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§ 1° HOMICIDIO SIMPLE

L DEFINICICN. SUJETOS. OBJETO

1. DEerFINICION DOGMATICA

La expresién homicidio simple no ha sido usada por la ley. La ha impuesto una
prictica generalizada para designar la figura residual de homicidio que resulta del
cotejo de los arts. 390, 391, N° 12 y 394 con el art. 391, N® 22 del C.P. Dispone este
Gltimo precepto que se castigard con la pena que sefala al que mate a ofro sin que
concurra alguna de las circunstancias previstas en el N° 12 del mismo art. 391. A
su vez, este numerando exige la ausencia de los presupuestos especificos conte-
nidos en el art. 390 del C.P., de donde se sigue que la hipdtesis del art. 391,
Ne 22 precisa que no se den las circunstancias- que sefialan los arts. 390 y 391,
N2 12 citados. T

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 definicién: Bl homicidio simple consiste
en matar a otro sin que concurran las condiciones especiales constitutivas del
parricidio, infanticidio w bomicidio calificado.

Lo expresado agota la definicién dogmatica del homicidio simple.

Algunas definiciones propuestas por la doctrina® incluyen menciones pura-

1 Observa WELZEL que la sistemdtica de los delitos de homicidio es controvertida (Hans WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht, p. 280). Tal vez si buena parte de la dificultad derive del esfuerzo por construir una
teoria general del homicidio, que luego es especificada en diversas modalidades. Més sencillo nos ha
parecido desarrollar en el 4mbito del homicidio simple los problemas generales, sin perjuicio de que
ellos deben entenderse aplicables también a las figuras restantes, en todo aquello que no sea incompati-
ble con su individual configuracion.

2 Asi, CARRARA considera insuficiente una definicion que se limite a “la muerte de un hombre
cometida por otro hombre”, por abarcar también el homicidio legitimo (folerante lege) y el homicidio le-
gal (praecipiente lege) (FRANCESCO CARRARA, Programa, § 1086). De ahi, entonces, que proponga la formu-
la “muerte de un hombre cometida injustamente por otro hombre” (Programa, § 1087). En el mismo sen-
tido IRURETA GOYENA, El delito de homicidio (1928), p. 6. Entre nosotros, hasta la segunda edicién de su
Derecho Penal, GUSTAVO LABATUT afiadfa la exigencia de que la destruccién de la vida fuera injusta
(p. 228). Otras definiciones incluyen la exigencia de la voluntad dolosa, que LABATUT, en su quinta edi-
cién, considera conveniente, porque una nocidn escueta “podria inducir a pensar que en nuestra
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mente pleondsticas, tales como agregar que la conducta sea injusta o que la des-
truccién de la vida humana debe ser voluntaria.

La CA de Santiago ha declarado que el elemento intencién se manifiesta por el
esfuerzo dirigido a suprimir o destruir una vida humana ajena, y que este elemen-
to estd incorporado de una manera ticita a su definicién (GT, 1946-1, 40-251).

2. SUJETO ACTIVO

Se afirma comtnmente que el sujeto activo del delito de homicidio puede ser
cualquier persona. Esta afirmacion s6lo debe reputarse vilida para los delitos de
accion. En los delitos de homicidio cometidos por omisién, el concepto de sujeto
activo se encuentra restringido a aquellas personas que retinen las condiciones
especiales que fundamentan la llamada posicion de garante (vid. infra N2 8).

3. - SUJETO PASIVO

De los propios términos de la ley (“el que mate a otro”) se infiere que el sujeto
pasivo de este delito debe ser otro hombre diferente del autor, por lo que el
suicidio, que tampoco estd previsto como figura auténoma, es impune en nuestra
legislacion (vid. infra N2 70). :

Este “otro hombre” debe ser un hombre vivo. Con dicha mencion, aparentemen-
te obvia, se quiere aludir a los problemas fundamentales del comienzo y el fin de la
vida humana, o sea, cuindo empieza y termina la vida como objeto de proteccién
juridico-penal. El comienzo v el fin del hombre sefialan, pues, los limites del
homicidio en cuanto a que es la vida el objeto de proteccion de dicho delito. Sin
embargo, esta afirmacin no reviste caracteres del todo pacificos: para quien admita
(también entre nosotros)® la punibilidad del delito imposible, serfa necesario exten-
der el concepto del bien juridico afectado al hombre aparentemente vivo.

4. DE LA VIDA INCIPIENTE A LA VIDA DE LA PERSONA EN CUANTO TAL

El primer asunto que debe abordarse concierne al transito entre la vida incipiente

(tutelada por el aborto) y la vida de la persona como ial (tutelada por el homici-
dio).

legislacion el homicidio es un delito calificado por el resultado” (p. 284)..El art. 479 del C.P. boliviano al
definir el homicidio exige la “intencién de matar”. Con razén EUSEBIO GOMEZ (T ratado, I, p. 11) recuerda
que “si la injusticia es atributo esencial de todo delito, huelga referirse a ella en la definicién de las
diferentes especies”. Sobre la critica a las menciones pleonisticas del dolo, véase SERGIO PouTOFF, Los ele-
mentos subjetivos del tipo legal (1965), pp. 85 ss.

? ENRIQUE CURY, por ejemplo, sostiene que debe renunciarse 2 la distincién entre tentativa idénea e
inidonea: “ambas son punibles, pues son portadoras del correspondiente desvalor de accion” (Orientacicn
para el estudio de la teoria del delito [1969), p. 255). No corresponde desarrollar aqui 1a impugnacién a
esta tesis. Sobre la opini6n adversa en nuestro medio, confréntense intervenciones en la 5* Reunién de Lima
para un Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica de los profesores SERGIO POLITOFR y JUAN BUSTOS (Actas
[1968], 5* sesién). Para el bien juridico tutelado en el homicidio (vida bumana), vid. infra N 7.
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Naturaimente la reflexion juridica no puede ser separada del proceso fisiol6-
gico mediante el cual el feto es expelido del vientre materno. Como este proceso
estd compuesto de diversos instantes, se ha discutido en la doctrina extranjera
cudl de estos instantes constituye el limite entre la vida incipiente y la de la
persona propiamente tal. En -otros términos, en qué momento el parto como
fenémeno fisiolégico alcanza la significacién juridica de dar comienzo a la vida
independiente del ser humano, toda vez que para buen nimero de legislaciones
el infanticidio no sélo se comete después del parto, sino en o durante el parto.*

En Chile, al igual que en las legislaciones sefialadas, la cuestién se encuentra
indisolublemente unida a la interpretacién de la figura del infanticidio descrita en
el art. 394 del C.P. Ello, porque el infanticidio, si bien por determinadas condicio-
nes especiales, tales como el vinculo de parentesco y la edad de la victima,
conduce a una incriminacién separada, es siempre una forma de homicidioy en su
descripcién se indica “el momento después del parto” como aquél a partir del
cual se puede cometer. Luego, para la legislacién chilena el limite inicial del
homicidio se encuentra en un momento expresamente sefialado por ella, que es
posterior al proceso fisiolégico de expulsion de la criatura (parto). En consecuen-
cia, lo que pase antes o durante el parto no interesa para los fines del homicidio.
Sin embargo, no es cosa sencilla decidir qué se entiende con la férmula “después
del parto”. Por ello, la mayoria de las opiniones que se han ofrecido son en
mayor o menor grado convencionales.

Parece intil todo esfuerzo por diferenciar los conceptos de parto y nacimien-
to en el plano del léxico. Pero la ley civil ha dado un concepto de nacimiento en
su art. 74, cuyo alcance ha determinado algunos debates en la doctrina nacional.
El referido precepto sefiala que la “existencia legal de una persona comienza al
nacer”, y agrega: “esto es, al separarse completamente de su madre”.

Una corriente de autores ha entendido, bajo la influencia de la tesis predomi-
nante en la tradicién civilista nacional, que s6lo es persona la criatura nacida en el
sentido del mencionado art. 74, es decir, cuando se ha separado totalmente del
cuerpo de la madre, sea por el corte del cordén umbilical, sea por la expulsién
natural de la placenta y sus anexos. Por consiguiente, la criatura parida en
sentido fisioldgico, pero no nacida en sentido legal, no es persona y, por ende,
no es sujeto pasivo de homicidio. Asi, para RAIMUNDO DEL Rio,’ el parto represen-
ta la simple expulsién de la criatura del claustro materno, que puede permanecer
unida a la madre por el cordon umbilical. Como el nacimiento, legalmente
hablando, exige la separacién completa de la criatura de su madre, una criatura
Duede estar parida y no nacida. El infanticidio presupéne un plazo que empieza
a contarse una vez producido el parto y el legislador “ha sido sabio en proceder
de este modo”, porque si no lo hubiera determinado, la criatura parida y no
nacida habria quedado sin proteccién legal, “ya que los atentados en su contra

*El CP. de la RD.A,, § 113, castiga el homicidio doloso de una persona, si... N2 2% “una mujer mata
a su hijo en o inmediatamente después del parto”; el C.P. de la RF.A, § 217, relativo al infanticidio,
sanciona a la madre que “da muerte dolosamente a su hijo ilegitimo en o inmediatamente después del
parto”; el C.P. italiano, art. 578, castiga al que “causa la muerte de un recién nacido inmediatamente
después del parto, o de un feto durante el parto...”, el CP. brasilefio, art. 123: “matar al propio hijo
durante el parto o inmediatamente después”; el C.P. argentino, art. 81, N 22 “matare a su hijo durante el
nacimiento...”; etc.

3 RAIMUNDO DEL Rfo, Derecho Penal (1935), I1I, pp. 369 ss.
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no podrian ser sancionados como aborto [para DEL Rio el aborto requiere nece-
sariamente la expulsién del feto entre la concepcién y el parto] ..ni como
homicidio por no ser persona antes de nacer” 5 Pero el delito de infanticidio sola-
mente puede ser cometido por los ascendientes, de donde resulta que si guien no
o5 ascendiente da muerte al recién parido que ain no estd nacido no comete
delito alguno. En consecuencia, el delito de infanticidio tiene el caricter de delito
sui géneris’ cuando tiene por sujeto pasivo a la criatura parida pero no nacida y
es “un verdadero parricidio” (privilegiado) cuando tiene por sujeto pasivo a la
criatura nacida. Como se advierte, de acuerdo a esta doctrina, el sabio legislador®
habria dejado, con todo, una solucion de continuidad en la protecciéon de la vida
humana: la muerte dada por el no ascendiente a la criatura parida y no nacida,
“situacién que puede prestarse a verdaderos abusos” al decir de DEL Rio.?

Por lo menos una sentencia se pronuncia por esta tesis. La CA de Valparaiso
absolvi6 considerando que la reo no era culpable del delito de infanticidio ni de
ningtn otro, por cuanto la criatura sufri6 la amputacién del brazo que le causé 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
att. 74 del C.C." (GT, 1935-11, 123-414).

ETCHEBERRY' impugna la interpretacion del art. 74 del C.C. en cuanto por “sepa-
racién completa” de la madre hubiera que entender una “distancia espacial” entre los
cuerpos de la madre y del hijo. La recta interpretacién del citado art. 74 deberia
hacerse a la luz del art. 55 del mismo Codigo, el cual define a la persona por la
reunién de dos requisitos: “la pertenencia a la especie humana v el tener la calidad
de individud’, idea esta Gltima que habria que referir a la autonomia de vida y, por
ende, 2 la existencia de las funciones circulatoria y respiratoria independientes de la
madre. Separacién completa de la madre, para los efectos del art. 74 del C.C., seria

equivalente a los conceptos fisiologicos de vidas separadas o de “independencia

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

6 RAIMUNDO DEL Rio, op. cit., p. 370.

7En este mismo sentido se expresaba GUSTAVO LABATUT (op. cit.,, p. 273) hasta la tercera edicion de
su obra. Posteriormente (véase op. cit, 5*edic, pp. 302 ss.) tiende a inclinarse por una posicion
ecléctica, que no desconoce el carcter obligatorio de los arts. 20 y 74 del C.C. para el Derecho Penal,
pero que “estima que la completa separacion se obtiene con la expulsién total de la criatura, sin que sea
necesario el corte del cordén umbilical’ (p. 303). En esta misma posicién y con un andlisis detallado del
punto, GUILLERMO VALENZUELA MERCADO, El principio de existencia legal de las personas para nuesiro
Derecho Penal, pp. 70 ss. Por lo demds, ya FEDERICO PUGA BORNE, Medicina Legal (1896), pp. 193 ss.,
sostenia: “Si el nifio no comenzara a existir sino después de practicada esta operacién ~el corte del
cordén umbilical-, resultarfa que el nacimiento no serfa un acto puramente natural, sino que en muchos
casos esencialmente artificial. Los padres podrian entonces decidir a voluntad la hora del principio‘ de la
existencia de la persona”, y mds adelante agregaba: “Hay, pues, que reconocer que la separacién
completa del cuerpo de la madre indicada por el Codigo, existe aun cuando la criatura continge ligada
por el cordén umbilical”. COUSINO piensa, sin embargo, que “segtin la disposicién del art. 20 del C.C,
cuando el legislador ha definido una palabra, se le debera dar a ella la significacion legal (alude ai art. 74
C.C) y, en consecuencia, deberemos entender por nacimiento la separacion completa del feto del cuerpo
de su madre, sin que se encuentre unido por el cordén umbilical” (Manual de Medicina Legal, 2+ ed.
{19541, p. 129). .

8 Dice DEL Rio: “El legislador ha sido sabio al establecer como iniciacion det plazo el parto y no el
nacimiento, porque si asi no lo hubiera determinado, la criatura parida y no nacida habria quedado sin
proteccién legal...” (op. cit., p- 370).

9 Op. cit., p. 371.

10 ETCHEBERRY, D.P., III, pp. 30 ss.

nid, p. 32.
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Sin embargo, piensa ETCHEBERRY que, aunque se objetara esta interpretacion
en el ambito del Derecho Civil, ello no seria obsticulo para llegar a esa conclu-
sion en la esfera del Derecho Penal. En efecto, el art. 74 del C.C. no contendria
una regla dada “para todos los efectos legales”, sino solo para aquellos que
conciernen 2 la adquisicion y goce de los derechos civiles. Esto Gltimo se
probarfa con el inc. 2° del art. 74, que reputa no existida jamas a la criatura que
muere en el vientre materno, 0 que perece antes de estar completamente separa-
da de la madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera.
Observa ETCHEBERRY que una estricta aplicacion de esta regla en el orden penal
conducirfa a la impunidad del aborto, ya que la criatura a la que se da muerte en
ol vientre materno “se reputard no haber existido jamds”. Si no se quiere llegar al
absurdo, se seguirfa de lo dicho que el art. 74 en comentario s6lo es aplicable
para los efectos civiles.

En suma, el limite entre las figuras de aborto v homicidio no debe fijarse en
el momento de ruptura del cordon umbilical, sea que al art. 74 del C.C. se le dé
la interpretacion civilistica tradicional . (que no podra extenderse 2 los efectos
penales), sea que 2 dicho precepto se le atribuya un alcance distinto del general-
mente aceptado. En ambos casos —sostiene ETCHEBERRY— el instante de trdnsito
entre aborto y homicidio habria que referirlo a la idea de autonomia de vida, en su
alcance fisiolégico antes explicado. '

* 1a Corte de Apelaciones de Santiago, en causa por infanticidio, sostiene:
«..Que, en efecto, la ley penal ha establecido tres figuras principales de tutela o
resguardo a la vida, como bien juridico de mayor importancia: por una parte, el
aborto, que protege todo el proceso de vida intrauterina de la criatura, desde la
concepcion hasta el momento que deviene un ser con vida independiente y
auténoma, es decir, un individuo de la especie hurnana (persona)...” A continua-
cién, agrega: “Que la argumentacién -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 cuando éste alin no
terminaba, por encontrarse todavia unido el feto a su madre por el cordon
umbilical, carece de relevancia, si se tiene presente... Que el parto, es decir, la
accion de parir, consiste simplemente en expeler en tiempo oportuno, la hembra
de cualquier especie vipara, el feto que tenia concebido... Que el cordén umbilical
1o une al feto con la madre, sino con la placenta, 6rgano anexo...” (RCP, XXXII,
afio 1973, pag. 339).

Este criterio es similar al admitido en el pasado por tratadistas como GROIZARD'
o, entre los modernos, por RODRIGUEZ MURNOZ, JAsO ROLDAN, y RODRIGUEZ DEVE-
s, en la doctrina espafiola, si bien el primero pone el énfasis en la idea de la
respiracién auténoma. QUINTANO RIPOLLES alaba [a ventaja prictica de esta f6rmu-
la, aunque conviene en la realidad, posible pero problematica, de la muerte del
ser vivo “en el intervalo minimo de la expulsion y la primera respiracion”. Admite
QuINTANOY 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 mas claro 'y practico.

12 ATEJANDRO GROIZARD, Ef Codigo Penal de 1870 concordado y comentado, edic. 1891, IV, p. 469.
137, A. RODRIGUEZ MUNOZ, T. JASO ROLDAN y J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal (1949), 11, p. 226.
1 QuINTANO, Tratado P.E., I, pp. 68 ss.
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Puesto en nuestra ley, al describir el infanticidio (que es el Gnico precepto
penal en que se hace referencia implicita al comienzo, no de la vida humana en
sentido biol6gico, pero sf de la persona como eventual sujeto pasivo de homici-
dio), lo hace posible s6lo después del parto, es preciso que el proceso del parto
se halle completado por entero. De ahi que la férmula de la autonomia de vida
aparezca.como la mds coherente, s

De acuerdo con lo anterior, la muerte de la criatura que atin no ha logrado
autonomia de vida, lo que aconteceri tanto mientras se encuentra en el vientre
materno como durante el parto, constituye aborto. En la doctrina chilena, FUENsA-
LIDA' pens6 que la muerte de la criatura durante el parto no constituia aborto, pero
tampoco homicidio, de donde concluyé afirmando una solucién de continuidad
en la proteccion de la vida humana, si bien por razones diversas a las de
RAIMUNDO DEL RIO y LABATUT. Para Fuensalida tal hecho “no puede castigarse
como aborto, pues se trata de un parto natural”. Ni como homicidio, por no
haber nacido la victima. Al parecer, la tesis del autor chileno estaba motivada por
las observaciones de CHAVEAU y HELE, quienes, al referirse al infanticidio, argu-
yen que su definicién como “la muerte de un nifio recién nacido” no debe
inducir al error de que la muerte causada al que estd naciendo no ha sido
prevista por la ley, pues “no es posible aceptar que entre el.aborto y el infanticidio
la ley haya dejado sin pena una accién que, no obstante, participa de los dos
crimenes”.”” Pero es claro que tanto la perplejidad de estos autores franceses
como de FUENSALIDA arranca de sus particulares concepciones del homicidio
(muerte de persona nacida)y del aborto (expulsion provocada del feto).

Sin embargo, ya se ha dicho que la vida humana en sentido biolégico es una
realidad inescindible, sea en su forma dependiente, sea en su forma auténoma, y
que el sistema concede proteccién penal tanto a una como a otra mediante las
figuras bisicas del aborto y del homicidio (o infanticidio). En consecuencia, el
problema relevante en el Derecho positivo chileno reside en determinar el
momento o criterio que fija la adecuacién al tipo penal respectivo. Este criterio, a
nuestro juicio, es el de la autonomia de vida en los términos expuestos: la muerte
de la criatura bumana dependiente es siempre aborto y en el sentido del sistema
Denal vigente el parto termina cuando bay vida bumana independiente. A partir
de dicho momento el sujeto pasivo lo serd de bomicidio. ]

Desde un punto 'de vista de critica legislativa y politica criminal, podria
afirmarse que no hay razones que justifiquen un diverso tratamiento penal ¥ que
la vida humana dependiente no es menos “valiosa” que la auténoma. Asi en el
Kommentar de SCHWARZ-DREHER se alude a recientes tendencias para las cuales
el feto, para su mejor tutela, debe ser tratado como persona en sentido penal.’®
No son convincentes los fundamentos para un tratamiento distinto aducidos por
MAURACH,” en el sentido de que fuera del cuerpo materno hay “una zona de
mayor peligro para el nifio”. Esta argumentacién es una mera ficcion, porque el
amparo fisiolégico del cuerpo de la madre no se extiende a los riesgos de
exterminio fisico por obra de un 4nimo homicida.

Una amplia exposicién y defensa de esta tesis hace dltimamente EDUARDO Novoa ALDUNATE, El co-
mienzo de la existencia humana y su proteccion juridica (1969), pp. 79 ss., pp. 88 ss. y pp. 90 ss.

' FUENSALIDA, Comentarios, pp. 113 ss.

"7 ADOLPHE CHEVEAU Y FAUSTIN HELIE, Théorie du Code Pénal, edic. de 1852, TII, pp. 403 ss.

*® SCHWARZ-DREHER, Kommentar, 27+ edic. (1965), Intr. 2 los §§ 211 y 212, p. 639.

' MAURACH, DStr., B.T. p. 13.
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Sin embargo, la justificacién del distingo parece obedecer a una considera-
cién empirico-cultural que cree conveniente poner mayor énfasis en la proteccién
de la vida real del miembro de la sociedad humana, colocado como tal “en el

'mundo”, que a una vida sélo potencial. Lo prueba el hecho de que aun los
juristas que por razones sociales y hasta demograficas han propugnado la impuni-

dad, siquiera de ciertas formas de aborto, no osan sugerir igual impunidad para
el infanticidio.

5. LA VIABILIDAD

La viabilidad® del recién nacido no es presupuesto de la tutela penal de la vida.
La persona que carece de la capacidad para sobrevivir, pero que todavia sobrevi-
ve, €s sujeto pasivo de homicidio. Resulta suficiente, pues, que aliente la vida en
la criatura al momento concreto de ejecutarse el hecho. Por otra parte, es
indiferente la proximidad mds o menos cierta de la muerte. Constituye igualmente
homicidio dar muerte al moribundo, al enfermo de un mal incurable o al
condenado a muerte.

En conexién con esta materia, se menciona generalmente el problema de los
monstruos. Los ordenamientos antiguos excluyeron a menudo 2 10s monstruos de
la tutela de la vida, legitimando la muerte dada a uno de ellos. Adn se encuentran
opiniones con raices en esas viejas tendencias, que recogen el distingo entre
monstrum ~un ser de tal manera deforme que no tenia nada de la especie
humana~y monstruosum (ostentum), que se definfa como aquel que siendo de-
fectuoso y saliéndose desde ese punto de vista del molde de la especie, tenia sin
embargo la cara de un ser humano. Para quienes as opinan, la muerte dada al
monstrum no constituye homicidio. La opinién predominante,? en cambio, re-
chaza todo distingo y no siempre por razones teolégicas. Se aducen, también,
consideraciones morales y culturales sobre los riesgos de abrir la posibilidad a
criterios de exterminio por motivos eugenésicos.

*No es pertinente sobre este particular el debate de los juristas italianos en torno al concepto de
“ser humano vital" como objeto material del delito de homicidio. Las discrepancias derivan de que el
art. 578 del C. Rocco equipara el feticidio durante el parto al hecho de dar muerte al recién nacido. -
Observa Vannini que esta equiparacién no debe entenderse como “equiparar el hecho de dar muerte al
feto 7o vital al acto que recae en el feto vital” (JI delitto di omicidio [1935], p. 7). El asunto nada tiene
que hacer, como se ve, con el tema de la viabilidad por ausencia de enfermedad del recién nacido, sino
con el caso del feto “que no habria podido ser hombre” (op. cit,, loc. cit). En suma, en tanto que la
viabilidad consiste en las condiciones minimas (orgdnicas) que debe reunir el feto nacido para sobrevivir,
la vitalidgd es la potencialidad de vida del feto para poder nacer. Sobre el punto, cfr. ANTOLISEI, Manua-
le, 1, p. 36.

# Como partidarios de una tal concepcion se pueden citar, entre otros, a OTTORINO 'VANNINI, op. cit.,
p- 8; REINHART FRANK, Kommentar, I, Intr. al § 211. Sobre el problema en general, cfr. KarL ENGIscH,
Euthanasie und Vernichtung lebensunwerten Lebens. Por lo demds, el propio CARRARA se hizo eco de esta
corriente de opinidn y expresaba que “Por hombre se entiende [...] hasta un recién nacido, aunque sea
de formas monstruosas pero humanas” (Programa, § 1087). Y, en la actualidad, QUINTANO sefiala: “Pero la
minima condicién de figura humana, referida sobre todo 2 la cabeza, como fue tradicional norma entre
legistas y aun tedlogos, debe ser exigible también en lo penal” (Tratado P.E., I, p. 71).

ZCfr. MAURACH, DStr. B.T., p. 13; JosE IRURETA GOYENS, El delito de homicidio, p. 11; ETCHEBERRY, D.P.,
11, p. 29; SOLER, DPA, III, pp. 18 ss.; R. NONEZ, Derecho Penal Argentino, T (1961), p. 24; J. M. RODRIGUEZ
DEVEsa, Derecho Penal Bspaiiol. Parte Especial (1966), pp. 25 ss.; etc.
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Distinto es el caso del desarrollo absolutamente patolégico del producto de la
concepcion, es decir, de la mola (vid., a propdsito del aborto, infra N2 39).

Del mismo modo como la forma del ser humano no influye para los efectos
de la tutela penal de la vida, tampoco tienen relevancia la edad, las condiciones
del cuerpo o de la mente, la nacionalidad, la raza, etc.®

6. HaASTA CUANDO SE PROLONGA LA TUTELA DE LA VIDA

1a tutela de la vida humana se prolonga basta el momenio de su fin. La determina-
cion de este momente-ha alcanzado renovada actualidad por los debates que han
suscitado las operaciones de trasplantes, en especial las de corazén. Todavia en
MEZGER? se hacfa durar la vida hasta el Gltimo aliento o latido del corazon.

Aunque el problema de la exacta determinacién del momento de la muerte
ha venido a cobrar especial resonancia solamente al ponerse de candente actuali-
dad el debate en torno al trasplante de 6rganos humanos,” es un asunto que
siempre ha concitado la atencion del jurista atento a los variados efectos que la
cesacién de la vida produce en el campo del Derecho. En el homicidio, el
momento de la muerte no solamente representa su momento consumativo, - sino
uno de sus limites, en cuanto a que deja de ser tal su sujeto pasivo. De ahi la
extraordinaria importancia de poder fijar, con la mixima precisién posible, cuindo
se produce la muerte real del ser humano, segn reglas de verificacion que
pertenecen al dominio de la ciencia médica.®

BSobre el particular, cfr. IRURETA GOYEN4, op. cit., pp. 12 ss.

4 MEZGER-BLEI Str. B.T., 8* edic. (1964), p. 2.

% Véase RCP, XXVII, N2 3 (1968).

%3 decision sobre el problema de hasta qué instante existe vida humana y no un caddver que
pervive como ente puramente biologico-molecular no es, evidentemente, sélo un asunto médico y
cientifico: incluye arduas diferencias filosdficas, antropolGgicas y hasta teolégicas, que no es del caso
abordar aqui. Lo que si interesa destacar es que el concepto de vida humana (lo propiamente humano, etc.)
estd subordinado necesariamente a los criterios culturales de nuestro tiempo, y s6lo podrd hablarse de
homicidio cuando lo que se aniquila es aquello que la valoracién cultural predominante considera todavia
ser humano vivo. Por lo tanto, el limite entre la vida y la muerte podré oscilar o fijarse definitivamente de
acuerdo a los progresos de la ciencia y los conceptos culturales que la acompafian (noseestdyaenla
actualidad “resucitando” virtuales caddveres con la técnica de los masajes cardiacos?).

De ahi que algunos autores, que se han ocupado recientemente del asunto, concluyan de que no
parece posible esperar una regulacion legal al respecto y tendrd que ser la jurisprudencia la que se ocupe
del problema, considerando todos los criterios médicos decisivos para ello (cfr. R. SCHONIG, Zur Festste-
llung des Todeszeitpunktes, en Neue furistische Wochenschrift, 1 trimestre de 1968, N2 5). En un articulo
que publica en la Revista de Derecho Judicial (Espafia), N2 41, correspondiente a enero-marzo de 1970,
M. Rico expone en acertada sintesis la mds reciente problemdtica médica en torno a la determinacion del
momento de la muerte, recogiendo especialmente valiosos aportes del Profesor de Medicina Legal de
Madrid Rovo-ViLLaNova (Trasplantes de 6rganos en cuerpo bumano, pp- 41 ss.). Es de anotar la curiosa
afirmacién atribuida al inefable Dr. BARNARD: “Un enfermo estd muerto cuando su médico dice que ha
muerto”. Por cierto que afiade, insistiendo en el criterio “convencional” de la muerte, que el médico dird
que ha muerto cuando su cerebro ha muerto, cuando no existe respiracion espontinea y su corazbn se
ha detenido. Pero, como veremos, se trata de criterios insuficientes e inservibles para los requerimientos
practicos de los trasplantes. Por eso, no puede dejar de ser particularmente acertada la siguiente glosa
que transcribe RICO en su citado trabajo: “Si la muerte es un conjunto de fenémenos abitticos; si los
primeros sintomas son los negativos o privativos de vida, al primer estado de muerte corresponderd nada
mds que un prondstico: anunciar un curso o proceso hacia la muerte, atn no constituida y expresada
plenamente. Nace asi el tanatoprondstico, quedando el tanatodiagnéstico para los verdaderos signos ca-
davéricos” (PEREZ DE PETINTO y BERTOMEU, en una intervencion publicada en el Boletin Informativo de ln
Asociacién Nacional de Médicos Forenses, N2 75, pp. 96 ss.).

i
|
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La existencia de la muerte de una manera cierta y absoluta se comprueba por
medio de diversas alteraciones, que sirven tanto para precisar el diagnOstico

" como para orientar acerca de sus causas y del momento en que ocurri. Estas

alteraciones se denominan fenémenos cadavéricos o signos positivos de muerte y
constituyen una alteracion irreversible de los tejidos producida por causas fisicas,
quimicas y biologicas. Los signos positivos de muerte de mayor significacién son:
la deshidratacién; la acidificacion de los humores y visceras; la rigidez cadavérica;
las livideces cadavéricas y la putrefaccién cadavérica, signo tltimo y evidente de
la muerte.”

Sin embargo, los signos positivos de la muerte, que dan absoluta seguridad
sobre su existencia, aparecen tardiamente después de un cierto lapso en que se
va produciendo la abolicién de las grandes funciones vitales v, dentro del cual, el
poder diagnosticar con certeza la muerte ofrece serias dificultades, que han
provocado mds de una polémica entre los especialistas. Es, por cierto, lo que mis
interesa al jurista que se resuelva con rigurosa precision. Desde luego, cuando fa
abolicién de las grandes funciones vitales va acompafiada por causas eficientes
de la presunta muerte muy significativas (por ejemplo, una caquexia cancerosa,
una herida decapitante, un traumatismo encefalocraneano con pérdida de masa
encefilica, etc), el diagnéstico tampoco es dudoso. Pero en la llamada simplemente
muerte clinica, en que se produce la paralizacién de las grandes funciones
vitales del organismo (sensibilidad, movilidad, respiracién y circulacién), sin que
se produzca una alteracién de las estructuras orgdnicas, dicho diagnéstico es
mucho mis dificil y es posible cometer errores. En este punto resalta con todo su
macabro dramatismo Ia necesidad creada por los trasplantes de obtener “un buen
cadiver”, y con razdn advierte el Profesor Roa: “De esta manera la ética da un
salto sustantivo: la muerte contra la cual lucha la medicina desde el origen de los
tiempos, se la desea ahora secretamente a un sano, a fin de salvar a un enfer-
mO"-ZB .

Por otra parte, es necesario precisar que al referirnos a la muerte clinica
como una etapa en el proceso méds o menos complejo que lleva a la muerte rea,
solo estamos destacando un lapso de ese proceso en que existen mayores
dificultades para determinar el momento en que se produce dicha muerte, la
tinica que para el jurista tiene relevancia. Tampoco se pretende ofrecer un
concepto de muerte, tarea que no corresponde al jurista. Como muy bien advierte
COUSINO, si se ignora en qué consiste la vida, mal puede explicarse la cesacion
de la vida, v agrega: “Unicamente queda un hecho irrebatible en pie: la realidad
misma de la muerte como negacion de la vida. De aqui el que todos deben llegar
a una misma definicién aunque ella carezca de todo valor cientifico: la muerte es
la cesacion de la vida, tal como si definiéramos el color negro como la ausencia
de todo color™.?

En consecuencia, para que la paralizacién funcional que representa la muerte
clinica constituya muerte real, es necesario que ella sea absolutamente irreversible.
Sin embargo, es preciso puntualizar que también los autores distinguen entre muerte

77 Cfy, ALFREDO VARGAS BAEZA, Sintesis de diagndstico de la muerte en Medicia Legal, en RCP, XXVII,
Ne 3 (1968), pp. 223 ss. Ademds cfr. RENATO MONTES SOTOMAYOR, La muerte, pp. 21 ss.

 ARMANDO ROA, Los trasplantes de organos y la ética, en RCP, XXVII, N 3, p. 220.

® Luis COUSINO, op. cit., p. 460.
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cerebral'y muerte bioldgica, entendiéndose que la primera es igualmente una muerte
real. Muerto el cerebro, pueden seguir en actividad otras partes del organismo, pero
se trata solamente de una vida biologica o molecular, pues la vida personal se liga a
la posibilidad de que exista 0 de que se restablezca el contacto psiquico consigo
mismo,y eso no es posible una vez fenecido el cerebro. Sobre este principio
descansa la principal prueba para diagnosticar en la etapa de la muerte clinica.®

A los signos que permiten diagnosticar la muerte en esa etapa se les llama
‘signos negativos de la vida”. Los que se refieren a la pérdida de la sensibilidad,
la movilidad y la respiracién son estimados en Medicina Legal como de escasa
significacién. En cambio, la paralizacién de la circulacién ofrece signos de positivo
valor: las pruebas de la seccién arterial, la puntura cardiaca y la inyeccién de
fluoresceina se consideran concluyentes.3!

Son los requerimientos de Ia cirugfa de los trasplantes los que han impulsado
el desarrollo del concepto de muerte cerebral y su diagnéstico. Dice Roa: “Muerto
el cerebro, aun cuando persistan artificialmente la respiracién y la circulacién, la
persona ha desaparecido y queda un caddver con restos de vida biolégica, que
ya no volveri a integrarse en un todo propiamente humano. De ahi la importancia
de un electroencefalograma, no sélo plano, sino isoeléctrico, o sea, indicador de
ausencia completa de actividad encefélica”.® '

El valor del electroencefalograma isoeléctrico dista mucho, sin embargo, de
ser absoluto. VARGAS llega a afirmar que es un aspecto en el que se carece de
experiencia y solamente se posee informacién contradictoria.?® Lo cierto es que
los estudios realizados en esta materia demuestran que trazados breves pueden
ser incompatibles con la sobrevida y que trazados isoeléctricos prolongados por
horas y dias pueden ser seguidos de una total recuperacion clinica. En efecto, la
ausencia de actividad cerebral puede provenir de una inhibicién funcional de la
corteza: caso del silencio eléctrico que sigue a una crisis convulsiva generalizada.
En 1968 el Dr. ScHWAB ha sefialado los siguientes criterios para la muerte cere-
bral: 1) presencia de anestesia e hipotermia; 2) falta de reflejos, de respiracién
espontinea y de movimientos; 3) electroencefalograma plano con amplificacién

NVeéase ARMANDO Roa4, articulo cit., p. 219.

31Véase ALFREDO VARGAS, articulo cit., p. 224.

% ARMANDO ROa, articulo cit., p. 219. También por este concepto de muerte se pronuncia AVELINO LEON
HUrTADO, El trasplante de 6rganos bumanos ante el Derecho Civil, RCP cit,, P- 238. Pensamos que el Pro-
fesor R4, al expresar estas ideas, estd apuntando en direccién a un criterio especialmente valioso para
determinar la muerte real, que unido a la abolicién de las grandes funciones vitales (que podrian, sin
embargo, seguir manteniéndose en forma artificiad) permite una prognosis cierta y oportuna de que la
vida, en el conjunto de las funciones que le son propias v que le dan las caracteristicas de vida bumana, ha
desaparecido irreversiblemente de ese cuerpo. Parece confirmar esta interpretacion la exigencia que mas
adelante formula a los criterios de muerte cerebral establecidos por el Dr, SCHwAB: que la causa eficiente
de la presunta muerte sea muy significativa, como una caquexia cancerosa, una herida decapitante, etc.

Si, por el contrario, estas afirmaciones del Prof. Roa tuvieran validez auténoma, significaria que las
personas descerebradas por una causa traumitica y, en general, los llamados hombres “plantas” o
“vegetales”, asi como ciertos monstrucs, no serfan seres con vida humana ¥ no tendrian el caricter de
sujetos pasivos de homicidio. No creemos que en el estado actual de nuestras valoraciones culturales €esto
se pueda llegar a’afirmar; no obstante, se trata de una materia que mereceria un atento estudio
monogrifico. Sobre el problema de la determinacion de la muerte como objeto de indagacién no sélo
cientifica, sino también cultural, vid. supra nota 26.

En todo caso, no se debe confundir esta delicada cuestion con otra que no plantea mayores
dificultades: la posible sobrevida independiente de ciertas partes del cuerpo humano, como glindulas,
pelos, ufias, etc. (sobre esto véase RCP cit., p. 238).

% ALFREDO VARGAS, articulo cit., p. 225.
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estandar a través de registro de treinta minutos; 4) falta de respuesta clinica y

- electroencefalogrifica al ruido y a los pinchazos; y 5) que estas cond%ciones se
‘mantengan veinticuatro a setenta y dos horas mis tarde. (Véase trabajo del Dr.

SERGIO FERRER presentado a-las Jornadas Anuales de Neurologia, Psiquiatria y
Neurocirugia ~Santiago, 1968, citado por Roa, RCP cit., pag. 220). o
En suma, al paso que los signos positivos de muerte ofrecen una posibilidad

- segura de diagnéstico, los signos negativos de vida no permiten asegurar con
- absoluto margen de certidumbre que en un determinado momento de la muerte

clinica haya sobrevenido la muerte real, no obstante la relativa confiabilidad de

* las pruebas para detectar algunos de estos signos y del importante desarrollo que
~han cobrado en los Gltimos afios las técnicas relacionadas con la llamada muerte

cerebral (electroencefalograma isoeléctrico). Estas dificultades jalonan un campo

. fronterizo en el que el jurista y particularmente el penalista deben moverse con

gran cautela. Por encima de las consideraciones que en el orden de la culpabili-
dad puedan imponer ciertas situaciones extremas, en el estado actual de nuestra
cultura, si se da muerte a un ser humano mientras en él aliente la vida (huxr_lana),
seguird siendo:sujeto pasivo de homicidio, por mis que esa muerte sea I:a snngle
aceleracién de un proceso desencadenado e inevitable. Esta es la tinica afirmacién
que le corresponde hacer al jurista en este punto.

7. OBJETO MATERIAL Y OBJETO JURIDICO

El objeto material del homicidio (hombre vivo) no plantea problemas distintos de
los que suscita el sujeto pasivo, y cualquier distingo seria puro artificio.

El objeto juridico (bien juridico tutelado) del homicidio y, en general, de los
delitos contra la vida (de lesién o de peligro), es, justamente, la vida, en los términos
y dentro de los limites que hemos sefialado al referitnos al sujeto pasivo. Por ello,
tampoco aqui es necesario que nos ocupemos especialmente del tema. En lo que
concierne a la vida humana dependiente (incipiente), véase infra § 52, el aborto.

II. LA CONDUCTA HOMICIDA

8. FORMAS DE LA CONDUCTA HOMICIDA, EL HOMICIDIO POR OMISION

A propésito de la conducta homicida cabe plantearse los siguientes problemas:
formas que puede revestir la conducta y medios de comision.

A. la comision por omision en el Derecho chileno. El tipo del art. 391 C.P.
consiente el bomicidio por omision

De los términos de la ley fluye aparentemente sin dificultad la conducta activa.
#8in embargo esto no es siempre tan ficil y claro, especialmente ello sucede cuando concurre una

accion (por ej., abandonar a un nifio) que también est4 tipificada por la ley. Sobre esto véase JusN BUSTOS
¥y SERGIO POLITOFF, Los delitos de peligro, en RCP, XXVII, N° 1. (1968), p. 44.
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Mias complicado es, por cierto, afirmar la posibilidad de que el tipo legal de
homicidio consienta las hip6tesis de matar por omision.

