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§ 1* HOMICIDIO SIMPLE

L. DEFINICION. SUJETOS. OBJETO

1. DEFNICION DOGMATICA

1a 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 ants. 390, 391, N® 19 v 394 con ef art. 391, Nt 22 del-C_p! Dispone este
altimo precepto que se castigard, con la pena que sefiala al que mate a otro sin que
concurra alguna de las circunstancias previstas en el N° 12 del mismo art. 391 A
Su vez, este numerando exige Iz ausencia de los presupuestos especificos conte-

- Per otra parte, si concurren los elementos especiales exigidos por el art. 394,
Iz conducta de matar a otro queda encuadrada en el infanticidio, lo que genera
Ul fuevo requisito negativo con respecto al homicidio simple. :

De este modo se obtiene la sigutente definicién: E homicidio simple consiste
€n matar a olro sin que concurran las condiciones espectales constituiivas del
parricidio, infanticidio t homiCialo CAllfeado. o — e

" Lo expresado agota la definicién dogmatica del homicidio simple.

Algunas definiciones propuestas por la doctrina® incluyen menciones pura-

! Observa Weizet. que a sisternitica de los delitos de homicidio es confrovertida (HANS ‘WELZEL, Das
Devssche Strafrech:, P. 280), Tal vez gi buena parte de la dificultad derive dej esfuerzo por construir una
teorfa general del homicidio, que luego es especificadz en diversas modalidades. Mis senciflo nos ha
Pparecido desarroliar en el Ambito del homicidio simple jos problemas generales, sin perjuicio de que
ellos deben ent : aplicables también a las figuras restantes, en todo aquello que no sea incompati-
ble con su individual configuracion, -

* Asi, CARRARA considera insuficiente una definlcitn que se limite a “la muerte de un hombre
cometida por oo hombre®, por abarcar también el homicidio legitimo (tolerante lege} y el homicidio je-
gal (prascipiente lege) (FRANCESCO CARRARA, Programa, § 1086). De aht, entonces, que proponga la Formu-

(p. 228). Owas definiciones incluyen Ia exigencia de Ia voluntad dolosa, qQue LABATUT, en st quinta edi-
cién, " considera conveniente, porque una nocidn escuets “podria inducir a Pensar que en nuestra
¥
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mente pleonésticas, tales como agregar que la conducta sea infusta o que la des-
truccién de la vida humana debe ser voluntaria.

La CA de Santiago ha declarada que el elemento intencion se manifiesta por ¢l
esfuerzo dirigido a suprimir o destruir una vida humana ajena, y que este elemen-
to estd incorporado de una manera tcita a su definicion (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 solo debe reputarse vilida para los delitos de
accién. En 16§ delitos de homicidio cometidos por omisién, el concepto de sujeto
activo se enclienim restringido a aquellas personas que retinen [as condiciones

especiales que Fundamentan la llamada posicion de garante (vid. infra N 8),

3. SUETC PASIVO

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

~ Esie “otro hombre” debe ser un hombre vivo, Con dicha menci6n, aparentemen-
te obvia, se quiere aludir a los problemas fundamentales del comienzo v ¢l fin de la
vidz humana, o sea, cudndo empieza y termina la vida como objeto de proteccion
juridico-penal. El comicnzo y el fin del hombre sefalan, pues, los limites del
homicidio en cuanto a que es la vida el objcto de proteccion de dicho delito. Sin
embargo, csta afirmacion no reviste caracteres del todo pacificos: para quien admita
(también entre nosotros)* la punibilidad del delito imposible, seria 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 asunio que debe abordarse concierne al irdnsito entre la vida incipiente

(tutelada por ¢l aborto) y la vida de la persona como tal (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 ¢l homicidio exige 1a “intencién de matar”. Con razbén EUSERIC GéMEZ (Tratads, 11, p. 11) recuerda
que “si la injusticia es awibulo esencial de todo delito, huelga referirse a ella en la definicidn de las
diferentes especies”. Sobre la critica a las menciones pleondsticas del dolo, véase SErGio POLITORE, Los ele-
mentos subjetivos del tipo legal (1965), pp. 85 ss. )

! ENRIQUE CURY, por ejemplo, sostiene que debe rerunciarse a la distincién cntre tentativa idonea ¢
iniddnea: “ambas son punibles, pues son portadoras del correspondiente desvalor de accion” (Orientacion
para el estudiv de la teoria del delito [1969), p. 255). No corresponde desarrollar aqui la impugnacion a
esta tesis, Sobre 1z opinién adversa en nuestro medio, confréntense intervenciones en la 5* Revnién de Lima
para un Codigo Penal Tipo para Latinoamérica de los profesores SERGIO POLITOFF v JUAN BUSTOS (Actas
[1968], 5 sesién). Para el bien juridico tutelado en €l homicidio (vida humana), vid. infra Ne 7.

e

-k

* descripcion se indica “el momento_después COIMG A
L. cual 5& puede cometer. Tuego, para la legistacion chilepa el limite” ihicrtdel
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Naturalmente la reflexién juridica no puede ser separada del proceso fisiold-
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
cufl de estos_instantes constituye el lmite entre la vida incipiente v la de la

persona propiamente tal. En otros términos, en qué momento ¢l pardo como
fendmienc fisiolégico alkanza la significacién juridica de dar comienzo a la vida
independiente del ser humano, toda vez que para buen nlimero de legislaciones
¢l infanticidio no solo 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 interpretacion de la figura del inFAnucidio desIit en

elaft. 394 del T:P. Ello, porque el infanticidio, si bien por determinadas condicio-