La doctrina nacional ha dedicado escasa atencién al problema que, desde
antiguo, inquietd 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. :

La tradicion juridica francesa es adversa, en general, a admitir el homicidio
por omision. Asi, luego de sostener la imposibilidad de reconocer causalidad a la
omision (“le néant ne produit rien”), GARCON se pronuncia en contra de toda pre-
tensién de “permitir una incriminacién general del homicidio por omisién, por la
via de la interpretacion judicial”.”> Por su parte, ROGER MERLE® niega la posibilidad
de reconocer homicidios cometidos por omisién, no tan s6lo por la falta de nexo
causal, sino ademis por la necesidad de una interpretacion restrictiva de la ley
penal. La extensién de la incriminacién a simples abstenciones quebrantaria el
principio nullum crimen.

Entre los autores alemanes, ARMIN KAUEMANNY adopta también la posicién ex-
trema y observa que no es posible, sin mds, asimilar la no evitacion de la muerte
a la produccion de la muerte. :

Las opiniones anteriores son bastante significativas como para poner de
relieve que no cabe, sin una demostracién rigurosa, dar por admitido que el
homicidio puede cometerse también por omision.

3 BMILE GARCON, Code Pénal, edic. 1901, art. 295, N* 18 y 28; cfr. también RENE GARRAUD, Traité de
Droit Pénal, t. 1 (1888), N2 80, nota 3.

% ROGER MERLE, Droit Pénal Général (1957), pp. 131 ss. (133). Cfr., ademds ROGER MERIE ¥ ANDRE VITU,
Tyaité de Droit Criminel (1967),pp. 343 s5;DONNEDIEU DE VABRES, Traité de Droit Criminel et de Législa-
tion Pénale, Comparée (1947), N° 116; GEORGES VIDAL, Cours de Droit Criminel et Science Pénitentiaire,
9* edic. (1949, p. 137.

7 Cfr. ARMIN KAUFMANN: Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte (1959), pp. 280 ss. Este autor, que
adopta una posicién extrema, afirma: “El problema de determinabilidad del tipo de los delitos de omisién
impropios no es posible superar, como por lo demds siempre ha pasado, a través de ninguna clase de
construccién dogmitica. Esta problemdtica, propia de un estado de derecho, ha de solucionarse solo
cuando se logre desarrollar y describir detalladamente por la ley misma —o por lo menos por un derecho
consuetudinario admitido y precisado por ésta- la parte especial de los delitos de omision impropia”
(p. 282).

De considerable interés por la amplitud y profundidad con que se trata el tema y por dar, al mismo
tiempo, una clara visién del estado actual de la ciencia alemana sobre este punto, resultan los materiales
del Proyecto alemdn del afio 62: t. 2, pp. 267 ss. (Ponencic: EBERHARD SCHMIDT, . 150 de los anexos;
FRANKEL, p. 155 de los anexos. Discusion: EBERHARD SCHMIDT, pp. 267, 277 v 281; FRANKEL, pp. 271 ss;
WELZEL, p. 275; JESCHECK, P. 276; BOCKELMANN, p. 277, DRULE, p. 278; GALLAS, p. 279; SKOTT, p. 280); t. I,
HEUMUTH MAYER: Informe Die Geseizliche Bestimmtheit der Tatbesténde, p. 275).

Ademds cfr. HELIMUTH MAYER, Strafrecht, P.G., p. 119; Hans WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 9* edic.,
pp- 189 ss.; GRUNWALD, Zur gesetzliche Regelung der unechten Unterlassungsdelikte, ZStW. 70, pp. 412 ss.;
BUSCH, Zur Gesetzlichen Begriindung der Strafbarkeit unechten Unterlassens, en Festschrift HELLMUTH VON
“WEBER.

Entre los autores alemanes aparece totalmente explicable que algunos no se planteen el problema;
‘ello se debe a que admiten la causalidad en la omision, por una parte, y que, por oua, la comision por
omisién es verdadera omisién impropia, esto es, totalmente asimilable a los delitos de accion y no a los
de omisién. Cfr. MEZGER-BLEL, Strafrecht, A.T., 11* edic. (1965), pp. 66, 77 ss., 80 ss.; R. MAURACH, Deuts-
ches Strafrecht, A.T., 3+ edic. (1965), pp. 504 ss.; Y. BAUMANN, Strafrecht, A.T., 4* edic. (1967), pp. 179 ss.,
220 ss. Este dltimo, por ejemplo, expresa el segundo aserto con absoluta claridad, si bien admite la
discusion: “La concepcién que aqui se ha sostenido, de que los delitos de omision impropia son por su
naturaleza hechos comisivos (porque se infringe una norma prohibitiva), es, sin embargo, muy discutida”
(p. 221).
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A la luz de la ley chilena no es suficiente la alusion al art. 1° del C.P., que, al
definir el delito, sefiala que éste puede consistir en una accioén © en una omision.
Ello, porque bien podria argumentarse que el alcance del referido precepto no va
miés alld de los casos de omisién formalmente previstos y descritos por la ley,
entre los cuales no se contiene el homicidio por omision.

Mis elocuente es, en cambio, como punto de partida para la construccion
dogmitica del homicidio por omisién, dentro de los margenes del tipo “matar a ; :
otro” (art. 391 C.P), lo que se dispone en el art. 492, inc. 12 CP, que al {

, fexplicitamente no solo a acciones sino también 4 07

¢rimen o simple delito contra las personas.
previstos en el Tiul6 Vill del Libro II'CP., no incluyen ninguna fi

a, parecéria inevitable ¢t I

) dolo 5 ¢ctlpe

No parece tampoco que el art. 492 en comentario pudiera suscitar dudas
sobre su constitucionalidad. Cierto es que el art. 11 de la Ley Fundamental, al
establecer el principio de reserva legal, exige que el delito sea un becho (“antes del
becho sobre que recae el juicio”), pero no hay fundamentos filos6ficos 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, y pueden
llegar a ser juridicamente relevantes”.®

* La Corte de Apelaciones de Santiago se ha pronunciado expresamente sobre
la procedencia dentro de nuestro ordenamiento criminal, del homicidio por omision:
“En efecto, como el delito es una figura de resultado, puede cometerse no solo
por un actuar, sino también por un omitir... El articulo 1¢ del Cédigo Penal...
reconoce una realidad incuestionable: la que el hombre puede producir resultados
a través de comportamientos activos y de omisiones... se obtiene de ese modo la
verdad normativa donde se presenta la posibilidad que un hecho descrito como
ilicito por la ley se realice por un no hacer...”. (Gaceta Juridica, N® 101, afio 1983,
pags. 40 v ss.)

B. Estructura dogmatica

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

Dice ANTOLISER® 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 v la madre que lo amoja al rfo. Si esta equiparacién

38 JUAN BUSTOS, CLAUDIO FLISFISH, SERGIO POLITOFF, Omision de socorro y homicidio por omision, en RCP,
XXV, N2 3, p. 166. Cfr. ademds, infra N2 89.
3 FRANCESCO ANTOLISEL, Manuale P.S., p. 188.
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corresponde a la comiin manera de pensar, es evidente que no se puede estar en
presencia de una pura creacién del Derecho”.

Lo anterior es inobjetable y son, por cierto, infecundas las meras reflexiones
l6gicas, a la manera de GARCON, de que la nada no produce nada, en sentido pu-
ramente causal. Esto ya se sabe, pero no significa que normativamente la “nada”,
en un determinado contexto, carezca de significado para el Derecho.

Un mecdnico extrae una pieza del motor del avién que se precipita ocasionando
la muerte del aviador. La ley atribuye el resultado mortal, a través —es cierto—- de
una mera constatacién causal, al que extrajo la pieza. Un mecinico #o coloca la
pieza del motor que debifa poner, por lo que el avién cae y el aviador perece. La
ley atribuye el resultado normativamente a aquel con cuya conducta se contaba: el
que tenia la obligacién juridica de poner la pieza. ‘

En un caso de cuasidelito atribuido a un médico, se exigié como uno de los
requisitos para hacer procedente la incriminacién “que esta omisién ocasione un
mal a la persona del paciente y que la relacién de causalidad entre aquella
omisién y este mal sea de tal modo directo...”, con lo que se confunde el proceso
natural de la causalidad con la atribucién normativa del resultado (CA de Santiago:

GT, 1939-11, 125-520).

El no impedir un resultado puede ser presentado como equivalente para el
derecho a causarlo solamente cuando para el sujeto existe fa obligacién de actuar,
¥ puésto que tiene tal obligacién es que se cuenta con ella.® -

Es claro que en un sentido muy amplio todos los miembros del grupo social
tienen la obligacién, sea juridica, sea puramente moral, de impedir los resultados
dafiosos. Paro la fuente de esta obligacién puede ser mds o menos enérgicamente
vinculante.#

Se cuenia con la nifiera, con su actuar vigilante, para el cual se obligd por un
contrato, que salvari a la criatura que le fuera confiada y que esti en trance de caer
-a un pozo y ahogarse. No se cuenta con un eventual paseante. La solidaridad huma-
na es un deber genérico para todos los individuos y su infraccién puede determinar
sanciones, aun penales (p. ¢j.,, el delito-falta de omisién de socorro del art. 494,
N+ 13 y 14); pero la posicién de garante, de custodio del bien juridico, sélo Ia tienen
determinadas personas, con una obligacién especifica de impedir el resultado.®

“ Esto no significa considerar que la no impedicién del resultado sea igual a su causacién, como se
pretendi6 por algunos autores, respecto de los cuales, observa KAUFMANN, se mueven en la paradoja en-
tre “el Scylla del problema causal y el Caribdis del dolor y de la culpa subsequens” (op. cit., p. 272). Es-
pecialmente agudas son las objeciones 2 las tentativas de KARL BINDING (Normen, 11, pp. 553 ss.) y de
HELMUTH MAYER (Strafrecht, pp. 51 ss.) en el sentido de presentar alguna forma de esfuerzo de voluntad
paralizante de la tendencia a actuar. Sefiala con toda razén VANNINI (op. cit.,, p. 16) que en caso alguno
puede decirse que la omisién “materialmente causa el resultado”, pero si que, dadas ciertas condiciones,
“el no impedir culpablemente la muerte de una persona equivale juridicamente a causarla®.

“'El solo uso idiomitico de que una persona esti obligada a actuar no es suficiente. Por lo mismo
no es bastante el adagio “qui peut et n'empéche, péche’. Es muy ilustrativo el ejemplo de KAUFMANN: Si el
cirujano X, de vacaciones, que se ha enterado por la radio de la grave enfermedad de Y, en vez de subir
al avién que lo llevarfa a Khartum, donde se encuentra Y, para operarlo, sube al avién que lo lleva a las
Baleares, nadie diria que X ha matado a Y (op. cit., p. 281).

“A fa pregunta sobre el fundamento en virtud del cual el quebrantamiento del deber de impedir el
resultado autoriza una equiparacién al hacer positivo, no puede responderse sino por la via de un

contenido de injusto y de una medida de culpabilidad andlogos. Tal equiparacién sélo puede darse )

cuando hay un vinculo de garantia respecto del bien juridico (véase KAUFMANN, pp. 283 ss.). También cfr.
Lehrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR (1969), 11, p. 75.

T T v,
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C. Las fuentes de la posicion de garante

G jCudles son, entonces, las fuentes especificas de esta obligacién de impedir la

‘muerte que convierten al garante, por una atribucién normativa, en autor de

-homicidio, supuestos el dolo o la culpa y demds exigencias positivas o negativas

comunes a todo hecho punible? 4 b

a) Estas fuentes no estan escritas en la ley penal, Dbero se encuentran en el

1 ordenamiento juridico positivo. Numerus clausus Y Numerus apertus. Estas fuentes
- mo esidn escritas en la propia ley penal, no obstante lo cual es el fundamento de
- la atribucion del resultado mortal al autor de omisién. La verdad es que tampoco
 la causalidad, como base de la atribucién del resultado a su autor en las conductas

activas, se halla escrita en la ley penal, de tal modo que la sola no escrituracién,
por si misma, no deberfa sobresaltar al intérprete. Sin embargo, no puede negarse
que la atribucién fundada en la causalidad es mas rotunda, menos incierta, que la
‘pesquisa en el puro ambito de la normatividad. De ahi Ia especial cautela,

- plenamente justificada, con que los autores restringen las fuentes de la llamada
~ posicion de garante, esforzindose por evitar que se diluyan los limites estrictos
- del tipo legal.

La posicién de garante no es inventada, sino descubierta por el juez, quien

- no crea el derecho sino lo reconoce en el ordenamiento juridico positivo.

" Ia Corte de Apelaciones de Santiago ha establecido que la exigencia norma-
tiva que establece la obligacién de actuar, “puede ser ética, social o juridica...”
(Gaceta Juridica, N 101, afio 1988, pigina 40 y siguientes).

El punto es comprensiblemente m4s arduo en legislaciones, como la alemana,

- que otorgan gran importancia a la costumbre. En nuestro sistema las fuentes
- resultan mis rigidas y por lo mismo mis seguras, aunque puedan dejar en la

impunidad omisiones que repugnen al sentimiento de justicia.

Hay que advertir, asimismo, que aunque la pesquisa la realizar4 el juez en
otras partes del sistema (derecho de familia, derecho de los coniratos, etc.), ello
no significa que las instituciones podrin ser recogidas por él en su simple

 ritualidad formal. En otras palabras, la cuestién no podri nunca centrarse en

aspectos ceremoniales o de validez formal de un contrato, por ejemplo; si el
contrato no condujo también en la realidad, en los hechos, a la funcién de
garante del bien juridico, cuyo deber de evitar el resultado no reposa en una
ficcién, sino en una efectiva posicién de hecho.®

#%% Como observa KAUFMANN, lo que corresponde precisamente a la Parte Especial es la problemati-
ca df: .Ia asimilacién de determinadas omisiones impropias (comision por omisién) a determinados delitos
comisivos. En otras palabras, todo o que respecta a la conformacién de los tipos de deberes de garante
¥, por ende, las lesiones de dichos deberes ¥ sus presupuestos para merecer la incriminacién por el titulo
de un delito comisivo. Asi, por ejemplo, los presupuestos bajo los cuales alguien debe ser considerado
garante para la impedicion de la muerte, no justifica sin mds que se le considere garante para impedir
una %?516n corporal (cfr. KAUFMANN, op. cit., p. 287). Pero todo el resto de la teoria de la comisién por
Omisidn, en cuanto integra la Parte General, no puede ser desarrollada aqui, y asi las particularidades del
dolo y de Ia culpa, de la participacion de las causas de justificacion, del error del iter criminis, etc. deben
examinarse en los tratados generales, T

:’ Cfr. WELZEL, DStr., 214 ss. El ejemplo que propone Welzel es bastante ilustrativo: el hecho de que
la nifiera, violando el contrato, no haya asumido sus funciones, no la hace responsable penalmente del
accidente que por desatencién sufrié el nifio (p. 219).
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Enfocado el problema de lege ferenda, sostiene GRisoLia* que, si no integra-
mente, por lo menos una parte importante del problema podria solucionarse a
través de la Parte Especial del Codigo. En la acufiacion de los respectivos tipos
podria describirse también la hipotesis de comisién por omisién. Conviene, sin
embargo, siguiendo en ello a WELZEL® en que es imposible describir fodas las
omisiones que merezcan ser equiparadas a las conductas activas, por lo que
“quedara abierta la posibilidad de que se puedan cometer por omisién delitos de
resultado no previstos especialmente bajo forma omisiva”.®

La Comisién Redactora del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica juzgd
inconveniente un numerus clausus respecto de las fuentes de la posicién de
garante, cuya seleccién queda entregada necesariamente a la jurisprudencia y 2 la
doctrina. El texto propuesto es el siguiente: “Cuando la ley reprime el hecho en
consideracién al resultado producido, responderd quien no lo impida si podia
hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo”.¥ La
Gltima mencién concierne, como se ve, al deber de garante, mientras la alusién a
la posibilidad de actuar es, por asi decir, de la esencia ontologica de toda
omision, esto es, la no actuacion de una posibilidad real.®

Respecto de las fuentes de la posicion de garante en cuya virtud la no impe-
dicién del resultado mortal, que podia impedirse, conduce a la incriminacién por
homicidio, toda afirmacién demasiado enfatica debe ser proscrita. No hay segura-
mente materia mis enrevesada e incierta en la teorfa del delito que la comisién
por omisién, y muy particularmente todo lo que concieme a las fuentes del

deber de actuar.

b) La ley como fuenie de la posicion de garanie. Hay, sin’ embargo, algunos
“puntos firmes”, de los cuales es sensato partir para delimitar el homicidio por
omision.

Entre los autores mis antiguos, se indicaban como fundamentos de esta
posicién de garante la ley y el contrato. La doctrina ulterior ha afiadido otras
fuentes, sobre cuyo sentido y alcance no hay aGn un pensamiento definido. La
ley como fuente incluye por cierto toda norma juridica de jerarquia andloga o
superior, pero también puede tratarse de una norma simplemente reglamentaria
o similar.® _

En el homicidio por omisién, como fuente Jegal de la posicién de garante ad-
quiere especial relevancia el derecho de familia: asi 1a que deriva de las relaciones
entre hijos y padres, entre marido y mujer, etc. (cfr. C.C., arts. 102, 131, 219, 220,
222, 223, 276 y 277). La necesidad de preferir una interpretacion restrictiva de los
tipos, méxime si como acontece con los de comisién por omisién éstos son tipos

4 Cfr. FRANCISCO GRISOLIA, EI Cidigo Penal Tipo para Hispanoamérica (1967), pp. 62 ss.
% Cfr, WELZEL, Op. cit.,, p. 210.

% GRISOLA, Op. Cit., p. 63.
7 No es satisfactoria la solucién adoptada en el texto transcrito, pues incurre en una grave deficien-

cia técnica: no es suficiente aludir, de un modo general, al deber juridico de evitar, si no se circunscriben
las fuentes concretas del deber de garante. Pero aun se habrd incurrido en un grave error conceptual si
no se legisla en la Parte Especial sobre tipos de omisién “impropia”, como recomienda GRISOLEA. Mutatis
mutandis, este precepto viene a decir lo mismo que el art. 40 del C.P. italiano: “no impedir un resultado
que se tiene el deber juridico de impedir, equivale a causarlo”, si bien lo que se pretende resolver aqui
es el problema de la causalidad en la omision.

48 BysTos, FLISFISCH, POLITOFF, op. cit., p. 171. Cér. CLAUDIO FLUSFISCH, La omisién (1968).

# Cfr. GILBERTO RUDOLPH VIVANCO, El fundamento de actuar en los delitos de omisién (1967, pp. 27 ss.
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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 la ley exigen un comportamiento de
amparo 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 “tiene una
gran amplitud si se trata de menores de corta edad, pero es indudable que se atentia
considerablemente a medida que el menor aumenta de edad”.®

©) El contrato como fuente de la posicién de garante. En lo que concierne al
conirato, se ha sefialado, con razdn, que la jurisprudencia alemana e italiana lo
utilizan como la fuente mids fecunda de la posicion de garante. Se indican
particularmente, los contratos de prestacion de servicios, respecto del cuidado dé
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
refieren a prestacién de servicios profesionales, que fundamentan un deber de
evitar resultados lesivos para la vida e integridad fisica.

La verdad es que el contrato interesa en la medida en que, mediante la
aceptacion del deber, se ha asumido realmente una posicién de Cl’lStOdiO de un
bien juridico. Por esto, WELZEL exige la “asuncién real del deber contractual”.?
Un razonamiento parecido podria hacerse a propésito de un cuasicontrato (nego-
tiorum gestio), como por ejemplo, un médico que habia asumido el tratamiento
fie un e’:nfex.'mo sin el consentimiento de éste que se encontraba en estado de
inconsciencia y que después no le preste la atencién necesaria de modo que el
enfermo muere.” = Por fin, no debe perderse de vista que ciertas formas de
deberes, no obstante ser de apariencia contractual, emanan, en realiddd, directa-
mente de la ley: asi los deberes administrativos, en general, que pesz’m sobre
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 lo que
realmente interesa es si se asumié un deber con el cual se contaba. En conse-
cuencia, la declaracién ulterior de nulidad del contrato no eliminarfa retroactiva-
mente la existencia de aquel deber.

Si, aunque con las reservas anotadas, la ley y el contrato tienden a ser
reconocidos uniformemente como fuentes de la posicion de garante, menos
fortuna han tenido las elaboraciones doctrinales en torno a otras fuent’es tales
como el hacer precedentey las comunidades de vida o de peligro. ,

d) El bacer precedente y las comunidades de vida o de peligro. En lo que res-
gecta .al_ hacel.‘ precedente, hacer anterior o, como también se lo {lama, principio
e la injerencia, el punto no ha alcanzado acuerdo ni siquiera de Jege ferenda.?

f"Cfr. CLAUDIO FLISFISCH, op. cit., 119.

3 Cfr CLaupio FUSFISCH, op. cit., p. 120.

'WELZEL, Op. cit,, p. 214.

Z "G nG?aS:CIJGZI’ ﬁin‘tto Penai? Italiano (1952), 11, p. 55.

o e hacer precedente que justificarfa una tipificacién en la forma de una comision
;I’:;sszlé,e rfu;[ propuesta por POLITOFF en 1?3. Reuni6én de Lima del Cédigo Penal Tipo; se trataba de haig
S pamic;%gdque se desiste, no sélo por los. actos ya practicados, sino también por el resultado,
or’den endo a pz;s: oili ad real de bacerlo, no lo 1{npxde. Su hacer precedente lo convertirfa en garante en
mpediic dlmg)e icion de'l resultado‘y responderia por la no evitacién de éste, salvo “que se encuentre
e e hacer me?sxble el r(‘tsl.l}tﬂd(? por fuerza mayor [...] ya que la omision supone la no actuacion
le una posibilidad real”. Esta posicion, sin embargo, fue vencida (cfr. Actas cit., VI, 8).
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Segin esta teoria, “la accién precedente hace aparecer contrario a lo debido
el no obrar”.** El Bundesgerichtshof ha afirmado que “quien por medio de un
hecho propio —aunque sin culpa~ ha colocado a otro en. grave peligro, esti
también obligado a impedir el peligro- que amenaza, aunque signifique un consi-
derable detrimento para él-mismo”.” Esta afirmacién coincide, claro esti, con el
sentimiento de justicia, pero su precisién en los casos concretos puede llevar a
soluciones desconcertantes. Asi, GRISPIGNI observa sarcdsticamente que “quien
ocasiona un-incendio por.culpa, no se convierte en autor doloso si no lo
apaga...”® Aunque entre nosotros se ha tratado de fundamentar la posibilidad
dogmitica de admitir esta fuente,” parece forzoso convenir con WELZEL® en que’
el problema de la injerencia permanece todavia sin solucién. A la luz de nuestra
ley parece claro que el sistema chileno no ha tenido en cuenta, siquiera implicita-
mente, un deber juridico derivado del hacer precedente. Es mis, el .procurar con
celo “impedir las ulteriores perniciosas consecuencias” de un delito es circunstan-
cia que atenda la responsabilidad criminal, esto es, la ley “premia” al que intenta
eliminar los efectos de un hacer precedente, lo que es dificil de conciliar con un
deber juridico de impedir tales ulteriores consecuencias.

Distinto serfa el caso si el autor de la accibn tipica o ilicita se coloca con ella
de becho en la posicion de asumir los riesgos no inherentes a las consecuencia;
propias de dicha accion.” '

Respecto de un hacer precedente licito, no advertimos fundamentos dogmiti-
cos para afirmar una posicién de garante, salvo, claro estd, que aquel hecho lleve
consigo la aceptacion del deber de garantia y su asuncién real, en -que la

$4VoN LiszT, Tratado, 11, p. 304.

5 BGHST. 11, 353 (355): o

% GRISPIGNI, Diritto Penale Ialiano, 11, p. 55. . .

57 RUDOLPH, op. Cit., pp. 51 ss. En contra del texto, GRISOLIA: en el sentido del art. 494, N° 14 C.P. se
encuentran el fundamento juridico del hacer precedente y las comunidades de vida o de peligro
(solidaridad), de modo-que ante el resultado muerte la figura puede desplazarse a la de homicidio (por
omisién). Por cierto que las condiciones de hecho (posibilidad real de actuar) y la posicién subjetiva del
agente, circunscriben notablemente lo que solamente a primera vista apareceria como excesivamente
amplio.

8 WELZEL, Op. Cit., pp. 216.

9 Una direccién fecunda en posibilidades dogmdticas en este sentido la constituye la prevision legal
de la segunda parte de la letra a) del N° 12 del art. 142 C.P.: “La sustraccién de un menor de-diez afios
serd castigada: [...] si durante la sustraccién se cometieren actos deshonestos con el menor”. No creemos
admisible la posicién extrema en el sentido de que “el delito-tipo de esta figura serd el mismo de las
otras figuras contenidas en el art. 142 y no abarcari los actos deshonestos, los cuales quedarin en la pura
faz objetiva, como un elemento calificante de la sustracciébn que se integrard a la figura, tanto si son
ejecutados culpablemente por el agente de la sustraccién, como si no lo son”. (NURIELDIN HERMOSILLA R.,
Sustraccion de menores (1963), p. 43), ya que esto seria equivalente a transformar la figura calificada en
una responsabilidad por el resultado puramente objetivo. Se piense en el contrasentido de que el autor
del plagio sea una persona que obré por motivos caritativos y que, ante la agresion sexual de un extrafio,
reacciona luchando denodadamente por impedirla aunque sin éxito. Distinto es, en cambio, admitir que
la sustraccién convierie al agente en garante de la seguridad del menor y, por lo mismo, que tenga el
deber juridico de impedir también los actos deshonestos provenientes de extrafios, siempre que existan
las condiciones ontologicas de toda omision: posibilidad real de actuar. (La hip6tesis de que los actos
deshonestos provengan del propio raptor no comresponde examinarla aqui: delito complejo.) Debe
afiadirse que la situacién de comisién por omisién (no se impiden los actos deshonestos que podian
evitarse) no consiste en una forma de complicidad a través de omision, ya que el caso es similar al
propuesto por SCHRODER: “El padre que deja morir de hambre a su hijo es tan gutor de omisiéon como el
padre que no impide a la madre matar al hijo” (cit. por ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlas-

sungsdelikte (1959), p. 297).
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solucién en nada difiere de la que proponfamos para los cuasicontratos (caso del

“.. . lazarillo ocasional). . ‘

La comunidad de vida que en la doctrina extranjera se plantea especialmente
con base en el derecho consuetudinario, no parece que puede tener cabida entre
nosotros, ya que los mirgenes del tipo aparecerian dilatados sin una clara
precision de sus. lindes. Debe tenerse presente que en el Derecho alemin la
fundamentacion en la costumbre tiene una antigua tradicion, la que no existe
‘entre nosotros, en que la costumbre es sélo admisible cuando la ley se remite a

“ella. .

9. Los MEDIOS EN EL HOMICIDIO

E] problema de los medios interesa, por cierio, sélo en el homicidio perpetrado
medianie un hacer activo y no en el cometido por omisién. Como el verbo rector
en el homicidio es matar, sin que la ley establezca requisitos especiales sobre
cémo se ha causado la muerte, es indiferente el medio del cual el sujeto se ha
servido. Mds adelante se verd, sin embargo, que algunos medios, como por
ejemplo el veneno, pueden conducir a una calificacién del homicidio, pero ello

“no significa sino una especie de un género que no admite restricciones en cuanto

a las formas de perpetracion.

Los medios fisicos (armas, violencia material, empleo de animales) no suscitan
debate. En cambio, particularmente entre los autores franceses,® suele cuestionar-
se la admisién de algunos de los llamados medios morales. Bajo esta denomina-
cion se abarcan todos los medios que no son fisicos, ya consistan en provocar

- una impresién psiquica sobre la victima, ya valiéndose de un procedimiento
* puramente intelectual, como la palabra.5 En esta Gltima hipétesis, el autor se vale

de la propie} victima, ‘a través de un engafio, para el logro de sus propésitos, de
m(_)do que ésta actia como instrumento de su propia muerte. Mas dudoso es el
primer caso, cuando el hechor se sirve del miedo o la emocién stbita para
desencadenar el resultado de muerte. En todo caso, no puede negarse que ciertas

® Dice GARRAUD: “Sin duda la ley no exige, en ninguna parte, que el homicidio haya sido el
resultado de un acto material. Ella califica de muerte al ‘homicidio cometido voluntariamente’, sin pre-
ocuparse de los medios empleados para cometerlo. Pero en ausencia de actos materiales que puedan
incriminarlos, la relacion entre el homicidio y el medio moral empleado no serd jamds bastante directa y
bgstante evidente para que sea posible establecer que torturas morales voluntarias han sido la causa
misma y la causa eficiente de la muerte. Lo que faltard siempre en este caso es la relacién de causalidad”
(R}-:NE GARRAUD, Droit Pénal Frangais (1891), IV, p- 211). Cfr. también CHAVEAU y HELIE, Théorie du Code
Pénal, cit., I, p. 376. En el mismo sentido, GARCON, quien niega la posibilidad de establecer una relacién
de causa a efecto entre los dolores morales y la muerte de la victima (op. cit,, II, p. 3).

Cabe advertir, sin embargo, que todos estos autores (puede afiadirse a RAFAEL GAROFALO, que en su
obra La Criminologie [1888), p. 23, dice que el homicidio moral “no representa sino una utopia”) aluden a
la muerte causada mediante las llamadas “torturas morales” (“le mari qui ferait mourir sa femme en
Vaccablant de chagrins et d’ennuis”) y no a otros medios de caracter intelectual, que, aunque en general
10 son tratados explicitamente por estos autores, tampoco se les descarta.

. 5.‘ Cfr. SOLER, DPA, TII, pp. 18 ss. Dice este autor que deben distinguirse claramente los casos en que

el Sujeta se sirve no ya del efecto causado sobre el organismo por una descarga emotiva, sino que actia
racional y l6gicamente utilizando un medio no vulnerante, como la palabra. Asi el que a un ciego le
indica que siga el camino que tiene adelante, por el cual ha de despenarse, o le indica que tome el vaso
que tiene al alcance de la mano y en el cual hay veneno. En estos casos no hay duda posible de que la
palabra es tan criminal como una puiialada” (p. 20).
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impresiones psiquicas son idoneas para causar la muerte y que esa circunstancia
puede ser utilizada calculando un resultado mortal probable. JIMENEZ DE AsUA®
sostiene que en €asos como &stos No se configurarfa el tipo de homicidio, ya que
la accién seria “aterrorizar” y no “matar”; sin embargo, este reparo nos parece
poco convincente: la accion desplegada por el agente puede, en efecto, ser
descrita como una accioén de aterrorizar, pero €s que mediante esta atemorizacion
controlada por el autor se logra el resultado #ipico “muerte” y, por lo-tanto, se da
Ja figura del homicidio. Cabe concluir por consiguiente, siguiendo la doctrina
dominante,® que el temor y otras impresiones psiquicas andlogas pueden ser
medios idéneos para cometer el tipo de homicidio. Con todo, es necesario
observar 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 €l
homicidio.®

Finalmente, en relacién con los medios, cabria plantear el problema de una
posible comision por medios indirectos® en el caso del reo condenado en juicio
como resultado de la declaracion falsa de un testigo, hipotesis que los juristas del

& Cfr, Jiménez de Asta, Tratado, 11, pp. 499 ss.

6 Aunque CARRARA omite los problemas 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:
«Habr4 dificultades al probar la intencion determinada o la eficiencia causante de la muerte; pero cuando
estos datos de hecho se comprueban, no acepto la conclusion del antiguo jurisconsulto inglés, de que se
trata de un homicidio ante Dios, pero de un acto inocente ante los hombres, pues en &l encuentro todo
lo necesario para la esencia de hecho de un homicidio criminalmente imputable”. (Programa, § 1087, nota
2y §§ 396, 1397 y 1398). IMPALLOMENI coincide con CARRARA y propone como ejemplo de medios morales
que pueden ser empleados para causar la muerte o simplemente un dafio a la salud (lesiones), un grave
dolor o un terror infligido “calculindose sobre la susceptibilidad del temperamento de la victima® (L’ omi-
cidio nel Diritto Penale [1900}, p. 6. En el mismo sentido, IRURETA GOYENA (op. cit., p. 22). Cfr., ademds,
ANTOLSE! (Manuale, 1, p. 38); este autor los llama medios psiquicos y a los ejemplos del susto o dolor
atroz a un cardiépata, afade la tortura moral.

Los crimenes perpetrados durante el Tercer Reich por el aparato policial y aun estatal crearon una
vasta casuistica, antes inimaginada, de homicidio por medios morales, tales como denuncias a la
autoridad y a los organos de terror organizados. Ahora se intenta, en forma algo bizantina, hacer
distinciones entre las ejecuciones que tenfan lugar sobre la base de preceptos inconstitucionales desde el
punto de vista del propio Estado Nacionalsocialista (6rdenes del Fithrer no publicadas para asesinatos 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 ASUA presenta una variante de interés (op. cit., 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 el hecho de colocar un zapato en un atatd causa la muerte del duefio, efectia
esa maniobra. En tal caso, es necesario distinguir si el agente utiliza simplemente la supersticién como un
medio para causar una impresin psiquica de indole que pueda llevar a la muerte a una persona crédula,
circunstancia con la cual el agente cuenta, de la hipdtesis en que el agente realmente crefa en la eficacia
vulnerante de ese hecho. En el primer caso, se tiene exactamente la situacién analizada con anterioridad
y el tipo de homicidio se da, en la segunda hipotesis, el problema se traslada al 4mbito del delito
imposible por inidoneidad de los medios.

Esta hipdtesis no significa, como se ve, coincidir con un rechazo general de esta clase de medios,
cuando estdn dirigidos conscientemente por el autor. En este sentido los criterios de la causalidad
adecuada son decisivos v permiten rebatir las ingeniosas paradojas propuestas por JIMENEZ DE AsUA, como
cuando aduce que nadie procesarfa al hijo que fingi6 su muerte en un telegrama apécrifo, cuando la
madre, en vez de suftir el ataque al corazdn con que se contaba, se limita a verter triste llanto (op. cit,
p. 500).

& Al respecto, ANTOLISEI (op. cit., p. 38) propone algunos ejemplos especialmente sugestivos: expo-
ner a una persona a una lemperatura extremadamente rigurosa, hacerla trabajar en un tugar infecto,
azuzar a un animal feroz, etc.
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siglo XIX consideraron como homicidio. En nuestro Codigo el problema estd
expresamente resuelto en la figura de falso testimonio prevista en el art. 207, en
que la pena aparece estrechamente vinculada a la que se impuso al reo condena-
do por el falso testimonio.

10. LA RELACION DE CAUSALIDAD

A. Planteamiento. La causalidad en el homicidio se irata por razones
prdcticas

la causalidad en el homicidio es tratada con alguna frecuencia en los textos
sobre Parte Especial, principalmente por razones practicas. Los escriipulos forma-
listas en el sentido de que el tema de la causalidad es comtn a todos los delitos
que requieren para su perfeccionamiento de un determinado resultado, sélo son
atendibles para fijar las dimensiones, restringidas a lo indispensable, con que el
tema debe ser abordado aqui.

QUINTANO RIPOLLES advierte que son relativamente raras las hipotesis de muerte

“instantinea y que lo normal es que entre la accion homicida y el resultado letal

transcurra un cierto lapso “en el que la figura de homicidio permanece [..] en un
estado juridico difuso, sin encarnar en el tipo especifico y oscilando entre €l y el
de lesionar” % Esta observacion pone de relieve las frecuentes interferencias de las
llamadas concausas entre la accién y el resultado, a veces para contribuir a la
produccién de la muerte, a veces para impedirla o conducir a un distinto
resultado tipico.

La primera situacién es lo que se suele denominar homicidio concausal, a la
que los autores y la jurisprudencia, también entre nosotros, han dedicado
frecuente atencién: las circunstancias extrafias colaboraron a la produccién de la
muerte, para la que no bastaba la sola accién del sujeto activo. La segunda
situacién, en cambio, no ha merecido la consideracién debida, pese a que
puede conducir, al menos a la luz de la ley chilena, a problemas desconcertantes.
El régimen de las escalas penales en nuestro pais conduce a la paradoja que
una lesién de las llamadas gravisimas (p.ej., impedicién de un miembro impor-
tante) tiene una pena mayor que el homicidio frustrado, de donde se sigue que
si una interferencia (concausa) produjera como resultado de la accién homici-
da, no la muerte sino una de las determinadas lesiones descritas en el art. 397
Ne 12 del C.P., el autor de la accién podifa reclamar una pena mis benévola
invocando para ello su intencion de matar. De ahi que el tratamiento de las
concausas a propésito del homicidio debe comprender la dilucidacion de ambos
asuntos: el homicidio concausal propiamente dicho y el homicidio frustrado
con lesiones concausales.

B. El llamado bomicidio concausal

Lo define LABATUT del siguiente modo: “Tiene lugar toda vez que, con intencion
de matar, el agente ejecuta un hecho que por si solo es insuficiente para producir

% QUINTANO RIPOLLES, Tratado P.E., p. 81.
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la muerte, la que sobreviene por la concurrencia de causas preexistentes conco-
mitantes o supervinientes, ajenas a Ia voluntad del hechor”.§

Es claro que este problema estd vinculado a la posicién que se adopte en
materia de causalidad. Si se admite que la pregunta de la causalidad sélo puede
responderse sobre la base de la supresién mental hipotética (conditio sine qua non)
y de la equivalencia de las condiciones, no es posible admitir, sin contradecirse,
la idea misma de las concausas. No cabe, en efecto, hablar de “un hecho que por
si solo es insuficiente para producir la muerte”, ya que 4 -esta teoria causal no le
interesan los “hechos por si solos”, sino el conjunto de las condiciones, todas
ellas estimadas equivalentes. Desde este punto de vista, la accién del agente, por
infima que sea, si suprimida én mente acarrea la desaparicion del resultado, es
causa de éste. La existencia, por ejemplo, de condiciones sobrevinientes no quita
el cardcter de causa a la condicién puesta por el agente.

Lo anterior (que vale también para la omisidn, si bien respecto de ella la
causalidad potencial se determinard afiadiendo in mente la accidén omitida) no
significa desinteresarse, para los efectos de fijar el titulo de la responsabilidad
penal, de la discrepancia entre la clase de accién y la clase de resultado. Pero la
solucién no se obtiene negando la causalidad, sino por otras vias. La causalidad,
como asunto que pertenece a la legalidad natural (leyes de la naturaleza), pone
incluso “la existencia de la victima como condicién del suceso”.® Pero el Derecho
Penal puede seleccionar de entre las que son condiciones en el orden natural, las
que le interesan para sus propias valoraciones. ’

Se ha sostenido con razén, recientemente, que “en el Derecho Penal lo que
importa no son exclusivamente las relaciones de legalidad natural, sino al mismo
tiempo las relaciones de caricter social, esto es, el problema de si este o aquel
acontecimiento, esta o aquella condicién, no sélo era- condiciébn o causa de
legalidad natural para este o aquel suceso natural, sino que también era condicién
0 causa para un determinado acontecimiento social que no debia haberse produ-
cido desde el punto de vista del Derecho Penal”.®

La doctrina dominante ha optado por introducir ciertas limitaciones a los cri-
terios de causalidad natural. Desde este punto de vista s6lo se consideran tipicas
(homicidas) ciertas acciones y no todas las que podrian causalmente vincularse
con el resultado. <

Una de estas limitaciones consiste en la “prohibicién de retroceso” (Regress-
verbot), es decir: no se toman en cuenta aquellas condiciones anteriores que van
mis alld del contexto de la situacidn en que se produjo el resultado. Por ejemplo,
un syjeto yace lesionado por otro, y los atroces dolores de la herida lo llevan a
suicidarse. El autor de las lesiones, aunque haya tenido intencién de matarlo, no
responde de homicidio consumado, sino solamente de homicidio frustrado. No
se retrocede en la bisqueda de toda la cadena causal.

Otra limitacién (cfr. nota infra) es la exclusion de las condiciones sobrevinientes,

de tal manera extraordinarias que no son de las que la experiencia comiin sefiala -

como acompafiantes normales de una accién determinada. Asi, el conocido

€7 GUSTAVO LABATUT, 0p. cit., p. 289. Cfr. extensamente sobre la materia IRURETA GOYENA, op. cit., pp. 43
ss.; IMPALLOMEN], op. cit., pp. 8 ss.; vid., asimismo, ENRICO ALTAVILLA, Deliiti contro la persona en Trattato di
Diritto Penale coordinato da EUGENIO FLORIAN (1935), § 29.

8 Lehrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR (1969), I, p. 93.

9 Lebrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR, 1, p. 93.
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- ejemplo del lesionado que es conducido a un hospital y muere como consecuen-

cia de un incendio que se declara en el establecimiento asistencial.

Entre nosotros hay .un buen niimero de sentencias que niegan la causalidad

_ por existir concausas preexistentes, concomitantes o supervinientes, extrafias a la
- accion del agente. As, la CA de Santiago estimé que si la muerte se produce no
sélo por efecto de la herida, sino también de una circunstancia ajena al delito,
como es una complicacién derivada de una intervencién quirtrgica ejecutada;
mucho tiempo después del hecho (la victima sufri® una bronconeumonia en el
curso de la operacion), el acto punible no puede ser calificado como homicidio,
sino como lesiones (RCP, VI-341 ss.); en este mismo sentido, véanse ademds los
siguientes fallos: CA Santiago: GT, 1947-11, 69-394 y RCP, X-63 ss.; CA Santiago:
go'l'('), 1948-1, 56-310; CA Concepcién: GT, 1947-1, 65-409; CA Talca: GT, 1931-11, 107-

Naturalmente que estas limitaciones no se considerarén si se demuestra que
el agente tenia el control de los hechos, incluidas estas circunstancias extraordinarias
(dominic de la accién).

Los puntos de vista aqui expuestos no difieren, en términos generales, de
aquellos sustentados por partidarios de otras teorias de la causalidad distinta a la
de la equivalencia de las condiciones, si bien lo que es objetable en estas Gltimas
es la pretension de construir teorfas propias de causalidad para “andar por la casa
del Derecho Penal”.™ Por lo que se ve, no es necesario, como lo sostienen
algunos autores,” buscar la solucién de estos casos por medio de la culpabilidad
la que no puede ser considerada como correctivo de la causalidad, ’

El problema antes analizado podria también proponerse tebricamente para el
homicidio por omision. Tiene razén WeLZEL cuando arguye que en el caso de
“omitirse el intento de salvacién”, si el sujeto es en definitiva salvado por otro o
no perece, lo que el garante hubiera emprendido “habria sido necesariamente un
fracaso”.” A ello no obsta, seglin nos parece, que una nueva cadena causal
superviniente condujera a la muerte. La supuesta concausa no replantea, retrcacti-
vamente, la eficacia de la accién omitida. No es autor de homicidio por omisién
el salvavidas que omite salvar al nifio, si éste es izado a una embarcacién que
luego zozobra y el nifio perece.”

. En suma, el llamado homicidio concausal es, terminol6gicamente, una impro-
p}edad, si se admite la equivalencia de las condiciones. Si hemos mantenido ese
gotulo €s por razones pricticas y tradicionales. Se trata siempre de delimitar el
ambito de la accién tipica, de la que quedan descartados los antecedentes y
consecuencias extraordinarios (extratipicos) #no dominados por el agente y con
que &ste no contaba. La delimitacién de lo que queda comprendido en la accién
tipica es, pues, una valoracién juridica hecha sobre la base de la experiencia.

7 JIMENEZ DE ASUA, Tratado, 111, p. 493.
7V LABATUT, op. cit., p. 290.
- WELZEL, op. cit., p. 221,

75}En verdad, tanto las cadenas causales supervinientes como preexistentes, de que se ha hablado en
este Qa}rrafo, son s6lo facetas de un mismo problema, esto es, del anilisis de lo que estd mis alld de la
Situacion concreta (sea hacia adelante o hacia atras) que es objeto de estudio. En tal sentido, el llamado
gffgssuerbot no es sino el intento de solucién de las cuestiones que plantea una de las’facetas del

ema.
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Nuestra jurisprudencia sélo contiene fallos en que se afirma la permanencia
del nexo causal en razén de quela interferencia de los factores estaba dentro de
la ordinaria previsibilidad, pero no hay menciones a casos extraordinarios.

Asi, CS, 1952: RDJ, XLIX-314; CS, 1949: RCP, X1I-187; CA Concepcién: GT,
1947-1, 68-436; CA La Serena: GT, 1945-1, 42-211; CA Concepcion: GT, 1939-11, 170-
731; y CS; GT, 1935-1, 54-252.

C. Homicidio frustrado y lesiones concausales ™

A quiere dar muerte a B; yerra el golpe y B, aunque no fallece, queda ciego. Si A
es heredero de B, podria argumentar que a él no ‘le servia” B simplemente
lesionado, sino muerto, y ya que su dolo no cubrfa las lesiones, debe castigirsele
solo por homicidio frustrado (con pena menor que las lesiones gravisimas causa-
das). Esta serfa, pues, la primera posicion para abordar el problema: se castiga
hasta donde llegaba la intencién y se prescinde del resultado no querido.

Una posible segunda posicion, sobre la base de que el delito de lesiones seria
calificado por el resultado, haria caso omiso del propésito, para estarse al resulta-
do. En el caso propuesto, se castigaria por lesiones gravisimas y se prescindiria
de la idea del homicidio frustrado.

Una tercera posicion afirmarfa la presencia de un concurso aparenie de leyes
penales, esto es, un solo tipo legal aplicable, el que se determinaria conforme al
criterio de la consuncion (absorcion).

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

a) Se castiga tinicamente como homicidio frustrado. La primera férmula pare-
ciera que puede descartarse sin mayores reservas. No es solamente el sentimiento

de justicia el 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 tal caso
se caeria totalmente dentro de un derecho penal del 4nimo, que prescindirfa del
desvaior de resultado (el dafio efectivamente producido). Por otra parte, no €s en
absoluto persuasivo de que el dolo de lesionar estaba ausente, aun en el extremo
ejemplo propuesto.

Como es bien sabido, el dolo puede ser directo o eventual. Nadie se satisface
ya, para caracterizar el dolo eventual, con el criterio de que &ste existe cuando el
agente, si se hubiera representado el resultado como cierto, habrfa obrado igual-
mente (situacion que, desde luego, no se da en el ejemplo indicado més arriba).
A la luz de cualquiera de las teorfas modernas sobre el dolo eventual dicha
caracterizacion es juzgada insuficiente. En definitiva, basta para que se reconozca
dolo eventual que el sujeto, aunque no aspire a la produccion de ese resultado
en su consciente decisidn de actuar, cuente con que él puede realizar el hecho

descrito en el tipo legal.”

7 Desde un punto de vista terminiologico, naturalmente, es impropio hablar de lesiones concausales,
ya que se admite la teorfa de la equivalencia de las condiciones; pero, al igual que en el caso del
homicidio concausal, hemos mantenido este rulo especialmente por razones practicas.

75 Cfr, WELZEL, Op. Cit., pp. 68 ss.; Lebrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR cit., I, art. 6; SCHONKE
SCHRODER, Kommentar, 12* edic. (1965), pp. 407 ss.; MAURACH, DStr. AT. 3* edic. cit., pp. 224 ss.; LUIS
CousiNO Mac IVER, El dolo eveniual, en RCP, XXVII, N® 2, pp. 115 ss.
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En la doctrina predominante, y también entre nosotros, se reconoce.que la
casuistica del dolo eventual debe ser tratada ni mas ni menos como todo dolo.”
Sélo que en el caso que analizamos la situacién se produce en forma inversa a la
que en general se plantean los autores. En efecto, generalmente se parte de.
ejemplos en que lo querido por el hechor era de menor entidad que lo causado,
ya sea que s€ 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 desconcierto a primera vista, mas
en ningtn caso puede llevar a negar la existencia de dolo eventual. Otra cosa,
que se examinard més adelante, es decidir e/ 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
entroncaria con aquel sector de la doctrina que ha creido reconocer diversas

 figuras calificadas por el resultado en nuestro Cédigo; asi, por ejemplo, las

figuras de los arts. 141, inc. final; 142, N° 1% 150, N© 1%, 474, inc. 3 del C.P,, y,
desde luego, el delito de lesiones.” La tendencia dominante, empero, es la de
procurar una interpretacion dentro de nuestro Cédigo que no signifique una

~ franca ruptura con el principio de que no hay pena sin culpabilidad. A nuestro
» . juicio, gentro 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 concrecién de una de estas figuras an6malas.” Pero aun asi, podrian concebirse

casos extremos, tanto en un caso concreto de realizacién de alguna de estas
figuras, cuanto en situaciones en que de la letra de la ley (art. 474, inc. 3° C.P)
pareciera fluir que el legislador deliberadamente renuncié a la exigencia de
previsibilidad. Para estos casos limites, ¢es posible seguir, sin mds, la tradicién

. extranjera, especialmente alemana, que reconoce casos excepcionales de califica-

cién por el resultado o, por la inversa, habrd que mantener resueltamente, a la
luz de nuestro sistema, el principio de que sélo se responde hasta donde abarca
la culpabilidad?

La verdad es que los autores que han trasladado a nuestra dogmitica la
teoria de la calificacion por el resultado han hecho un simple trasplante de las
conclusiones a que habian 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 unido
a aquella conducta por verbos como causar, producir, resultar, este resultado
se carga en cuenta al autor, sin necesidad de que haya habido dolo o culpa
respecto de él. Conviene advertir, de paso, que en la actualidad, sin embargo,

"6 Entre nosotros, s6lo LABATUT, hasta la segunda edicion de su obra, sostuvo que al dolo eventual
habia que aplicar el art. 490 del C.P.: “Nuestro Codigo no ha contemplado expresamente ni la culpa
consciente ni el dolo eventual. Ante el silencio de la ley, la Gnica solucién posible, técnicamente
Incorrecta por lo demds, es aplicar en uno y otro caso el. art. 490, que castiga el cuasidelito por
imprudencia” (op. cit., P.G., p. 156).

Zcfr. Li\BATUT, op. cit.,, P.G., pp. 177 ss.; ETCHEBERRY, op.cit., P.G., I, pp. 298 ss.
Cfr. Novoa MONREAL, Derecho Penal Chileno, 1, pp. 558 ss., ARMANDO URIBE, Los delitos calificados
Dpor el resultado (1957).
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éste ha dejado de ser un problema controvertido en Alemania, pues por la
reforma al pardgrafo 56 del afio 1953 se prescribié que se aplicard la pena
mayor siempre que respecto -del resultado mids grave haya por lo menos
culpa. ’ :
Ahora bien, aun cuando en nuestro Coédigo no exista dicho precepto, hay
otras razones por las cuales puede impugnarse la existencia de los delitos califi-
cados por el resultado. Mientras el Derecho alemidn es de raiz objetivista, la
tradicién juridica espafiola aparece fuertemente tefiida de eticidad, sobre todo el

Codigo espafiol de 1822 que sirvidé en buena medida para estructurar el sistema

del nuestro. De ahi que el art. 22, que estd justamente en el parrafo dedicado a
las clases de delitos que existen dentro de nuestro sistema, no distinga otro tipo
de responsabilidad que la dolosa y la culposa. Ademis, es el propio Cédigo el
que nos sefiala a través de diferentes articulos que la medida minima y excepcional
de responsabilidad es la culpa; asi, no se castiga siempre el delito culposo, sino
sélo en casos muy contados, de modo que la gran mayorfa de ellos queda
impune. Para que se castigue un delito culposo es necesario que esté previsto
especialmente por la ley; atin mis, en general, sélo cuando hay culpa grave, y
cuando hay leve Gnicamente si también ha habido infraccién de reglamentos (de
modo que la culpa levisima queda impune y, en general, también la leve). Se
sigue de lo anterior que la responsabilidad en que ni siquiera exista culpa,
parece reflida con el espiritu del sistema, que serfa incompatible con la admisién
de delitos calificados por el resultado. ‘

Ciertamente se podria objetar, dentro de la posicién que estamos analizando,
que si bien se castiga sobre la base del resultado producido, ello se debe a que el
dolo de homicidio supone la presencia de un dolo eventual de lesionar; pero en
tal caso no habria justificacién alguna para dejar impune ese dolo homicida
(delito frustrado de homicidio), y si se da alguna razdn, se cae en la posicién que
analizaremos a continuacién, esto es, del concurso aparente de leyes penales. En
todo caso, ya la teorfa no se bastaria a s misma y no podria presentar un orden
légico consecuente: dejarfa de ser una tesis de los delitos calificados por el
resultado.

Se sigue de lo dicho que una posicién que, para el caso que nos ocupa, se
limitara al resultado material —produccién de lesiones graves— sin tomar en
cuenta el 4nimo del hechor, tampoco tiene cabida en nuestro sistema. Mientras la
primera posicién es objetable por considerar sélo el desvalor de la accidn, la
segunda lo serfa por atender s6lo al desvalor del resultado.

¢) Concurso aparente de leyes. La tercera posicion, sobre la base de que sélo
existirfa un concurso aparente, no de delitos, sino de normas penales, tendria que
optar por la absorcién de una norma en otra. Como se sabe, con arreglo a este
criterio de interpretacion de la ley, si un tipo legal incluye conceptualmente otra
norma, solo se aplica la mids extensa (de ahi que el homicidio consumado
incluye las lesiones: “camino de la muerte”). La inclusién de una norma en el
concepto de otra no significa, claro estd, exigir que siempre, en toda ocasién, un
hecho acompaiie al otro (asi, no siempre el robo con fuerza en las cosas se
realiza con escalamiento; puede serlo siz escalamiento; s6lo que si lo ha habido,
si se ha entrado en la morada ajena para robar, se castigari sblo el robo y no,
ademds, la violacién de domicilio). Lo indispensable es una regularidad (lo uno
acompafla normalmente a lo otro) de acuerdo con la experiencia de la vida,
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" aunque pueda pensarse uno de los tipos sin que se den siempre todas las
 exigencias del otro.”
« - Pero ¢por qué esta regularidad obsta a la doble incriminacién? El fundamento
.+ es el principio non bis in idem: si el desvalor de una accién comporta normal-
.. 'mente otros desvalores, inseparables de su concepto, sea en abstracto, sea en la
" experiencia, estos Gltimos son integrados, consumidos, en la ilicitud de aquél.
‘Asi, la violencia propia del delito de violacién absorbe en los mdrgenes de su
ilicitud el desvalor de las lesiones leves o menos graves que experimenta la
. victima; otro tanto acontece con el aborto causado mediante violencia. Pero ni
. uno ni otro consumen las lesiones graves que sufre la paciente del delito, porque
~+ ¢llas van mds alld de un simple efecto ordinario de la violencia, conceptualmente
unido a ella, para significar un desvalor auténomo una huella intensa en la inte-
‘gridad corporal o la salud, que transciende, en los ejemplos propuestos, el
atentado contra la libertad sexual o la vida del feto.
Desde este punto de vista parece razonable que el desvalor 7iesgo de la vida, en
el homicidio frustrado, absorba las lesiones leves o menos graves que ordinaria-
mente lo acompafian y puedan ser incluidas en su concepto. No acontece lo
~mismo con las lesiones graves, cuyo resultado desborda el concepto de riesgo de
~vida, para significar un desvalor propio expresado en un dafio importante a la
salud o la integridad corporal. Por otra parte, este desvalor de resultado no
_consume el de la accién homicida que, aunque frustrada, sensibilizé un bien
- juridico de jerarquia superior al afectado por las lesiones.
-~ :Debe concluirse de lo anterior que en el caso que nos ocupa no es concebible
la absorcion, sea del homicidio frustrado en las lesiones graves, sea de éstas en
. aquél. El asunto no. puede, entonces, ser resuelto por la via del concurso aparen-
“'te de leyes penales.

@ Concurso ideal de delitos. Esta es la solucion correcta. La cuarta posicion

- es la que afirmarfa para estos casos la existencia de un concurso ideal de

~ delitos,* sometido al régimen de penalidad del art. 75 del C.P. Se trataria, en

. efecto, de dos delitos ~homicidio frustrado y lesiones gravisimas— perpetrados a
.través de un solo hecho. Se ha explicado mas arriba que el concepto de lesiones
graves incluye un resultado que desborda el de riesgo de vida, para significar un
desvalor autonomo: dafio considerable a la salud o integridad corporal. Se dijo,
asimismo, que el desvalor de resultado de las lésiones gravisimas no consume el
de la acci6n frustrada de homicidio, que significé un riesgo para un bien juridico
de jerarquia superior al afectado por las lesiones.

" WELZEL, DStr., p. 234. .
# Tratindose de un solo hecho que constituye dos delitos, el precepto aplicable es el art. 75, que
- regula precisamente esta figura. Sin embargo, es de notar que esta regla no debe llevarse a consecuencias
absolutas cuando ‘su aplicacién concreta desconoce el sentido intimo del precepto, que es el de
establecer una regulacién de la penalidad que resulte en definitiva mds benigna que aquella que
d‘erivaria de la aplicacién de la regla general contenida en el art. 74 (concurso material). En consecuen-
¢ia, si en un caso particular las penas concurrentes en la pluralidad de delitos, por su simple adicién,
pueden significar una penalidad més leve que la que necesariamente impone la férmula del art. 75 (pena
mayor asignada al delito mds grave), debe ser aplicada la regla del concurso material con preferencia al
llamado concurso ideal. Es el caso, por ejemplo, de la violacién en concurso con €l incesto que, aunque
como ejemplo més ortodoxo figura en todos los textos, podria conducir, si se aplica el art. 75, a penas
muy superjores a las que puedan aplicarse con arreglo al art. 74. En tal sentido se ha pronunciado la CA
de Santiago en fallo de 3 de abril de 1970 sobre violacion e incesto (vid. RCP, XXIX, N 1, p. 56, con nota
de GRISOLIA-POLITOFF).
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Esta pluralidad de bienes juridicos de distinta entidad (heterogéneos) com-
prometidos, en que no cabe absorber el uno en el otro, configura pluralidad de
delitos a través de un hecho Gnico, que es precisamente la nocién que corres-
ponde al llamado concurso ideal (heterogéneo). Esta forma de concurso ideal
llamada heterogénea propia es el esquema cldsico del concurso ideal y nadie ha
discutido entre nosotros que tenga cabida dentro del sistema del art. 75.%

De las cuatro posiciones antes resefiadas, es esta ultima la que nos parece, por
lo tanto, mds coberente con los presupuesios dogmditicos y con el régimen de penas
de nuestro ordenamiento. '

1.~ LOS ASPECTOS SUBJETIVOS

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

La triparticion adoptada en algunos Codigos, por ejemplo el italiano, entre homicidio
doloso, homicidio preterintencional y homicidio culposo, simplifica el tratamiento
de los problemas de la subjetividad en este delito, razén por la cual ANTOLISEI
sostiene que en dicho dmbito el homicidio, en general, no presenta “nada de
particular”;® pero en el sistema chileno el asunto es mds incierto.

De las tres formas sefialadas, el homicidio culposo debe construirse, eliptica-
mente, aplicando las normas del Titulo X del C.P. (cuasidelito contra las personas),
a las que haremos especial referencia més adelante. El homicidio preterintencional
tiene en Chile una base exclusivamente doctrinaria. Por lo tanto, es el homicidio
doloso el tnico que tiene cabida, en un sentido propio, en la figura del art. 391,
Ne 22 del Coédigo.

12. EL Homicbio Doroso (la intencién de matar)

Se ha sostenido en nuestra doctrina® una tesis que encontré apoyo en fallos judi-
ciales, incluidos algunos relativamente recientes. Segln esta doctrina, el homicidio
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 maliraiara la persona

de la victima.

Ta CS ha declarado que en un caso en que el reo arrojé al suelo a su conyuge
golpedndola hasta producirle la muerte, “esta accién voluntaria constituye un
delito, porque el acto se ejecutd con voluntad manifiesta de causar un mal” (CS:
GT, 1909-1, 587-964). También ha manifestado que es dolo “la voluntad de perpe-

8 Cfr. sobre concurso ideal homogéneo POLITOFF, nota a sentencia CS sobre cuasidelito con plurali-
dad de victimas, en RCP, XIX, N2 1, p. 68; JuaN BuUSTOs, EI concurso ideal (1962). Cabe advertir que tam-
bién en el concurso ideal homogéneo la aplicacién del art. 75 se halla sometido a la misma limitacion a
que se alude en la nota anterior.

82 ANTOLISEL, Manuale cit., p. 39.

8 EpUARDO NOVOA, Bl delito de bomicidio y la intencin de matar, en RCP, VIII, pp. 183 ss. La recon-
sideracion de esta doctrina se contiene en su Cusso de Derecho Penal Chileno (1960), 1, p. 555.
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trar un acto injusto, la voluntad de inferir dafio al ofendido” (CS, 1951: RDJ,
XLVII-218), e incluso ha utilizado la definicién civil de dolo (CS, 1953: RDJ, L-139;
€S, 1965: RCP, XXIV-155. Véase nota critica S. POLITOFF, Rev. citada, pp. 159 ss.)
En este sentido, no puede ser mis elocuente la siguiente doctrinas afirmada por la
CS en fallo del 9-V-1956: “El Codigo Penal no exige el propsito especifico de
matar, por lo que es suficiente que la muerte de la victima resulte de una accién
dolosa para que se dé la figura del homicidio, puesto que el concepto del art. 391
del Codigo Penal se refiere Gnicamente a un elemento material y, en consecuencia,
debe ser complementado por el elemento intencional de la voluntad dolosa” 0]
(CS: RDJ, LITI-51). )

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

Los argumentos que se dieron en favor de Ia tesis son principalmente historicos.
Se sefialé que el Codigo espafiol de 1822 exigia concepto de modo explicito, en
el homicidio, la intencion de matar, que se suprimié en el Coédigo de 1848. Se

~ aludia, asimismo, a la supresién hecha por la Comision Redactora (sesién octava)

de la circunstancia atenuante del N2 32 del art. 92 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 supresion, hicieron

constar las dificultades que representaba la prueba de la intencién. Con esta
eliminacion se ha querido ver el propésito de sancionar en el caso del homicidio,

antes que nada, el resultado letal. Finalmente, se vinculs el problema con la

peculiar construccion de lesiones— las figuras de lesiones corporales en nuestro

Cédigo, que emplea la expresion “si de resultas...” (art. 397), con lo cual pareceria

que todo el sistema concebido por el legislador en torno a esta clase de atentados
pondria mis énfasis en el resultado que en la intencion.

El primer argumento, fundado en la supresién de la férmula “intencion de
matar”, que se contenfa en el Codigo de 1822, puede desecharse sin mayor
discusion. También el Cédigo italiano de ZANARDELLI contenia en la definicion del
homicidio doloso la expresién “a fine di uccidere’, que el Cédigo vigente suprimio
por superflua. Se trata en efecto, de una mencion pleondstica que solo subsiste,
que sepamos, en el Cédigo boliviano (art. 479) inspirado en el espariol de 1822.%

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

Podrfa 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 a determinar la pena, cafificando ese
tipo base. Lo Gnico que se exige, pues, es que el dolo cubra la figura base. Asi,
en Alemania, lugar de origen de esta teorfa, el concepto de lesién corporal se
satisface con la formula “maltrato corporal” (Korperliche Misshandlung: § 223); y en

) ¥ En su Proyecto de C.P. Boliviano (1936), JULIO SALMON suprime esa referencia subjetiva, ya que “la
intencién criminal siempre debe presumirse en un hecho punible”.
% Ejemplo propuesto en estrados por el abogado LEONIDAS POLITOFF, para impugnar esta tesis.
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el Codigo italiano se distingue entre Jesiones y las simples vias de becho: dar de
golpes (percosse: art. 581), sin huella en la salud de la victima.

Segin la opinién dominante,® el solo hecho de poner manos violentas, las
vias de hecho de que no se sigue una huella en la integridad corporal o la salud,
no queda comprendido en la figura de lesiones y, a falta de otro tipo aplicable,

no habria un delito base sobre el cual las lesiones resultantes y la muerte pudie-

ran hacer las veces de calificante. A

En suma, la imagen del delito calificado por el resultado, que en este caso
habria de ser la accién dolosa base de maltratar corporalmente, calificada por
los resultados de intensidad creciente de las lesiones hasta llegar a la muerte (a
que e] dolo no precisaria extenderse), no parece que pueda construirse a la luz

del Derecho Penal chileno que carece de esa figura base, lo que es censurable E

s6lo de lege ferenda. Desde que no son admisibles los dolos atipicos, no cabria
tampoco aceptar un informe e impreciso dolo de maltratar corporalmente: el
empleado por la teorfa en comentario que prescinde, para el homicidio, del
dolo de matar.

Es claro que cuando reconocemos la necesidad del dolo de matar, no se
alude s6lo al dolo directo. Se comprende asimismo el dolo eventual, que nuestra
doctrina ya no discute y que la jurisprudencia nacional ha admitido implicita-
mente.

13. EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Por cierto la preterintencién, también llamada ultraintencion¥ no es un tema que
interese sélo al homicidio (puede haber hurto preterintencional, lesiones, dafios y
muchas otras hipdtesis en que el elemento constante es que el resultado fue mds
alld de la intencién del agente). Sin embargo, por su mayor interés practico, es a
prop6sito del homicidio que el asunto se aborda generalmente.

El homicidio preterintencional (o ultraintencional) suele confundirse en algu-
nas sentencias con el llamado homicidio concausal.

Hay responsabilidad por el resultado cuando la relacién de causalidad entre
ese resultado y la accién no est truncada por la intervencién de una concausa. Si
estd acreditado que como consecuencia de los golpes que el reo propiné a la
victima, ésta cay6 al suelo y resulté muerta, y no habiéndose acreditado que dicho
acontecimiento se debid a alguna particularidad o estado especial inherente al
occiso, debe tenerse al reo como responsable de la muerte en calidad de autor del
delito de homicidio (CA de La Serena: GT, 1944-1, 25-169). Por el contrario, se ha
resuelto de acuerdo a la preterintencién una clarisima situacién dirimente del
vinculo de causalidad: se condené al reo que golpe6 con un cucharén en la
cabeza a su conviviente, que muri6 debido a la fragilidad de sus vasos sanguineos,
como autor del delito doloso de lesiones y del delito culposo de homicidio (CA de
Santiago, 1964: RDJ, 1X1-244).

® LABATUT, Op. cit. pp. 304 ss.; POLITOFF, Apuntes de clases (1967), p. 19; DEL Rio, op. cit, I1I, p. 374.
En contra, ETCHEBERRY (reconociendo que el punto es discutible), op. cit. 11, p. 110.
& Asi la denomina IRURETA GOYENA, op. cit., pp. 71 ss.

. dolo de lesionar. , . L
o Hay sistemas penales, como el italiano (art. 584), que han incluido en el

- Codigo del ramo una. previsién explicita. Se precisa de actos que tiendan a la
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: Se tiata, sin embargo, de situaciones diversas. El.que dispara contra un jinete,

sm dar en el blanco, pero con intencién.de matar, puede scir_ix}cri.minadO por
. tentativa (en sentido la_to) de homicidio, pero' no. por.hc_xmmdlo consu;nado,

aunque la victima haya perecido al caer del caballo encabritado por el ruld’o ‘de
a detonacion. El resultado mortal no se carga en cuenta ?,l agente por ser atipica
" ]a accién en su conexion con-esa clase de resultado, segiin se explicara anterior-
“* mente (vid. supra). Pero no es la falta de intencion de matar, que la‘hubo, lo que
- determina que no se castigue por homicidio (consumado). Por la inversa, en el

homicidio preterintencional, estd ausente el dolo de matar, pese a que si habia

perpetfacién de los delitos de percosse (golpes, vias de hecho) o de lesiones cor-

porales, que causen la muerte de una persona. La pena es inferior a la del
"~ homicidio propiamente tal (art. 575), pero sensiblemente mayor a la del homicidio
‘no intencional (art. 589). Antes se dijo (vid. supra) que en nuestra ley no hay un

" precepto semejante. ‘ | -
"' Para hablar de homicidio- preterintencional es necesario, en primer término,

que- 7o exista dolo de matar (los casos de divergencia entre el curso causal real
que condujo a la muerte y aguel previsto por el agente, no interesa, pues, aqui;

a ; » g o )
- corresponde a las situaciones ya examinadas de homicidio concausal). Se requie-
~ re, en segundo lugar, que se baya producido la muerte del sujeto pasivo, en un
" nexo causal y tipico adecuado a la clase de accién desplegada por el agente (si

la muerte fue fruto de circunstancias preexistentes, concomitantes o supervinientes

~ del todo extraordinarias a la luz de la experiencia y falta ademds el dolo de matar,

no habrd siquiera homicidio tentado). Es.preciso, por Gltimo, que exista una

_accién dirigida a lesionar a la victima. No hemos visto tratado en los textos,

aunque €l punto puede concebirse tedricamente; si cabe admitir un homicidio

- preterintencional por omision: el médico tratante tiene conciencia de que si no
- coloca la inyeccion periddica al enfermo a su cuidado, éste sufrird un dafio en la
- salud, pero confia temerariamente en que la amenaza de muerte estd ausente, no

obstante lo cual ella se produce. Aqui, s6lo podria incriminarse la culpa respecto de
la muerte, esto es, el cuasidelito de homicidio, que absorberia el desvalor de las
lesiones menos graves, Gnicas que, como se verd (vid. infra N® 62), admiten la
hipétesis omisiva. c : :

" En ausencia de una solucién de texto, la doctrina ha' propuesto diversas
formulas, todas ellas recogidas alternativamente por la jurisprudencia para solucionar
€l homicidio preterintencional.

A, Combinacion de dolo y culpa

Una primera posicion® ha sostenido que la accién dirigida a lesionar lleva consi-
80 un riesgo mortal que el agente tiene el deber de prever y que, asi encarado el

# Se prescinde de viejos criterios, hoy superados, que pretendian que se castigara por homicidio, so-
bre la base del precepto latino: Qui in re illicita versatur,tenetur etiam procasu (el lamado principio del
versari in re illicita), que imputaria el resultado por el solo hecho de estarse en cosa ilicita. Las investiga-
ciones del Padre JULIAN PEREDA, El “versari in re illicita” (1948), demostraron que ni siguiera en la antigua
tradicién canonista, a la que se atribuia esta formulacion, se prescindia de la cufpa en cuanto al resultado
mortal.
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asunto, el homicidio preterintencional aparece como una combinacion de dolo (de
lesionar) v culpa (respecto de la muerte).

Una solucién legislativa en tal sentido se contiene en el pardgrafo 117 del
C.P. de Ia RD.A.: “Quien por medio de lesiones corporales dolosas causa cuipo-
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. para-
grafos 118 y 116, respectivamente).® A

Un importante nimero de autores defienden esta primera posicion. Textual-

mente expresa CARRARA que en la preterintencion “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 la base de que el dolo y la culpa son dos estados psicolégicos
contradictorios, que no pueden subsistir paralelamente,” y hasta se arguy0 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 producir
un homicidio, pese a que el golpe provocé un hundimiento éseo y un traumatismo
encefalocraneano a consecuencia del cual la victima fallecio, la sola presuncién de
voluntariedad no obsta al examen de las circunstancias del caso para decidir la
extensién del contenido del dolo: dadas las circunstancias de este caso, debe
concluirse que el reo no quiso ir mds alld de la lesién y que el homicidio
sobrepasd la voluntad. Pero siendo el resultado previsible, la accién debe estimarse

% En cuanto al § 226 del C.P. alemin de 1871, todavia vigente en la Alemania 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, dejé de ser un “genuino delito calificado por el resultado”. (Cfr.
SCHWARZ-DREHER, KOMMENTAR, 27* edic., p. 681; SCHONKE-SCHRODER, Op. cit., p. 978.)

% CARRARA, Opiisculo sobre el caso fortuito, p. 7; ademds Programa, 1, § 271; 111, §§ 1106 ss. Entre los
autores posteriores se ha sefialado a FiNzI como el que con més exactitud ha caracterizado esta posicion
(I delitto Preterintenzionale [1925D. Pero es sin duda JIMENEZ DE ASUA quien ha tratado con més profundi-
dad y decision el tema: “No nos cabe duda alguna de que la praeterintencionem es un caso mixto de dolo
v culpa. Dolo en cuanto al hecho lesivo que se pretende realizar con intencién (minus delicium) y culpa
en orden al resultado mds grave que se produce (majus delicium). Imputar éste por el mero resultado
serfa caer en la superada férmula de la responsabilidad objetiva” (Tratado, V1, p. 149). Para una completa
bibliografia sobre el particular, vid. Tratado cit., pp. 15 a 18. En Chile se pronuncian también por la tesis
de la mixtura; GEORGINA NAKANISHI, La preterintencion en la doctrina, en la legislacion y en la jurispru-
dencia (1951, p. 197; Luts Ormiz, Teoria sobre las hipstesis preterintencionales, (1959). p. 96; DINORAH
CAMERATTL, El dolo en el homicidio (1963), p. 39; LABATUT, op. cit., pp. 291 ss. ETCHEBERRY, D. Penal, pp. 43
ss.; NOVOA, D. Penal, p. 554. Es util observar que, como bien advierte ALTAVILLA, el dolo debe ser de le-
sionar, sin el cual no podria hablarse de preterintencién; asi, por ejemplo, si el acometimiento se debiese
a la intencién de amrebatarle un objeto al adversario (Dilitti contro la vita e Pincolumitd individuale, cit.,
p. 64).

9 Cfr, IMPALLOMENI, L'omicidio, pp. 64 ss., 79, 83, 100 ss. Este autor sostiene que “Se dice impropia-
mente... que en el delito preterintencional existe un concurso de dolo y culpa, dolo en la prevision del
efecto menos grave, culpa en la previsibilidad del efecto mds grave que se ha verificado: es en verdad un
delirio causado por un propésito doloso y que no tiene, por ello, otra causa que el dolo”. Afiade que la
menor punibilidad del agente sélo podria fundarse “en la menor peligrosidad demostrada por el delin-
cuente, por el 4nimo dirigido a una violacion menos grave de aquella que se sigui6 y por la manera de
obrar, reveladora de un dnimo que no suele ordinariamente producir aquel resultado mis grave” (p. 100).

%2 «[a conducta causal no depende de imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de
disciplinas, etc.; la misma proviene de voluntad dolosa, esto es, intencionalmente dirigida a un delito,
aun cuando menos grave que aquél realmente ocasionado”, expresa Manzini, Tratado, 11, p. 182 (ademis,

182 ss.).

§ 12 HOMICIDIO SIMPLE 75

respecto de éste como un acto imprudente o negligente (CA Stgo,, 1965: RDJ,
LXJ1-471; en el mismo sentido, C. Marcial, 1959: RDJ, LVI-285; CA Stgo., 1953: RD]J,
1-160; etc.).

" B. Culpa calificada

Una segundea posicion reconoceria en la preterintencionalidad una forma de culpa
calificada. Se ha presentado a VANNINI como el autor que sostiene la teorfa de
que la preterintencion es exclusivamente culpa.”® Lo cierto es que este autor en
bien poco difiere de la idea central antes expresada

En Chile, pareciera pronunciarse por la idea de la culpa RAIMUNDO DEL RIO% y
alguna jurisprudencia. Esta tesis miraria al resultado (la muerte) y al tipo de
vinculacién subjetiva con ese resultado (culpa), absorbiendo en éste el dnimo
que apuntaba a un resultado que no se habria producido en la realidad.

Si aunque el resultado era perfectamente previsible, producto de una temeridad
o falta de prudencia (golped a su conviviente, que lo reprendia, primero ddndole
una palmada en la cara y luego lanzindole una silla pequefia que la hiri6 en la
cabeza y la matd), es manifiesto que el hechor carecidé de animus necandiy, por lo
tanto, corresponde sancionar s6lo como cuasidelito de homicidio (CA Stgo., 1963:
RDJ, LX-412; en el mismo sentido, CS, 1953: RDJ, L-139; CA Valparaiso, 1949: RCP,
X1-169; etc.).

C. Solamente delito doloso

Una tercera posicion, reverso de la anterior, concibe la totalidad de la figura

~ preterintencional como una hipétesis dolosa, “puesto que la accién respondio a

la intencién de causar un dafio” %

Pero, como se ha sefialado, si se estima que el dolo del bomicidio y el de las
lesiones son uno mismo, consistente en una genérica intencién de dafiar, habria que
estarse exclusivamente al resultado producido para calificar el delito (homicidio
doloso si resultd la muerte).”” Esto, naturalmente, nos lleva a la calificacién por el
resultado antes impugnada, por lo que no es del caso insistir sobre su rechazo.

% Cfr. ORTIZ, op.cit., pp. 93 ss.

% Aunque se ha exagerado, en general, en la presentacién de la polémica, muchas veces mis
radicada en matices de lenguaje que en cuestiones de fondo, tal exageracion es particularmente notoria
en lo que respecta a VANNINL En efecto, este autor dice: “Son dos delitos, en suma, uno doloso y el otro
culposo”. S6lo que en la fusién los dos delitos pierden su autonomia, para dar lugar a un delito
complejo, “en que concurren subjetivamente dolo y culpa®, si bien la parte prevaleciente que asigna al
conjunto el nomen juris es la muerte dada involuntariamente (culpd), y en este sentido “es l6gico definir
al homicidio preterintencional como un homicidio culposo calificado por el particular contenido doloso
del comportamiento causal del reo” (op. cit., pp. 142 ss.). Como sea, es Gtil advertir que las reflexiones
de los autores italianos reposan en un texto legal expreso que nuestra ley no contiene y, por lo mismo,
no debiera invocarse como fundamento para sostener que esie “delito complejo”, también en Chile, es un
delito culposo.

En el CP. argentino, la figura del ar. 81, inc. letra b), corresponde claramente a un homicidio
preterintencional auiénomoy no simplemente atenuado, como lo demuesira SOLER, DPA, III, pp. 84 ss.
(en contra de la autonomia: GOMEZ, Tratado de Derecho Penal, 11 (1939), pp. 95 ss.) En el mismo sentido
de SOLER y con un penetrante andlisis, NONEZ, op. cit., III, pp. 103 ss.

% Derecho Penal, cit., III, p. 354.

% GOMEz. Tratado, 1, p. 445 (ademis, pp. 443 ss.).

" En el mismo sentido, ETCHEBERRY, op. cit., III, p. 44.
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El dolo inicial comprende las consecuencias previsibles del acto, de manera
que no puede considerarse circunscrito al acto mismo, y si este acto fue voluntario
y hubo intencién de herir, la previsibilidad del resultado muerte como consecuen-
cia regular del hecho basta para imputar la totalidad de la accién como homicida
(CS, 1962: RDJ, XLIX-314; en el mismo sentido, CA Valparaiso: GT, 19261, 53-217;
CA Concepcién: GT, 1911-1, 235-432; etc.).

* Fallo de la C.S. (RDJ LXXXIII, Sec. Cta., N 3, afio 1986, pig. 193) en el cual
se estima que establecida la intencién de dafiar, la madre que causa heridas a su
‘hija, con su propia dentadura, y ademds la golpea durante siete dias, a lo menos,

sufrimientos que en definitiva producen la muerte de la criatura, llevan a concluir
que no se trata de un caso de lesiones seguidas de un homicidio culposo, sino

- simplemente de un parricidio...”

Una variante de esta posicién, que se desinteresaria - del resultado, para
castigar s6lo por lesiones, no tiene apoyo doctrinal, pero se ha visto en algunas
sentencias. (Asi, CA Valdivia, 1959: RDJ, LVI-1946; en el mismo sentido, CA
Santiago, 1953: RDJ, L-125; CA Talca: GT, 1930-2, 112-427; etc.).