. 1iés especialés, tales como el vincilo de parentesco v la edad de la viclima,
.

conduce a una incriminacion separada, es .ﬂen%le__una forma de bomicidio y en su
el parto” coma aquél a partir del

HOMiCidio §¢ Efcuenitra_en un_momento expresanlenie senalado por ella, que es
posterior al proceso fisiolégico de expulsion de la criatura (parto). En consecuen-
cia, Io que pase antes o durante el parto no interesa para los fines del homicidio.
Sin embargo, no &8 cosa séncilla decidir qué se entiende con fa férmula “después
del parto”. Por ello, la mayoria de las opiniones que se han ofrecido son en
mayor o menor grado convencionales,

Parece indtil todo esfuerzo por diferenciar los conceptos de parto y nacimicn-
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
nacet”, y agrega: “esto es, al separarse cotiipléfamente de su.madre”.

~ Una corriente de autores ha entendido, bajo 1a influencia de la tesis predomi-
nante en la tradicidén civilista nacional, que solo 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 expudsién
natural de la placenta y sus anexos. Por consiguiente, la _criatura parida en
sentido fisiol6gico, pero no nacida en sentido legal, no es persona y,_por ende,
o €573ujetd pasivo de homicidio. Asi, para RAIMUNDO DEL Rio,’ el parto represen-
ta Ta simple expulsién de la criatura del claustro materno, que puede permanecer
unida a la madre por el corddn umbilical. Como el nacimiento, legalmente
hablando, exige la separacion completa de la criatura de’su'ttiadre, una crigtura

puedé Esiar parida y no nacida. El infanticidio presupone un plazo que empieza

a coritarse una vez producido ¢l parto y ¢l legislador “ha sido sabio en_ proceder

de este modo”, porque si -no lo. hubiera. determinado, la criatura parida y no
nacida habria quedado sin proteccion legal, “ya que los atentados en su contra

‘El C.P. de la RD.A,, § 113, castiga €l homicidio doloso de una persond, si.. N? 2% “una mujer mata
a su hijo en o inmediatamente después del parto”; el CP. de la REA., §217, refativo al infaaticidio,
sanciona a la madre que “da muerie dolosamente a su hijo ilegitimo en o inmediatamente después del
parto™; el CP. italiano, ap 578, castiga al que “causa la muerte de un recién nacido inmediatamente
después del parto, o de un feto durante el parto..”, el C.P. brasilefio, art. 123: “matar al’ propio hijo
durante el parto o inmediatamente después®;, el C.P. argentino, art, 81, N° 2 “matare a su hijo durante €l
nacimienato...”; etc.

* RAIMUNDO DEL Rfo, Derecho Penal (1935), i, pp. 369 ss.



*“situacion que puede prestarse. a verdaderos abusos” af dec
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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}l ..ni como
homicidio por no ser persona antes de nacer”  Pero el delito de infanticidio sola-
mente puede ser cometido por-los ascendientes, de donde resuliv que si guien no

es ascendiente da muerte al_recién parido gue aiin no estd nacido no comete

delits alguno. En consecuencia, el delito de infanticidio tiene el caricter de delito
sui géneris’ cuando tiene por sujeto pasivo a la criatura panda pero no nacida y

es “un verdadero pamicidio” (prvilegiado) ‘Cuando Tiene Por sujeto pasivo a fa
criatura natda, Como se advierte, de acuerdo a esta doclrina, el sabio legislados®

habria dejado, con todo, una solucién de continuidad en la proteccion de la vida

humana: la muerte dada_por el no ascendiente a fa criatu

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

ETCHEBERRY'® impugna la interpretacién del art. 74 del C.C. en cuanto por “sepa-
racion completa” de Ja madre hubiera que entender una “distancia espacial” entre IGs

-cuerpos de la madre y del hijo. 1a recta interpretacion del citado art. 74 deberia

hacerse a la luz del art. 55 del mismo Codigo, el cual define a la persona por la
reunitn de dos requisitos: “la nencia a la especie huglg.ggl €l tener la calidad

de, indw;dud’ 1dea esta tltima que habna que ﬂ'em a h autonom:a “de wda ¥, por

‘madre. Separacion completa de 1la madre; para los éfectos del art 74 del C.C., serfa
“eqiivalente a los conceptos fisiologicos de vidas separadas © de “mdependencta

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

S RamMunDo DEL Rio, op. cit, p. 370,

7En este mismo sentido se expresaba GUSTAVO LABATUT {op. cit., p. 273) hasta la tercera edicidn de
su obra. Posteriormente (véase op. cit, 5* edic, pp. 302 ss) tiende a inclinarse por una posicidn
ecléctica, que no desconoce €l caricter obligatorio de los ans. 20 y 74 det C.C. para €l Derecho Penal,
pero que ¢ la completa sepagacion se obtiene con la expulsion total de la cristura, sin que sea
necesarlo el cone del cordon umbilical” (p. 303). En esta misma posicién y ¢on un anlists detaliado del
punto, GUILLERMG VALENZUELA MRRCADO, Ef principio de existencia legal de 1as personas para suesiro
Derecho Penal, pp. 70 ss. Por lo demis, ya FEDERICO PuGA BORNE, Medicing Legal (1896), pp. 193 ss.,
sostenda: "$i el nlfio no comenzara a existir sino después de practicada esta operacién —el corte del
cordén umbilical-, resultaria que el nacimiento no serfa un acto puramente natural, sino que en muchos
casos esencialmente anificial. Los padres podrian entonces decidir 2 voluntad la hora del principio de la
existencia de la persona®, y mis adelante agregaba: “Hay, pues, que reconocer que la separacion
completa del cuerpo de la madre indicada por el Codigo, existe aun cuandio la criatura continte ligada
por el cord6n umbilical™. COUSING piensa, sin embargo, que *segn la disposicién del art. 20 del C.C,
cuando el legislador ha definido una palabra, se le deberi dar a €lla fa significacion legal (alude al art. 74
C.C.) v, en consecuencia, deberemos entender por nacimiento la separacién completa del feto del cuerpo
de su madre, sin que se encuentre ynido por el cordén umbilical” (Manual de Medicina Legal, 2 ed.
[1954), p. 129).