D. Critica. La solucion correcia en Chile: concurso ideal de lesiones dolosas y
homicidio culposo : .

Como ya advertimos, en Chile no existe un precepto expreso que resuelva este
problema, por lo que, con razdn, se ha reclamado su formulacién por medio de
un texto incorporado al Cédigo. La ausencia de tal precepto expreso no autoriza
para buscar una solucién que no se encuentre dentro de limites propiamenté
dogmiticos. En consecuencia, aunque no dejen de ser sugestivas, carecen de
aplicacién en nuestro sistema las soluciones propuestas por la doctrina espafiola,
que cuenta con dos disposiciones que fueron eliminadas en la redaccién del
Cédigo chileno y que tienen vinculacién directa con este problema: a) la regla
del art.. 12 del C.P. espafiol vigente, segiin la cual cuando se comete voluntaria-
mente un delito y el mal ejecutado es distinto del que el agente se habia
propuesto ejecutar, debe sancionarse por el delito menos grave, pero el resultado
mis grave producido opera. como agravante; y b) la atenuante cuarta del art. 92
del mismo Cédigo, que tiene Iugar cuando el delincuente no ha tenido intencién
de causar un mal de tanta gravedad como el que produjo.*®

Parece intitil todo esfuerzo por desconocer que la naturaleza de la preterin-
tencion es efectivamente una mezcla' de dolo y culpa, tal como lo propugna la
primera de las posiciones resefiadas. La tesis que procura presentar la preterinten-
cién como una sola figura dolosa reposa en una ficcién: o se debe acudir a un
dolo sui generis sin subordinacién a ninguna figura en concreto, como la férmula
de intencién de dafiar la ley u otra semejante; o bien, se ignora el nexo de culpa
con el resultado mortal. Y asi se peca por exceso, al hacerse responder por dolo
donde sélo hubo culpa, o por .defecto, si la incriminacién se restringe hasta
donde llegd la intencién. -

La tendencia a restringir la totalidad de la figura de preterintencién a un
hecho “intrinsecamente culposo” termina por hacer, a fin de cuentas, caso omiso
del antecedente doloso, que es absorbido por el consecuente, el cual, si bien

% Cfr. ETCHEBERRY, D.P., III, p. 46.

§ 1* HOMICIDIO SIMPLE 77

representa un mds intenso desvalor en cuanto al resultado, lo es menor en el de

‘accién.

* En abstracto, y en el plano puramente subjetivo (esto es, prescindiendo del
desvalor de resultado), puede afirmarse que la culpa mas intensa es menos reprochable
que el dolo mas tenue. Sin embargo; en una situacidn concreta, cuando la culpa
cubre un desvalor de resultado de gran magnitud, precedido de una accién dolosa
en si misma mintscula, no es en absoluto objetable que ésta quede absorbida en la
imputacion a titulo de culpa. Esta reflexién que evita exacerbar la realidad por una
sumisién algo ingenua a los esquemas doctrinarios, es la sensata actitud que demuestran
los tribunales cuando prescinden de la eventual pesquisa de la equimosis o hemato-
ma dolosos que produjo un empellén, para restringirla a la muerte que produjo la
caida, imputada a titulo de culpa. No .se castiga por lesiones leves doiosas.y
homicidio culposo, sino solamente por esto tGltimo.

- Distinto es el caso cuando la absorcién no es admisible en razén de que la
accion dolosa tiene una gravedad realmente significativa, que le confiere una relevancia
propia que no es posible desconocer. Asi, en el caso del que buscando lesionar,
pero no matar, no dirige su arma cortante contra el térax o abdomen de la victima,
sino a la piemna y de este modo cercena la arteria femoral, no podifa pretenderse
que la culpa respecto de la muerte (deber de prever el riesgo que comporta una
herida en tales condiciones) absorba la accién dolosa de lesionar. Se- plantea con

" este ejemplo un caso tipico de homicidio preterintencional, que no puede razonable-

mente resolverse sin recurrir al criterio de la mixtura de dolo y culpa. .

La objecion, antes anotada, hecha por algunos autores italianos en el sentido
de que el dolo y la culpa son dos estados psicoldgicos incompatibles, parte de la
premisa errada de que se trata de nexos psicologicos que mirarfan a un solo-y

. mismo resultado. La verdad es que existe una mira a un resultado sélo en la ac-

cion dolosa, en tanto que la culpa, por esencia, no comporta un objetivo, sino
que esté referida a la modalidad de la accién, con la cual se produce un. evenio
que. no estaba en la meta de la accién querida y que, por tanto, es un resultado

“distinto al comprendido por el 4mbito del dolo (accién querida).

Sobre la observacién de MANZINI en cuanto a que el nexo con el resultado no
podria ser inscrito en ninguna de las formas de la culpa (imprudencia, impericia,
negligencia, etc.), no advertimos. razones seménticas o técnicas para negar que
un hecho inicialmente doloso pueda constituir imprudencia o negligencia respec-
to del resultado no querido. o :

Admitido que se trata de dos figuras que no se exchuyen entre si (lesiones
dolosas y bomicidio culposo), estamos en presencia de un concurso ideal de
delitos, regico en la ley chilena por el art. 75 del C.P.

Ast lo ha resuelto un conjunto de sentencias, algunas de ellas a propésito de
otras figuras preterintencionales (por ejemplo, aborto y homicidio). En lo que
ahora nos interesa pueden destacarse las siguientes (lesiones dolosas y homicidio
culposo en concurso ideal): CA Santiago, 1953: RDJ, L-160; C. Marcial, 1959: RDJ,
LVI-285; CA Talca: GT, 1935-1, 93-457; etc.

E. Eltiempo que media entre las lesiones y la muerte no tiene relevancia especial

Pero aun dentro de los margenes de esta solucién para el problema, la Gnica que
nos parece persuasiva, a la luz de un sistema que no le concedidé un tratamiento
especifico, resta todavia un leve matiz por abordar.
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ETCHEBERRY hace un distingo segin que a las lesiones haya seguido la muerte
“algiin tiempo mds 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 hipotesis, 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-
cion anterior es inaplicable, por cuanto no habria una base objetiva para determinar

qué delito de lesiones se cometié”. Como no resultaron lesiones, sino “Gnicamente la -
muerte”, habrfa que concluir que el homicidio es culposo, y las lesiones dolosas,

frustradas. Pero ya que el delito frustrado debe ser referido a la respectiva hipétesis
consumada, esto es, las previsibles ordinariamente en cada caso concreto. En suma,
‘existifa un concurso de delitos: lesiones frustradas (menos graves, graves, efc,
segiin lo ordinariamente previsible) y cuasidelito de homicidio.*®

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

Si se prescinde, empero, de los cursos causales extraordinarios e imprevisibles . °

(las llamadas concausas), situacién en la cual el resultado definitivo queda fuera
de los mirgenes del tipo y por lo mismo no serfa.tomado en cuenta (falta de
adecuacién entre la accién y el resultado), en las demds situaciones no se ve el
por qué escindir el resultado Jesiones y el resultado muerte por una solucién de
continuidad temporal.

Segtn la tesis de ETCHEBERRY puede haber lesiones menos graves perfectas,
aunque el paciente fallecié de resultas de las mismas, solamente porque medié
un lapso entre la accién y la muerte. En cambio, si a las lesiones sucede en el acto
la muerte, las lesiones no estarfan perfectas y si solamente frustradas.’®! Lo cierto
es que en un sentido naturalistico no hay diferencia alguna entre una y otra
situacién. La distancia temporal nada afiade a la dilucidacién del asunto: si las
lesiones se frustran por la verificacién de la muerte, tanto estdn frustradas en uno
como en otro caso. Por otra parte, si nos estamos al hecho de la muerte, las
lesiones nunca fueron menos graves.

1a verdad es que las lesiones no se frustran ni en uno ni en otro €aso, medie
0 no una distancia temporal. Lo que acontece es que se agrega un plus que exa-
gera, pero no borra, el pleno logro de la accién dolosa.

En sintesis, salvo las lesiones infimas® que pueden quedar absorbidas en el
bomicidio culposo, la regla general serd, para toda bipotesis de bomicidio preter-
intencional, un concurso ideal de lesiones dolosas consumadas y cuasidelito de
homicidio. La indole de las lesiones y su gravedad se determinard en cada caso,
segiin sus propias caracteristicas concrelas, en relacién com sus efectos ordinarios.

9 ETCHEBERRY, Op. Cit., p. 47.

10 ETCHEBERRY. Op. cit., loc. cit.

101 “Eg e] caso del que asesta un bofetdn a otro, que cae y se fractura el crineo al golpear contra el
suelo, falleciendo en el acto”. (ETCHEBERRY, Op. loc. cit.). En contra de esta interpretacion, POLITOFF,
Apuntes de clases, cit., p. 20. .

192 Esto es, que son infimas er sentido médico, ya que la distincion entre lesiones leves y menos
graves, seglin la regla del art. 494, N* 5%, no es aplicable para este criterio.
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IV. OTROS PROBLEMAS

14. REMISION

La literatura sobre el homicidio suele incluir algunos temas concernientes a la
antijuridicidad en este delito y otros topicos especiales de significacion criminolé-

gica o de politica criminal. Asi, el homicidio resultante del tratamiento médico-
quirGrgico, el homicidio deportivo, el consentimiento de la victima, etc.
Por razones metddicas, hemos preferido tratar de estas materias en el parrafo

relativo a las lesiones corporales, donde esta clase de asuntos tiene una significacion

prictica mayor.
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§ 2° PARRICIDIO

I ELEMENTOS OBJETIVOS

15. DEFINICION Y NATURALEZA

El parrafo 1% Del homicidio, con que se inicia el Titulo VIII del Cédigo Penal,
empieza con la descripcion del parricidio en el art. 390: “El que, conociendo las
relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, sean legitimos o
ilegitimos, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes legitimos o a su
conyuge, serd castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su

“grado méximo a muerte”,!

Para muchos autores el parricidio es el primer delito que registra la etnologia
€ incluso sostienen que es el crimen antiguo por antonomasia.?

! Hasta la reforma (art. 12 de la Ley 17.266), el parricidio era uno de los casos en que la pena de
muerte estaba prevista como pena tnica. En el esfuerzo por zafarse de semejante abominacion es que
nuestra judsprudencia realizo, a propésito de este delito, una innegable labor creativa, particularmente en
temas tales como la participacion y la eventual divisibilidad del titulo o la fuerza (moral) irresistible como
causal de exculpaci6n en casos de motivacién anormal. Esto no solamente para evitar la pena de muerte,
sino también la regla del art. 65, que llevaba, aun en presencia de muitiples atenuantes, a una pena no
inferior a fa de presidio perpetuo. - )

*Para una muy completa informacion sobre ‘el parricidio en la historia, véase QUINTANO, Tratado
P.E, 1, pp. 107 ss. Dice este autor: .

“Es el parricidio, dentro del titulo de los delitos contra las personas, el que ya por su mero nombre
conmueve mds profundamente las fibras de la humana conciencia, y quizds por ello se le tiene, en
comin opinién de los emdlogos (SUMMER MAINE, THONISSEN, MANZIND), como el crimen mas antiguo y aun
como el crimen antiguo por antonomasia. En cierto modo, lo que es también en una sistemitica l6gica,
pudiendo servir de punto de partida al Derecho Penal, por cuanto la muerte del Dpater deshace el primer
niicleo social de la familia, rudimento de sociedad, pletdrico de sentido politico y aun sacral. De ahi el
sumo interés que ofrecen los estudios histéricos en tomo al parricidio, incluso en los periodos mas
arcaicos, mostrando bien marcados ciclos de evoluci6n, en los que se registra la paralela transformacién
de las instituciones familiares y paterno-filiales, no siempre rigurosamente cronolégicos, sino respondien-
do a imperativos e imponderables de todo orden, sumamente complejos a veces”. .

Lo cierto es que el parricidio, sea en su sentido mis restringido y etimol6gico de la muerte del padre
por el hijo (ley de las XII Tablas), sea en los mis extendidos, que generalmente han recogido las
legislaciones modernas, como, por ejemplo, los que sefialaron las leyes Comelia de Sicaris et veneficiis y
la ley Pompeya de Parricidiis, merecio siempre la pena de muerte acompafiada de los mas atroces
suplicios (asi, es muy citada la forma en que se ejecutaba la pena de muerte impuesta al parricida segiin
la ley 12, del t. 8 de la Partida Séptima: “que lo metan en un saco de cuero, y que encierren con él un
€an, e un galo, e una culebra, e un ximio; e después que fuera en el saco con estas cuatro bestias, cosan
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Si bien se mira, el parricidio es 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 legitimo o ilegitimo; b) ascendientes
o descendientes legitimos, y ¢) coényuge.

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 relacion afectiva”, lo que agravaria el
hecho.*

La figura resultarfa calificada por una culpabilidad mds intensa. Esto mismo

podria decirse respecto de todos los demds vinculos previstos en el tipo legal. Se
presumiria esta “honda relacion afectiva” respecto de todas las personas abarcadas
por la descripcién y de ahi el mayor reproche de culpabilidad cuando se da
muerte a una persona vinculada con el hechor por ese nexo de parentesco o
matrimonio.

Esta argumentacién es inadmisible, porque el mayor reproche no puede
descansar en ficciones, por bien intencionadas que sean. Una unién matrimonial
puede ser menos significativa en el plano afectivo que numerosas uniones de
hecho que se prolongan a través de toda una vida, del mismo modo como entre
un nieto y el abuelo a quien ni siquiera conozca, la relaci6n afectiva puede faltar
del todo.

Si el fundamento de la mayor penalidad se le quisiera referir a una caracteris-
tica propia del injusto, esto es, a la conveniencia social de dispensar a la familia y
a la institucién matrimonial una més enérgica tutela, el parricidio pasaria a ser, no
un homicidio més reprochable, sino un delito pluriofensivo. Pero “no parece que
el segundo mal, que se aflade al atentado contra la vida, autorice una tan elevada

penalidad. Todo a lo mis, podria sostenerse de lege ferenda una eventual agrava-

cién comun del tipo de homicidio”

16. LA CONDUCTA. JPARRICIDIO POR OMISION?

No presenta la acci6n, en este tipo, ninguna diferencia con el homicidio. Sin
embargo, se suscita el problema de si puede cometerse parricidio por omision. Al
ocuparnos del homicidio por omision, dijimos que para atribuir el resultado
mortal al sujeto que tenfa la posibilidad real de impedirlo, era necesario que el
hechor estuviera en una determinada posicién de garante con respecto al bien
juridico tutelado. Una de las fuentes de tal posicion de garante es, precisamente,

I2 boca del saco e lusenlos en el mar, o en el rio que fuese mds cerca..”; en Rusia, en el siglo XV, la
uxoricida era enterrada viva, dejandosele 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 v la reciente reforma de
nuestro Codigo Penal, que, al menos, la suprimi6 como pena Gnica, han quitado mucha de su tradicional
importancia 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, N2 3 (1965), p. 236.
“Cfr. MENANTEAU, Los sujetos de los delitos contra la vida (1962), p. 29.
5 Cfr. POLITOFF, nota cit., loc. cit.
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Ja relacién de parentesco. Pero, “si el parentesco es la fuente de la posicién
garante ¥, por ende, la fuente de la atribucién del resultado, no puede operar a
la vez como fuente de agravacion, puesto que ello quebrantasia el principio non bis
in z'(;!e‘ﬂ'z”7.6 En suma, parricidio por omisidén no existe; sblo existe bhomicidio por
omision.

17. EL SUETO ACTIVO. LA RELACION DE PARENTESCO O DE MATRIMONIO

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

A, Los vinculos de parentesco

El art. 390 no distingue entre parentesco por consanguinidad y por afinidad. Con
todo, como bien observa la doctrina, hay que concluir que esta norma se ha
circunscrito al parentesco por consanguinidad. En apoyo de este criterio se
observa que la Comisién Redactora dejé expresa constancia de que el parricidio
no era un atentado contra los derechos y obligaciones juridicas entre padres e
hijos, sino contra los vinculos derivados del hecho de la paternidad. Ademds, se
afiade que cuando la ley ha querido comprender al parentesco por afinidad lo ha
sefialado expresamente, como en los casos de los arts. 13, 17, 250 y 364.

La CA de Concepcion decidié en un caso en que el reo dio muerte a su
madrastra que a éste debe considerirsele autor de homicidio y no de parricidio,
pues su parentesco con la victima era de afinidad (GT, 1881, 1026-634).

En el caso de los padres e hijos, el parentesco puede ser tanto legitimo como
ilegitimo, comprendiéndose en este Gltimo la afiliacién simplemente ilegitima v la

6 Cfr. BUsTOS, POLITOFF, FLSFISCH, Omision... cit,, p. 179, nota 25. De acuerdo con esta tesis, CURY,
Orientacién para el estudio de la teoria del delito (1969), p. 305: “Recientemente, BUSTOS, POLITOFF y FLIs-
FiScH han demostrado que la concepcién de un parricidio por omision es, en el mejor de los casos,
extremadamente discutible”. En contra, GRISOLIA: aqui no se trata de un problema de agravacién sino de
la naturaleza del titulo, luego, si el vinculo de parentesco es apto para fundamentar la posicion de
garante, éste tiene fuerza suficiente no sélo para vincular el deber juridico de actuar, sino para calificar el
hecho de acuerdo con el delito de que se trata segtin la relacion de parentesco existente y conocida, sin que
sea cuestién el principio del non bis in idem, que nada tiene que hacer en este caso; el parentesco
(cuando es vinculante) es inescindible en su necesario doble efecto: crea el deber de garantia y llena el
extremo objetivo del tipo de parricidio. Se ofrece como paradigma de delito de comisién por omisién el
de la madre que deja morir de hambre al nifio y se enfatiza que no hay diferencia alguna con el caso de
la‘misma madre que, por ejemplo, da muerte al nifio estrangulindolo, pero ;c6mo se sostiene esta
afirmacion si en el primer caso solamente se tratara de un homicidio?

71a hipotesis de pluralidad de fuentes de la posicién de garante, en cuanto todas conduzcan a un
mismo deber de actuar, no cambia esta solucién. Basta que se dé una de las disyuntivamente previstas
para que el tipo quede plenamente integrado (es lo que ocurre en todos los casos de tipos legales con
ccgnductas disyuntivas). En otros términos, si a la fuente del deber que arranca del parentesco se
afladiera, en un caso supuesto, fambién otra fuente (por ejemplo, un contrato), habria homicidio con la
agravante de parentesco. La tendencia recomendada de fege ferenda por KAUFMANN en el sentido de pos-
wlar una expresa posibilidad de disminucién de pena para el homicidio por omision refuerza la tesis del
texto. El ejemplo que propone este autor es persuasivo: “Si el guia de montafia contratado deja plantado
en peligro de muerte a su cliente o si lo mata a golpes, no es igual la medida del contenido de injusto y
culpabilidad” (op. cit., p. 301).
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natural. Por el contrario, en el caso de otros ascendientes o descendientes, el pa-

rentesco debe ser legitimo y el concepto de parentesco legitimo, asi como su .

prueba, se rigen por la ley civil . oo o ,

No se puede, en efecto, desconocer el sentido inequivoco que en esta parte
adquiere el art. 173 C.O.T. y son comprensibles las razones que harfan inconve-
niente la posibilidad de impugnar la filiacién legitima por vias no consentidas por
la ley civil, aunque sélo fuera porque las relaciones de familia tienen una
resonancia social mis alld del caso individual (¢hijo legitimo para efectos sucesorios
e ilegitimo para efectos penales?, etc.). Otra cosa es que se condene por parricidio
si de parte del agente hubo error sobre la filiacion, ya que si los antecedentes. de-
muestran (y la hipdtesis tuvo que afrontarla nuestra jurisprudencia més de una
vez) que el hijo no crefa dar muerte a su padre y soélo crefa dar muerte a un
hombre, su dolo, homicida y no parricida, debiera conducir a la incriminacién
por el primer titulo (error de tipo). Diverso es el caso si el agente crefa dar
muerte a un ascendiente simplemente ilegitimo y la victima era el abuelo legitimo:
el error de subsuncién sblo podria invocarse, segin nos parece, si los anteceden-
tes del caso demostraran que el vinculo de alguna manera influy$ en la motivacion,
para una eventual disminucién de la intensidad del reproche de culpabilidad. Un
error sobre un extremo puramente técnico del tipo legal, en orden a la calificacién,
no afecta al contenido del dolo (que es siempre matar al abuelo) y no debiera
afectar tampoco al titulo de la incriminacién. . E

Si bien por la via del dolo especifico, resuelve acertadamente este complicado
problema un fallo de la CA de Santiago que calificoé como homicidio simple un

caso en que el reo dio muerte a su padre legitimo, convencido de que era un .

simple hijo adoptivo (1959, en RDJ, LVI-91).

Distinto es el problema respecto del parentesco #egitimo entre padres e hijos.
La duda conciemne a saber si el citado art. 173 C.O.T. hace aplicable en la materia
los arts. 305 y 280 del C.C. Sin embargo, cabe observar que el art. 280 del C.C,,
que persigue la finalidad especifica de regular el derecho de alimentos, estd
construido sobre la base de presunciones, y en Derecho Penal como principio,
no se pueden fundar los elementos de los tipos penales sobre bases ficticias, a lo
que habria que agregar que en delitos de tanta gravedad el criterio restrictivo en
su interpretacién debe cobrar el miximo rigor. Por otra parte, ya se ha dicho que
en la discusién de la Comisidén Redactora el criterio que imperd fue el de que el
parricidio “no es un atentado contra las relaciones de los padres e hijos, sino
contra los vinculos que la naturaleza ha criado entre ellos por el hecho de la
paternidad; de modo que debe castigarse este delito en todo caso que aparezca
comprobado el parentesco, aun por otros medios que los que la ley civil establece”.®

Una sentencia discutida (vid. nota 8), sobre la base del art. 173 C.0.T., conclu-
ye que “no puede aceptarse que para probar la calidad de hijo ilegitimo sea
suficiente cualquier prueba que se produzca con mérito suficiente para ello,

8 Actas sesion 78. Se refiere extensamente al punto EDUARDO NOVOA, en nota critica a fallo en senti-
do adverso (vid. infra). A los argumentos de caricter histdrico afiade Novoa otros sobre el fundamento
(puramente alimentario) del art. 280 C.C., ya que “la ley civil no ha determinado (..) medios para
acreditar en general la paternidad ilegitima” y sobre las paradojas a que conduciria un criterio diverso.

Cfr. RCP., IX (1946), p. 357.

RN S —
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aunque no se trate de los medios sefialados por la ley civil”. El voto de minoria
en cambio, arguye: “En el Cédigo Civil no hay ningn precepto que diga relaciérl
con la prueba de la calidad de hijo ilegitimo, porque el articulo 280 de dicho
Cédigo mira Gnicamente al derecho del hijo ilegitimo para pedir alimentos” (CS
1946, en RCP, IX, p. 352). ’
. Aunque aparentemente la doctrina de mayoria pareciera restrictiva, esto €s,
limitativa a los solos medios de prueba que consienta el C.C., Ia verdad es que la
prueba dgl hecho a'la luz del rigor del proceso penal, aunque abierta en las
fuentes de cognici6n, estd controlada por las leyes reguladoras y por la propia
conviccién del juez, mientras los numerandos 2, 3, 4 v 5 del art. 280 citado darian
entrada 2 indicios concebidos en forma abstracta, lo que puede ser en el caso
concreto (y lo es como principio) incompatible con las garantias del procesado en
el juicio penal, que deben ser inevitablemente mis enérgicas, por el mayor riesgo
que entrafa a su respecto el error judicial.

* La Corte de Apelaciones de Santiago resolvié en su oportunidad que “Hay
dolo eventual si el reo dispard hacia el interior de la pieza a través del hueco
dejado al quebrar previamente el vidrio... Aunque no haya de una manera directa
v segura (querido) la muerte de ella, decidi6 actuar... Su disposicién animica fue la
de asentir a ese resultado posible... En consecuencia, el hecho no debe ser

_ calificado de cuasidelito, sino como delito de parricidio cometido con dolo even-
tual...” (RCP XXXII Sda. Parte afio 1973, pag. 321). '

* La Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un caso por parricidio.
modifica la sentencia de primera instancia, reconociendo efectos absolutorios ai
error en la persona en esta figura, y declara que tal error trae como consecuencia
la inexistencia de la intencién parricida, por 1o que el delito quedari calificado
como homicidio y no parricidio... (Gaceta Juridica N2 11, afio 1977, pig. 9).

: : B. El vinculo matrimonial

Se concluye d.e lo dicho que predomina en lo que concierne a la relacién de
parentesco la idea de los lazos naturales En lo que respecta al matrimonio, y

puesto que é&ste es una relacién que no es natural sino juridica, se han suscitado
muchos problemas, aun en la jurisprudencia, sobre una eventual impugnacién

del matrimonio entre el parricida y su victima.

Véase sentencia de la Corte de Apelaciones’ de Santiago que aborda en
proﬁmd,idad el arduo asunto, pronunciada por los ministros EDUARDO GONZALEZ
GINOT.{VES ¥y RUBEN GALECIO GOMEZ y por el abogado integrante ARMANDO ALVAREZ
GONZALEZ, con redaccién del ministro GALECIO (en RCP, XXIV, pp. 231 ss.).

La} impugnacién puede ser hecha, sea respecto a la existencia, sea respecto a
la validez del matrimonio. Como se ha hecho notar,” la impugnacién de la exis-
tencia del matrimonio tendrfa lugar cuando se da una simple apariencia de
matrimonio, como cuando falta la diferencia de sexos o el consentimiento especi-
fico de celebrar el matrimonio (affectio maritatis). En este caso basta una mera

—
La Comisién Redactora (sesién 78) hizo constar expresamente que no uedaba cor i

art. 377 (actual art. 390) la institucion de la adopcion, qge si se con?enia enqel CP. es;;:llr“px;?.n ifr?qi: eai

irOmulgarse el C.P. no existia en nuestro Derecho la calidad de padre o de hijo adoptivo, el asunto no fue

Fterado por las leyes 5§43 y 7613, que sélo reglaron materias de caricter civil. Sobre el punto, cfr.

RANI:)UN QUEZADA, Comsideraciones acerca del parricidio en muestro Cédigo Penal, en RCP, IX, pp. 129 ss.
Cfr. POLITOF¥, nota a sentencia cit., pp. 236 ss. ' T
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declaracion de certeza, no ya una declaracion “propiamente de fondo”" de tal
suerte que en una situacién semejante, que dificilmente se presentard en la
practica, el juez del crimen no hallarfa obsticulo para condenar por homicidio y
no por parricidio, si uno de los supuestos conyuges diera muerte al otro.

Mucho mds complicado se hace el asunto si el matrimonio adolece de vicios
en su constitucién que puedan acarrear su nulidad y se trata de incriminar por
parricidio. Claro es que la cuestién no se plantea si el matrimonio habia sido
declarado nulo antes de la perpetracion del delito, ya que en tal evento el
vinculo que es objeto de la tutela especial se hallaria extinguido.' “El debate debe
centrarse, entonces, en aquellas situaciones en que el matrimonio no habia sido
precedentemente anulado a la época de cometerse el hecho punible, aunque si
existia el vicio en que podria fundarse su invalidacion.”

Una respuesta demasiado drastica, como la que se provoca por algunos
tratadistas, también entre nosotros,'* es apenas satisfactoria en un plano puramente
formalista.

Es efectivo que el matrimonio del bigamo, como cualquier otro vinculo
anulable pero no anulado, es vdlido tanto para el Derecho Civil cuanto para el
Derecho Penal. Pero la indagacién no se agota con él: la doble tutela que

representa el parricidio, en lo que concierne a la institucién matrimonial, sabarca -

2 fodo matrimonio vélido? Porque si la respuesta €8 negativa, serfa preciso reco-
nocer algunos casos en que la interpretacion teleologica de la ley penal excluiria
del 4mbito de este segundo objeto juridico determinados matrimonios que, aunque
vilidos, no comprometen el interés puablico, que es el fin de la tutela.”® La ley pe-
nal, en efecto no reproduce a través de sus incriminaciones los bechos de la vida
civil sino en la medida en que el acto contenga un daio social de gran entidad,
un especial desvalor social®

1 Cfy. FERNANDO FUEYO, Derecho Civil, 1959, VI, p. 94,

1214 circunstancia de que el matrimonio disuelto por nulidad sea putativo o no, carece de importan-
cia para los efectos penales (cfr. POLITOFF, nota a sentencia cit., p. 238, y ETCHEBERRY, Op. cit., 1, p. 70).
A la luz del Desecho argentino, sostiene HERNANDEZ BLANCO que el art. 87 de la Ley de Matrimonio Civil
de ese pais, relativo al matrimonio nulo contraido de buena fe, debe ser considerado también para los
efectos penales (El delito de parricidio (1954), p. 45). Véase también SOLER, DPA, TII, p. 25, y NONEZ, DPA,
1, p. 32.

13 POLITOFF, nota cit., p. 237.

 Cfy. ETCHEBERRY, D.P.,IIL, p. 69; en el mismo sentido, SANTIAGO HUERTA ALFARO, El delito de parrici-
dio (1969), p. 53; ambién LaaTut, D.P. P.E., p. 294.

5 POLITOFF, nota citada, en RCP, pp. 240-241.

%6 |} fallo sobre el particular, citado en el texto (vid. supra N2 17, B), expresa: “que uno de los
objetos juridicos del delito de parricidio (uxoricidio), aquello que dafia y que es causa de la mrela penal,
es la relacion o vinculo de matrimonio; pero el Derecho Penal no protege esa relacion cuando se conirae
existiendo con anterioridad otro vinculo no disuelto; por el contrario, tal conducta es castigada como
delito (art. 382). No hay, pues, en ese evento un valor juridico que acoja, sino un desvalor que proscribe

de la tutela”.
“Esta argumentacion —acota el comentarista del fallo-, modelo de responsabilidad y de coraje

intelectual y moral, que honra la funcién de juzgar, €s convincente y s€ nos impone como la tnica
posible, ya que, en efecto, si alguna justificacion tiene la existencia de un tipo auténomo de parricidio,
ella no puede ser otra que €l interés social en amparar el matrimonio, pero no el solo vinculo formal,
sino la unién monogdmica, que es la sola que reconoce nuestro ordenamiento. La contradiccién logica
del sistema consigo mismo que apareceria de manifiesto si el poligamo que matara a sus sucesivas
mujeres fuera condenado por parricidios plurales, hipotesis que no por lo rebuscada y siniestra es menos
elocuente, conduce a convenir con los sentenciadores en que el solo encuadramiento posible para el

caso era el de homicidio.

§ 22 PARRICIDIO &7

lLas férmulas que se limitan a la cuestidn de si se ha pronunciado o no
sentencia de nulidad de matrimonio no son suficientes, ademds porque la anula-
bilidad del matrimonio promueve una multitud de dificultades, para alguna de las
cuales se han propuesto soluciones de Jege ferenda. Desde luégo una primera di-
ficultad la promueve el plazo de prescripcién, que en la ca’usal de vinculo
matrimonial no disuelto es de un afio contado desde el fallecimiento del conyuge
plazo que bien puede haber vencido al iniciarse el juicio. Por otra parte gsé
presentan los problemas relativos al procedimiento. La cuestién prejudicial sobre
validez .de_l matrimonio, que los arts. 173 del C.O.T. y 42 del C.P.P. entregan al
juez civil, impedirfa llegar al plenario sin la previa dilucidacién de la nulidad. Ello
entrafia la paralizacion del proceso penal, pues aunque es cierto que ha. un
delit‘o'sgbyacente (homicidio), lo que se trata es de decidir si se castiga o nc? por
pamcu:‘ho. No esti claro, por lo demids, quién tendria que accionar en el juicio
civil e instar por “su pronta terminacién”, al tenor del citado art. 42 C.P.P.V

Todavia subsiste el problema de la individualizacién de la contrapaite (en el
juicio de nulidad), que puede llegar a ser muy dificil.

Otra posible solucién, sobre la base de que la verificacién por el juez del

. crimen de que el matrimonio en cuya virtud se ha de calificar el hecho de

particidio constituye un matrimonio-delito (p. €j., bigamia) it

. O-de . €., , podria llevar a una
nuhda@ absoluta de pleno derecho piblico de dicho matrimonio, no es convincente
y ha sido rechazada por nuestra jurisprudencia.

La Corte Suprema, en fallo de casacién de fondo, resolvié que “el hecho de
que, en el caso de doble matrimonio, la justicia criminal condene al bigamo como
autor de mat}'unonio ilegal, no puede producir automiticamente la nulidad del
segundo matrimonio, siendo indispensable una sentencia que declare esa nulidad”.

«, s . iz : :
o é?-;xngzd%,g no corgpammos la generalizacién ulterior que el mismo fallo hace de esta tesis en el
, cuando asevera que igual criterio habrd de seguirse i6 i
: en toda relacion matrimonial
‘castigada por el Derecho Penal. Baste pensar en la fi & o
i . a figura del art. 383 del C.P. que sanci 1
contrajere matrimonio a sabiendas de que lo afecta un i i iri . sitacion en Ia que el
t 2 impedimento dirimente, situacién en la qu
casug“c; d;lﬁconyuge transgresor a la sola pena de homicidio no resiste el menor a;’lﬁliSiS. que <
- mm% or ?ug;f%nwrse sxt{.lacaxlones no poco inquietantes, como la de la raptada que ultimara al raptor,
\ e cesar la fuerza que pudiera justificar su accién d it ,
A . _ i6n de matar por la via de la defensa
N ¥ en otros semejantes, la solucién sélo podria hall ili
P Segur;meme e s, 1a 50 podria hallarse en el plano de la culpabili-
n ellos habrd siquiera un error de sub: i6
1 que 3 suncion sobre el alcance de la
prote}(a:gontdxsgensada al cényuge por la ley penal” (Politoff, nota a sentencia cit., pp. 240 ss.).
denin c[esle m;smo ordeg de ideas, es interesante la solucién que en un plano estrictamente subjetivo y
o< [; a(]e:fpera excluswam“ente penal, expone NUNEZ (DPA, III, pp. 32 ss.) siguiendo en lo fundamen-
s 9110) eIAéS;Ié,S g)q iSe):e Una vez gesaparecida la buena fe por el conocimiento del impedimento
.C. art, 90), n esas condiciones mata al otro, sabe que realment ¢
aunque pueda estar informado de que mien 2 R  acto procuce Tos cheerm:
un tras no se declare su nulidad, el
civiles del matrimonio vilido. Por inici e o e
. el defecto inicial de ese elemento subjeti i
tvile: ) jetivo, no puede ser parricida
ninglin momento el conyuge que de mala fe contrae un matrimonio de nulidad abs%luta”. ° -

Y Proyecto de modificaci 5l 771 icaci
Gatzco (1068 b 3 ificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal, Explicaciones de su autor, RUBEN
El problema, como se sabe, estd vin i
) ) ) 3 culado a la supresién del Ministeri abli i
inst 4 corr i erio Pablico. en prim
- r;r;cgélECs ;‘??niiic? que BA_I.L]ESTEROS gxcluyera la siguiente nota al pie del art. 18 del Proyeclt)o (he;;
- 4% del CP.P): ey espafiola concede al interesado el plazo de dos m justifi
. ) ) ) : eses para justifica
mg?vré ;évil h; lsxdc? @edgcxda} ante el juez correspondiente. Creemos mds eficaz parl;; el {nterés Zoccl‘iﬁ 11:
de b ég;la ;aluls\i[;?;st;arlo Pg)bhco enlelsjuicio civil con el objeto de evitar que la prolongacién indefinida
; ia la accién penal. Si la accién civil no se deduce, el Ministerio Pabli i
. ) nd , el Ministerio Publico ent:
8estiones para ello” (Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal para la Repiblica de Chile, 18%1 r;;tz)lZa)ra
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Voto de minorfa: “todo delito entrafia o inexistencia o nulidad absoluta de pleno
derecho publico del acto, la una o la otra seglin la naturaleza del mismo” (CS,

1947, en RDJ, XLV-1, 107).

Es verdad que el Derecho impone coactivamente determinados efectos a
aquellas manifestaciones de voluntad que tengan valor juridico y pareciera un

contrasentido que tales efectos pueda producirlos un acto que el mismo ordena- =

miento prohibe, pero es también verdad que por una razén de garaniia, y sobre
todo certeza, la propia ley dispone las formulas y los 6rganos conforme a los
cuales se ha de declarar lo que es vilido y lo que es nulo. Esto pertenece
exclusivamente a la jurisdiccién civil y es por ello que afecta a terceros que no bhan
intervenido en el juicio criminal. De ahi que en el Proyecto de reforma aludido,
aunque se da competencia en estas materias al juez civil, como un modo de
simplificar la cuestion, los efectos de la decisién sélo se producen en el juicio
criminal.

Si el matrimonio ha sido declarado disuelto por la muerte presunta de alguno
de los cényuges, debe condenarse por homicidio si, con posterioridad, éste
aparece y su ex conyuge le da muerte.

En cuanto a matrimonio. celebrado en pais extranjero, para determinar su

existencia y validez se deberd estar, por cierto, a las disposiciones del Derecho
Internacional Privado. '

II. ASPECTOS SUBJETIVOS

18. ALCANCE DE LA FORMULA “CONOCIMIENTO DE LAS RELACIONES QUE LOS LIGAN”

A diferencia del Codigo espaiiol, y seguramente por influencia de PACHECO, se in-
corpor6é a la descripcién de la figura de parricidio la frase “conociendo las
relaciones que los ligan”.’®

Sobre el alcance de esta férmula explicita se pueden sefialar diversas posicio-

nes.

a) Corvesponde a un dolo especifico. Una primera posicién es la que, tanto en
este caso como en otros en que la descripcién reclama el conocimiento de
determinadas circunstancias (conocimiento del parentesco en el incesto o de que
la mujer €s casada en el adulterio), sostiene que se tratarfa de un dolo especifico.

8 A peticién de REYES se expresd que para imponer la pena al parricida, debe éste conocer las
relaciones que lo ligan con el occiso (sesién 78). Escribfa PACHECO: “Se verifica realmente este crimen,
cuando era desconocida la relacién de paternidad, de filiacién, de matrimonio, que unia a las personas?
¢Es parricida €l que mat6 a su padre, sin saber que era tal? ;Podrian aplicarse a los Edipos de nuestro
tiempo las disposiciones del articulo que examinamos? Evidentemente, no. Cuando no hay un conoci-
miento de la cosa, no puede haber la responsabilidad de la accién que se comete. El que no supo sino
que mataba a un hombre cualquiera, el que no tuvo sino esta intencién, no ha cometido otro crimen que
el de mero homicidio. Lo demds debe considerarse como una desgraciada circunstancia que puede
rodearle de horror, pero que no puede aumentar su culpa. Edipo podia ser un parricida para el ciego e

inflexible destino de la poesia griega; mas no lo puede ser para la razén ilustrada de la moral del

cristianismo” (Codigo Penal concordado y comentado, 5* edic. (1881}, III, p. 13).

§ 22 PARRICIDIO 89

~ Como se sal_:e, ésta es una doctrina de origen italiano que tiende a ser supera-
- da.”® Bien dice JIMENEZ DE ASUA que mientras los jueces no abandonen “la falsa.

nocién del dolo especifico, no sélo no habri medio de que logren saber en qué
consiste esta pretendida clase dolosa, sino que se levantaria contra ello el absurdo

.+ fantasma del dolo genérico” 2

Entre nosotros hay una jurisprudencia que ha estimado que la expresién
“conociendo las relaciones que lo ligan”, en el parricidio, significa la exigencia de
un dolo‘especifico: “No pudo existir el dolo especifico de parricidio si ha quedado
establecido que existi6 siempre la fundada duda de que el occiso no era padre del
reo” (CA Stgo., 1959, en RDJ, LVI-91).

7 b) Deroga la presuncion del art. 1° C.P. Una segunda posicién que estarfa re-
- presentada entre nosotros por Amunitegui,? se pronuncia en el sentido de que
cuando la ley se sirve de esta clase de expresiones de caricter cognoscitivo, se es-

taria derogando para estos efectos la presuncion de dolo del art. 1° Esta solucién
nos parece tan poco satisfactoria como la anterior. Fn efecto, en toda situacién
en la que obviamente existe el dolo no se requerira una indagacién especial
sobre él (y en este sentido limitado v figurativo se puede hablar de “presuncion”

de do.lo);'pero en toda situacién dudosa, nuestro sistema procesal (arts. 109, 456,
" etc.) impide formarse la conwviccion de la existencia de cualquier extremo del

. 'PEsasi como BATTAGLINI expresaba: “Los asi llamados elementos subjetivos de la ilicitud, de que se
habla en la. <Eloctrma alemana, por ejemplo el fin de sacar provecho en el hurto, para nosotros pertenece
ala culpat_n.hdad”, y agregaba “Se dice genérico el dolo entendido como simple voluntad de producir el
evento dafioso o peligroso; cuando, al contrario, viene también en causa un fin particular de parte del

" agente, se habla de dolo especifico”, y termina diciendo que “la especificidad del dolo suele servir para

diferenciar un delito de otro” (Diritio Penale, {1949), p. 163). En el mismo sentido, cfr. SCIPIONE PIACENZA.

- Profili pratici ed attuali della dottrina sugli elementi soggettivi della fattispecie legale, (1952); MARCELO FiN-

2L, I cosidetto dolo specifico, en studi in Memoria di Arturo Rocco (1952); Manzmvi, Tratado, vol, I, N2 253,
efe. Pe'ro Fambién ha habido autores italianos que han manifestado abiertamente’ su diSCO;lfOII:IIi’dad con’
este criterio. MUSOTTO, por ejemplo, ha sido en ello muy categérico: “El fin, el propésito, constituyen
propiamente ellementos subjetivos que caracterizan una determinada figura de delito y no }’fa elementos
subjetivos que Emidcn sobre el concepto del dolo [...] son, por lo tanto, elementos subjetivos requeridos
para.la perfeccién juridica del tipo y no son atinentes a la culpabilidad” (Diritto Penale, 1953 p. 148). En
el mismo sentido, cfr. VANNINI, Quid Iuris (1954). ' o ’
jEntre nosotros, POLITOFF, Los elementos subjetivos del tipo legal (1965), ha expresa -
dencm' de la doctrina italiana: “Es sorprendente, en verdid, gue sean)’los jugstas ?:;1?2:;: Té;a :25
seduc&d_os por fa idea del dolo especifico, no obstante que el referido articulo 43 parece un obsticulo
dogmitico dificilmente superable para semejante concepcién. En efecto, puesto que los escritores que
aﬂ@an la existencia del dolo especifico no pueden proponer una nocién de dolo genérico que
equivalga 2 un simple animus nocendi, porque estaria en contraste con dicho articulo, que atribuye al
gglo un cardcter concretamente referido a las respectivas hipétesis de conducta, se ven ’obligados como
ice MANZINI’, a definir tal dolo genérico precisamente sobre la base de ese articulo y, por consig’uieme
el plus del asi llamado dolo especifico, ;donde encontraria su fuente dogmdtica en cuanto ingrediente d i
dolo?" (p. 72). ® e
- * JIMENEZ DE ASOA, Tratado, V., p. 543.
- En Cl}xle, la idea del dolo especiﬁco' s manejada con alguna frecuencia a propésito del parricidio
P RA&ES; ejemplo, SANrLAgo HpERTA, op. cit.,, p. 59), aunque a veces no se emplee esa nomenclatura: para
: IN QUEZADA (trabajo cit., p. 130) se trata de “un elemento subjetivo especial, fuera del ordinario
equilrl;::lo por la ley para que nazca la responsabilidad delictual”.
ELIPE AMUNATEGUL, “Malicio e’ y “a sabiendas’ 5l ] ;
en el mismo sentido, ETCI,{EBERRY, op. cit., HI,ypp. 70 ss. 7 ¢ Codigo Pemal Chleno (196D), pp. 63 55
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delito, incluido el dolo. Para este efecto, es exactamente lo mismo que se use o
no por la ley una férmula como la 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.® Esta opinion, como regla general, tampoco pue-
de ser admitida (a lo menos 70 en el caso del parricidio) si se conviene en que los

elementos subjetivos del tipo (del injusto) son componentes especiales que contribu- ¢

yen a fundar el cardcter injusto 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 intelectual del dolo; recae sobre uno
de los extremos objetivos de la figura (el parentesco) y no consiste en un animo o

disposicion especial del hechor, como serfa el caso del animo de lucro, el 4nimo

lascivo u otros elementos subjetivos del tipo.*

d) La formula en examen mira al alcance y contenido del dolo (directo;
exclusion de la culpa y del dolo eventual). La interpretacion mds convincente nos
parece aquella que estima que la mencion explicita del art. 390 (“conocimiento
de las relaciones que los ligan”) se traduce, por de pronto, en la exclusion del
tipo culposo de parricidio.?

El sujeto que no sabfa, pero que debia saber, que la victima era su padre,

comete homicidio culposo. Si el sujeto activo sabe que la victima es su padre,

pero actda imprudentemente (asi, en el ejemplo de Ia 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
propésito del legislador de establecer un tratamiento especial para el que quiere
realizar 1a muerte del unido a &l por parentesco o matrimonio. Por otra parte, en
toda conducta culposa, por su propia indole, no hay un destinatario determinado.
La mira perseguida por el agente no es nunca la realizacion del tipo y en este sen-
tido la individualidad de la victima es indiferente. Otra cosa es que ella influya
para apreciar el grado de culpa, que es mayor si el deber de evitar el riesgo
concierne al paciente o a determinadas personas calificadas.

El punto aparece muy controvertido en nuestra jurisprudencia. Asi, la Corte
Suprema admiti6 la existencia 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;

2 Cfr. POLITOFF, op. cit., pp. 77 ss.

BCfy. Luis ORTIZ, dlgunas consideraciones sobre la accion finalista en RCP, XXIV (1965), p. 114, es-
pecialmente a propésito de los arts. 168, 176, 183, 212 (con énfasis en la formula “a sabiendas”. En el
mismo sentido, Novoa DPCH, I, p. 319.

* POLITOFF, Op. cit.,, pp. 95 ss.

 En Espafia, que, como se ha visto, el tipo no incluye la exigencia explicita del conocimiento de las
relaciones, el problema interpretativo es mds arduo. Sin embargo, concluyen correctamente DEL RosAL, COBO,
MOURULLO que “no tiene sentido hablar de parricidio cuando el agente no conoce la relacion de
parentesco que le liga con la victima, ni ampoco cuando, aun siendo consciente de esa relacién, no
causa intencionalmente la muerte. Desde este punto de vista, resulta absolutamente absurdo hablar de un
parricidio culposo” (op. cit., p. 173). Entre nosotros se estima predominantemente, que 1o es admisible el
delito de parricidio culposo. Cfr. ETCHEBERRY, D.P., III, pp. 71 s5; LABATUT, D.P. P.E., p. 295; JUAN BUSTOS,
Concurso ideal de delitos (1962), p. 91, N° 2.
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CA de Valparaiso, 1949, en RCP, X1, pp. 169 ss. En contra, en cambio, CS, 1953, en
RDJ, L-125, y CA de Santiago, 1953, en RDJ, L-137.

* LA Corte Suprema, sin embargo, en un caso en que la madre maltratd a su
hija de un afio y seis meses de edad, estima que no se trata de un delito de
lesiones seguidas de un homicidio culposo, sino que, establecido el propésito de
dafiar a la victima, “su muerte consecuente corresponde a un parricidio...” (RDJ
L3CCKIIL, Ne 3, Secc. Cta, afio 1986, pig. 193).

Cierto es que, para los efectos pricticos, la restriccion del parricidio a las
solas hipotesis dolosas (el parricidio culposo es homicidio culposo) no es signifi-

“cativa, y2 que la ley determina la pena de los cuasidelitos segtin que la conducta

homoénima dolosa sea crimen o simple delito (y es crimen tanto el parricidio
- como el homicidio). De donde habria que concluir que la mencidn subjetiva en
comentario no interesa sino para fines tedricos, que no son desdefiables ya que

" miran, como acontece en este caso, a la racionalidad del sistema, para el que la

idea de un parricidio culposo resulta intolerable.
- Sin embargo, es posible todavia profundizar la indagacion para preguntarse
si, del mismo modo como debe excluirse el parricidio culposo, hubiera que
descartar el parricidio con dolo eventual®

Es oportuno recordar?” lo expuesto con acierto por LEKSCHAS y MURBE, a prop0si-

~'to del dolo eventual, en cuanto a que “entre los fines deseados por el autor y las

consecuencias producidas no existe ciertamente, una conexién de necesidad absolu-
ta v lquel, sin embargo, se da y se realiza la posibilidad real de que se produzcan las
consecuencias no deseadas, paro previstas”.® Para decirlo en otros términos, la vo-
luntad comprende el resultado, pero no esta dirigido a él, no apunta a su realizacion.

¢Se satisface con ello un tipo legal de la gravedad del parricidio, para el que
estaba prevista hasta hace poco la muerte como pena Gnica y que en la actuali-
dad es el limite superior de su marco penal? ;Es bastante contar con la muerte
posible del sujeto unido por lazo familiar o debe quererse precisamente ese fin?
(Debe haber una conexién de necesidad entre aquello que se aspira y aquello
que se realiza o basta la aceptacién de una posibilidad?

Esta pregunta conduce a QUINTANO RIPOLLES, pese a que la ley espafiola ni
siquiera incluye un énfasis explicito sobre el dolo, a la conclusioén de que en el
parricidio existe “imposibilidad de operar el dolo eventual”.?

%Es frecuente, entre los autores modernos, que se tienda a preconizar la exclusién del dolo eventual
en los casos en que se usan por el legislador exigencias explicitas de cardcter cognoscitivo, como la que
10s ocupa. Algunos, es cierto, lo proponen de Jege ferenda o a la luz de los tipos legales de mds reciente
creacion, que se han inspirado en criterios cientificos definidos en esta materia.

El p{opio WELZEL (DStr. B.T., p. 65), partidario de esta tesis, admite que el asunto es dudoso y que
en las disposiciones antiguas generalmente se comprende tanto el dolo eventual como el directo.
MAU'FACH es, en cambio, mis enfitico y en todos los tipos legales, aun los de antigua data, en que se
contienen tales expresiones, considera excluido el dolo eventual (DStr. B.T., p. 228). ' .

.L‘a.ldea subyacente en estas tendencias es similar a las que argiifamos para excluir el supuesto
Pﬂl’l‘lc'lfilo culposo. Si en la culpa la accién no tene como mira la produccién del resultado tipico y la
mencion puesta por la ley revela que se quiso poner énfasis en la direccién intencional del atentado
contra el familiar, con lo que aquélla es incompatible, algo muy similar puede aseverarse en relacién con
el dolo eventual.

:En el sentido apuntado en la nota precedente.

En Strafrecht der DDR, Lebrkommentar, p. 74; en el mismo sentido, cfr. LEKSCHAS, LOOSE, RENNE-
BERG, Verantwortung und Schuld. ’ r

) ® QUINTANO RPOLLES, Tratado P.E., L, pp.. 157 ss. En cambio, DEL Rosal, COBC; MOURULLO estiman

posible el parricidio con dolo eventual: “Por ejemplo: cuando el agente dispara contra una muchedumbre
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La inclusién de un tipo de parricidio y, mds aGn, con pena desmesurada eg
ya cuestionable desde un punto de vista de politica criminal. Una razonabje
restriccién en el plano de la subjetividad, al solo caso del dolo directo, va mis
alld de un escripulo técnico-formal. Mira a la tradicion del precepto y a nuestry
realidad criminolégica en que la muerte del padre es con frecuencia el resultadg
no buscado de un arrebato o de una lucha desordenada. ‘

En suma, sin desconocer que el punto dista de haber alcanzado una admision

pacifica, nos parece que la mencion explicita del conocimiento en el tipo legal de

parricidio, al solo interés tedrico de la exclusion de la bipétesis culposa, afiade e
teGrico y prdctico de la restriccion de su dmbito al cometido con dolo directo,
Parricidio con dolo eventual es homicidio agravado por el parentesco (art. 13 Cp),

III. COMUNICABILIDAD Y PARRICIDIO

19. EL CONCURSO DE PERSONAS EN EL PARRICIDIO. PLANTEAMIENTO.
EL AUTOR MATERIAL ES UN INTRANEUS .

Es posible que se den en el parricidio concursos eventuales de personas; estos
concursos presentan la particularidad; derivada de la estructura misma de la

figura, de que pueden concurrir en ellos parientes (intraneus) y extrafios (extra-
neus). El intraneus puede concurrir, ya como autor material, ya como participe -

(en sentido amplio, incluyendo a los coejecutores); a su vez, el extraneus puede
encontrarse en idénticas situaciones. El problema reside en determinar a qué
titulo responde el extraneus que actia como participe (en sentido amplio) siendo

autor material un intraneus, e invérsamente, a qué titulo responde el participe

intraneus siendo autor material un extraneus.

Para los fines del anilisis distinguiremos dos hip6tesis: a) el autor material es -

un #utraneus y concurre un extraneus como participe; b) el autor material es un
extraneus y concurre un intraneus como participe.

Cuando el autor material es un intraneus como se seflald, el problema reside
en determinar el #itulo para castigar al extraneus. Con diversas variantes y matices
que luego se detallan, los criterios son fundamentalmente dos: la comunicabili-

dad o la incomunicabilidad del vinculo.

A. La comunicabilidad del vinculo

El extraneus responde por parricidio si el autor material lo es de parricidio. Es la
tesis que sostienen la doctrina predominante y la jurisprudencia francesa® y un

con la intencién de matar a cualquiera persona, pero se representa como probable la presencia de un
pariente y, por consiguiente, también su muerte y, pese 2 ello, dispara” (DPE. P.E., p. 176).
En Chile admiten la hipdtesis de parricidio con dolo eventual, entre otros, ETCHEBERRY, D.P. I1I, p. 71;

LaBaTuT, D.P. P.E., I, p. 295.

% Asi, GARRAUD, Traité cit., N2 244 (pp. 251 ss.); D. de VABRES, Trailé de Droit Criminel et de Législation
Pénale Comparée (1947), N2 449 (p. 260) y la jurisprudencia que se indica por esos autores en locs. cits.
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e seétéf de 1a doctrina nacional: en términos absolutos, DANIEL SCHWEITZER; -en for-

(na més restringida, como se vera, ENRIQUE SCHEPELER.*

% aunque los argumentos aducidos en favor de este criterio no son siempre

uniformemente empleados por los partidarios de la comunicabilidad, es preferi-

" ple, por una razon metbdica, presentarlos en conjunto.

Los argumentos tedricos coinciden en esta materia con los datos histéricos,

incluidas las mds antiguas fuentes legislativas, tradicionales y doctrinales.®

e . a) Indivisibilidad del titulo. El delito —se dice~ es uno solo y no puede ser
.A parcelado con denominaciones distintas para unos y otros de los que en él

_intervienen. ‘

No hay contradiccién, sin embargo, en que algunos juristas que se_declaran

' partidarios del principio de la indivisibilidad del titulo (o unidad del delito),
- preconicen, en el parricidio, un tratamiento penal distinto para el pariente y el |
* extrafio, cOmMO acontece entre nosotros con las opiniones de FONTECILLA, > VARAS®
-y LaBATUT.* Ello, porque estos autores niegan la sustantividad propia del parrici-
~dio, que es estimado un simple homicidio agravado y la agravacién s6lo la recibi-

- .fia el intraneus. Distinta serfa, en cambio, la situacién, por ejemplo, en la malver-
“sacion de caudales pablicos-(que no es una apropiacién indebida agravada), en

‘la_cual autores y complices lo son de malversacién, aunque sélo el autor sea
funcionario pablico.
La idea de unidad del delito no es sélo un argumento de nombre del delito o,

7 como dice CARRARA con mucha gracia, de “nombre escrito sobre la cubierta de un
- proceso”, ¥ sino que se relaciona con el principio _de la_accesoriedad de la

_ participacién. De ahi que SCHEPELER,® basado fundamentalmente en los arts. 51 y

~ sigujentes del C.P., que regulan la pena de los coémplices y encubridores segtin

' ﬁ_s@aladas por la ley para el crimen o simple delito, esto es, para los autores

 €ste, concluye que “no es posible dudar de la accesoriedad de la complicidad
v del encubrimiento, y de ello se sigue que la calificacién dada al crimen o
simple delito por el autor les afecta, aunque la calificacién dependa de circuns-
tancias o condiciones inherentes a la persona del autor”. Afiade que sancionar al
complice de un parricidio como si lo fuera de un homicidio, ademds de contra-
riar la realidad fisica (no ha existido homicidio, sino parricidio), vulnera las reglas
de la ley positiva sobre la rebaja de la pena de los complices en relacién con la
seflalada al autor. Consecuente con este punto de vista, SCHEPELER concluye que el
complice y el encubridor del intraneus lo son de parricidio y no de homicidio. A
pesar de ello, piensa que la situacién no es la misma si se trata de coautores y no

3 DANIEL SCHWEITZER, nota a una sentencia en RCP, XII (1948), p. 198.

% ENRIQUE SCHEPELER, Comunicabilidad y parricidio, RCP, XIII (1953), pp. 49 ss.

'3’ La ley Pompeya de Parricidiis hacia extensiva a cémplices y coaurores la pena establecida para el
parricida; asimismo son invocadas la autoridad de ULpIaNO, la ciencia y braxis medioevales y el texto de
Las Partidas, donde se lee: “todos quellos que dieren ayuda o consejo... quier sea pariente o extrafio, debe
haber la misma pena” (Part. VII, t. 8, ley 12).

* RAFAEL FONTECILLA, Concursos de delincuentes, de delitos ¥ de leyes penales y sus principales proble-
mas juridicos (1956), p. 43.

% EDUARDO VARAS, Comunicabilidad a los co-delincuentes de los elementos constitutivos de un delito,
RCP, V (1941), pp. 49 ss. ’

* LaBaTUT, D.P. P.E. I, p. 400.

37 Cfr. CARRARA, Programa, § 509, nota 1.

#Trabajo citado, pp. 60 ss.
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de complices, incluyendo al parecer, por las caracteristicas de nuestra ley, a los -

instigadores. En efecto, el hecho es que un autor no puede ser estimado accesorio

del otro, tanto porque no existe el argumento fundado en el régimen de penalidad -
cuanto porque no hay ninguna razon que impida una valoracién legal distinta -
para los diferentes autores, “toda vez que €s mis grave para el hijo que para e] -

extrafio el resultado producido”. Agrega, todavia, un argumento de texto: de

acuerdo con el art. 391, N2 22 del CP., se sanciona como autor. de homicidio

simple al que mate a otro “en cualquier otro caso”, que no sea alguno de los que

califica el homicidio con arreglo del art. 390 (parricidio) o 391, N® 1¢ (homicidio -

calificado). “Aunque en este evento colabore con el hijo, conyuge, etc., siempre’

cometera homicidio simple, porque la ley alude a ‘cualquier otro caso’, sin :

excluir aquel en que es coautor con €l hijo o el conyuge.”

En suma, para SCHEPELER, frente a un delito de parricidio, los extrafios ¢Om-
plices y encubridores lo son de particidio, mientras los coautores extrafios lo son
de homicidio.

b) Argumento de la solidaridad psicologica. Se_sostiene que el extraneus es..
moral v psicologicamente solidario con la actuacion del intraneus. Sabedor de la -

existencia del vinculo, el extrafio no se sustrae a intervenir, no le repugna
intervenir y hasta puede determinar la intervencion del intraneus. QUINTANO Riro-
11fs afirma que no es lo mismo inducir o auxiliar 2 un hombre cualquiera para
que mate 2 su enemigo que realiza tales actos a sabiendas de que su victima ha

de ser su padre o su madre, por mucho que no lo sean del coparticipe. Afiade

que el aumento de lo que CARRARA llama la “cantidad politica del delito” se pro-

duce no sdlo en el orden moral, sino también en el plano de la peligrosidad y de 1

la reprochabilidad.®

) Argumento fundado en el art. 17 del C.P. Al igual que en el Codigo Espafiol,

la regulacién penal del encubrimiento incluye una mencion expresa al parricidio
que, segln algunos tratadistas, constituiria una razén terminante para fundar la
comunicabilidad. En efecto, la circunstancia segunda del Ne 32 del art. 17, al
restringir los casos en que la forma de encubrimiento llamada por la doctrina
favorecimiento personal es punible, sefiala como uno de estos casos el de ser
autor del delito reo de parricidio.® Al tenor de este precepto, habria un reconoci-

miento explicito de que el extrafio es encubridor de parricidio y no de homicidio, -

lo que estarfa confirmando el cardcter accesorio de Ia participacion.

d) Argumento fundado en los arts. 62 y 64 del C.P. Como se sabe, el art. 64
sefiala la incomunicabilidad de determinadas circunstancias atenuantes O agra-
vantes, incluidas las que consistan en las relaciones particulares con el ofendido
u otra causa personal. Pero el art. 62 preceptia, por su parte, que €ste ¥ los
siguientes regulan la influencia de las circunstancias atenuantes o agravantes en la
determinacién de la pena, sin referencia a lo que acontece con los elementos del tipo
legal. En consecuencia, si el legislador estableci una regla de incomunicabilidad
para las meras circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal y nada
dijo sobre la incomunicabilidad de los elementos que integran el tipo legal

¥ QUINTANO, Tratado, P.E., p. 154.
© Cfr. QUINTANO, Tratado P.E., p. 156, y SCHEPELER, trabajo cit., p. 61.
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respectivo, €s forzoso concluir que dichos elementos (en el caso particular, la

* relacién de parentesco o matrimonio que forma parte del tipo de parricidio) si se
- comunican.

" Seglin puede apreciarse, todos los argumentos anteriores conducen a reclamar
ara el participe extrafio el mismo tratamiento agravado que para el intraneus,
con la salvedad, en lo que concierne a la posicién de SCHEPELER, de que esta °

. equiparacién, fundada en el principio de accesoriedad, se extenderia sélo a
. complices ¥ encubridores, pero no a los coautores.

" B.. Laincomunicabilidad del vinculo

Con €l objeto de evitar que la enorme pena del parricidio se aplicara a los
coautores extrafios y, en general, a los participes no vinculados (a éstos corres-
ponderia una pena siempre muy alta, ya que la rebaja se hacia a partir de la 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 ba inclinado, en general, por la divisibilidad del
titulo cuando el autor es intraneus y el participe, extraneus. Asi, por ejemplo, CS,
. 1880: GT, 1635-152; CA de Santiago: GT, 1945-1, 51-242. El altimo fallo es bastante
ilustrativo al respecto: “La condicién del parentesco, propiamente, no es, en este
caso, un elemento constitutivo del homicidio, en este ‘concepto rector’ a que se ha
hecho referencia, sino un requisito especial, personalisimo, independiente y, por
tanto, incomunicable, que s6lo puede darse en determinados sujetos, para estructurar
asi la figura delictiva del parricidio”; y més adelante agrega: “en consecuencia, el
hecho del extrafio, que participa en el parricidio cometido por el autor principal,
no puede quedar comprendido en esta figura delictiva, sino en la de homicidio,
figura presidida, como se ha dicho, por el mismo concepto abstracto: matar a
otro”. Pero es de advertir que nuestra jurisprudencia se ha atenido en forma
demasiado estricta a los términos del art. 15 del C.P., olvidindose que éste empieza
con la expresiébn “se considerardn autores” (no se dice que sean autores), y a
todos los comprendidos en el art. 15 (también a los autores instigadores y coope-
radores) les ha aplicado las reglas correspondientes a un verdadero autor, sin
aplicar, entonces, los principios de la accesoriedad 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 parricidio al autor cooperador
intraneus (GT-1, 51-257); y la CA de Concepcidn condend por homicidio al autor
ejecutor extrafio y por parricidio al autor instigador intraneus (RDJ, 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 y que se han resumido mds arriba.

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

“1a reforma a la penalidad recientemente producida (vid. supra nota 1) ha reducido considerable-
mente la repercusion de este tema, que ird, seguramente, perdiendo popularidad con el tiempo. Sin
embargo, aunque menos desmesurada, la pena para el coautor y participe no vinculado, supuesta la
comunicabilidad det titulo, es siempre apreciable. '
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del parricidio al extraneus, podrian dibujarse tres posibles vias para desprenderse
del titulo Gnico. ' .

1. Un camino, el mis rotundo, consiste en #o negar el obsticulo dogmitico,
pero cortar lisa y llanamente el intrincado nudo sobre Ia base de consideraciones
de justicia material: “Por nuestra parte, en el probable conflicto entre la técnica
~cifrada aqui por la unidad de calificacién juridica- y la justicia —resultado
practico- nos decidimos ahora, como siempre, a favor de esta Gltima, a la que, -
en fin de cuentas, debe rendir culto la técnica penal”. Con arreglo a este criterio :

¥ segln se verd, se opta por aplicar la regla que en el Codigo espaiiol, como en

el nuestro (art. 64), consagra la incomunicabilidad de las circunstancias (atenuan. -
tes o agravantes) de cardcter personal, mediante la analogia in bonam partem.

2. Un segundo camino consiste en alzarse en contra del dogma de la indivisi-
bilidad del titulo, lo que ya habia propuesto CARRARA en un plano de reflexién
jusnaturalista y que, recientemente, se ha procurado fundamentar con razones

dogmiticas.® Esta tesis Gltima conduce resueltamente al #njusto personal, rompela &
Juncion del tipo legal y se encuentra muy cerca del derecho penal de autor. Un

participe es, por asi decir, autor de su conducta de complicidad y no asume e}
injusto de otro. Se derrumba de esta manera el sistema mismo de la accesoriedad

de la participacion.,
3. El dltimo camino, con variantes que no alteran la idea esencial, atribuyy
al titulo (nomen juris) un caricter indivisible, pero se arguye que el titulo tnico
inescindible es el homicidio, del que el parricidio no serfa sino una forma agra-
vada. i
De la férmula de ruptura de la accesoriedad (y del injusto) puede prescindirse
de partida. No son sblo las razones de politica criminal que miran con sospecha
el derecho penal de autor como un riesgo para la libertad y reclaman en todo
caso mantener el principio de garantia de la tipicidad del delito, sino también
todo el régimen de la participacion y su penalidad, que en Chile estd claramente
construido sobre el principio de la accesoriedad. ,
En cuanto a las consideraciones fundadas en razones de justicia material y
aplicacion analégica de preceptos, cabe observar que éste serfa el Gltimo recurso
al que habria que acudir si no hubiere razones estrictamente dogmdticas que
permitan, segn veremos, resolver dentro de los cdnones de una estricta justicia
el problema planteado.
El tercer criterio (homicidio como delito base), que es el que nos permite
llegar a la conclusién que nos parece dogmaticamente mds correcta, serd desarro-
liado al fundamentar, més adelante, nuestra posicién.

b) Respuesta al argumento de la solidaridad psicologica. Negar que el extrafio
participe en el parricidio deba ser castigado por este delito no significa descono-
cer que su reprochabilidad es ciertamente mayor. En este sentido, tiene razén:
GIMBERNAT cuando observa que no es equitativo que sea tratado igual que el
“extrafio que colabora con un extrafio (autor, en sentido estricto) en la muerte de
un extraio”.* Empero, esto significa que deba ser juzgado de acuerdo al parrici-

 DEL RosaL, COBO, MOURULLO, DPE., p. 186; en el mismo sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Autor y com-

plice en Derecho Penal (1966), p. 273.
“ CARRARA, Programa, loc. cit; cfr. KLAUS LUDERSSEN, Zum Strafgrund der Teilnabme (1967).

“ GIMBERNART, Op. cit., p. 286.
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- dio y su penalidad; porque dentro de los margenes de pena que la ley sefiala al
.. homicidio, el juez dispone de una escala suficientemente amplia para adecuar la
o pena a esta mayor reprochabilidad.

©) Respuesta al argumento fundado en el art. 17 C.P. La doctrina dominante
entre nosotros considera que la mencién expresa que se hace en el art. 17, para

* castigar como una de las formas de encubrimiento, a que e} autor lo sea de
- parricidio, “no significa necesariamente que el encubridor deba serlo de ese
~ mismo delito, sino que la calidad del delito para el aufores un requisito de puni-
- bilidad para el encubridor, pero el titulo del delito y la medida de la pena para

éste conservan su autonomia”.® La jurisprudencia ha admitido expresamente este
criterio al castigar al participe extrafio como encubridor de homicidio (CA Stgo.:

| GT, 19451, 51-29),

A las razones de que se trata de una simple condicién de punibilidad para la
especial forma de encubrimiento prevista en la circunstancia segunda del N2 3¢

~del art. 17 y de que semejante criterio de accesoriedad podria llevar, no obstante
_ la Gltima reforma, a soluciones desarmonicas en cuanto a la penalidad, cabe
. todavia afiadir que el cardcter del encubrimiento como figura en su esencia

auténoma distancia atn mis la pretendida imbricacién que se pretende entre el
delito del autor y el del encubridor (favorecedor personal). Por otra parte, el

* cardcter de mera circunstancia injertada en el tipo, que reviste el vinculo de

parentesco en el parricidio, asunto que luego se abordard, tiene como una
logica consecuencia el que tal nexo sélo debe apreciarse con respecto al
intraneus.

d) Respuesta al argumento fundado en los arts. 62 Yy 64 C.P. Esta argumenta-
cién descansa en la forma en que se interpretan estos preceptos en relacién con
la naturaleza del parentesco en el parricidio ¥y, especialmente, el significado de la
voz “circunstancia” empleada por el art. 64. Como el enfoque de este asunto
forma parte esencial de la argumentacién que se desarrolla enseguida para
explicar nuestra posicién contraria al criterio de comunicabilidad ¥, en conse-

- cuencia, estdn intimamente ligados ambos aspectos, para la impugnacién de este

argumento nos remitimos al siguiente pérrafo.

C. Nuestra posicion

El problema se ha suscitado porque —segln se sostiene- nuestra ley positiva s6lo
habria regulado la incomunicabilidad de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad criminal. Con arreglo al art. 74, no cabe discutir que las circuns-
tancias agravantes o atenuantes de caricter personal no producen efecto sino
respecto de aquél en quien concurren. Pero, para los elementos del delito, tal
regla no existirfa y las polémicas tendrian en ello su base.

Sin embargo, es claro que el legislador pensé también en el vinculo de
parentesco en el parricidio cuando empled, por ejemplo, la voz circunstancia en
el art. 12, que regula el error in persona y, segln algunos, también la Hamada
aberratio ictus. En la sesion 116 de la Comisién Redactora se hizo constar

® ETCHEBERRY, D.P., III, p. 72.
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expresamente que, al hablarse de “circunstancias no conocidas del delincuente”
se tenfan en vista situaciones como la de “alguien [quel creyendo matar a up

extrafio mata a su padre”. Se sigue de lo dicho que cuando la ley usa la
e . .
expresién “circunstancias” no alude necesariamente a aquellas enumeradas en los *

arts. 11,. 12 y 13 del C.P., sino también a algunds que pueden estar injertadas en
la descripcion tipica. Esto se advierte con mayor claridad si se observa lo precep-
tuado por el art. 63, que niega el efecto de aumentar la pena a las “circunstancias
agravantes” que la ley haya expresado al describir y penar el delito.

Er} consecuepcia, de la letra de la ley y de su historia fidedigna aparece que, -
ademis de las circunstancias independientes de una determinada figura, existen .

otras que el legislador ha incluido en la descripcién y que todo hace pensar
segin resulta de la lectura de las Actas, que entre estas ultimas se contiene el
vinculo de parentesco o matrimonio en el parricidio. .

Es muy sugestivo el argumento puramente formal de que’ el art. 390 no

compone un capitulo especial, sino que ha sido puesto dentro del parrafo del ‘

homicidio, ostensiblemente, como una forma o calificacién de éste.

Pero al argumento meramente formal que por si solo podria estimarse insufi-

ciente, cabe afiadir razones materiales para demostrar que el vinculo de parentes-
co constituye una verdadera circunstancia injertada en el tipo de homicidio. Para
respor}der a esta pregunia es preciso dilucidar qué se debe entender en nuestra
dogmidtica por circunstancia y como se la reconoce y diferencia de los demds
componentes de la descripcion tipica.

Si bien con frecuencia las circunstancias constituyen un problema de mayor
culpabilidad del hechor y no de mayor injusto, en caso alguno ésta es la regla

general. Un ejemplo notorio es la circunstancia atenuante del inciso final del :

art. 142, relativo al raptor que devuelve sin dafio al menor sustraido; es evidente
que a la ley solo le interesa secundariamente la posible eticidad del arrepenti-
miento y la razén de politica criminal para atenuar la pena es favorecer el menor
dafio posible a la victima. Ello aunque el hechor solo persiga obtener una

circunstancia atenuante y no esté en absoluto arrepentido. Lo mismo puede

decirse de la circunstancia atenuante del N° 72 del art. 11 C.P.

Antes hemos dicho que el vinculo de parentesco o matrimonio en el parricidio
es también un factor de mayor injusto y no necesariamente un problema de
reprochabilidad (vid. supra). Pero, por lo que se acaba de explicar, ello no obsta
a que se trate siempre de una circunstancia. (En qué casos podrfa afirmarse que
c.leterminadas caracteristicas del injusto son meras circunstancias que califican un
tipo v en qué casos son algo mdsy en qué consistirfa este algo mas?

Un andlisis de los tipos que comprende nuestro Codigo nos llevaria a presen-
tar una vasta gama de casos, que, en realidad, no se pueden concebir si se
prescinde de un componente de caricter personal. En esos casos, si falta el
elemento personal, el tipo no se perfecciona y la conducta se hace atipica. Asi,
por ejemplo, el 4nimo de lucro es un elemento del tipo de caracter subjetivo y,
por consiguiente, yace en el espiritu del agente. Pero bien puede suceder que
otra persona induzca al agente a que sustraiga la cosa ajena o colabora en las
sustraccién sin que él esté movido por dnimo de lucro. Aunque su personal
finalidad pueda ser vengarse de la victima u otra cualquiera no lucrativa, serd
siempre responsable como instigador o auxiliador de hurto: basta que su propio
dolo comprenda el conocimiento del animo de lucro que mueve al autor. He
aqui, entonces, un elemento puramente personal (un 4nimo), que en el participe

. o
e]'emplos

- ‘de incesto, pese 2
_situaciones en que
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estd presente y que, sin embargo, se le comunica. Pueden proponerse otros
de la misma indole.*
Por semejanies razones el extrafio es castigado como instigador o complice
que el vinculo se da sélo en el intraneus. Son todos estos casos
el componente de caricter personal contribuye a fundar el
injusto y no €s nunca, por ende, una mera circunstancia.¥

pero hay figuras en que se incluyen determinadas caracteristicas que 70 507
. ndantes constitutivas del injusto y que solo aumenian la intensidad de su
cardcter 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 €l
tipo de homicidio. Ello no sucede, en cambio, en los casos en que el elemento
personal €s fundante del injusto: por ejemplo en el caso del art. 189, en que bien

‘se puede hacer desaparecer de las estampillas de correo 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 caracter personal es efectivamente

o portador del injusto.

En los casos de delitos (imperfectos) de dos actos (vid. nota 47), como el
antes propuesto de sustraccién de menores para cobrar rescate, el tipo es en

* - rigor complejo: hay dos actos, uno materialmente realizado y el otro que se expresa
“en la meta por alcanzar, cuya efectiva produccion, al igual que en la tentativa 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 parentesco no convierte al tipo en

un delito de dos actos ni es fundante de su injusto penal. Es, entonces, claramen-

te una mera circunstancia.

Antes se ha visto que las circunstancias pueden ser injertadas en los tipos
(art. 63), transformdndolos en tipos calificados (que agravan su pena si se da la
calificante) o en tipos privilegiados (que atentan 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 agregan otras que conducen
4 una minoracién de la pena (por ejemplo, el infanticidio)”.®® En suma, el parrici-
dio es un tipo calificado por una circunsiancia (el parentesco) injertada en el tipo.
Un sector de la doctrina llama a estas figuras tipos especiales impropios.®

“ POLITOFF, op. cit., p. 115.

1 Una variante la constituyen aquellos casos en que a la conducta material se afiade una caracteristi-
ca personal subjetiva que, en la forma de una meta por alcanzar, transforma al delito en un atentado
doble (dos bienes juridicos atacados). Asi, en la sustraccion de menores para cobrar rescate (tipo legal
descrito en la letra 2) del N 12 del art. 142 C.P.), hay en rigor dos atentados: uno mira a la libertad del
menor (seguridad); el otro, a la propiedad. Se trata de lo que la doctrina llama delito imperfecto de dos
actos. Basta para que haya coparticipacion, la intervencion en lo objetivamente exigido por la figura,
unido al conocimiento del prop6sito trascendente del ejecutor principal (vid. RCP, XXII [1963], p. 348).
En estos casos el participe lo es, no de sustraccién simple, sino de sustraccion para cobrar el rescate,
aunque en &l no exista tal proposito. Aqui también la circunstancia de cardcter personal es fundante del
injusto y no una mera circunstancia; por lo tanto, se comunica en el mismo sentido del caso anterior.

#Novoa, DPCh., 1, p. 324.

% Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 252.
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Admitido, entonces, que el vinculo de parentesco o matrimonio es una

circunstancia (que queda incluida en el art. 13 del C.P., pero que no sirve, en
cuanto tal, para agravar la pena, ya que estd incorporada al tipo calificado que

por eso mismo tiene una pena mis grave), nada impide aplicar a esa circunstan-

cia la regla de incomunicabilidad del art. 64 C.P.,
En consecuencia, el nexo de matrimonio o parentesco previsto para el intraneus

en el art. 390 servird para “agravar la responsabilidad de solo aquellos autores, :
complices o encubridores en quienes concurran” (art. 64). El extrario serd castiga-

do, pues, como coautor, cémplice o encubridor de bhomicidio.

20. EL CONCURSO DE PERSONAS EN EL PARRICIDIO.
EL AUTOR MATERIAL ES UN EXTRANEUS

El problema reside aqui en determinar si el intraneus es participe de parricidio o

de homicidio y se dan las mismas alternativas del caso anterior: a) el intraneus es

participe de parricidio; b) el intraneus es participe de homicidio.

Cuando se emplea la voz participe no se incluye, por cierto, la casufstica es- -

pecial que se produce cuando el iniraneus no es un verdadero instigador, sino
autor (mediato) de la conducta. Como se sabe, hay autoria mediata si el agente
se sirve de un instrumento para realizar el hecho tipico: el ejecutor material. El

marido que engafia a la enfermera deformando las instrucciones del médico
comete parricidio si &sta, como instrumento o agente inocente, inyecta a la mujer

sometida a tratamiento una dosis excesiva y toxica que le produce la muerte.
Pero ¢(qué acontece si la enfermera no actlia por error, ni por miedo insupera-

ble, ni es inimputable ni ha sido forzada; si ha realizado, en fin, una accién libre i

y dolosa de homicidio? ¢Es el marido siempre instigador de parricidio (no ya au-
tor mediato) o lo es sélo de homicidio?®

La doctrina espafiola dominante y la jurisprudencia del Tribunal Supremo®! se
inclinan por castigar al extrafio como inductor o cooperador de parricidio. Hay, con
todo, un sector minoritario, inspirado en el criterio de la accesoriedad, que
sostiene que “hacer responsable al pariente (inductor) por parricidio cuando lo
que se ha realizado es un homicidio, es hacerle responsable de un delito que no
se ha cometido” > :

En nuestra opinién, no hay argumentos dogmdticos ni de “justicia material”
para romper la accesoriedad y hacer responder al intraneus como auxiliador, ins-
tigador o encubridor de un delito que no se ha perpetrado. En otros términos, se
ha de estar al tipo legal realizado que no puede ser otro que homicidio, ya que

* Sobre la posibilidad de una autorfa mediata con instrumento doloso, que seria admisible en los
tipos con elementos subjetivos (del injusto), Cfr. POUITOFF, op. cit., pp. 116 ss; segn un sector de la
doctrina, esta férmula también serfa admisible en los llamados delitos especiales propios (Cfr. WELZEL, DStr.
B.T., p. 99; Jescheck, Lebrbuch, des Strafrechts, A.T.[1969), pp. 446/447; MEZGER-BLEI, Str., A. T., p. 242; CLAUS
Roxw, Taterschaft und Tatherrschaft (1963, pp. 352 ss.), pero, en todo caso, no tiene cabida aqui, ya que
-segiin se ha visto- el parmricidio es un homicidio calificado o, si se quiere, un delito especial impropio.
Recientemente, en Espafia, RODRIGUEZ MOURULLO ha criticado, con buenas razones, la teorfa del autor
mediato con “instrumento doloso” (B! autor mediato en Derecho Penal espariol, en Anuario de Derecho Penal
y C.P., XX1I, {1969}, pp. 467 s5.)

5! Cfr. GIMBERNAT, op. cit., pag. 267.

52 ANTON ONECA, RODRIGUEZ MUNOZ, op.cit., II, p. 239.
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. Ia conducta del extrafio que mata a un extrafio debe encuadrarse necesariamente
.. en esa figura delictiva.
. “Matar’ no es, por cierto, impedir que se evite la muerte, ni facilitar los
"medios, ni presenciar el hecho ni instigar al ejecutor. La accesoriedad es respecto
" del becho de ejecucion. Son conductas accesorias no sblo las de los complices

sensu strictu o de los encubridores, sino también las de los que, aunque conside-
rados aulores para los efectos de la pena por disposicién del art. 15 en sus

- diversos numerandos, 70 son en realidad autores.