" Dice DeL Rio: “El lcg;lslador ha sido sabio al establecer como iniclacién del plazo et pario ¥ no el

nacimiento, porque si asi no lo hublera determinado, 1a cristura parida y no nacida habria quedado sin
proteccion legal..." (op. cit., p. 370).
"Op cit, p. 371.
W EyeHEBERRY, DL, I, pp. 30 ss.
Uid, p. 32.
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Sin embargo, piensa ETCHEBERRY que, aunque se objetara esta interpretacitn

: en el 4mbito del Derecho Civil, ello no seria obsticulo para llegar a esa conclu-

slon en Iz 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 a la adquisicién y goce de los derechos civiles. Esto tltimo se
probaria con el inc. 2 del art, 74, que reputa no existida jamds a la criatura que
muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separa-
da de ]a madre, © que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera.
Observa ETCHEBERRY que una estricta @plicacion de esta regla en el orden penal
conduciria a la impunidad del aborto, ya que la criatura a la que se da muerte en
el vientre materno “se reputari no haber existido jamds”. 8i no se quiere llegar al
absurdo, se seguiria de lo dicho que €] ar. 74 en comentario solo es aplicable

-para los efectos civiles.

En suma, el limite entre las figuras de aborto y homicidio no debe fijarse en
el momento de ruptura del corddn umbilical, sea que al art. 74 del C.C. se le.dé
la_inferpretacion civilistica tradicional (que no poddi exteniderse a los_efectos

pénalcs), sea que 4 dicho precepto se e atribuya un 4l del general-

G ! Oto de
- méfite aceptado. Efl ambos casos —sostiene ETCHEBERRY— el instante de teinsito

entre aboito ¥ Homicidio habria que referirlo a la idea de ea de autonomia dewida, en su
alcance ﬁsmlégmo antes explicado,

* La 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 a2 la vida, como bien juridico de mayor importancia: por una parte, €l

borto, que ﬁzrotege todo el proceso de vida intrauterina de la criatura, desde la
concepmén sta el MOmento que fene un ser con vida independiente y
autdnoma, es decir, un individuo de la especie humana (persona)..." A continua-
cion, agrega: “Que la argumentacion hecha para negar la existencia del delito de
infanticidic en la especie... en cuanto se pretende que la muente de la criatura no
se produjo dentro de las 48 horas siguientes al parto, sino cuzndo éste afin no
terminaba, por encontrarse todavia unido el feto a su madre por el cordSn
umbilical, carece de relevancia, si se tiene presente.. Que el parto, es decir, la
accién de parif, consiste sxmplemente en expeler en tiempo oportuno, la hembra
de cﬁﬁ'lquxet "especie Vipara, el Tefo que tenia concebido.~Que el c&iﬁéﬁ” Turiblical
fio e Al Téfo cofi 12 madre, sino con la placenta, érgano anexo...” (RCP, XXXII,

i afio 1973, pdg. 339).

-Este criterio es similar 3! admitido en el pasado por tratadistas come GROIZARD'
o, entre los modemnos, por RODRIGUEZ MUNOZ, JasO ROLDAN, y RODRIGUEZ DEVE-
54, en la doctrina espaiiola, si bien el primero pone el énfasis en la idea de la
respiracion autonoma. QUINTANG RirOLLES alaba la ventaja prictica de esta fénmu-

la, unque conviene en-la realidad, posible pero problemitica, de la muerte del

ser vivo “en el intervalo minimo de la expulsitn y 1a primera respiracion”, Admite
QuUINTANOM que todos los esfuerzos por escindit, en el plano juridico, una
realidad fisico-natural son artificiosos, aunque necesarios. Y si hay que elegir

entre artificios, prefiere atenerse al mis claro y prictico.

2 ATEJANDRO GROIZARD, Kl Codigo Penal de 1870 o dado do, edic. 1891, IV, p. 469.
BJ. A. RODRIGUEZ MUROZ, T, JASO ROLDAN y J. M. RODRIGUEZ Di:ws.\, Derecho Penal (1949). 1, p. 226.
“Qumtano, Tratado P.E., 1, pp. 68 ss.