En el caso que nos ocupa, el autor (en sentido propio o estricto), en cuanto

- extrafio, s6lo ha cometido un homicidio. Todo el problema se centra, pues, en el
‘tipo realizado por el autor en sentido propio. Los demds participes, sea que se

consideren autores en el sentido del art. 15, sean complices, sean encubridores,
tendrdn una participacién accesoria con respecto a la conducta del hechor, y
dicha accesoriedad lo serd en funcién del tipo realizado por éste, es decir,
acceden a una conducta de homicidio.

En forma limitada se ha aceptado la tesis propuesta en el texto, tanto por
alguna jurisprudencia nacional cuanto por un sector de la doctrina.®

Nuestra jurisprudencia cuando el autor es extraneus castiga también a los
participes, complices y encubridores (véase supra jurisprudencia en el caso de autor
intraneus), por homicidio. Asi, CS, en GT, 1919-2, 104-531 (CA Stgo., 1948: RCP, X-
195; CA Stgo., 1952; RDJ, XLIX-85).

La solucién fundada en la accesoriedad estricta, que propugnamos,* no con-
traria el sentimiento de justicia, porque el intraneus serd castigado por homicidio

%3 Cfr. SCHEPELER, Comunicabilidad cit., p. 57; DANIEL SCHWEITZER, nota cit., pp. 198 ss. Expresa DANIEL
SCHWEITZER: “Sobre la base de considerar accién principal la del var6n extrafio que maté a un hombre,
habiendo recibido ayuda y cooperacién de la mujer de éste, a quien sabia tal, y sin previo concierto para
el hecho, no cabe duda que la mujer actué como cémplice del hecho del autor principal. Y si el
homicidio fue el de éste, complicidad de homicidio serd el de ella, agravado por su parentesco, mas 1o
complicidad de parricidio, que no ocurrié y no podria sancionarse” (p. 199). Como se advierte, SCHWEITZER
es rigurosamente consecuente, en todos sus alcances, con su doctrina de la accesoriedad estricta, lo que
lo lleva a una solucién equivocada en lo que respecta a las hipétesis en que el intraneus es el autor ma-
terial (vid. nota 3). Pero, naturalmente, aqui si que compartimos este punto de vista, aunque nos
preguntamos por qué la solucion deberia ser distinta en el caso de que si hubiese ocurrido el concierto.
La existencia del concierto no altera en nada la naturaleza accesoria de la participaci6n, no obstante que
la ley disponga una asimilacion al autor y, por consiguiente, es necesario concluir que la solucién es la
misma: el parricidio fampoco ocurrié y al autor (en sentido impropio) no se le podrd sancionar por
parricidio, sino por homicidio.

* No se nos escapa que hay una zona incierta en que la docirina de la participacién permanece
dubitativa y que también trasciende al tema que nos ocupa. Entre los dos extremos definidos (autor
mediato e instigador) hay un 4mbito sobre el cual una decision demasiado drdstica puede Hlevar a
conclusiones desconcertantes. La dogmitica no ha resuelto atn toda la gama de casos que pueden
presentarse. Lo prueba el extrafio hecho de que conocié la Corte de Apelaciones de Santiago (véase RCP,
XXI [1962], pp. 222 ss.), en que los #nductores de parricidio fueron en definitiva condenados como insti-
gadores de lesiones menos graves, que fue lo que quiso hacer e hizo por su cuenta el inducido. En
penetrante critica a dicha sentencia, ALVARO BUNSTER (pp. 230 ss.) concluye que “la discordancia entre lo
abarcado por el dolo del instigador y lo realmente ejecutado por el autor” debe resolverse, en- este
complejo caso, por la impunidad de los inductores. Una solucién fundada en el dolo eventual como base
para el castigo de los inductores a titulo de lesiones no parece satisfactoria cuando hay una verdadera
desviacion esencial del curso causal previsible en el contenido del dolo (no se podia contar con una
caprichosa decision del ejecutor material). Sin embargo, la tesis de la impunidad no logra convencernos,
aunque es claro que no se trata de autoria mediata (ni con instrumento inocente ni con instrumento
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agravado por la circunstancia del art. 13 CP., que permitird al juez, dentro de]
marco penal amplio que sefala el art. 391 C.P., aplicar la sanci6n adecuada a I
mayor gravedad del hecho. Tampoco contraria la dogmatica legal y particularmente

los arts. 62, 63 y 64 del mismo Cédigo. Esos preceptos permiten prescindir, segiin -

antes se ha explicado, de una circunstancia (el parentesco) que integra el tipo

especial impropio de parricidio, pero que no es cofundante de su ilicitud. Permiten -
extraer O segregar esa circunstancia para no aplicarla a aquel en quien no °

concurre, mas no permite yuxtaponerla al tipo de homicidio a fin de componer

para el participe accesorio un tipo especial que vendria a ser la creacion de un

tipo de injusto personal. En suma, si su conducta es accesoria,” serd participe de
bomicidio con la agravanie del parentesco citada.

doloso, por las razones ya explicadas). ¢Es posible, sin romper el principio de la tipicidad y sin caer en el
injusto personal, reconocer determinados casos en que, tras la apariencia de una instigacién, se encuen-
tra, en verdad, en la induccion, un caso de coautoria? El punto se dard con especial relieve en todos los
casos en que medie una convencién, por la cual el inductor sigue de algiin modo vinculado al hecho
que habri de perpetrar el inducido (asi cuando éste espera recibir la recompensa como fruto de su
accién). Si al inductor le basta con comunicar al inducido que retira la oferta de remuneracién, es notorio
que mantiene algin dominio del hecho. Pero, por exasperante que parezca, en el caso de que conocid la
jurisprudencia citada, el pago ya habfa tenido lugar y la conducta de sélo lesionar, a la cual el ejecutor
limité cuidadosamente su accion, estuvo movida por el propésito de “engafio de sus inductores con el
objeto de justificar el dinero ya recibido, engafio que mantuvo aun después de cometido el delito con
propositos interesados”. .

Es posible, si se razona analdgicamente 2 la luz del N2 12, circunstancia segunda del art. 391, que
debiera admitirse, subyacente en la propia voluntad de la ley, un tratamiento independiente y no una
relacién de accesoriedad en los casos de homicidio por premio. Este precepto, en efecto, s6lo castiga como
asesino con una pena mis elevada que la del homicidio simple al que mata “por premio”, esto e, el
inducido. Es manifiesto que la agravacion se motiva en el hecho abyecto de colocarse voluntariamente
en el papel de sicario (instrumento). El inductor, en cambio, lo serd de homicidio simple. Con otras
palabras, nuestra propia ley estd reconociendo la existencia de un imbito en que el inductor no es un
instigador simplemente, pero tampoco es un autor mediato. Pareciera, entonces, que mis bien, como ya
se anunci6, es el concepto de coautoria el que puede resolver este tipo de situaciones extremas. En
suma, los inductores, en el caso citado, son autores de tentativa (en sentido amplio) con relacién a la
muerte del padre; en tanto que el inducido es autor de lesiones consumadas. ’

55 Accesoriedad estricta, segin el texto. No debe perturbar la situacion especialisima del intraneus
participe del intraneus (hermano que induce a su hermano a matar al padre comun). En este caso opera
una verdadera negacion de la negacion: si se mira el asunto desde el punto de vista del autor principal,
la comunicabilidad se niega solo para el que no es pariente y, a la inversa, si se mira desde el punto de
vista del participe, el ttulo de parricidio se niega solo si el autor-ejecutor es extrafio. Luego, en ninguno
de los dos casos se da la condicion negativa (eliminada por la condicién de pariente del intraneus) que
impide la comunicabilidad. Tampoco nada varia si, ademds, hay un coejecutor exwafio (absorcién).
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I. DEFINICION LEGAL. ANTECEDENTES. FUNDAMENTOS

21. DEFINICION LEGAL

Ia figura de infanticidio estd descrita en el art. 394 C.P.: “Cometen infanticidio el

padre, la madre o los demds ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de

las cuarenta y ocho horas después del parto, matan al hijo o descendiente”.

En la mayoria de las legislaciones existe un régimen penal mds benigno para
J]a madre que en ciertas circunstancias especiales (estado puerperal o motivo de
honor) da muerte a su hijo recién nacido.

La extravagante previsién de nuestro Codigo no refleja el sentido de esta
tendencia legislativa, lo 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 otros parientes excluye la influencia del estado puerperal
como su razén de ser. La Gnica 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 hipdtesis de infanticidio
aparece prevista se incluyen exigencias subjetivas que explican la mayor benigni-
dad. A veces la exigencia estd explicita, como en el art. 578 del C.P. italiano (“per
salvare 'onore proprio o di un prossimo congiunio”), o en forma implicita, como
en las leyes alemanas.!

La tradicién juridica a través de los tiempos muestra algunas paradojas. Si
bien en el Derecho romano el infanticidio no aparece claramente individualizado,
en el Medioevo tuvo ya un tratamiento diferenciado, considerdndose como un
homicidio agravado merecedor de penas atroces.?

YEn el § 113 del C.P. de la R.D.A., aparece claramente implicita la razon de la alteracién psicofisiol6-
gica de la madre, si bien no podria descartarse el motivo de honor; a la inversa, en el §217 del CP. dela
RF.A. lo que ostensiblemente se tuvo en vista es el motivo de honor, aunque tampoco habria motivo
para excluir la perturbacién derivada del estado psicofisiologico.

*Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado P.E. I, pp. 411 ss.; FRANCESCO ANTOLISEL, ManualeP.S., 1, p. 47.
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Por influencia del iluminismo comienza a abrirse paso la tesis inversa.? Asi, para
BECCARIA el tratamiento penal del infanticidio debe ser mds benévolo atendidos ¢]

penoso estado en que se encuentra la mujer durante el parto y el mévil de honor =

que generalmente motiva la conducta.*
La legislacion espafiola recogié como fundamento de la figura las dos exigen-
cias subjetivas referidas: a) la perturbacién fisica y psiquica connatural al parto, y

b) una motivacién excepcional (la vergiienza, el deshonor, etc.). De ahi que ¢] .

tratamiento benigno se restringiera a la madre y siempre que en ella concurriers

el mévil del honor. Por esto, el Codigo de 1822 castigaba con pena mas benévola -

a las mujeres solteras o viudas que, “habiendo tenido un hijo ilegitimo y no
pudiendo dar a la luz en una casa de socorro o refugio por no poder exponerlo
sin reserva, le dan muerte dentro de las primeras veinticuatro horas a contar del
parto, con el objeto de encubrir su caida”. El Cédigo de 1848 innové respecto de
esa figura ampliando el plazo de veinticuatro horas a tres dias y extendiendo el
privilegio, siempre que concurriera en ellos el mévil de honor, a la madre soltera,
viuda o casada y a los abuelos maternos, aunque con variantes en la penalidad.
Los Codigos de 1850 y 1870 mantuvieron la figura en los mismos términos, si

bien en este Gltimo se precis la referencia al homicidio (sustituyéndola por el
parricidio o el asesinato en su caso) y se modifico la pena. En 1932 se introdujeron

reformas mis sustanciales, aunque se mantuvieron el nombre y el apartado

“prenda de la sustantividad del tipo desde el Cédigo de 1848”, al decir de
QUINTANO. Se prescindié de una determinada edad para la victima, utilizindose -
la expresion “recién nacido”, y se equipararon las responsabilidades de la madre

y de los abuelos maternos. Con leves modificaciones, el texto de 1932 se mantiene :

vigente en la actualidad.’ : ,

En Chile, el precepto sobre infanticidio del Cédigo espafiol 1848-1850 fue
discutido en las sesiones 79 y 163 de la Comisién Redactora, la que le introdujo
las siguientes modificaciones:

a) Redujo el plazo de tres dias a cuarenta y ocho horas, por notoria influencia
de las criticas de PACHECO, quien condena enérgicamente este precepto. Especial-
mente reprobable le parece el plazo sefialado en la ley: “aun nosotros habriamos

3 Cfr. LOTHAR FREDE, Kindesmord und Kirchenbusse hei Gétbe, en ZStW, 78, pp. 420 ss.

““El infanticidio es [...] el efecto de una inevitable contradiccién en que es puesta una persona que
por debilidad y violencia haya cedido. Quien se encuentra entre la infamia y la muerte de un ser incapaz
de sentir los males, ¢c6mo no preferird ésta a la miseria ineluctable 2 que estarian expuestos ella yel
infeliz fruto?” (Dei delitti e delle pene, § XXXD. Muy discutida, en cambio, la actitud de GOETHE ¥ su omi-
nosa frase “auch ich” (también yo) con que el poeta adhiri6 al voto de sus compafieros de Consejo en el
caso de la desventurada Ana Catharina R6hn, quien fuera muerta por la mano del verdugo como autora
de infanticidio. Més espirituales razones que la simple inconsecuencia de su caricter se le atribuyen, en
cambio, en la muerte de Margarita en su inmortal tragedia: en la obra literaria la protagonista debia
expiar su culpa de amor (cfr. LOTHAR FREDE, op. cit., pp. 424/427).

* Articulo 410: “La madre que, para ocultar su deshonra, matare al hijo recién nacido, serd castigada
con la pena de prisién menor.

“En la misma pena incurrirdn los abuelos maternos que, para ocultar la deshonra de la madre,
cometieren este delito”.

GAETANO FOSCHINI, a propésito del infanticidio por causa de honor, que también estd previsio en la
ley italiana, se ha esforzado por extender esa motivacién més alli de la casuistica romdntica tradicional,
para lo cual propone que el honor sea considerado “como un juicio de valor integral de la persona
referido al orden social”. De ello concluye que existe ese delito en la muerte del recién nacido deforme
(Uccisione di neonato deforme e infanticidio a causa di onore, en Rivista Italiana di Diritto e P. Penale, 1958,

Pp. 328 s5.).
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extrafiado menos que esta lenidad se emplease con las que cometieran el crimen

en el acto de dar a luz; pero después de un' dia, pero después de dos, pero
 dentro de los tres, es una cosa que mientras mis la consideramos, menos
podemos concebirla. Asi, la diferencia de penas por un mismo hecho, en el
“espacio de una hora se elevari de prisién menor a muerte, cuando en ese tiempo

no ha ocurrido ningtin suceso critico, ninguna diferencia esencial, en las respecti-

. . yas situaciones del matador y de su victima. Esta consideracién sola condena al
~_precepto de la ley”.6

" b) Los comisionados eliminaron del tipo la referencia al mévil de _hbnor,

estimando que esta circunstancia sdlo podia valer como atenuante, de modo se-

mejante 4 lo que acontece en el aborto (de este modo el infanticidio por mévil

~ de honor pasaba a ser una figura doblemente privilegiada). A indicacién de
" Reyes, a la atenuante se afiadi6 la frase “atendida la posicion social de la madre”.
'La idea era no confundir “el motivo de verdadera honra que puede en algo
._disculparlo con un mero pretexto ideado después para aminorar la falta”.?

©) Estableci6 la Comisién una penalidad idéntica para todos los sujetos

* activos, que en el modelo espaiiol, segin antes se ha visto, variaba segin la
_indole del parentesco. Pero lo mis sorprendente es que la érbita de los sujetos
- activos fue ampliada, extendiéndose a fodos los ascendientes, esto es, también a

la linea paterna. .
Con estas sucesivas transformaciones el precepto iba adquiriendo una fisono-

mia de tal manera rebuscada y arbitraria, que su fundamento original quedaba
. enteramente abandonado. '

Por si esto no fuera bastante, en la sesién 163 se acordé desciibir una suerte

~ de infanticidio especial, que se cometerfa por parientes mds lejanos y hasta por
extrafios. ' :

De acuerdo con esto, el tnico fundamento del tratamiento penal mis benigno

~ seria el que una persona hasta las cuarenta y ocho horas desde el parto vale me-

n0s que otra cualquiera. Y este disparate fue asi defendido y admitido por los
comisionados: “La tierna edad del ofendido, que si hace el crimen mis inhumano,
produce menos alarma que cuando se mata a un hombre que es una gloria para
su patria [sic] o uno de aquellos de cuya vida pende la subsistencia de una
familia o el porvenir de una o més generaciones”.8

El debate en el Congreso determiné nuevas alteraciones: se suprimi6 el
infanticidio cometido por extrafios y otros parientes no comprendidos en la
descripcion vigente. Con razén, entonces, advierte FUENSALIDA las absurdas incon-
secuencias a que lleva la supresion ‘al producir irracionales discriminaciones de
penalidad entre los parientes.? ‘

A ello cabe agregar que de este modo el precepto no conserva siquiera el
sentido 16gico que, aunque inadmisible, le conferfa la inclusién de otros parien-

§PAcHECO, C.P. Comentado, 111, p- 35.
” Actas de la Comisién Redactora, sesion 79.
8 Discurso del comisionado REYES ante el Senado, 1874, Boletin de Sesiones, p. 107.

) ° FUENSALIDA, Comentarios, 1, p- 129. Asi, por ejemplo, si el hermano mata al infante con ensafia-
miento serd castigado por asésinato (presidio mayor en su grado medio a muere); en cambio, el
ascendiente, en las mismas condiciones, sélo por infanticidio (presidio mayor en su grado minimo a
medio), con la agravante 4* del art. 12.
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tes 0 extrafios en cuanto al menor valor asignado a la vida del infante que no ha
cumplido cuarenta y ocho horas: el hermano (o el extrafio) que mata a ese
infante comete homicidio, lo que demuestra que para la ley es igualmente valiosa

la vida tanto si se tiene menos o mds de cuarenta y ocho horas, pero esa vida -

que no ha alcanzado los dos dias seguird siendo menos valiosa para los padres o

abuelos, 2 menos de admitir que el motivo de honor permanecera implicito en la
razén de ser del tipo. Sin embargo, tal como estd descrito, no le es exigible al -

agente ninguna motivacién especial.

En lo que conciemne a la atenuante del mévil de honor, ésta fue objeto de

duras criticas durante la discusién en el Congreso, por parte del senador IRARRA-

ZAVAL. Su posicién se centr6 principalmente en las ideas de que la honra no

podia ser considerada mds valiosa que la vida,* argumentando que de concluirse
en sentido afirmativo, era razonable sacrificar la vida propia y no la de un
inocente y que hacer depender la existencia de la atenuante de la posicién social
de la madre constituia un criterio discriminatorio que debia rechazarse." Pese a la
defensa del proyecto por el senador ALTAMIRANO'” (con especial énfasis en que la
idea de posicién social de la madre estaba referida atin a la que se ha labrado

una persona humilde), el inciso final que contemplaba la atenuante fue suprimido

y el articulo adquiri6 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 hipotesis de imputabilidad disminuida como consecuencia de la
influencia del estado puerperal de la madre, ya que la inclusion de otros parientes
elimina esa posibilidad. Pero tampoco se trata de una causa de disminucion de

pena fundada en una motivacion especial (mévil de honor), segn se ha visto al .

exponer la trayectoria histérica del precepto,

En consecuencia, s6lo cabe afirmar que el legislador sélo vio una menor
ilicitud, un menor desvalor del becho cuando, con respecto a determinados pa-
rientes, el sujeto pasivo es un recién parido que no ha alcanzado cuarenta y ocho
horas de vida. Se trata de una conclusion substancialmente absurda, pero es
inevitable.®

De lege ferenda postulamos la eliminacidén de este tipo privilegiado o, al
menos, su restriccion a la madre y siempre que se contemple un fundamento que

responda a nuestra realidad social. Un tratamiento penal mis benévolo se justifi-

carfa solamente en aquellas mujeres que dan a luz en condiciones socioeconémi-

1 5in embargo, en la literatura encontramos personajes representativos de una determinada época,
para los cuales el honor era méds importante que la vida: “Ja, fibers Leben noch gebt die Ebr" (Si, aun so-
bre la vida estd el honor) (Wallenstein, SCHILLER).

1 Boletin de Sesiones, 1874, pp. 115 ss.

2Loc. cit.

13 Para ETCHEBERRY “el infanticidio estd concebido entre nosotros de un modo puramente objetivo. Se
aplicard el art. 394, tanto si el motivo parece excusable, tales la vergiienza o la extrema miseria, como Si
hay motivo vituperable, v.gr., la codicia o la pura maldad” (D.P., I, p. 77). Para algunos, encontrar una
justificacion al privilegio es imposible. Cfr. ALFREDO BARRIENTOS, El delito de infanticidio una modalidad
privilegiada del parricidio, 1967, pp. 70 ss.
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8 ; cas particularmente angustiosas o bajo la directa influencia de un trastorno
15 psicofisiolégico (puerperio).

1I. ESTRUCTURA DEL TIPO

24. EL INFANTICIDIO ES UN HOMICIDIO PRIVILEGIADO

'Se ha sostenido tradicionalmente entre nosotros que el infanticidio seria un

panicidio privilegiado, ya que los sujetos activos que se sefialan en la definicién
salvo en cuanto a los ascendientes ilegitimos— presentan una relacion de paren-

-tesco con el sujeto pasivo que, de no existir esta figura especial, los conduciria a
" la incriminacion de acuerdo con el art. 390.

Desde luego puede objetarse que no es efectivo que siempre la muerte del
hijo o descendiente, perpetrada por el ascendiente, dentro de las cuarenta y
ocho horas después del parto, conduciria al parricidio, de no mediar la figura
del art. 394. Ello porque, segtn antes se ha explicado (vid supra), el parricidio

‘presupone dolo directo, de tal manera que en el caso del dolo eventual la

disyuntiva, a falta del tipo de infanticidio, serfa homicidio y no parricidio. Otro

" tanto cabe decir, como se ha anotado mds arriba, en el caso de que el agente
. sea ascendiente ilegitimo, en que la figura subyacente es el homicidio y no el
. parricidio.

Con todo, no cabe duda de que con las limitaciones sefialadas, ciertos casos
de parricidio reciben un tratamiento privilegiado. Pero el problema es decidir si
el infanticidio, como figura especial, es en verdad un homicidio privilegiado, lo

- que generalmente entre nosotros se ha negado.'* A primera vista no se advierte
~ningln privilegio respecto del homicidio, ya que la pena del N2 2 del art. 391

C.P. (homicidio simple) y la del 395 (infanticidio) son idénticas, lo que no sucede
en otras legislaciones. Empero, no pasa lo mismo si el cotejo se hace entre
infanticidio y homicidio calificado en algunas de sus formas (art. 391, N2 12 del
C.P.). Asi, para poner el ejemplo mas simple, el ascendiente ilegitimo que deniro
de las cuarenta y ocho horas después del parto mata al descendiente por premio
o0 promesa remuneratoria, serd castigado con la pena del infanticidio, con aplicacion
de la circunstancia agravante del N2 22 del art. 12 C.P.”® De no mediar el tipo de

¥ Asf, lo sefiala expresamente ETCHEBERRY, “El infanticidio, en cambio, es una figura privilegiada, por
su menor penalidad, aunque no en relacién con el homicidio simple (Ia pena es la misma), sino en
relacién con el paricidio,...” (D.P., III, p. 73); en el mismo sentido, ALFREDO BARRIENTOS, Op. Cit., p. 45. Otros,
en cambio, como LABATUT (D.P. P.E., pp. 301 ss.), estiman que el infanticidio es un parricidio atenuado

" cuando las personas mencionadas por la ley matan al hijo o descendiente, y es un delito sui generis en los

demds casos.

5Ya CARRARA expresaba: “Era preciso, pues, rectificar ante todo la colocacién del titulo, porque, una
vez abandonados los conceptos del vinculo de sangre y de la premeditacién presunta, no aptos para
constituir esa figura especial; y una vez hallada la razén de ésta en su causa, era preciso colocar el
infanticidio dentro de la serie de aquellos homicidios que, precisamente por razén de su causa, pueden
presentar caracteristicas especiales y un criterio excepcional en la medida de su cantidad politica”
gProgruma, I, § 1210). Por otra parte, FUENSALIDA sefiala: “Mas el nuestro ha hecho todo lo contrario,
imponiendo penas mucho mis bajas al infantcidio que las correspondientes al parricidio y adn al
homicidio con premeditacién o alevosia” (Comentarios, 111, p. 114).
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infanticidio, seria autor de homicidio calificado: art. 391, N 12, circunstancia 2, cuyo -

marco penal es muy superior.

Hay una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién en que se

sostiene que el infanticidio es una especie de homicidio (GT, 1904-I, 431-542).

Demostrado, pues, que se trata de un bomicidio privilegiado, procede analizar -

la estructura del tipo de infanticidio a la luz de esa premisa.

25. SujETOS

a) Sujeto activo. Este delito lo pueden cometer el padre, la madre o los demss

ascendientes legitimos o #legitimos, y ello constituye una importante variacién respecto
al parricidio, que sélo considera a los ascendientes (o descendientes) legitimos.

b) Sujeto pasivo. Ademds del vinculo de parentesco referido, el sujeto pasivo
requiere un término de vida que no supere las cuarenta y ocho horas a contar
desde el parto. Sobre los problemas que plantea la frase utilizada por este

articulo “después del parto”, en cuanto es el punto de referencia para delimitar el -
momento en que principia la vida auténoma como objeto de proteccién juridico- -

penal, véase lo expuesto supra (N2 4),

Las cuestiones relativas a la prueba del parentesco ilegitimo deben ser resuel- s,
tas sustancialmente en la misma forma que se examiné al tratar el punto en el =

parricidio (véase supra). Por tanto, ese parentesco podra acreditarse por cualquier
medio de prueba y no sélo de acuerdo a las normas del C.C. Ademis, como

acertadamente hace notar ETCHEBERRY, “dado el breve plazo dentro del cual debe

cometerse el delito [...] en la prictica serfa imposible exigir que dentro de él se
hubieren verificado las formalidades civiles del reconocimiento”.6

26. 1a CONDUCTA

En cuanto a la accién de matar, valga todo lo explicado respecto del homicidio
(véase supra N2 8). La posibilidad de infanticidio por omision sugiere, en cambio,

algunas dudas sisterndticas, aunque con trascendencia limitada, atendida la identi-

dad de pena entre infanticidio y homicidio.

A diferencia de lo que acontece respecto del homicidio, 2 lo menos del
homicidio doloso, no es escasa la jurisprudencia sobre infanticidio por omisién. En
fallo de la CA de Concepcion de 1939 se decidi6 que es responsable de infanticidio
la madre que al nacer la criatura y caer dentro de un pozo, no le presta los
auxilios necesarios para evitar que perezca, pues omitio los actos necesarios para
extraerla y la dej6 asi perecer (GT, 1939-11, 174-779). En fallo de esta misma Corte
de 31 de octubre de 1902 se condend con razén por abandono ¥ no por infantici-
dio por omisién a la madre que dejé a una criatura 2 orillas de un estero, la que
muri6 por falta de atencién y frio (GT, 1902-1I, 2575-944; en el mismo sentido, GT,
1931-1, 101-431).

%D, P, III, p. 74.
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- A primera vista pareciera que la trascendencia prictica es nula, pero bien se

; >pueden concebir hipdtesis de homicidio calificado por omisién como en el caso

de premio O promesa remuneratoria, en que la posibilidad no merece dudas, y
otros en que, aunque mis cuestionablemente, también seria posible concebir la

 hip6tesis (asi, el ensafiamiento).

-+ Al tratar del parricidio fundamentamos la exclusién de la forma omisiva en
razén del principio non bis inidem, que serfa transgredido si se considera el pa-
rentesco (con los limites que alli se sefialaron) no sélo para fundamentar la
punibilidad (en cuanto homicidio), sino también para agravar la pena.” Estas

- consideraciones, sin embargo, no juegan en el caso del infanticidio. En efecto, el

infanticidio es un delito especial (homicidio privilegiado) no solamente en razén

- del parentesco, sino también en virtud del sujeto basivo (bijo o descendiente de no
. mds de cuarenia y ocho boras). En efecto, si se castigara al padre o madre por

homicidio, se estaria prescindiendo de la circunstancia especial de que el sujeto

‘pasivo no es cualquiera, sino un infante de menos de cuarenia ¥ ocho horas. Por

otra parte, el que se tome en cuenta dos veces el parentesco, una para fundar la
posicién de garante y otra como causa minorante de la pena, no viola el principio

‘non bis in idem, establecido como garantia en favor del reo.

En sintesis, si la relacién de parentesco funda la posicién de garante (p. €j.

- madre-hijo) y se omite evitar la muerte, el agente comete infanticidio por omisién,
_supuesto que la victima tenia una edad no superior a cuarenta y ocho horas. Si la
relacién de parentesco (otra de las previstas en el art. 395) 70 es fundante de esa
. posicion de garante, el hecho no es omision punible. En este segundo caso, si el
~_ascendiente no es garante por su parentesco, pero si Dpor otro titulo (profesion,
. contrato, etc.), su omision serfa incriminada como infanticidio.

III. COMUNICABILIDAD E INFANTICIDIO

27. LA SOLUCION NO ES IDENTICA A LA PROPUESTA PARA EL PARRICIDIO.
NECESIDAD DE ROMPER LA ACCESORIEDAD :

Generalmente se sostiene entre nosotros que el tema de la participacién de
exiraneus e intraneus en €l infanticidio debe ser abordado y resuelto del mismo
modo que en el parricidio y que, por otra parte, el asunto carece de interés
prictico, ya que las penas de homicidio e infanticidio son las mismas.®® No cree-
mos que la solucién para el infanticidio deba ser idéntica a la propuesta para el
parricidio y la decisi6n tiene trascendencia practica, no ya cuando se dan los
presupuestos de un homicidio simple, pero si cuando concurre alguna de las
calificantes del homicidic (asesinato). Tanto da, en efecto, desde el punto de
vista de la pena, castigar al extraneus como instigador de infanticidio o como
instigador de homicidio simple, y es también lo mismo castigar al intraneus como
instigador de homicidio simple del extraneus o como instigador de infanticidio.

_
¥ Sobre disidencia de GRIsoLia, vid. supra, § 22, nota 6. La solucion del texto (correcta) demuestra, a
juicio del disidente, la inconsecuencia del razonamiento en lo tocante al parricidio.
'8 Cfr. ETCHEBERRY, D. P., II, p. 78.
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Salvo la eventual influencia de la circunstancia del art. 13, que, como se verd més
adelante, crea no pocas perplejidades. Pero donde en verdad el tema adquiere

exirema relevancia es en la disyuntiva infanticidio-asesinato. No repugna a la’

l6gica ni a la equidad que el extrafio inductor o participe de infanticidio, en que
media alguna de las circunstancias que califican el homicidio, sea castigado a
tiulo de asesinato, ya que él no puede invocar las circunstancias personales que
fundan el privilegio del intraneus.” Pero la situacién inversa conduciria, con un
apego estricto al principio de la accesoriedad, a castigar al intraneus como

instigador o cémplice de asesinato y no de infanticidio con la mera agravante .

correspondiente del art. 12, de donde resultaria una considerable desproporcidn,
que perjudicarfa al reo notablemente si en vez de dar muerte en persona a la
criatura, instiga o auxilia a un extrafio.

Seglin GIMBERNAT, hacer responder al inéraneus por asesinato “es injusto, pues
se le trata igual que a los participes extra7ios en un asesinato en quienes no con-
curren las cualidades y circunstancias especialisimas”, que se dan, por ejemplo,
en la madre o en los abuelos.”

La solucién que propone es castigar por asesinato, pero con las atenuantes

de parentesco y eventuales de cardcter pasional (ante la ley chilena eventualmen-

te imputabilidad disminuida o estimulos poderosos).

Para quienes estamos convencidos del caracter instrumental del Derecho
Penal al servicio de necesidades practicas de la sociedad, no serd permisible que
un solo ser humano, por excepcional que sea el caso imaginado, sufra una pena
absurdamente desproporcionada, sélo en obsequio a razones de equilibrio formal
o de mera sistemdtica. Para que la interpretacion no entre en conflicto con la
equidad no cabe sino romper aparentemente la accesoriedad y castigar al intraneus
como participe de infanticidio y no de asesinato. En este caso estdn en pugna
dos principios: el sistemdtico de la accesoriedad y la voluntad de la ley de asignar
wn trato mds benévolo, en ciertas circunstancias, a determinados parientes. He-
mos dicho que la ruptura de la accesoriedad es en verdad aparente, porque, si
bien se mira, puesto que la accesoriedad no lo es del autor, sino del hecho
realizado por el autor, en el caso que nos ocupa este becho es la muerte de una
persona dentro de las cuarenta y ocho boras después de parida y a ese hecho
accede la conducta del participe intraneus, cuyo nexo personal con la victima lo
hace acreedor de un tratamiento penal benigno. Del mismo modo como la mujer
que consiente en que se le cause un aborto para ocultar su deshonra no extiende
su atepuacion al extrafio que se lo causa, tampoco la instigadora o complice de
la muerte dolosa de su hijo, dentro de las cuarenta y ocho horas, extiende su
beneficio al extrafio ejecutor, pero tampoco lo pierde por no baber ella realizado
materialmente la accion de matar. La solucién que propugnamos: el extrafio €s
ejecutor de asesinato, el intraneus participe de infanticidio, puede desconcertar
solo a quienes preocupen excesivamenie los pruritos sistemdticos. Si un dogma
se revela incompatible, no ya solamente con el sentimiento de justicia, sino
ademis con la légica v el buen sentido, segtn los cuales bacer menos (participar)
no puede castigarse mds severamente que hacer mds (ejecutar el tipo materiaD),
el dogma deja de serlo.

 Cfr. DEL ROSAL, COBO, MOURULLO, DPE. P.E., p. 316.
2 QOp. cit., p. 287.
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28. INFLUENCIA DE LA CIRCUNSTANCIA DEL PARENTESCO

" yn tltimo problema vinculado en forma mediata con el anterior es el de la

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 Jos elementos del tipo privilegiado,

ero si respecto de los demds parientes previstos en el art. 13, y no contenidos en

"ol art. 395, que participen €n el delito. En cuanto extrafios serdn castigados por

homicidio, simple o asesinato, seglin los casos, pero es preciso decidir si el
parentesco servird de atenuante, de agravante o no se tomari en cuenta en esta

“clase de delitos. GIMBERNAT piensa que es agravante.” En efecto, en la figura de

infanticidio del Cédigo espafiol, el padre no estd previsto como sujeto activo de
infanticidio, sino solamente la madre y los abuelos maternos. Para el padre que
participa en el infanticidio habria, segln la teoria dominante en Espafia, parricidio,
y para GIMBERNAT, infanticidio con la agravante de parentesco.” De acuerdo con
esta tesis y conforme a nuestra legislacién, el hermano que participe en un
infanticidio responderia por infanticidio agravado por el parentesco. Nosotros
hemos sostenido antes que el extrafio es participe de homicidio y no de infantici-

- -dio. En cuanto al valor agravatorio que se concede a la circunstancia, el punto es

discutible: si se atiende al criterio que inspira el parricidio o las lesiones corporales
(art. 400), el parentesco pareciera ser siempre fuente de agravacion en los delitos
contra las personas; pero si se lo mira para el caso particular de una victima

- mepor de cuarenta y ocho horas, el parentesco es motivo de la disminucién de
pena. En la duda, pareciera lo més sensato considerar que estas relaciones de

parentesco en ningln caso podrian ser tomadas en cuenta como agravantes,
porque ello irfa contra el sentido de la figura de infanticidio, pero tampoco hay
fundamentos suficientes para darle un valor mitigatorio. En principio, la contra-
diccion a que conduce la disyuntiva deberfa llevar a la conclusién de que el solo
parentesco no es en estos casos una circunstancia que pueda modificar su
responsabilidad. Otra cosa es que el parentesco se injerte en casuisticas excepcio-
nales de solidaridad familiar, en que la atenuacién, si cabe, tendrd su raiz y
ubicacién dogmaticas en las atepuantes pasionales.

1 Op. cit,, p. 286.
21oc. cit.
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I. NOMENCLATURA. DEFINICION. TIPOS DE ASESINATO

29. NOMENCLATURA

Nuestra ley no emplea para referirse a las diversas figuras del art. 391, N2 19, €]

nombre de homicidio calificado y tampoco la férmula espafiola de asesinato. Esta

tltima puede ser impugnada por su impropiedad, ‘va que tradicionalmente se la

_ ha referido solamente al homicidio por mandato remunerado.

Aunque se ha generalizado entre nosotros la férmula homicidio calificado, no

- .vemos obsticulo para emplear indistintivamente la nomenclatura asesinatos u
homicidios calificados.

En el proceso que motivé la peticién de extradicién de Walter Rauff, confeso
de responsabilidad en la muerte de 97.000 personas, a través de dispositivos
especiales colocados en camiones para matar mediante el gaseamiento, se decidié
en el fallo de primera instancia, mantenido en esta parte por el de segunda, que -
esa conducta, que corresponde en la legislacién alemana al titulo miltiple de
Mord (asesinato), lleva en Chile el nombre de homicidio calificado (C.S., 1965: RCP,
XXII, pp. 40 ss.).

Tal vez si esta Gltima denominacién no sea la mis recomendable por razones
practicas, ya que la palabra calificado es usada para todos los tipos agravados
que se contemplan dentro de nuestra ley, de tal manera que la voz asesinato da
una mayor especificidad a esta clase de homicidios y facilita'su individualizacién.

En general, la legislacion de los diversos paises prefiere distinguir dentro del
&énero homicidio las formas agravadas de la simple y se da una denominacién
especial a las primeras. En Alemania Federal se ha conservado la tradicién
medioeval de reservar el nombre de Mord a las formas mds graves de homicidio
doloso y Totschlag para la forma simple; en cambio, en el Cédigo de la RD.A. se
ha usado una sistemtica novedosa y en la voz Mord se comprenden el homicidio
simple y el calificado, aunque con penas diferenciadas, mientras el término
Totschlag se restringi6 a los casos de homicidio doloso de mis baja gravedad
(emocional, infanticidio, etc.). En Francia, se distingue entre assassinaty meurire, y
en el Cédigo italiano se optd por describir el homicidio y afiadir circunstancias
que lo agravan, sin darle un nombre especial en estos fltimos casos.
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30. Los TIPOS DE ASESINATO

A. Definicion conceptual

De acuerdo con el art. 391, N2 19, el asesinato consiste en matar a otro id

supra) concurriendo alguna de las circunstancias que se sefialan en ese numerap. -
do. Aplicando Ias reglas sobre la especialidad, debe concluirse que el infanticidig’

prevalece sobre cualquiera de las formas de homicidio calificado, de manery
entonces que, si alguno de los ascendientes a que se refiere el art. 395 maty- al
hijo o descendiente dentro de las cuarenta y ocho horas después del parto

cometerd infanticidio y no homicidio calificado, aun cuando concurra alguna de

las calificantes previstas en el N 12 del art. 391, las que s6lo podrin ser computa:
das al infanticida, si caben, como agravantes de acuerdo al art. 12. Como, por
otra parte, el art, 391 expresamente fija su vigencia para todo caso de matar 5
otro que “no esté comprendido en el articulo anterior”, relativo al parricidio, Jos

tipos de asesinatos serdn los de matar a otro con algunas de las calificantes del
N2 12 del art. 391, siempre que no se den los presupuestos que especifican &

parricidio o el infanticidio.
B. Tipo con pluralidad de bipéiesis

La forma como la ley ha construido el asesinato es la de un tipo con pluralidad

de hipétesis, lo que plantea dos clases de problemas: a) concurso de calificantes

y agravantes, y b) concurso de calificantes.

a) Concurso calificado mds una agravante comin. Varias de las calificantes
de la figura de asesinato del art. 391 constituyen también agravantes comunes, lo
que es facil de advertir, especialmente si se cotejan esas calificantes con las

agravantes del art. 12, Esto podria hacer pensar en la posibilidad de tomar en '

cuenta en un homicidio calificado y dentro del marco penal de éste una agravan-

te coincidente con esa calificante (p. ej., homicidio calificado por premeditacién

—art. 391, N2 19, circunstancia 5— mds agravante de premeditacién del art. 12,
Ne 59). Tal hipdtesis queda excluida en virtud de lo que dispone el art. 63,
inc. 12, que sefiala que no producirdn el efecto de agravar la pena las circunstancias
agravantes que la ley haya expresado al describir y penar el delito. Por lo demis,
aunque la ley no lo hubiese dicho, una interpretacién distinta quebrantaria ef
principio del non bis in idem sobre la base de la consuncién.!