#
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Puesto en nuestra ley, al describir el infanticidio {que es €l Gnico precf:pto
penal en que se hace referencia implicita al comienzo, no _de la v1_da hun;jana en
sentide biologico, pero si de la persona como evcnt'_aai sujeto pasivo dz lom:;l—

-dio), lo hace posible solo despiés del parto, es preciso que el proceso il pa d(;

se halle completado por Emgr_o. 113(: ahi que la formula de la autonomia de vi

feZcd como Ia mas coherente, :

apalgzczcicrdq_‘gon lo znterior-la-muerte de.la. crialura que 360 ne ha logrado

b autonovﬁiflaﬁé‘,,,\gida, Jo que.acontecerd tanto mientras se encuentra. en el vientre

. materno como durante el parto, constituye aborto. En la doctrma.cl}llena, FUENSA-

' LnA'S Pensd que la muerte de la criatura durante el parto no constituia aborto, P;rg
tampoco homicidio, de donde concluyd afirmando una solumox? de conurllu: 3
en la proteccion de la vida humana, si bien por razones diversas a as de
RAIMUNDO DEL RiO y LABATUT. Para Fuensalida tal hf;:cho no pu’ec'lel castigarse
como aborto, pues se trata de un pario natural”. Ni como homlCldlq, por no
haber nacido la victima. Al parecer, la tesis del autor ch1i‘eno estgba rr_:o_u\_«'ada por
las observaciones de CHAVEAU y HELIE, quienes, al rgafenrsg'al 1nfapt:<3}d10, ?jrgg:
ven que su definicidon como “la muerte de un nifio rec1en_nac1do n}? ?d
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 abortc? y el g\falnncxéilo
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 frang;sgs
como de FUENSALIDA arranca de sus pag_ticulare§ concepciones del homicidio
(muerte de persona nacida) y del aborto (expulsic  provocada d§1 _flraTtg?_; ]

Sin embargo, ya se ha dicho que Ta ¥ida humana en sentido bio Ogico 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 medlant.e lasl
figuras basicas del aborto y del homicidio (o inf_anucxdlo)_. En consecuencia, el
problema relevante en el Derecho positivo chileno reside en determ‘maa_- e
momento o criterio que fija la adecuacion al tipo penal respectivo. Este criterio, a

nuestro fuicio, es el de la autonomia de vida en lps términos expuestos: g muerte
-] de la criatura bumana. dependiente es siempre aborto v en el sentido del sistema.

\ penal vigente ol parto termina cuando hay vida bumana independiente. A partir
L de dicko momento el sujeto pasivo lo serd de b?mzqtdzo. » N
Desde un punto de vista de critica legislatn'fa v pohtical crimina . lp ria
afirmarse que no hay razones que justifiquen un diverso tratamiento penal y quei
la vida humana dependiente no es mengs “valiosa” que la auténoma. Asi enle\
Kommentar de SCHWARZ-DREHER se alude a recientes tendencias para las cuale;
el feto, para su mejor futela, debe sef tratado como persona en sentido penal.”
No son convintentes 10s fundamentos para’un tiatamiento dlstmtuuaducxdos por
MaUrACH,” en el sentido de que fuera del CUETPO malemo hgy_ una zona chi
mayor peligro para el pifio”. Esta argumentacion es una mera ficciodn, porque de
amparo fisiologico del cuerpo de la madre no se extiende a los riesgos de
exterminio fisico por obra de un 4nimo homicida.

5 Una _z;mplia exposicién y defensa de esta tesis hace Olimarnente EDUARDO NOVOA ALDUNATE, BY co-
mienzo de la existencia humana ysul f;oreccidn Juridica (1969, pp. 79 ss., pp. 88 ss. ¥ pp. 90 ss.
. ¥ FUENSALIDA, Comentarios, pp. a4, . '

"A[I‘;EJNLPHE CHEVEAU Y FAUSTIN HEUE, Théorie du Code Pénal, edic. de 1852, 111, pp. 403 ss.

18 SCHWARZ-DREHER, Kommentar, Z7* edic. (1965), Intr. a los §§ 211 y 212, p. 639.

¥ MauRacH, DStr., BT, p. 13,

S
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Sin embargo, la justificacién del distingo parece obedecer a una considera-
cién empirico-cultura]l que cree convenjente poner mayor énfasis en la proteccion
de la vida real del miembro de la sociedad humana, colocado como ta] “en el
mundo”, que a una vida sélo potencial. Lo prueba e! hecho de que aun los
juristas que por razones sociales y hasta demogrificas han propugnado la impuni-

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

3. LA VIABILIDAD

L4 viabilidad® del recién nacido no es Presupuesto de Ia wtela penal de la vida.
La persona que carece de la capacidad para sobrevivir, pero que todavia sobrevi-
ve, es sujeto pasivo de homicidio. Resylta suficiente, pues, que aliente la vida en
la criatura al momento concreto de ejecutarse ¢l hecho, Por otra parte,- es
indiferente Ia proximidad mis o menos cierta de la muerte. Constituye igualmente
h\oﬁr-rwlicidio_wg_g._[_ tugrte al moribundo, al enfermo de un mal incurable ¢ al
cofidenado a muerte. ' R
En conexi6n con esta materia, se mencionz generalmente el problema de los

.. monstruos. Los ordenamientos antiguos excluyeron a menudo a los monstruos de
[atutela de 1a vida, legitimando la muerte dada a uno de ellos. Adn se encueniran

opiniones con raices en esas vigjas 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 definia como aquel que siendo de-
fectuoso v saliéndose desde ese punto de vista del molde de la especie, tenia sin
embargo la cara de un ser humano, Para quienes asi opinan, la muerte dada al
monstrum no constituye homicidio,? La opinidn predominante,”.en cambio, re-
chaza todo distingo y no siempre por razones teolégicas. Se aducen, tambijén,
consideraciones morales y culturales sobre los riesgos de abrir ta posibilidad a
criterios de exterminio por motivos eu genésicos,

»

*No es pertinente sobre cste particular el debate de los juristas italianos en torno al concepto de
“ser humane vital” como objeto matetial del delito de homicidio. Las discrepancias derivan de que cf
art. 578 del C. Rocce equipara el feticidio durante el parto al hecho de dar muerte al recién nacido,
Observa Vannini que esta equiparacién no debe entenderse como “equiparar ¢! hecho de dar muerte al
feto no vital al acto que recae en el feto vital” Ul delitte di omicidio [1935], P. 7). Bl asumto nada tene
que hacer, como se ve, con el tema de la viabilidad por ausencia de enfermedad del secién nacido, sino
con el caso del feto “que no habria pedido ser hombre® (op. «it., loc. cit). En suma, en tanto que la
vinbilidad cousiste en tas condiciones minimas (orginicas) que debe reunir el fewo ngcide para sobrevivir,
la vitatidud es la potencialidad de vida de] feto para pader nacer. Sobre ¢! punto, cfr. ANTOLIEF], Mana-
le, 1, p. 36.

% Como partidarios de una tal concepcidn se pueden citar, entre otros, 3 GITORNO VANNINI, op. cit.,
P- 8; REINHART PRANE, Kommentar, I, lntr. al § 211, Sobre el problema en general, ofr. Kani ENGIscH,
Ewthanasie und Vernichtung lebensumuerten Lebens, Por o demis, el propio CARRARA se hizo eco de esta
comiente de opinion y expreszba que “Por hombre se entiende [..] hasta un recién nacido, aunque sea
de formas monstruosas pero huranas” (Programa, § 1087). Y, en la actualidad, QUINTANG sefiala; “Pero la
minima condicion 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” (fraado PE,ILp 71).

Cfr. MauRacH, DStr. BT, P. 13; Jost IRuneTA GOYENA, B defito de bomicidio, p, 11, ETCHEBERRY, TV.P.,
IR, p. 29; SoLur, DPA, I, pp. 18 ss.; R. NOEZ, Derscha Penal Argentino, T (1961, p. 24; . M. RopRiGUE?
Drvesa, Derecho Penal Espafiol. Parte Especial (1966), pp. 25 ss.; etc. '
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6. Hasta CUANDO SE PROLONGA La TUTELA DE LA ViDa

La tutela de la vida humana se rolonga basta el momento de su fin, La determina-
cIb de St momento ha alcanzads réfovatractuatidad por 16t detsates que han
suscitado las operaciones de trasplantes, en especial las de corazén, Todavia en
MEZGER™ se hacia durar la vida hasta ] it o aliento o latido del corazén,

Aunque el problema de [a exacta determinacibn’ del tomento de T Muerte

*gobre el particular, ofr, TRURETA GOYENA, op. cit., pp. 12 55

" MuzGER-Br, Str. B.T, 8 edic. (1964}, p. 2,

# Véase RCP, XXVII, N* 3 (1958).

*1a decisién sobre e problema de hasea qué instante existe vida humana y no un cadiver que

De ahi que algunos autores, que se han ocupado recientemente del asento, concluyan de que no

i dencia la que se acupe

del problema, considerando todas los critetios médicos decisivos para ello (cff. & SCHONIG, Zur Festste-

Hung des Todeszotipunktes, en Newe Furistische Wochenschrifi, 1= timestre de 1568, N 5). En un articulo

que publica enla Revista de Derecho Judicial (Espafia), N® 41, correspondiente a energ-marzg de 1970,

M. Rico expone en acertada siniesls [z mas reciente problemitica médica en tormo 2 la determinacion del

momento de la muése, recogiendo espedialmente valiosos aportes del Profesor de Medicina Legal de
Madrid ROYO-VILLANGVA (Trasplantes de TEANOS en cuerpo bumano, pp. 41 ss). Eg i

afirmacién ftribuida al incfable: Dr. BARNARD: “Un enfermo estd muerto cuando su meédico dice que ha

ha detenido. Pero, como VEremos, se trata de criterios inguficientes ¢ inservibles irmi

pricticos de log trasplantes. Por eso, no puede dejar de sor particularmente acertada 1a siguiente glosy
que transcribe RICO en su citadg trabajo: “Si la muerte €5 un conjunto de fendmencs abidticos; si los
primeros sintomas son los negativos.o privativos de vida, al primer estadg de muerte corresponders nacda
mis que un prondstico: amunciar pin CUIS0 O proceso haciz la MuetiE, 20n no constimidg Y expresada
plenamente. Nace asf el tanatofrondstico, quedando e tanatodtagnéstico peira los verdaderos signos ca-
davéricos” (Pérez DE PerinTo Y » 11 una intervencién publicadz en ef Boletin Informative de Iy

Asactacion Nacienal de Médicos Forenses, N° 75, pp. 96'ss.).

Say g ."afr‘_m;.i’-»t.w-ﬁe?':r«‘_».ﬂ»‘*-'l’.‘ﬁ'.-%ﬁ@w";-w'-“-r-.i EEU
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medio de diversas

) § I HOMICIDIO SIMPLR
i v | Hre

i . .
muerte de una manera cierg ¥ absoluta se comprueba por

li€raciones,” gae SIVEN (Mo parsprecisar el diagnéstico

COMO para orientar aderca de sus causas y del momento €n’qlie’ oCiiTG.” Fatis
- alteraciones se denominar Jenomenos cadavericos o signos Dosttivos de muerte y

constituyen una alteracién irenerss, -los tejidos Q.rg.d!l_(:id_a‘PQLEiusas'"fEiéas,

quimicas y bioldgicas.