Obvia decir que la situacién es diferente si la agravante que se invoca nada tiene
que hacer con el contenido de las calificantes (p. €j., asesinato mds reincidencia), en
que la circunstancia influird en la pena de acuerdo con las reglas generales.

b) Concurso de calificantes. Deciamos que del hecho de que el asesinato sea
un tipo con pluralidad de hipétesis, resulta la posibilidad de concebir un concur-
so de calificantes (p. ej., se mata a otro con alevosia y ensafiamiento). Para
algunos, especialmente en la doctrina espafiold,? la concurrencia de més de una

‘En el mismo sentido, LABATUT, D.P. P.E., p. 296; ETCHEBERRY, D.P., III, p. 49.
*Cfr. ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUROZ, 0p, cit., p. 236; DEL ROsAL, COBO, MOURULLO, DPE. P.E., p. 196;
CUELLO CALON, Derecho Penal, I1., p. 447.

- elemento_ iNLEBTAS

. manera que P
- ¢inco ‘hipOtesis,

- srohibirlo el 2. ] su
% CWCW para otros efectos, por ejemplo, para los de comunicabilidad a los

- ‘?C'o articipes; lo_inico que estd vedado es considerarlas agravantes. para aumeniar
M@l‘_sgg,en el art. 391, Ne1°

- formas.
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2 hf ante debe traducirse en que alguna de ellas (cualgujera) se tome como
" calilic ) v

dor _del t

te_comun, aumentando la _pena segl

: gggzl;f&@,ﬂ‘«i del homicidio calificado. Tal vez si el fundamento.de esta posicion

maff; glp_zlyl;r reprochabilidad por la pluralidad de circunstancias.
ed :

i

Una segunda corriente® sostiene una interpreta.cic‘)n amplia' del art. 63, de tal
por el solo hecho de que en la descripcion del asesinato se contengan
no producen el efecto de agravar laupena f:uglgulera de_ las
- unstancias agravantes comprendidas en esa descripcién. La ¢alificante residuo
S e. pues, ser tomada en_cuenta para el efecto de agravar la_pena,.por
no_pte 1, 63. Ello no significa que las calificantes pierdan su cardcter de

para ‘el asesinato en cualquiera de sus

Los riesgos de la primera tesis, aun si se prescinde de la interpretacion

: ’fpuramente formalista del art. 63 (méds 0 menos extensa), son muy grandes, sobre

todo en una figura de un marco penal que llega hasta la pena de muerte, de tal

1 manera que las disquisiciones en torno a este asunto trascienden el mero ejerc}i—
o retorico. El parecido de las distintas calificantes en su fundamentacion haria

muy cuestionable que unas y otras sean computadas més de una vez. Por otra
arte, el vasto marco penal y la norma general del art. 69 no impiden al juez,

' sino que, por el contrario, le permiten moverse con flexibilidad en la eleccion de

la pena, sustrayéndose al absurdo régimen casi aritmético de nuestro Cédigo en

"~ lo que concierne a la influencia de las circunstancias atenuantes y agravantes. En
© suma, la_pluralidad de calificantes podrd o no ser considerada_por el juez, pero,

s6lo en el 4mbito de su discrecionalidad, sin rebasar los mérgenes del art: 63,

II. CALIFICANTES DEL HOMICIDIO

31. La ALEVOSiA

A. Definicion legal

Aunque es la primera de las circunstancias enumeradas en los casos del N2 12 del
art. 391, su concepto debe extraerse del art. 12, N° 1% “entendiéndose que la hay
cuando se obra a traicién o sobre seguro”. El alcance de estos conceptos es
inseparable de una definida tradicion histérico-cultural, que no §c’>10 recoge la ley,
sino también el léxico. El Diccionario de la Lengua la caracteriza como cautt.ela
para asegurar la comisién de un delito contra las personas, sin riesgo del d”ehn-
cuente”, y el modo adverbial “con alevosfa”, como “a traicion y sobre seggr? , de
donde pareceria inferirse que ambas expresiones tienen una misma esencia.

3Cfr. GUSTAVO LABATUT, D.P. P.E., p. 296; Etcheberry, D.P., III, p.50.
*Cfr. POLITOFF, nota a sentencia, en RCP., XVIL, p. 77.
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B. Legislacién comparada

El Derecho alemén agrava el homicidio cometido heimtiickisch, expresién Gue
arranca de la idea de lo oculto y comprende tanto el ocultamiento de la intenciéy
cuanto el obrar sobre seguro. Los comentaristas de los dos sistemas alemanes
coinciden en poner énfasis en €l aspecto objetivo, esto es, en el aprovechamiento,
de la ingenuidad o desvalimiento de la victima, mis que en.una cobard

intrinseca del hechor.” En el Derecho italiano existe sélo la circunstancia agravan.

te de “haber aprovechado las circunstancias de tiempo, lugar o personas que
obstaculicen la defensa ptiblica o privada”. De los términos de la ley es explicable

la interpretaci6n prevalecientemente objetivista de la doctrina de ese pais. También™

existen algunos sistemas legislativos que no contemplan formalmente esta agravante
0 la confunden con la premeditacion, caso de Bélgica, Holanda y Uruguay.
C. Criterios

a) Criterio objetivo. Seglin QUINTANO RIPOLLES, €l nicleo esencial de la alevosia
estriba, no en la cobardia del ofensor, sino en la indefensién de la victima, “La

explicacion de esta agravante —dice~ no puede ser otra que la de proveer a una
mis eficaz proteccién de las eventuales victimas desvalidas, aunque el desvalimiento
sea ocasional.” De acuerdo con esta tesis, habria que concluir que si alguien |
ataca a otro, sin disimular su propésito agresivo, de resultas de lo cual la victima -

huye y, al tropezar en su huida, es herida mortalmente por su perseguidor, el
homicida serfa alevoso, ya que el agredido se encontraba indefenso.” 0

No es fécil hallar fallos que, de manera explicita, se pronuncien por un criterio -

objetivista. Pero son numerosos los que, por la via de satisfacerse con la sola
indefensién de la victima, entendiendo que se obra sobre seguro, manifiestan esa
tendencia. Asi, en un caso en que la victima cayé mientras hufa, circunstancia que
aprovechd el hechor para herirlo mortalmente, la CS calificé el homicidio de alevoso
- (CS, 1958: RCP, XVII-74). En un caso mis reciente, el hecho de que la victima fuera
atacada cuando caminaba en traje de bafio, de modo que el hechor sabia a ciencia
cierta que no podia encontrar mds defensa que las débiles de una mujer despreocu-
pada... y para asegurarse busco de propésito el borde del barranco... para entorpecerle
el caminar, arrojindola al fondo de él, determiné también una calificacién de homici-
dio alevoso (o que los sentenciadores no dicen es que el hechor, semidemente,
movido ademids por propésitos lascivos, dificilmente tomé en cuenta todas estas
condiciones de desvalimiento para asegurar sus fines) (CS, 1965: RDJ, LXII-99); véase

* MAURACH, DStr. B.T., pp. 34 ss; WeLzeL, DStr. B.T., p. 84; Kommentar DDR, p. 80.

¢ QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Pendl, p. 207 cfr., ademis, Tratado P.E., 1, pp. 235,33.
Ya SHVELA estimaba en Espafia que todas las circunstancias agravantes tenfan un caricter objetivo
(Derecho Penal, 1903, p. 177) y solo tenia dudas respecto de la premeditacién (p. 216). ANTON ONECA
asigna a la alevosia sélo “caricter predominantemente objetivo” (op. cit., p. 352), y de ahi que incluya
“un elemento subjetivo especial, constituido por determinados fines, a los que se ordena la eleccién de
los medios o formas ejecutivas”, lo que o lleva a sefialar que es indiscutible que se dé esta tendencia
“cuando la situacién no ha sido ni procurada ni esperada de propésito, sino aprovechada de improviso
por el delincuente” (op. cit., pp. 352/353). Entre nosotros, ETCHEBERRY estima que “la alevosia es una cir-
cunstancia mis bien objetiva, de origen hispénico”, pero agrega que “supone ademds la presencia de un
elemento subjetivo: el dnimo alevoso” (D.P., III, p. 60).

7 JIMENEZ DE ASUA, La ley y el delito, 1954, p. 487. Por el criterio objetivo de Ia falta de riesgo para el
agresor, se pronuncia, conforme al derecho venezolano, J.R. MENDOZA, Defensas penales, TII (1969), p. 176.
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también CA de Concepcion: GT, 1913, 658. En otro caso en que la sola circunstancia
de haber disparado por la espalda motivé que el agente fuera incriminado por

* homicidio con alevosia hubo un voto disidente que juzgd que este solo hecho no
bastaba para darla por establecida (CA de Concepcién 1955: RDJ, LII-156).

b "Criterio subjetivo. Es la tesis predominante en la doctrina espafiola: el

- “¢nfasis es puesto en el reproche moral (vileza, cobardia) y en criterios criminold-

gicos (mayor peligrosidad). JIMENEZ DE AsUA explica que “la alevosia es eminente-
‘mente subjetiva y [...] debe apreciarse sélo cuando indica en el agente traicion,

- cobardfa o propdsito de aseguramiento”. Para FERRER SAMA, el caricter subjetivo
‘de la alevosia fluye no sélo del buen sentido, sino también de la moderna

rientacion de la ciencia penal, “basada cada dia mis en el factor personal”.?

Hay también numerosos fallos de nuestra jurisprudencia que han acogido
expresamente el criterio subjetivo. Asi, la CA de Temuco sefiala que se obra
traicioneramente cuando se actia de manera solapada, encubierta, ocultando insi-
diosamente el 4nimo hostil a la victima, y que sobre seguro equivale a cobardia
(1962: RDJ, LIX-172); en tal sentido, también la CA de Valparaiso: “La alevosia
implica el perverso propésito del agresor de atacar a su victima de modo cauteloso...”

- (1959: RDJ, LVI-110); del mismo modo, la Corte Suprema respecto de un caso en
que los hechores se acercaron a la victima simulando buscar a un tercero y
sorpresivamente la tomaron de los brazos, la golpearon para derribarla, y después
de amarrarla la golpearon repetidamente, estima que obrar a traicién denota
principalmente perfidia (1963: RDJ, LX-253).

" d) Critica. Una posicién puramente objetivista, esto es, fundada en la sola

 indefension de la victima, es inadmisible. Tiene razén CAMARGO cuando observa que
" con este criterio nada impedirfa la apreciacién de la alevosia también en los
-~ delitos culposos.? Se ha observado, asimismo, en lo que concierne al caso de la
~ victima que cae en su huida y es herida por la espalda, que constituye un
~*contrasentido “exigir al delincuente, para desvanecer la alevosia, que se detenga
. ensu impulso agresivo, ya en desarrollo, hasta que la victima pueda ponerse de

pie y proseguir entonces el acometimiento”.”® Parece claro, pues, que no es bas-
tante la indefension de la victima, ni siquiera que esta indefension sea conocida

‘por el hechor, sino que serd preciso, en todo caso, que el aprovechamiento de

ese estado se busque de propésito por el delincuente, .
Pero un criterio puramente subjetivo es también inaceptable, ya que ello
conducirfa a prescindir de las innegables exigencias objetivas que se desprenden

# Comentarios, 1, p. 327. En PACHECO ya encontramos con mucha claridad expresada esta concepcién
subjetiva de Ia alevosia: “La alevosia es una de las mayores vilezas que pueden rebajar a un delincuente,
¥ también uno de los peligros que alarman mis a la sociedad entera. El alevoso es semejante al reptil,
que llega callado, arrastrindose, sin anunciar su ira, sin dar Iugar para la defensa. Por lo mismo que le
falta a €| el peligro, por lo mismo es mas abyecto y més odioso. La ley debe hacer con &l lo que con los
reptiles hacemos: aplastarlos sin misericordia”. “No tiene lugar en todos los delitos, pero ennegrece bien
aquello sobre que cae” (op. cit., I, 1881, p- 218). En términos muy semejantes se expresaba GROIZARD, E/
C.'Odégo Penal de 1870, 1, 1897, pp. 378 ss. Por su parte VIADA sostenia respecto de todas las circunstan-
clas agravantes que “son bijas de ese mayor grado de perversidad que puede manifestarse en la comision
de todo delito...” (Cbdigo Penal Reformado de 1870, 1, 1890, p. 247). Quien con mayor fuerza ha defendi-

* do en fa actualidad el caricter subjetivo de la alevosia, en Espafia, ha sido CEsaR CaAMARGO, La alevosia, 1953, "

Pp- 39 ss. Cfr. ademds, DEL ROSAL, CoBo, MouRuLLO, DPE. P.E., p. 197.
* CAMARGO, La premeditacion, p. 39.
" POLITOFF, nota cit., en RCP, XXVI, p. 79.



118 ' DERECHO PENAL CHILENO

de la conformacion dogmética de la calificante que pide un estado real de inde.
fension.* Por ello, no es alevoso el homicidio de la victima que se habfa fingjdg

dormida y esperaba alerta el acometimiento del hechor, no obstante lo cual ¢

agente, logrando vencer la resistencia de aquélla, consuma en definitiva gy
proposito.? Por fin, cabe observar que un criterio puramente subjetivista conduce "

a una tipologfa de autor inadmisible en nuestra dogmatica 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 vemos precisamente un caso en que
confluyen ambas ideas: la mayor dafiosidad social (mayor injusto) del ataque a la
victima desvalida deriva, por una parte, de la transgresion a valores culturales
elementales y, por la otra, de la obligacion social de acordar una proteccion mis

intensa y eficaz a quienes se hallan en situacién de inferioridad. A su vez, el
reproche de culpabilidad ha de ser por fuerza mis riguroso para el sujeto que ha
revelado una mayor perversidad moral (que es también mayor lbertad, expresa-

da en la energia para vencer las propias inbibiciones).

Ambos desvalores (de injusto y de reprochabilidad) se encuentran presentes
en las 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 ocultamiento de la intencién, mientras en la de obrar sobre seguro, lo que se -

ha llamado “el ocultamiento del cuerpo”. ‘
A propésito de la idea de traicion, no debe tomarse al pie de la 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 hébitos de vida de la victima.® Entre nosotros, ETCHEBERRY SOs-
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”.*

1 Obrar a traicién o sobre seguro no es simplemente actuar “en la creencia” de la ingenuidad o
desvalimiento de la victima.

2De 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 definicién de la ley “parece
aludirse exclusivamente a una fendencia objetiva, lo cierto es que la actuacion es alevosa solo en la
medida que el autor aprovecha esa tendencia objetiva’y 1a endereza al aseguramiento del resultado y 2 1a
evitacion del riesgo propio. En definitiva, la alevosia requiere que el agente imprima a los medios, modos
o formas de la ejecucién un movimiento que tienda directa y especinlmente a asegurar la muerte y evitar
fos riesgos que pudieran proceder de una posible defensa. No basta, pues, la simple tendencia objetiva
de los medios, modos o formas de ejecucién”. (DPE. P.E., p. 197.)

13 Cfr, Kommentar DDR, p. 76.

“DP. PE, I, p. 58.
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Respecto de los nifios de corta edad, se sostiene generalmente que no es
sosible concebir la calificante vy ello pareciera encuadrar en lo que dispone el

o grt. 63 CP., segln el cual no producen el efecto agravatorio las circunstancias sin
., Ja concurrencia de las cuales el delito no puede cometerse.

Nuestra jurisprudencia, sin embargo, ha tenido decisiones contradictorias. Asi,
la CA de Concepcién sefiala: “42 [...] es indispensable hacer notar que la victima
[.] era una guagua de sélo un aflo de edad y, a la vez, que la reo, como se
desprende de los antecedentes examinados en los considerandos precedentes y en
los de la sentencia de 1 instancia, [..] estaba a solas con ella, teniéndolo entera-

" mente a su merced, lejos de toda persona que hubiera podido acudir en su auxilio
y defensa; 5° Que resulta, asi, evidente que la reo cometi6 el homicidio en la
persona del nifio Navarrete con la plena seguridad de no exponerse en la ejecucion
del delito a riesgo alguno proveniente de la defensa del ofendido —absolutamente
incapaz de hacerlo por si mismo- ni de terceros que en otras circunstancias
hubieran podido acudir en su auxilio; 62 Que no se trata, pues, en la especie, de
la circunstancia agravante N2 6 del art. 12 del Codigo Penal, [...] sino de la alevosia...”
(GT, 1939-2, II, 175-781). Pero, por otra parte, la Corte Suprema ha declarado que
la sola circunstancia de que la victima fuera un ciego no es suficiente para
acreditar alevosia (1957: RDJ, LIV-20).

Distinto es el caso, resuelto por la jurisprudencia alemana, de la criatura a la
cual se le suministra Ia sustancia letal de sabor amargo afiadiéndole un componente

~ dulce que impedird que el nifio rechace la pécima o el empleo de ardides para
- colocar en situacion desprevenida a la persona que tiene a su cuidado el nifio.”

Una consideracion especial merecen los casos en que el homicidio cometido

_buscando de propésito la inadvertencia de la victima va acompafiado de motivos
~ generosos que excluyen la idea de traicion y que, lejos de considerarse un
" homicidio aleve, habria que reconocer en €l una circunstancia minorante. Asi, la

amante del condenado a muerte que para evitarle los sufrimientos y angustias del
ajusticiamiento, le suministra un veneno bajo la apariencia de un calmante. Para
casos de esta indole, observa MAURACH con razon que lo que queda desvittuado
es la alevosfa en cuanto manifestacion de una personalidad perversa.™

En cuanto a la idea de sobre seguro, que, seglin antes explicod, no difiere en
su esencia de la idea de traicion, contiene, sin embargo, un matiz diferencial: el
énfasis no aparece puesto en el ocultamiento de la intencién, sino en el oculta-
miento del cuerpo del agente o de los medios; en todo caso, un ocultamiento
que tiene més de material que de moral. A esta idea se vinculan las de acechanza
(guet-apens, en el Derecho francés; agguato, en el Derecho italiano) y, en general,
las emboscadas y otras formas equivalentes.

Es posible que muchas de las hipétesis de aprovechamiento del desvalimiento
objetivo de la victima, que no requieren un disimulo de la intencién aunque
tampoco de un verdadero acecho o emboscada, puedan enmarcarse mds bien en
la idea de “sobre seguro” que en la de traicién. El encuadramiento preciso en
una u otra idea no tendria importancia prictica, supuesto que se responda

- afirmativamente a la presencia del elemento objetivo (desvalimiento) y subjetivo

(aprovechamiento de propdsito). Subsistirfan, sin embargo, algunos casos especia-

15 Cfr. SCHWARZ-DREHER, Op. Cit., p. 642.
%DSir. B.T., p. 35.
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les en que el desvalimiento es connatural al delito: dar muerte a un ciego 0 a yy -
nifio de corta edad, en que el solo obrar sobre seguro y su aprovechamientq
consciente no bastan para transformar al homicida en asesino, por aplicacién de] -

art. 63. Pero podria acontecer que a esta conducta, inevitablemente “sobre segy.
10", se agreguen caracteristicas del modo de comisién que le hagan recuperar g -
caricter alevoso, sea por la via de afiadir un modo de traicidén, sea por up -
reforzamiento de la falta de riesgo para el hechor (como dar un narcético a Jp
enfermera que tiene el cuidado de un paciente ciego o a la aya de la criatura -

inerme).
Sobre las relaciones de la alevosia con la premeditacién (especialmente en sy
forma de sobre seguro), véase infra N2 35, B a). B

32. PREMIO O PROMESA REMUNERATORIA

A. Origen y naturaleza

Esta forma de asesinato se remonta al crimen sicarii romano. Para los pricticos
italianos la misma expresién asesinato comprendia todo homicidio cometido por
cuenta y orden de otro. CARMIGNANI y CARRARA restringen la expresion al homicidio
cometido por recompensa, que no debe necesariamente consistir en dinero.” Se
trata, por lo tanto, de una calificante de antiguo origen.’ i

La enérgica denuncia de los tratadistas al caracter especialmente vil de esta

clase de asesinato es justificada y no vale la pena insistir aqui sobre ello. Al

reproche puramente moral pueden afiadirse razones criminolégicas y de politica
criminal incontestables. El viejo argumento referido al 4nimo de lucro, en el

sentido de que frente a este 4nimo no es bastante la conciencia de no tener-

enemigos para sentirse a salvo de atentados, es perfectamente aplicable al homicidio
venal. La falta de un verdadero moévil personal aumenta las dificultades de su
descubrimiento, y de ahi la frecuencia con que en paises de criminalidad altamente
sofisticada, el crimen del sicario queda impune. Tampoco deben olvidarse la
extrema gravedad y el repulsivo cardcter que revisten las bandas organizadas
para cometer homicidios por encargo. Asi, los llamados sindicatos del crimen, de
triste fama en los Estados Unidos.

B. Definicion legal

Se ocupa de esta calificante el art. 391, N2 19, circunstancia 2%, en tanto que la
agravante homologa estd prevista en el art. 12, N 22, Aunque FUENSALIDA sefiala que
no hay diferencias entre ambas hipdtesis,® los textos presentan algunas variantes

17 Cfr. GIOVANNI CARMIGNANI, Elementi del Diritto Criminale, 1854, p. 262; CARRARA, Programa, 11,
§§ 1193, 1195.

'8 Como se sabe, esta clase de homicidio fue conocida ya por los romanos, si bien ellos no le dieron
el nombre de asesinato. Su origen viene del tiempo de los cruzados, época en que existian en las
cercanias del monte Libano ciertos pueblos llamados assassini (haxxaxin, esto es, bebedores de baxis),
dominados por un rey llamado Arsaces o Viejo de la Montafa. Este mandaba a sus sibditos a dar muerte
a traicién a los cristianos, lo cual provocd grandes bajas y temores entre éstos, y de ahi la difusion que
adquirié en Europa dicho nombre como sinénimo de homicidio por mandato y recompensa.

¥ Comentarios, 11, p. 103.
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‘significativas. Desde.h_le.go, en lo' que concierne a su extensién al mandante y al
‘mandatario del hom1c1d10, tiene interés, como se ver4, que la calificante aparece
“descrita con la preposicién por, donde se ha querido ver una restriccién al solo
mandatario (vid. infra), en tanto que la agravante lleva el adverbio mediante, que
ha sido invocado para sostener que la agravacion afecta al dador y al receptor de
[a remuneracion.

" Por otra parte, ¢l asesinato tiene lugar cuando se mata 2 otro por “premio o
prdmesa remuneratoria” y la agravante se aplica en general a cualquier delito:
existe cuando éste se comete mediante “precio, recompensa o promesa”.

C.  Planteamiento dogmadtico

" Los términos diferenciadores con que estd construida la calificante frente a la
' agravante comidn plantean dos problemas fundamentales: a) si dicha calificante
- se extiende tanto al mandante como al mandatario, vy b) si la naturaleza del
premio 0 promesa consiente otra clase de compensaciones que no sean avalua-
“ples en dinero.

- a) La calificante opera tanio respecto del mandante cuanto del mandatario. Hay
algunos autores que sostienen que la calificante opera tanto respecto del mandante
. cuanto del mandatario. El premio o promesa alcanzaria a ambos coparticipes en
" opinién de SOLER, para quien el homicidio es calificado tanto para el que da o
- promete recompensa como para el que la recibe. El fundamento de ello serfa de
-tipo material: la gravedad del hecho para uno y otro reside en que el ejecutor lo
réaliza sin motivo personal alguno y por un bajo impulso (a recompensa),
mientras que el mandante procura “su seguridad y aun su impunidad, apelando a
.. ‘ese medio premeditado y artero”.® Por su parte, NUNEZ, admitiendo que tanto el
. mandante como el mandatario concurren por una razén de caricter formal: “la
ley los ha colocado en situacién de igualdad”.? En Espafia, RODRIGUEZ DEVESA es
categ6rico al afirmar que el asunto se ha de resolver “como lo ha hecho el
. Tribunal Supremo, haciendo responsable de asesinato (y no de homicidio comtn)
al.que ofrece el precio como al que lo recibe.”®

Desde BECCARIA y CARMIGNANI se ha sostenido por la mayoria de la doctrina
que la odiosidad y bajeza inherentes al asesinato, en sentido estricto, sélo
corresponden al mandatario, o sea al sicario, que es quien se vende, y no a aquel
que mediante premio o promesa remuneratoria demanda sus servicios.?

Entre nosotros se ha dado una razén formal en apoyo de este segundo
criterio. Cuando la ley agrava la responsabilidad con base en el precio o recom-
pensa, se sirve del adverbio mediante, en tanto que tratindose de la calificante

j“CfrA SOLER, DPA, I, p. 45; ademds, GOMEz, Tratado, I, p. 60.

“NONEzZ, DPA, IHI, p. 50 Nos parece que la razén formal invocada por NOUREZ se apoya en la especial
me}ﬂ en que el Cédigo Penal argentino sefiala la pena del inductor: “en la misma pena incurrirdn los que
hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo” (art. 45 dlt. parte). En el mismo sentido, cfr.
FO.NTx.il‘J_ BALESTRA: “El apartado se aplica también a quien efectia el pago o promesa, conforme a los
principios generales de la participacion (art. 45)" (Manual de Derecho Penal, P.E. [1951], p. 32).

*Op. cit., p. 47. Cfr. también CUELLO CALON, op. cit, II, p. 450; DEL RosAL, COBO, MOURULLG, DPE. P.E.,
P. 200; en definitiva de la misma opini6n, pero fundamentada de un modo muy particular, QUINTANO,
Tm.l‘ado, PE, I, pp. 225 ss., 245 ss. En todo caso, al decir del propio QUINTANO, esta.es la posicién man-
temd;a “sin excepcion en la jurisprudencia casi secular” (246).

B BECCARIA, Op. Cit., § 14; CARMIGNANI, op. cit., § 254.
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del art. 391 utiliza la preposicién por. Se sostiene que “quien lo ofrece no Obré
por el premio”? No es del caso enfrascarse en una discusion lexicogrifica, y, -

que, como sea, €l argumento puramente formal no es decisivo. La séptimg
acepcién 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 ung -

cosa” (por sefias).
p

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 Gnicamente mgs

abyecto (y en este sentido mds culpable), sino que representa también una'.
mayor antisocialidad o desvalor objetivo, un mayor injusto. Habria que preguntarse

si, en lo que respecta al mandante, también existe un mayor injusto y no sélo un

mayor reproche de culpabilidad,® ya que, si s6lo fuera un asunto de reprobacién -}

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 estd ya computada en el 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 podria argiiirse que la forma de

persuadir, aunque més 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 €s mis 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
por cuya cuenta se perpetra un homicidio es considerado autor (instigador) del
mismo. Pero si se sirve del poder corruptor del precio, apoderindose de la
libertad del sirviente, se hace autor de homicidio calificado (inductor). :

En conclusion, tanto el mandante cuanto el mandatario realizan el tipo de
injusto y son autores de bomicidio calificado por premio o promesa remuneratoria.

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,

509-812).

No debe confundirse esta solucion con el problema de la comunicabilidad o 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 ellos 0o vayan a obtener parte de la recompensa. Como se trata de una
calificante (circunstancia incorporada al tipo), con un contenido que no €s
solamente de mayor injusto, sino que es a la vez un momento de la reprochabili-
dad, no puede comunicarse a aquellos concurrentes accesorios en quienes no
existe, y adquiere plena aplicacién la incomunicabilidad de las circunstancias
personales a que se refiere el art. 64.

2 Gfr, ETCHEBERRY, D.P., III, p. 63.

% Entre nosotros, en tal sentido, LaBaTuT, D.P. P.E,, p. 297.

% No siempre se podrd hablar de una mayor reprochabilidad en consideracion al mandante, pucs,
como con razon dice ANTON ONECA, “quien paga puede proceder incluso por motivacién honorable,
como el padre anciano que, incapaz para vengar por su mano la afrenta inferida a su hija, retribuya con

este fin a su servidor” {op. cit., I, p. 357.
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En la jurisprudencia se han confundido, sin embargo, ambos problemas, y es
asi como 2 la persona que sirvid de depositario de la recompensa ofrecida al
hechor, la Corte Suprema lo castigdé como cémplice de homicidio calificado (GT
101211, 197-523). ’

b) El objeto del premio o promesa ba de ser susceptible de avaluacion econdmi-
¢a. Sobre el alcance, pecuniario o no, del premio o promesa remuneratoria a que

- glude la ley, hay opinién unidnime en el presente en el primer sentido, esto es,

que €l objeto del premio o promesa ha de ser susceptible de avaluacion econé-

“1~n-lica_27 Si bien en los viejos textos legales (v. gr., C.P. napolitano, art. 352) era

pastante que el homicidio se cometiere por mandato de un tercero, “ya sea

- gratuitamente O por precio”, para que el hechor mereciera la pena de muerte, la
*tendencia ulterior fue de restringir al homicida asalariado esta agravacion.” QUIN-

1aNo alude a “lo que tenga valor econdmico apreciable, dinero, joyas o bien
empleos retribuidos”.? Se excluyen, pues, las satisfacciones honorificas, sexuales

* o de otra indole no pecuniaria, y por cierto los mandatos gratuitos y las mercedes
. espontdneas a posteriori. No es bastante, tampoco, la simple expectativa o espe-

ranza; mas o menos fundada, de que el mandante con quien no se haya pactado
el premio decida retribuir el hecho. Serd preciso, siempre, un pacio que incluya la

: "perg'epcién anticipada de la remuneracién (premio) o la promesa de entrega
- ulterior. '

" No obstante que la ley espafiola, a la expresién “precio”, de caricter clara-

‘mente pecuniario, afiade las voces mids equivocas de “recompensa” o “promesa’,
“ia tendencia doctrinal es restringir, segin antes se ha visto, la calificante a

mercedes exclusivamente de cardcter pecuniario. Entre nosotros, la opinién no

~ parece que debiera ser diversa por la sola circunstancia de que se haya cambiado
el vocablo precio, del modelo espaiiol, por premio. La tradicion bistérica definida

en esta materia, que pone el acento en la mayor reprochabilidad y en el mayor
desvalor del crimen venal, en el que subyace el dnimo de lucro, coincide en
limitar la interpretacion de la calificante a la sola remuneracion hicrativa. Sin
embargo, la ausencia de una clara huella sobre el origen y el porqué del cambio
deja subsistente un margen de duda razonable.

33. VENENO

A. Origen y naturaleza

Desde an.tiguo se ha considerado en forma especial por la ley el uso del veneno.
Su tratamiento, sin embargo, se ha ido diferenciando en los distintos sistemas con
el correr de los siglos. Asi, entre otros, el Codigo francés en el art. 301 y el

27 Para SOLE}!, 1anio el precio como la promesa remuneratoria deben consistir en cualquier beneficio
apreciable econdmicamente (DPA, 111, p. 46), en lo que concuerda ETCHEBERRY, si bien advirtiendo que
nuestra lfay no 'L{tdlza la expresion “precio” al definir la circunstancia en el art. 391 (en la agravante 2* del
;rt. 12, si se utiliza) (D.P., III, p. 61). Cfr. en el mismo sentido ANTON ONECa, op. cit., I, p. 356; Quintano

ratcz;io P.E., p. 245; CUELLO CALON, op. cit., II, p. 449. ,
o caré{fdavm CARMIGNANT (op. cit., § 939) y CARRARA (Programa, § 1195), pensaban que no era necesario
er pecuniario en esta agravante. Asi, para esta Gltima era recompensa el prometerle al sicari
Como esposa la hermana del mandante. ’ ? e
® Tratado P.E., 1, p. 245.
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Codigo alemian de la Reptblica Federal en el § 229 se refieren al delito de envep,
namiento como delito auténomo, con lo cual se recoge por esos Codigos [
antigua tradicién romana y medieval en relacién al uso de veneno.® En cambio, ¢y
Espafia, si bien durante el Medievo se mantuvo la tradicién romana (Fuero Juzgo
Partidas), ya desde el Codigo de 1822 se contempl6 el uso del veneno sglg
como un medio cualificativo del asesinato. Esta nueva direccion de la legislacigy -
codificada espafiola fue la que recogié nuestro Coédigo en el art. 390, Ne e
circunstancia 3%, al igual que gran parte de los Codigos hispanoamericanos. ;
Para CARRARA, “de todas las maneras insidiosas de dar muerte, la mds insidio.
sa y més terrible es el veneno”.3! Por consiguiente, la naturaleza de la calificante
estarfa ligada al concepto de insidia en un sentido juridico, que para el mismg
CARRARA se integra por la sustancia capaz de matar y por una modalidad esencia]
que sea suministrada insidiosamente, es decir, sin que la victima se dé cuenta de.
ello, a lo que se agrega el estado de indefension en que se coloca a esa victimg
especialmente en las épocas en que la toxicologia no habia desarrollado suficien-
temente los antidotos de que hoy dispone la farmacopea y las técnicas médicas
para reconocer en forma oportuna un estado de envenenamiento. Sin embargo,
no podria afirmarse sin mayor examen que el empleo del veneno constituya
solamente un grado de mayor perversidad en el agente, es decir, un problema de_
mera reprochabilidad. Como bien dice QUINTANO, de la verdadera naturaleza qué
se atribuya a la calificante en estudio depende “la de caracterizar el veneno como
elemento de culpabilidad en el 4mbito de lo subjetivo o como parte de [
antijuridicidad con matiz objetivo prevalente”.3 i
No cabe duda de que es necesario presuponer una mixima perversidad en el
homicida que emplea semejante’ método para cometer su crimen (culpabilidad),”
pero no puede desconocerse que sin perder de vista lo imprescindible del dnimo
insidioso, como elemento subjetivo que caracteriza la presencia de esta calificante,
conforme “a una ancestral reprochabilidad social que en gran parte no ha cesado
todavia” también es factor calificador del injusto. En efecto, la indefensién de la
victima e incluso las dificultades de pesquisar el delito que atin subsisten, a pesar de
los avances de la toxicologia modermna representan una mayor dafiosidad social, un .
mayor desvalor, que el legislador ha tenido en cuenta en esta forma del tipo especial -
de homicidio calificado. Como se ve, la naturaleza fundamentalmente artera que
revela el homicidio por veneno le da un cardcter sustancialmente igual a la alevosia.

% Sobre este punto, con gran agudeza expresaba CaRRARA: “El propinar un veneno sin que se subsi-
ga la muerte, nunca serd un envenenamiento. De esta contradiccion entre la palabra y su sentido juridico
se libran facilmente los franceses, a causa de las caracteristicas especiales de su lenguaje; y aqui deben
reflexionar una vez mids los estudiosos acerca del influjo ejercido por la tecnologia sobre ciertas
disposiciones legislativas. Para nosotros, la palabra envenenamiento (veneficio) tiene por contenido la idea
de la muerte causada 2 un hombre mediante veneno, y cualquier inteligencia vulgar se revelaria contra el
uso de esa palabra en el sentido de propinar un veneno que no causé la muerte; para esto tenemos la
palabra intoxicacion (avvelenamento), que no tiene como contenido la idea de haberse producido la
muerte; en realidad, haber intoxicado a alguno no equivale a haberlo hecho morir”, y agrega mis
adelante: “No puede excusarse el rigorismo francés con el pretexto de una inadvertida necesidad del
idioma; en Francia se quiere esto asi, sin advertir que, ante la verdad ontolégica, el acto de propinar el
veneno no es sino una tentativa, y como el art. 22 castiga la tentativa a la par que el delito consumado, se
llega a la consecuencia de equiparar con el envenenamiento consumado /a de una tentativa...”
(§1172).

3 Programa, § 1171. Para Ducos (B delito de homicidio mediante veneno, 1962): “El fundamento de
la agravacion se encuentra [...] en la traicion, la insidia, la indefensién de la victima de este delito” (p. 58).

3 Tratado P.E., p. 250.

eritert
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B, Concepio de veneno

nos distinguian entre veneno bueno y malo, pues para ellos t(?da
que mudaba la naturaleza de otra era un veneno, de modq que si la
bueno v si la hacia nociva era malo. Esta idea de sustancias buenas
sido naturalmente desde hace ya mucho tiempo abandonada, de

‘Tos roma
us;ancxa
mejoraba €ra
o mdlas ha

“modo que no se puede hablar de un veneno malo y caracterizar de este modo al
" yeneno. Posteriormente los pricticos trataron de definir el veneno a través de un

o temporal, esto es, toda sustancia que matgba con 1_'apidez; pero no €s
necesario recalcar que tal criterio choca con Ia propia casuistica ‘de la historia dle
uso de veneno. CARMIGNANI trat® de salvar estas deficiencias 'm‘edxante la exigencia
e exigiiidad; para €l era veneno toda sustancia que suministrada en pequefia

- “dosis podia producir la muerte.® Si bien con ello logré una mayor precision,

plante6 a su vez un obstaculo dificil de superar: el concepto de exigiiidad. Y, por

' i gtra parte, nO €s dificil imaginar casos en que este criterio de la exigilidad resulte
. (otalmente desvirtuado en su pretension de caracterizar el veneno.®

_ De ahi que para definir el veneno, como ya lo advirtiera CARRARA, Do se pue-
‘de prescindir de la naturaleza que se le dé al uso de este medio: *No es el
veneno —escribia~ el que le da esencia al envenenamiento; &ste €s el que le da
‘esencia al veneno”.” En otros términos, toda sustancia que sur.mmstrada. a la
victima pueda ocasionarle la muerte, cualquiera que sea la via de introduccién al

cuerpo (deglucién, inyeccion, absorcién, respiracion, etc.), s veneno si se ha

“ hecho en forma insidiosa, esto es, aleve. Desde este punto de vista, el homicidio
- calificado por empleo de veneno no es sino una especie del homicidio alevoso y

vale 2 su respecto todo lo expresado a propésito de éste.
" La sustancia misma que, dada a la victima insidiosamente, la vuelve veneno,

" ha sido definida por muchos autores como aquella que mediante accion guimica
puede destruir la vida corporal, de acuerdo a sus propiedades y cantidad.® Segtn

esta definicion, sélo seria veneno aquella sustancia que actiia quimicamente y no
la que actila mecdnicamente,” como es el caso del vidrio molido. Sin 'embargo,
‘1o se advierte cudl podria ser la razén, desde un punto de vista jurid1§otpepal,
para excluir estas Gltimas sustancias de la categoria de los venenos,®y ni siquiera
podrian aducirse entre nosotros razones terminolgicas, ya que el propio Diccio-
nario de la Real Academia expresa que veneno es “cudlquiera sustancia que in-
troducida en el cuerpo o aplicada a él en poca cantidad, le ocasiona la muerte o

graves trastornos”.
El concepto de veneno que hemos dado para los efectos del art. 391, N2 12,

 circunstancia 3%, difiere fundamentalmente del concepto de veneno que se des-

prende de los términos del art. 12, circunstancia 3*. Para este altimo, veneno es
un medio catastrofico, es decir, estd en relaciéon a la forma de empleo de esta

3 Op. cit., § 911.

* Asi, por ejemplo, en el caso de una piscina con veneno que mate a través de los poros.

3 Programa, § 1172.

% Cfr. SCHWARZ-DREHER, 0p. cit., § 229; WELZEL, DSte. B.T., p. 298; MAURACH, DSir. B.T,, p. 104

% Es de advertir, sin embargo, que el § 229 del C.P.A. habla de venenos y otras materias, y que los
juristas alemanes incluyen en este segundo concepto las sustancias que actiian mecinica o térmicamente,
aun las bacterias (SCHWARZ-DREHER, loc. cit.).

% En este mismo sentido, ETCHEBERRY, D.P., TII, p. 65; LaBaTuT, D.P. P.E, II, pp. 297-298. Para un
completo andlisis del concepto juridico-penal de veneno, cfr. DUCOS, op. cit., pp. 39 ss. .
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sustancia y su aptitud para producir un dafio de gran magnitud. Se trata, pues, de ¢ i

una consideracién exclusivamente objetiva y que, por tanto, solo dice relacigp
con un aumento del injusto. La insidia es en este caso indiferente, y de existir
nada agregaria a dicha circunstancia agravante; sélo podrfa dar lugar eventualmente
a otra agravante, la alevosia.

C. Planteamiento dogmdtico

Segan dijimos, la naturaleza fundamentalmente artera que revela el homicidig
por veneno le da un caricter sustancialmente igual a la alevosia. En consecuen:
cia, puesto que admitimos el caracter de medio insidioso del veneno, hay que
concluir que un homicidio asi cometido sera siempre alevoso.

Por otra parte, como se ha cuidado de sefialar la doctrina, el homicidio p(jr

veneno sera ordinariamente premeditado, aunque no necesariamente.

En lo que se refiere al participe que actda en un homicidio cometido median- |

te el uso de veneno, éste responderd sblo por homicidio simple, ya que la
calificante por tener un ingrediente de reprochabilidad -la insidia— no podri
comunicarsele. Podrd, sin embargo, ser responsable de homicidio simple agravado

por la circunstancia 3* del art. 12, si en la situacién concreta en que actud el - :

veneno tenia la aptitud “para ocasionar grandes estragos o dafiar a otras personas’.

34. ENSANAMIENTO

A. Origen, definicion, naturaleza

La circunstancia 4* del Ne 12 del art. 391, “con ensafiamiento, aumentando delibe- - v

rada e inhumanamentie el dolor al ofendido”, es la calificante de mds reciente

data, ya que se hallan antecedentes solo en el Cédigo 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, obvio que en la base de esta agravante hay un elemento
objetivo que consiste en el dolor o sufrimiento excesivo € innecesario producido
a la victima para ocasionarle la muerte, que se expresa materialmente en las
torturas 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 cadaver”),® cuyo fin es generalmente, salvo que el
autor sea un enfero mental, ocultar el cuerpo de la victima. Més discutible
podrfa ser el caso tratindose de la agravante comtin: “aumentar deliberadamente

% En el Codigo de la Repiblica Federal Alemana, una de las hipotesis de asesinato es la 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 torras o de realizar actos de barbarie; el Codigo italiano, de
haber empleado torturas u obrado con crueldad.

# | Codigo espafiol de 1822, articulo 602, inclufa expresamente los tormentos o actos de ferocidad
o crueldad perpetrados sobre “el cadéver después de darle muerte”. A partir del C. de 1848 quedaron
excluidas tales conductas post mortem, “requiriéndose operar el ensafiamiento sobre cuerpos vivos, Gni-
cos susceptibles de suffir dolor” (QUINTANO, T vatado, P.E., I, p. 282).
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| mal del delito causando otros males innecesarios para su ejecucién” (art. 12,
1 circunstancia 4*). No creemos, sin embargo, que pueda aplicarse esta agravante
-+ cuando los actos tienen por objeto el ocultamiento del cuerpo de la victima, pues

- e trata simplemente de actos posteriores que tienden al agotamiento del delito;

diferente €s, en cambio, cuando se trata de actos que persiguen Unicamente la
satisfaccion de instintos sidicos, sexuales u otros del hechor; aqui pareciera tener

! plena cabida la agravante comiin dados los términos amplios de su redaccion.

Ia jurisprudencia en general no se ha planteado el problema de las diferencias

entre la agravante y la calificante de ensafiamiento. Asi, la CA de Santiago, ante un

- caso en que la causa de la muerte fue el estrangulamiento, sefialé que como el

descuartizamiento “se ejecuté después de muerto; [...] ese hecho no puede consi-

derarse como una agravante del delito” (GT, 1925-II, 111-523); en el mismo
sentido, CA Valdivia: GT, 1912, 604-998.

. Tampoco quedg comprendido dentro de la calificante cualquier tipo de
vejacion que se realice con la victima y que no signifique aumentar deliberada e

' jphumanamente sus sufrimientos; por ejemplo, antes de matar a una mujer,

cortatle los cabellos y desnudarla; pero no podria, en cambio, dudarse de que

: estos actos quedarian incluidos en la agravante genérica del art. 12.

. B. .Planteamiento dogmdtico

“Tratindose del ensafiamiento, todos los autores estan contestes en que no basta para

configurar la calificante el aumento de injusto en virtud de la forma de comisién del

. delito, sino que es indispensable, ademds, la presencia de un ingrediente subjetivo.®
- Pero en el 4mbito subjetivo hay que distinguir dos aspectos en el ensafiamiento, uno

que flige relacién con el dolo y otro que mira a una mayor reprochabilidad en virtud
del 4nimo que motiva al autor. Cuando el Cédigo emplea la expresion deliberada

. estd refiriéndose al aspecto volitivo del dolo, esto es, de que el autor quisiera

precisamente aumentar inhumanamente el dolor al ofendido; en otros términos, se exige
dolo directo en relacién a esta circunstancia.

La CA de Santiago, en fallo de 14 de noviembre de 1962, sefiala que aun
suponiendo que los golpes que dirigié el reo contra la victima, cuando ésta se
encontraba ya herida, aumentaron su dolor, no concurre la circunstancia calificante
del art. 391, N2 12 del C.P., si no hay nada en el proceso que permita sentar como
hecho la concurrencia del factor subjetivo de intencién de hacer suffir a la victima
(RDJ, LX-27); en el mismo sentido, CS: RDJ, 1952, XLIX-178.

De modo que si el hechor confiaba en no estar aumentando inhumanamente el
dolor a la victima, cualquiera que sea la razén (cree equivocadamente que no le estd
Caus:‘mdo dolores, cree que esos dolores son indispensables para sus propdsitos
homicidas, etc.), o bien sélo conté con ello (esto es, se representd el aumento del
dclczr, pero de todos modos actud aun contando con que se produjera), no podrd
hacérsele responsable de homicidio calificado por el ensafiamiento.®

—_—
 Cfr. QUINTANO, Tratado, P.E., 1 283 ss.; Wi
. X , P.E., I, pp. .; WELZEL, DStr., p. 246; K 76; -
P pp p ommentar DDR, p. 76; ETCHE
42 . .
. En estas dos situaciones tampoco tendria aplicacién la agravante comtn, ya que la férmula de esa
gravante emplea igualmente la locucion “deliberadamente”.
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La CA de Santiago dicté sentencia el 6 de junio de 1951 e igui o
3(;51 (;eoms‘,le(:t): el olg)etlo de robar,‘.agredieron 1a puﬁaladzss a r(ljgi Sg%?;gﬁi cas
darles uﬁa’l ;dr;c; e los reos, advirtiendo que las victimas sobrevivian, las re Pa
¢ p aunay dos a la otra; luego apretd a una de las victima: P

oga con que ya habian tratado de estrangularla y a la otra le oprimi6 iy

manos la garganta; habiendo sentido después unos pataleos de uﬁa do e,
mas, ’ie. colocaron encima, cuando atn respiraba, cuatro sacos de arrc‘\a;zla'ls e
?;gg;séfe{lii eacﬁres.ura‘r su muerte. Decidi6 la Corte que las ci:cunstanéiaigo nel,
e (()) 1C1‘1J<;lrnmunat do demuestra\'n m'éis bien el propésito de los culpablue
de poner término & 0 antes a la realizacidén de ese hecho, que de aumep 0
deliberada e inhur Gr%arriente el dolor del ofendido (RDJ, XLVIII-80); en el mis tatr
sentido, CA Supre;na i ggS(—iIé i?gfﬁeUg szztllo particularmente significativo esm:;
I:nsz}ﬁgmiento que el recurrente habia fundad’oe:nqc;lfes:l ?:soe(i‘lziis};ucéaslﬂzaﬁte'd' ’
;a;/;cgg:,e? agt?tlggsésirlmero y enseguida a balas, ejecutd las maniobras nece:;§£
para que " en que’aquella se encontraba se precipitara al mar desde .
ad ra consi erable, causindole asi una doble tortura material si e§d¢
;;é:ste;ecﬁorsnom por efectgs de la inmersién en el agua”. La sentencia sefz,alg cﬁ:?’
o automévzxggesﬁs ?e n{ﬂf;re que el proposito del reo al dirigir hacia el preéipicig
¢l automo muertq e la victima se egcontraba fue el que venia persiguiendo; de
causale la mue ai,e ytaque hasta ese instante no habia logrado realizar, por c,uy
L eliberad designis de sumemtar £ Totor det mtomsiior Mo cxits o etz con
del reo de producir 2 la victima este mal o dolor 'endl‘ o d'0 el rourtad
to de matarlo, sino la resolucién de apli e iio b conses c}el propod
perseguido, debe concluirse que no huggcearis:;taem!i};ctléo(ﬁg? g&s_elg;él)r <t obieo
, .

espi:;lil:io ;uzstgezggeg: §ubjetivo hay que considerar entonces, ademds, el 4nimo

pirar al autor. Este elemento esti ex d ’ '

explicito en la ley a través del término “inh e o ool

; e ; umanamente”; no se hace, pues, con é

;ol_o zgzgz?ﬁeaghe;c:i?e?el_ dolor, g;no ?{ue también se alude claramente lz?tl ca}éctere}li
nim : o insensible y despiadado. Luego, si los 2 j

son expresion de la insensibilidad 'y crueld: ' : ApAC i

. ad del hechor, tampoco podri
1sens I a ha
estrictamente de ensafiamiento en los términos del art. 3§1, Ng 10 cl:i)rcunstang?rz-e
’ b

lo cual no obsta naturalme icacid
nte a | ,
cia 4+ B a aplicacién de la agravante del art. 12, circunstan-

En un fallo de la CA de Concepcié

En u epcidbn de 1940, se descarta la exi i

zg;a&azgznéz por 1:;i c.oniiuc(tja ulterior del reo de “procurar el alivio dzxizt?ilcctii?ng’e
rece implicita la idea de que el hech iori i ]

crueldad por parte del autor (GT, 19?10—1, 100(?24(7)).1.1 o exteriorizaba fosensibilidad y

35. PREMEDITACION CONOCIDA

A. Origen, naturaleza, concepto, fundamenio

la ' N
alcier?; :01 2idsefme el conlcepto d/e premeditacién y de ahi las controversias sobre su
, que, por lo demids, no son exclusivas de los sistemas penales de

% Sobre la incomunicabili ifi
idad de la calificante a lo: ici é
de subretivi D ant s participes, por tener ésta un compo: fii
l 3ub;euy1dad que 10 es s6lo cofundante del injusto sino también un ingrediente de o eulpal t’e‘mdo
valga lo dicho a proposito de otras circunstancias. mayor culpabilidad,

a2 menudo se la indica con el término de maquinacién”.
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aigambre hispanica (la calificante fue recogida del Codigo de 1848 y tiene su
antecedente en el de 1822, inspirado en esta parte por el Codigo francés).

10s tratadistas refieren, generalmente, la introduccién de la mayor gravedad
- del homicidio por 12 premeditacién a los practicos italianos. Este concepto s€
o a los grandes sistemas legistativos. Si bien en el Derecho alemin el
fue caracterizado primero, en el Derecho comn, por la idea de Vorbe-
" dacht (de vorbedenken = pensar previamente), y, posteriormente, €1 el Codigo
pusiano, por la de Uberlegung (de tiberlegen = reflexionar), se la excluy6 del
‘Codigo vigente en 1941 por influencia del Proyecto suizo de 1916.

7 “Esta trayectoria en el Derecho alemén pone de relieve algunos de los temas que
¢l concepto de premeditacion suscita: si debe juzgirsela con un criterio cronologico
(Vorbedacbt), si corresponde mds bien a la idea de meditacion o reflexion (Uberle-

gung v aun si debe postularse de Jege ferenda su supresion. En el ambito del Dere-

extendio
“asesinato

- cho italiano, donde se mantiene como agravante del homicidio, gozd de gran

reeminencia, ya desde los antiguos dlasicos, una consideracién que ponia el énfasis
en un @nimo especial, que hacia incompatible la premeditacion con la iracundia,

-~ con el calor de la ira, y requeria €l 4nimo fifo y tranquilo.* Esta opinién tiende a ser

 abandonada en el presente, oscilando las interpretacionés entre un criterio estrictamente

- cronolégico y los que reclaman, ademds, “una cuidadosa preparacion del delito, que
» 45

.. a) El criterio cronoldgico. Es el que mds se acerca a la etimologia de la expresion

- (praemeditari, en latin; en alemin vorbedenken, que suscita la idea de un pensar

previo, de una pre-meditacion. Ya PLATON reclamaba mayor castigo a los que dieron

" muerte de manera premeditada y més leve 2 los que la dieron de modo repentino €

- impensado (Las Leyes, Lib. 9), v CICERON escribia: Leviora sunt quae repentino moty

accidumni, quam ea quae praeparata et meditata inferuntur (Las Leyes, Lib. 6). Para
diferenciar el simple dolo de la premeditacion se hicieron esfuerzos por fijar numeéri-

' camente el intervalo entre la determinacion y la accién.®
Sin embargo, el solo criterio cronolégico creaba nUMErosos problemas: preci-
sar el momento de la determinacion, la magnitud del intervalo y la eventual in-
Sfluencia de las emociones y de las pasiones, si eran 0 NO compatibles con la perti-

nacia de la decision.

b) El criterio del danimo. De ahi, entonces, que los juristas italianos reclama-
ran, para poder hablar de homicidio premeditado, que el delito fuera cometido
frigido pacatoque animo.” Segin CARRARA, «e] verdadero motivo del aumento de

% Cfr. CARMIGNAN, Op. cit., § 903; CARRARA, Programa, 111, § 1123; ALTAVILLA, Trattato di Diritto Pena-
fe, pp. 103/104; ALIMENA, Principios de Derecho Penal, T1, 1916, p. 360.

 Cfy. ANTOLISEL, Manuale P.S., 1L, p. 41.

% TroBALDO (Pratica criminale, p. 20) y MELCHIORI (Miscellanea, p. 9) exigian el transcurso de una
noche entre la determinacién v la ejecucion del hecho; CLEMENTE VII en la bula Iz supremo justitiae solio,
limitaba el plazo a seis horas. Para Menpoza {Defensa... cit., p. 175), es “el tiempo necesatio para re-
flexionar y persistir en la resolucion, que puede ser de pocos minutos, como de muchas horas”.

o CarMiGNANT definia asi la premeditacion: “i proposito di uccidere, anticipadamente ed a sangue
freddo formato, aspettando il tempo e Foccasione di metterlo ad effetto” (op. cit., § 003). Y CARRARA expre-
saba: “...la esencia de la premeditacion estd en el animo frio y tranquilo. Si hubo intervalo entre la deter-
e ¢l estuvo el dnimo del agente siempre perturbado por vehementes

minacién y la accién, pero durant
pasiones, sin que hubiera un perfodo de calma (como resultado de haberse dedicado con twranquilidad a

otros actos), se tendré simple deliberacion, pero no premeditacion” (Programa, § 1123).
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la cantidad politica reconocida en el homicidio a causa de la premeditacig, |
n)

consiste en la mayor dificultad que la victima tiene para defenderse cont ;
enemigo que friamente calculd la agresion”.® Afiade que no es el “mal pro (')r 2 e’l ‘
pertinaz ni la depravacion del 4nimo lo que realmente cuenta, sino la Iin sito” -
cantidad de dafio politico. No serfa, pues, la premeditacién una a,gravante danQr :
en la culpabilidad, sino en el mayor injusto (dafiosidad social). Se infiere de 2211115 .

que el llamado criterio psicoldgico o del dnimo frio no debe entenderse, siquiers

en el pensamiento de CARRARA, como una consideracién de moviles, mas o menos

reprochables, sino de seriedad de la determinacion. Las criticas fundadas en
s6lo las personas de temperamento calmado podrian, segtn este criterio pe e
un homicidio premeditado, no son, pues, pertinentes. Lo decisivo es la “rpre tra;
denacién tranquila y calculada de los medios dirigidos a efectuar la mu o ni
como fue realizada” #* erne l
Se han exagerado, pues, las diferencias entre la concepcién carrariana I
tesis, que se supone mds moderna, atribuida a la ciencia alemana. el llarn}';da
criterio de la reflexion, la idea del 4nimo frio y tranquilo de los jun’s’tas italianoo
por lo menos en la linea de CARRARA, no significaba otra cosa que cilculo y del?
beracin; no restringia, pues, las hipdtesis de premeditacién a sélo los casos d-
ausencia de pasiones.” . e
La verdad es que los juristas alemanes trajeron poca luz al debate, tal vez

porque habia sido recogido el concepto mismo de premeditacién de una tradicién - k

extranjer:a. MAURACH sgﬁala las complicaciones a que se vio enfrentada la doctring
de su pais por construir una jurisprudencia coherente al respecto, ya que la pre-

meditacion (Uberlegung) era requisito comin a todas las formas de asesinato, y
3

de ello se seguia que casos de homicidio cometidos de manera brutal (por sed

de sangre) quedaban fuera del tipo agravado por haber faltado la reflexién, en :

tanto que homicidios por piedad, luego de largas “torturas de conciencia”, debian
incriminarse como asesinato. !

#0p. cit,, § 1122, N° 1. Esta fundamentacién de CARRARA en relacién al motivo que provoca la a;
vacion de esta calificante, es objetada por IMPALLOMENI, quien reconoce haber sido partidario de esta %ﬁf-
cién, en razén de que los datos estadisticos sefialan que la premeditacién no provoca una nyor
facilidad en la realizacion del hecho (op. cit., pp. 344 ss.). maver

9 Cfr. M:‘&GGIORE, Derecho Penal, IV, 1955, p. 301. Con razon, pues, IMPALLOMENI al criticar e} criterio
del 4nimo frio y tranquilo sefialaba que CARRARA habia puesto las cosas en sus justos términos, al
excluir la premeditacién en los casos de dnimo perturbado por la pasién (op. cit., p. 360) P

# Programa, § 1125. P '

9El propio CARRARA expresaba; “;Y qué exigird la justicia cuando esas dos condiciones psiquicas, la
pasiony la premeditacion, se unen a un mismo tiempo en un reo como coagentes que lo I?xanulsan, al
homicidio? La compatibilidad de la una con la otra es una verdad psicologica indiscutible; gu unién
préctica es comprobada positivamente por la experiencia; mas jpodrd afirmarse que la Ln;a borra o
destruye a la otra? No, porque las condiciones de su respectiva existencia son independientes en una
en otra: la vida de la pasin estd enteramente en el interior del alma, y la vida de la premeditacién SZ
deriva, en cierto modo, de sus relaciones externas con el tiempo y las circunstancias. Por consiguiente, si
estos dos estados psiquicos pueden coexistir en el momento del homicidio, la justici.a exige quguse ten, £
cuenta de uno y de otro para imponer el castigo conveniente” (Programa, § 1124, N2 2). Y ALIMENA, que fﬁe
un ardiente defensor de la teorfa del 4nimo frio, se defiende de las criticas de II\:IPALLO‘MENT au;x 1’13 no en
forma convincente, del siguiente modo: “Mas cuando se habla de calma y de frialdad de ’énimg no debe
entenderse la ausencia de toda pasién. IMPALLOMENI cree que yo, con esto, queria sostener que la pasién
es siempre una atenuante. No; yo dije la premeditacién queda excluida por la concurrencia di una
emocion o de una pasién que excuse un delito no premeditado” (op. cit., p. 360).

5! MAURACH, DStr. B.T., pp. 20 ss.

. explica

pre

§ 42 HOMICIDIO CALIFICADO 131

©) Hl criterio negativo. Entre los autores espafioles, ya Pacheco®® objetaba la
calificante de premeditacién, que serfa superflua, pues en cuanto a los verdade-
(05 €asos en que ella justifica mayor reproche, aparece implicita en las demds
calificantes (alevosia, precio, . veneno, etc.), v, en los casos restantes, no se

la agravacién. Modernamente, QUINTANO habla de la “crisis doctrinal y

legal del concepto”.?®
La tendencia legislativa moderna es, en efecto, prescindir de la calificante de

_remeditacion.® Ello no dispensa, sin embargo, al intérprete de la ley chilena de

' fijar su sentido y alcance.

~ d) Coinciden la doctrina y la jurisprudencia chilenas en que el concepto de
emeditacion, tanto en su forma de agravante comin del art. 12, N® 5%, cuanto
como calificante del art. 391, N2 19, circunstancia 5%, no se satisface con un solo
criterio cronologico. EDUARDO NOVOA4, al intervalo de tiempo entre la resolucién y

a ejecucion, afiade como otra exigencia la “consideracién del delito ya decidido,
‘durante ese intervalo, persistiendo en la voluntad de delinquir”.*® Sobre la f6rmu-

" 1a del 4nimo frio y tranquilo, piensa este autor que no es un requisito indispensa-

ble, aun cuando lo comdn serd, en quien persista prolongadamente en una
resolucion delictuosa que conserve o adquiera frialdad y serenidad para reflexionar
en su determinacién y para ponerla por obra. Si bien cree que generalmente el

- que premedit6 el delito tendra calculados los detalles de la ejecucion, lo decisivo
" no estarfa en el plan ni en la maquinacién, ni en la seleccion de los medios u
~oportunidad del delito, sino en la “resolucién firme, mantenida y meditada de

delinquir”. Segtn esto, “puede acogerse la premeditacion en aquel que tenfa

maduradamente resuelto matar a su victima y lo cumple en la primera ocasion en
que la encuentra, sin preparacién de medios, lugar o tiempo”.%® ETCHEBERRY”
adopta una posicién no muy distante de la sefialada, pero con mayor insistencia
en la caracteristica indicada por CARRARA del 4nimo fiio y tranquilo. LABATUT®
describe la premeditacién como el “designio reflexivo y persistente que precede
y conduce a la ejecucion de un delito”.

Sobre esta idea de la premeditacion, como persistencia reflexiva, hay numero-
sas sentencias. Con diferencias de matiz, se coincide en exigir “una resolucion
firme, reflexiva y persistente, exteriorizada por circunstancias concretas y dirigida
determinadamente a delinquir” (C.S., 1960: RDJ, LVIII-89; CA de Valparaiso, 1959:
RDJ, 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 prop0sito no se ve
un acto reflexivo de los enjuiciados que revele en ellos la decision precisa de
agredir a la victima en la ocasion en que el becho ocurric” (C.S., 1955:RDJ, LII-190).

€) No se puede optar por un concepto o por otro sin decidir primeramente el
Sfundamento de la agravacion. Algunos autores la conciben como un problema

52 PACHECO, C.P. Comentado, 111, pp. 22 ss.

% Tratado, P.E., I, pp. 267 ss.

5 Cfr. C.P. de la RD.A,, de la RF.A., de Argentina, etc.
% Novoa, DPCh,, 1, p. 60.

$$Novoa, DPCh,, II, p. 62.

7 ETCHEBERRY, D.P., III, pp. 56 ss.

¥ Lasatut, D.P., P.E, I, p. 366.
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de perversidad, de mayor cuipabilidad, de mayor peligrosidad.® Claro ejemplo de
‘esta posicién son las palabras de ROBUSTIANO VERA: “Se concibe que un hombre
en un momento de célera llevado por un arrebato o mortificado su amor propig,”
mate a otro; pero aquello de pensar el delito, espiar a la victima y buscarla, 30,{‘
actos de perversidad .que revelan una obcecacién tal que el tiempo no ‘ha

bastado para hacerle variar de tan negro propésito. La sociedad no debe admitiy
€N su seno a seres tan perversos y su desaparicién a nadie perjudica;.al contrario

este proceder garantiza la tranquilidad ptblica”.% g

En este mismo orden de pensamiento se inscriben las consideraciones de ﬁpo'

criminolégico, generalmente tan desprovistas de fundamento cientifico como
ricas de elocuencia retérica. 6! ' s
Ya CARRARA habia sefialado que si algiin fundamento politico tenia esta agravan.-
te, €l concernfa a la mayor dificultad para precaverse y la consiguiente indefensign
en que quedaba la victima,® lo que la emparienta con la agravante de alevosia,’
Indicaba este autor,®® con razén, que sblo se justifica la agravante en los delitos
contra las personas. Si el fundamento de la agravacién fuera el reforzamiento del.
dolo o uno de cardcter simplemente moral, fundado en la perversidad, no se ve la

razOn para que no fuera agravante en todos los delitos. Desde este punto de vista,

habria que convenir en que la premeditacién es antes que nada un problema de
injusto. Sin embargo, en el sistema de las calificanfes, en todas las cuales hemos

advertido también un elemento de mayor reproche’ de culpabilidad, pareciera que

una interpretacion sistemdtica reclamaria ademis un ingrediente subjetivo que incidiera -
en la reprochabilidad. la premeditacién seria sélo computada como calificante
cuando el cdlculo que precede a la ejecucion, junto al aumento del injusto del delito,
en razon de la forma en que se perpetra, fuera sintomitica de una personalidad que
se determina por méviles abyectos. La critica que podifa formularse a esta tesis, en el
sentido de que ella desfigurarfa la significacion literal de la voz premeditacidn, queda

superada por las exigencias de racionalidad del sistema. E! homicida por piedad, qué -

calcula con la méaxima prolijidad su delito, serfa autor de homicidio calificado de
estarnos al solo criterio de la premeditacién. En un contexto en que la agravacién
siempre conlleva sentimientos de la mds acusada antisocialidad (cobardia, en la
forma alevosa; ruindad, en el homicidio venal; crueldad, en el ensafiamiento; insidia,
en el veneno), la premeditacion no puede ser concebida sino en Juncion de un
desvalor equivalente, en un dnimo dirigido, por el calculo Y la reflexion, al asegura-
miento de la propia persona del bechor o a la indefension de la victima,

En este orden de consideraciones debe inscribirse un fallo. de la CA de Chillin
que declara incompatible la premeditacién con momentos psicolégicos opuestos
(miedo, trastomo mental) (1954; RDJ, LII-211). Pero el asunto, como se explica en
el texto, va mds alld de un puro problema de coherencia psicoldgica.

% Cfr. IRURETA GOYENA, op. cit., pp. 164 ss.; QUINTANO, Tratado P.E., I, pp. 265 ss.; ROBUSTIANO VERA,
Codigo Penal de Chile comentado, 1883, p. 602.

®Loc. cit.

61 Véase IRURETA GOYENA, op. cit., pp. 164 ss.

€ Esto naturalmente atin estd sujeto a verificacién por parte de los criminélogos. No sin razén ya
IMPALLOMENI planteaba dudas sobre la necesaria coincidencia entre la sospecha tedrica y la realidad, para
lo cual mostraba estadisticas segn las cuales la proporcion de homicidios provenientes de accién
instantdnea no contenia un nlmero mayor de fracasos (tentativa) que la de los homicidios premeditados
(op. cit., pp. 346 ss.).

% Programa, § 1122, Ne 1.
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 B. Planteamiento dogmdtico

aj Relaciones con otras calificantes. Las consideraciones precedentes conducen a
la relacién de la premeditacién con las restantes calificantes, especialmente con
' la alevosfa. Puede darse homicidio alevoso sin premeditacion si el agente descubre
en forma subitinea el estado de indefension de la victima y decide aprovecharse

. de él. Por la inversa, puede haber homicidio premeditado sin alevosia tanto

cuando la victima que el hechor esperaba encontrar inerme se encontraba preca-

: “vida, cuanto en los casos en que en el cilculo del agente no estd incluida la
.- - indefensién de la victima, pero si su propia seguridad o la consecucién ineluctable

“. de sus fines.

Sobre compatibilidad de la alevosia con ausencia de premeditacién y viceversa,
véase CS, 1958: RDJ, LV-123.

b) La expresion “conocida” que se afiade por la ley al vocablo premeditacién
tiene antecedentes historicos en las presunciones que en esta materia se contenian
en el Codigo espafiol de 1822. En efecto, si el homicidio se realizaba con alguna
de las circunstancias propias del asesinato, se presumia de derecho premeditado.
El Codigo de 1848, junto con eliminar la presuncion, afiadi6 la expresion conocida

-4 continuacion de la palabra premeditacion. Es efectivo que esta mencién carece

de toda significacién dogmatica, pero tal vez pueda reconocérsele interés procesal,

- como una especie de llamado de atencién al juez en materia probatoria sobre el

* cuerpo del delito en el sentido de que se extiende también al hecho de la preme-

ditacion. La premeditacion, en consecuencia, no podrd acreditarse por la confesion

y deberd aparecer éxteriorizada en otros antecedentes.

Sin gran interés tedrico, hay algunos fallos que se ocupan del tema de la
premeditacién conocida, con énfasis en la exteriorizacién inequivoca (C. Talca:
GT, 1923-1, 634; C. Temuco, 1962: RDJ, LIX-172).

Sobre la base de las ideas desarrolladas mis arriba, se puede responder a las
Dreguntas especiales de la teoria de la premeditacion.

©) Ast el asunto de la incomunicabilidad a los participes, al que CARRARA dedi-
ca un parigrafo entero.* Como ya se ha hecho notar en el examen de las califi-
cantes anteriores, el hecho de que concurra un ingrediente propio de la reprocha-
bilidad, afincado en la personalidad o caricter del hechor, impide por principio
la comunicabilidad de la premeditacién a los participes. En la hipétesis inversa,
de participes que obran con premeditacion, mientras el autor principal realiza
homicidio no premeditado, cabe observar que el participe accesorio podrd verse
afectado por la agravante del art. 12, pero no se convertird en participe de
homicidio calificado. .

d) El dolo de Weber. CARRARA® plantea también una variante del llamado dolo
de WEBER con respecto a la premeditacion: la victima sufrié una agresion preme-
ditada, pero no ha fallecido, lo que el hechor ignora, razén por la cual, para

 Programa, § 1134.
% Programa, § 1137.
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hacer desaparecer lo que supone el cadéver, arroja el cuerpo a un tio, com, ‘
i) 1‘0;

bindose luego que el agredido murié ahogado y no de los golpes recibidos, 1
< la

solucién que CARRARA propone es, en rigor, un concurso de homicidio premeditad, -
o

frustrado y homicidio culposo.
La tendencia moderna predominante no exi i
cl xige en el contenido del do
reproduccién perfecta del curso causal, y esto también vale para la prenll(éd\}ga
1fa-

cién, aunque en el hecho el plan calculado por el agente presente algun;
a

desv'iacién no esg:ncial con lo efectivamente acontecido. Observa MAURACH
subsiste el dolo si 1a desviacién del curso causal representado se mantiene en%lée
s

limites de lo previsible segin la experiencia general de la vida. En el mismg -

seqtido, WELZELY y, entre nosotros, NOVOA y CURY.® De acuerdo con esto, cop.
clum}os que en los casos del llamado dolo de Weber o dolus generalis con e,
meditacion, bay homicidio premeditado consumado. ’ pre-

c e) Elsgerror en la persona. Frente al caso de error acerca de la persona, piensa
1 H . e . ?

ARRARAd' qule,n?unque no se discute que existe homicidio, no podria afirmarse 1a

premeditacion™ La primera pregunta versa sobre si es de la esencia de la-

premeditacién que la muerte se dirija contra persona determinada. Nos parece que .

debe responderse negativamente: si alguien para divertirse decide dar muerte al

primer automovilista que pase por la carretera, para lo cual se finge herido y ‘

fiemanda zju:lxilio, ult'm}ando al benefactor, habria homicidio premeditado, tanto si
ignora quién es su victima, cuanto si la identifica erréneamente. En ‘el ca .
ahora, en que el hechor se proponia dar muerte a una persona cieterminad >
por error mata a una distinta, respecto de cuyo caso la jurisprudencia espaﬁ?)lz

ha afirmado la aplicacién de la calificante,” el punto es mds controvertido. Segfin .

CARRARA, apoyado en antiguos tratadistas, “hay un hecho y una premeditacion
pero no un hecho premeditado”. Explica que 2 la esencia del titulo de homicidio

O . . . ;
no corresponde la diferencia de personas, “pero ciertamente a la esencia de ln -

premeditacion si le atafie el haber deliberado antes lo que después se obtuvo”.”
No creemos que a la esencia de la premeditacién, como ya lo hemos viéto
corresponda la idea de una victima determinada. Por lo demis, los términos de Ia
ley Chﬂgna,. en el art. 18, inc. 32 del C.P., mis parecen compre,nder que excluir 12
premeditacién. Los comisionados, por su parte, en la sesion 16 hablaron de “si
resultare un hecho mis grave que el proyectado’, lo que sugiere la inclusi6 d1
la premeditacién en el contenido del art. 12 inc., 32 n e

D ,flberratio ictus. Un sector de la doctrina™ prefiere la tesis del concurso ideal
de delitos para el caso de aberratio ictus (desviacion en el golpe) y concluye

8 MAURACH, DStr. A.T., p. 240.

¢ \yeLzeL, DStr., p. 67.

& Novoa, DPCh.,, I, p. 581; Cury, Orientacién pa. i it 7

& Programa, § 136 para el estudio de la teoria del delito (1969), p. 93.

© Se trata de todos aquellos casos en que el autor habia i
cualquier circunstancia lo confunde con B y mata a éste en‘vezl dg razrz;dxtado fa muerte de A, pero por
1 Cfr. CAMARGO, La premeditacion, 19, p. 167. '

7 programa, § 1136, N° 1.

7 Actas Codigo Penal.

“En tal sentido, Novoa, DPCh, 1, p. 5 i
p. 204 .1, p. 582. En conira, ETCHEBERRY, D.P., I, pp. 304 ss.; LaBaTUT, D.P., P.G.,

’ “quelole
“‘Con aIreg

- senetra 2 Ir.
 recibe la herida mortal, no hay homicidio consumado sino tentativa respecto de

k'B y ni siquiera homicidio culposo frente a C, cuya muerte €ra imprevisible.
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gislado en el referido inc. 32 del art. 12 s6lo alcanza al error in persona.
lo a tal criterio, si A dispara contra B, sin dar en el blanco y la bala
avés de una cortina, tras la cual se hallaba C escondido y es quien

Supuesta la premeditacién, habria homicidio premeditado en grado de tentativa.
£l ejemplo propuesto supone, €s claro, una desviacion excepcional del curso
causal, pero ¢;qué acontece si esta desviacion sucede en el marco de lo ordina-

* riamente previsible?

Para WELZEL, si el resultado producido corresponde a un resultado tipico de la

pe misma indole del querido, habria un delito doloso consumado.” Se aparta en €sto
" de la doctrina predominante que afirma, respecto de estos casos, siempre homici-

dio frustrado y ademds eventualmente (si se prueba culpa) homicidio culposo

~ consumado.”

La tesis reposa en definitiva en la frase que en sus origenes se remonta a
FaRINACIO: el hechor queria matar a un hombre y ha matado a un hombre. Tal es
el sentido del resultado de la misma indole del querido a 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 a ese hombre (aun cuando se yerre

. sobre su identidad). Si la accin no recae en ese hombre, al que se dirigia el golpe,

sino en olro, la accion ha fracasado; otra cosa es si respecto del otro habrd o no
culpa. (Si hubiera dolo eventual respecto del otro, la accién no estaria fracasada,
sino consumada,) La accidén de matar, también en la simple descripcion del
att. 391, es matar a alguien, dirigido a un hombre, no que resulte un hombre
muerto. En este sentido, la tesis de WELZEL no es consecuente con su propia con-
cepcion final de la accion, en que se llega al resultado anticipado y no se parte

 del resultado producido.

 En sintesis, en los casos de aberratio ictus, supuesta la premeditacion, habria
homicidio calificado (premeditado) fentado en concurso ideal (art. 75) con homi-
cidio culposo consumado respecto de quien recibi6 el golpe.

@) Premeditacion condicionada. El tltimo 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 deliberacién recae sobre los
modos de ejecucién pero no propiamente sobre condiciones: la determinacion de

 DStr., p. 66.

7 MAURACH objeta jovialmente, con un expresivo ejemplo, los excesos a que puede conducir el
injerto de un resultado de la misma clase del perseguido por el agente, pero que €5 fruto del azar: A
amenaza a B, para recibir dinero; el dinero lo recibe, sin embargo, de C, el cual no siente ninguna
simpatia por B, pero tiene ldstima por el extorsionador (DStr. AT., p. 241

Nuestros comisionados parecen haber restringido el alcance del precepto contenido en el inciso final
del art. 12 C.P. a los solos casos de error en la persona, ya qué €n el Acta (sesion 116) se alude a “los
delitos o faltas cometidos equivocadamente contra una persona distinta”. El ejemplo es también expresivo
(alguien creyendo matar a un extraiio mata a su padre).

Entre nosotros, aun en los autores que distinguen el 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 un modo también equivalente” (CURY, op. cit., p- 96). Pero luego se ven forzados a proponer una
intrincada casuistica de excepcion, que muestra bien a las claras el equivocado punto de partida (cfr. loc.

cit. y ss.).
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matar es cierid, pero la ejecucion es incierta.” En cambio, un caso claro de cop.
dicién lo encontramos en el ejemplo de ANTOLSEL la mujer seducida decide matar
al seductor y hace los preparativos del caso si éste se niega a casarse con ella.
La férmula de CARRARA, preferida por Quintano Ripoliés, consiste en esenciz -
en que, cuando existe una verdadera condicién a la'que se subordina la ejecucién -
del acto, la determinacién es incierta, “pues mi mente misma no sabe todavia g
se realizard o no el homicidio”. Piensa, sin embargo, que la premeditacién ng
puede excluirse si el hecho de que depende la ejecucion de la muerte y que
realizard la victima es inocente, no es ilicito.” '
Creemos que la distincién de CARRARA entre hechos licitos o ilicitos de la vic
tima no es decisiva.®¥ En el fondo, la presencia de una condicién no es relevante
por si misma, como lo resuelve expresamente el Codigo francés, pues, verificads
la condicién y realizado el hecho, éste sera igualmente premeditado si se han -
dado los extremos que ya sefialdramos como constituyentes esenciales de Ia
calificante: la existencia de un verdadero cilculo o maquinacion seria (indefensién
de la victima, plano de lo injusto) y el desvalor de la motivacién (plano de la
reprochabilidad).* Por lo tanto, serin estos elementos los que, examinados en ef
caso concreto, dardn la pauta para admitir o no la premeditacién y en cuyo ;
examen la presencia de una resolucién condicionada podra constituir un especial *
criterio de valoracién. e

7 Programa, § 1128.

® Manuale P.S., I1J, p. 42.

 Cfr. Programa, §§ 1129 y 1130.

& Cfr. Programa, loc. cit. .
% Semejante, QUINTANO, Tratado P.E., I, pp. 278 ss.; CAMARGO, La premeditacion, cit., pp. 66 ss.

§ 5¢ ABORTO

1. OBJETO JURIDICO. SUJETO PASIVO.

CONCEPTO Y ELEMENTOS

36, LOS DELITOS CONTRA LA VIDA INCIPIENTE

~las diversas figuras de aborto constituyen una agresién en contra de la vida

humana en gestacion. Como se verd, no estin previstos en nuestro Cédigo los
atentados en contra de la salud del feto ni figuras de peligro en contra de la vida
de éste. _

La ubicacién que nuestros comisionados dieron al aborto, separindose del

- modelo espafiol de 1848 que lo incluia entre los delitos contra las personas, el

que se encuentra encabezando el Titulo VII relativo a los delitos contra el orden
de la familia y la moralidad publica, concede mayor interés al debate sobre el
bien juridico tutelado. La verdad es que la Comisién Redactora no parece haberse
guiado por consideraciones materiales sobre el objeto de la tutela penal y su
opcion tuvo su origen en el criterio sistemitico del Cédigo belga.

El Codigo italiano de 1932 incluy6 al delito de aborto en el epigrafe de los
delitos “contra la integridad y la sanidad de la estirpe” y, al decir de ANTOLISEL! se
traté de una decisién sistemdtica “en estricta dependencia con la ideologia politi-
ca del régimen vigente en la época de emanacién del Cédigo”. Expresién tipica
de la mentalidad fascista, ya en la Relazione de Rocco se caracterizaba al aborto
como “una ofensa a la vida misma de la raza, y asi a la de la nacién y el Estado”.?

En cuanto al Derecho alemin, caracteriza MAURACH como una “experiencia estre-
mecedora” la sistemitica del aborto bajo el nacionalsocialismo, que en el Proyecto
de reforma del Codigo Penal, postulé la inclusién del aborto entre los atentados
contra la raza y la herencia.> Una manifestacién de las grotescas consecuencias a que

! ANTOLISEL, Manuale P.S., 1, p. 21.

*En el Proyecto Preliminar publicado por el Ministerio de Justicia en 1950, el aborto es incluido
entre los delitos contra las personas “su sede natural y originaria”, al decir de ANTOLISEI (op. cit., p. 83). Para
MANUEL DE RIVACOBA, en cambio, los intereses demogrificos de la comunidad son el bien juridico
“principalmente” afectado por el aborto. Cfr. su interesante ensayo sistemdtico Programa Analitico de De-
recho Penal (1971), p. 122.

® MAURACH, DStr. B.T., p. 56.