Los signos positivos de muerte de mayor significacibn som.

la"deshidratacion; Ia acidi icacion de los humores ¥ visceras; la rigidey, cadavérica;
las livideces cadavéricas ¥ la putrefaccion cadavérica, signo dltimo y evidente de

va_produciendo ia aholician de 125 gy e

i ¥, dentro del “Eiat el

poder diagnosticar con certeza la muente ofrece serias dificultades, que han

provocado mas de yna

polémica entre los especialistas. Es, por ciero. 1o que mas

interesa al jurista que se resuelva con rigurosa precision, Desde luego, cuando ia
abolicion de las grandes funciones vitales va acompafiada por causas eficientes

Por otra parte, es
COmo una ¢tapa en el

necesario precisar que al referimos a la muerte clinica

Proceso mis o menos complejo que lleva a la muerte real,
s6lo estamos destacando un Iapso de ese proceso en

que existen mayores

dificultades para determinar el momento €0 que se produce dicha muerte, la
inica que para el jurista tiene relevancia. Tampoco se pretende ofrecer un
conceplo de muerte, tarea que no comresponde al jurista. Como muy bien advierte
COUSING, si se ignora en qué consiste la vida, mal puede explicarse la cesacion
de la vida, y agrega: “Unicamente queda un hecho irrebatible en pie: ia realidad
misma de la muerte como negacion de la vidy,

clinica_constituya muette real es necesins

5in embargo, es preciso puntualizar

7 Cft. ALFREDO VARGAS Barza, Stntesis de diagndstico de la myerd R
N° 3 (1968), pp, 223 as, Adenfds cfr, RENATO MoNTES SOTOMAYOR, L mu e’ v
= ROA,Lmhu.;alamdedrganosyfaérica, en RCP, XXV, A

® Luis CousIRo, op. cit, p,
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cerebral y muerte bioldgica, entendiéndose que la primera es igualmente una muerte
réal Muerlo €l Cerebfo, pueden seguir en actividad otras partes del organismo,. pero
s¢ trata solamente de una vida biolégica o molecular, puss la vida personal se liga a
la posibifidad de que. exista o de que.se restablezca. €l contacto psiquico consigo
mismo,y eso no.es. posible.una. vez fenecido. el cerchbro, Sobre este principio
descansa la principal.prueba para diagnosticar en la etapa de la muege clinica.®

A los signos que permiten diagnosticar la muerte en esa etapa se fes llama
VOS € ' qgué_se refieren a la pérdida de la sensibilidad,
_ a respiracion s ados en Medicina Legal como de escasa
significacion. En cambio, [a paralizacion de la circulacion ofrece signos de positivo
valor: las pruebas de la seccién arterial, la puniura cardiaca y la inyeccién de
fluoresceina se consideran concluyentes !

Son los requerimientos de la cirugia de los trasplantes los que han impulsado
el desarrollo del concepto de muerte. cerebral v._su diagnéstics. Dice Roa: “Muerto
el cerebro, aun cuando persistan artificialmente la respiracion y la circulacién, la
persona ha desaparecido y queda un cadiver con restos de vida biologica, que
ya no volverd 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 encefalica”.®

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 informacion contradictoria.® Lo cierto ¢s que
los estudios realizados en esta materia demuestran que trazados breves pueden
ser incompatibles con la sobrevida y que trazados isoeléctricos prolongados por
hotas y dias pueden ser seguidos de una total recuperacién clinica. En efecto, la
ausencia de actividad cerebral puede provenir de una inhibicion funcional de la
corteza: caso del silencio eléctrico que sigue a una crisis convulsiva. generalizada,

En 1968 ¢! Dr. SCHWAB ha sefialado los siguientes criterios para la muerte cere-

bral: 1) presencia de anestesia e hipotermia; 2) falta de reflejos, de respiracion
espontinea y de movimientos; 3) electroencefalograma plano con amplificacion

¥¥eEase ARMANDO ROa, articulo cit, p. 219.

Myéase AIFREDC VARGAS, articulo cit., p. 224

2 ARMANDO ROA, articuio cit., p. 219. También por este concepto de muette se pronuncia AVELING LEGN
Huxrapo, El srasplante de drganos bumanes anie el Derecho Cipil, RCP cit, p. 238. Pensamos que i Pro-
fesor ROA, 2l expresar estas ideas, estd apuntando en direccion a un criterio especialmente valioso para
determinar Ja muerte real, que unido 2 la zbolicion de las grandes funciores vitales (que podsfan, sin
embargo, seguir manteniéndose en forma anificial) permite una prognosis clerta y oportuna de gue la
vida, en el conjunto de las funciones que le son propins v que le dan las caracteristicas de pida bumana, ha
desaparecido irreversiblemente de ese cuerpo. Parece confirmar esta interpretacion [a exigencia que mis
adelante formula a los criterios de muerie cerebral establecidos por el Dr. SCHWAB: que la causa eficiente
de la presunta mucrte sea muy significativa, como una caquexia cancerosa, una herida decapitante, etc.

S, por el contrario, estas afirmaciones del Prof. Roa wuvieran validez auténoma, significasia que las
personas descerebradas por una causa traumdtica v, en general, ios llamados hombres “plantas”™ o
“vegetales”, asi como ciesrtos monstruos, no serfan seres con vida humana y no teadran el caricter de
sujetos pasivos de homicidio. No creemos que en €l estado actual de nuesiras valoraciones culturales esto
se pueda llegar a afitmar; no obstante, se tata de una materia que mereceria un atento eshdio
monogrifico. Sobre el problema de fa determinacién de fa muerte como objeto de indagacién no sélo
cientifica, sino también cultural, vid. supra nota 26.

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

B ALPREDO VARGAS, articulo cit., p. 225,
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estindar a través de registro de treinta minutos; 4) falta de respuesta clinica
- electroencefalogrifica al ruido y a los pinchazos;
SERGIO FERRER presentado a las Jornadas Anuales de Neurologi iquiatri
HERE s ] gia, Psiguiatria
Neurocirugia —Santiago, 1968~, citado por Roa, RCP cit,, pag. 220). !

segura de diagnostico, los signos negativos de vid
absoluto margen de certidumbre que en un dete

han cobrado en los ultimos afos las técnicas re
cerebral {electroencefalograma isoeléctrico). Es
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_ g ¥ 3) que estas condiciones s¢
mantengan veinticuatro a setenta y dos horas mas tarde. (Véase trabajo del Dr

¥

En suma, al paso que los signos positivos de muerte ofrecen una posibilidad

vida_no permiten asegurar con
margen de rminado momento de la muerte
cliiica aya sobrevenids & muérte Teal, no obstante la relativa confiabilidad de

las pruebas para detectar algunos de estas signos y del importante desarrolio que

lacionadas con la llamada muerte

. tas dificuitades jalonan un campo
fronterizo en el que el jurista y particularmente el penalista deben moverse con

gran cautela. Por encima de las consideraciones que cn el orden de la culpabili-

dad puedan imponer ci

ertas situaciones extremas, en el estado actuyal de nuestia

cultura, si se da muerte 2 un ser humano mientras en &l aliente la vida (humana)
)

seguird siendo sujeto p

asivo de homicidio, por mis que esa muerte sea Ja simple

aceleracion de un proceso desencadenado e inevitable. Esta es la nica afirmacion

que le corresponde hacer al jurista en este punto.

7. QB)ETO MATERIAL Y OBJETC JURIDICO

El objeto material del homicidio

los que suscita el sujeto pasivo, y cualquier distingo seri ifici
2 el s ‘ X quier distingo serfa puro artificio.
El obfeto juridico (bien juridico tutelado) del homici

{hombre vivo) no plantea problemas distintos de

dio y, en general, de los

delitos contra la vida (de lesion o de peligro), es, justamente, la vida, en los términos

y dentro de los limites que hemos sefialado al referimos al
ampoco aqui es necesario que nos ocupemos especialmen
conciemne a la vida humana dependiente (incipiente), véase infra § 52, el aborio.

1. LA CONDUCTA HOMICIDA

8. FORMAS DE LA CONDUCTA Homicipa. FL HoMICIoo pog OMISION

A propésito de la conducta homicida cabe plantearse los siguientes problemas:

formas que puede revestir ta conducta ¥ medios de comisién.

A La comision por omision en el Derecho chileno, El ti
. ipo del art, 391 C P,
consiente el bomicidio por omiston 391 P

De los términos de la ley fluye aparentemente sin dificuliad la conducta activa.®

) *8in e;ﬂmrgo €510 na es siem, aci i
\ pre tan facil y claro, especialmente cllo sucede cuando concurre una
accién (por ¢j,, abandonar a un pifto) que también estd tipificada por la ley. Sobre esto véase Juan Bustos

¥ SFRGIO PGLITOFF, Los delitos de peligro, en RCP, XXVII, Ne 1. (1968, p. 44.

sujeto pasivo. Por ello,
te del tema. En lo que
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Mis complicado es, por dierto, ;firmar la posibi_li'd'ad de que el tipo legal de
icidio consienta las hipotesis de matar por omision.
honuulec‘l;gc(t:ﬁna nacional ﬁ dedicado escasa atencion al problema que, desde
antiguo, inguietd a los juristas europeos, fo que no significa que entre elloslse
haya llegado a formulas pacificas y definitivas. Por el contrario, aun entre los
tratadistas mds modernos el debate permanece encendido. - o
La tradicién juridica francesa es adversa, en general, a admitir el _hf)rmudllo
por omision. Asi, luego de sostener la imposibitidad de reconocer causalidad a la
omision (“le néant ne produit rien”), GARCON se pronuncia €n contra de toda prtle;
tensidn de “permitir una incriminacion general del hormmdua)é por ormsnén: por 2
via de la interpretacion judicial”,® Por su parte, ROGER MERLE* niega la posibilida
de reconocer homicidios cometidos por omision, no tan s{)lo por I.a t."alta de nexo
causal, sino ademds por la necesidad de una interpretacion restrictiva de la ley
penal. la extension de la incriminacién a simples abstenciones quebrantaria el
rincipio nullum crimen. : N )
i E‘ﬁfe lwgﬁmmmuimmmpﬁnhm%ié&ﬁ'
trema y_observa que no es posible, sin mds, asimilac la no evitacion de la muerte
» la produccion de la muerte. :
a“{g'}..aswofifﬁg?}es anteriores son bastante significativas como para poner dc;
telieve que no cabe, sin una demostracién rigurosa, dar por admitido que el
homicidio puede cometerse también por omision.

]

 Eviw GARGON, Code Pénal, edic. 1001, ast, 205, N** 18 y 28; cfr. también RENE GARRAUD, Traité de
Dioit Pénal, t. 1 (1888), N° B0, nota 3.

¥ ROGER MERLE, Droft Pénal Général (1957), pp. 131 ss. (133), Cfr., ade;més ROGER MERLE YAND‘RE‘VITI;:
Traité de Drodt Criminel (1967),pp. 343 s3.;DONNEDIEU DE VABRES, Tratie a‘e Drots Crimtnel 6t de Légls]
tion: Pénale, Comparse (1947), N® 116; GEORGES VIDAL, Cours de Droit Criminel et Science Pénitentigire,

. 137,
4 ed’i;c Cﬁrmm KavrManw: Die Dogmatik der Unterfassungsdelibte (1959), pp. 280 ss. Bste autor, que
adopta una posicion extretna, -afirma: “El problema de demmm}l:alhdad r tipo d:;%se delaos de m?dz
i ios no es posible superar, como por lo demds siempre ha pasado, 2 trav ninguna
cuzgsrzﬁccibn dugrl:g:ica. Esta problematica, propia de un estado .cle derecho, ha de solucionarse s()ig
cuando se logre desarrollar y describir detalladamente por la ley misma —0 pot io menas p(:é' un derech. 0
consuetudinario admitido y precisado por ésta- ia parte especial de los delitos de omisidn impropia
® 250 1 dar, al mismo
iderable interés por la amplitud y profundidad con que se trata el tema y por dar, ;

tiemp[:: zr::lara vision del estado actusl de la ciencia alemana sobre este punto, resultan iosl matenales_
del Proyecto alemin del afio 62: t. 2, pp. 267 sa. (Ponencia: EBERHARD SCHMIDT, p. 150 de los azr_t’exosl oS
FRANKEL, p. 155 de los anexos. Discusidn: EBERHARD SCHMIDT, pp.-267, 277 y 281; FRANKEL, pp. 1'
WELZEL, . 275; JESCHECK, p. 276; BOCKELMANN, p. Z77; DRHIE, p. 7% Gass, p. 27%; SKoTT, p. 280); . I,
HruMUTH MAYER: Fforme Die Gesetziiche B heit der Tatbestdnde, p. 275). _n

Ademis cfr. HTIJ;JUTH MAYER, Strafrecht, P.G., p. 119; HANsS WELZEL, ﬂasDe:w‘scbe Strafrecht, 9; It;dic.:
pp. 189 8s.; GRUNWALD, Zur gesefzliche Regelung der unechlen Unteriassungsdelikte, LSIW. 76, pp. Vsosp;
BUscH, Zur Gesetslichen Begriindung der Strafbarkeit unechlen Unieriassens, en Fsstscbnﬁ HELMUTH
v Enire los autores alemanes aparece totalmente explicable que alguncs no se planteen-el pmlg;cma.
ello se debe a que admiten la causalidad en la omistn, por una parte, ¥ gue, por oz, [a comisi ;;or
omisién &5 verdadera omisién impropia, esto es, totakmente asimilable a los delitos de accién y no 4 los
de omision. Cfr. MEZGER-BLE, Strafrecht, AT, 11* edic. (1965}, pp. 66, 77 ss., 80 555 R. MAURACH, Deuts-
ches Strafrecht, A.T., 3* edic. (1965), pp. 504 ss.; Y. BAUMANN, Sirafrecht, AT, 4* t?dxc. (1_96’7_), PD. 17_9 8S.,
220 ss. Este nltimo, por &jemplo, expresa el segundo aserto con absoluta clandafi, si bien admite Ta
discusfén- "3 concepcidn que aqui se ha sostenido, de que los delitos de oqﬁsibn impropta §OML por su
natunleﬁ hechos comisivos {porque se infringe una norma prohibitiva), es, sin embargo, muy discuticia
(p. 221).

—
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A la luz de la ley chilena no es suficiente Iz alusién al art. 12 del C.P., que, a]

» definir el delito, sefiala que ést istir e ACCON 0 en una omision,
. Elio, porque bien podria argumentarse que el alcance del referido precepto no va
mis alld de los casos de omision formalmente previstos y descritos por la ley,
‘entre los cuales vio se contiene el bomicidio por omisidn,

Mis elocuente es, en cambio, como punto de partida para la construccién
dogmitica del homicidic por omisién, dentro de los mérgenes del tipo “matar a
otro” (art. 391 CP), lo que se dispone en el art. 492, inc. 19 C.P.,, que alude
explicitamente no sélo a acciones sino también a omisiones que constituirian un
crimen o simple delito conira las personas. Puesto que los delitos contra las per-
sonas, previstos en el Tiulo VHI del Libro 1T C.P., no incluyen ninguna figura de
omision formalmente descrita, pareceria inevitable concluir que el_art, 492 se

-

refiere a delitos contra las personas (dolosos o culposos en su_caso) cometidos

mediante Smisidn, esto es, a delitos de comisién por omisién contra Jas personas.

Eﬁéﬁmmﬁtﬁ"mﬁﬂaﬁm@ﬁﬁb O COlposs) mediante omisisn. e

" TNo PARCE HiNpoco que el art. 403 &l ComentanG ™ Pudiefa “Siscitar dudas
sobre su constitucionalidad. Cierto es que el art. 11 de Ia 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 filoséficos consisten-
tes para excluir las abstenciones del concepto de becho. “Del mismo miodo como
en una pieza musical tanto son hechos Ias 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 Ia vida social no sélo juegan un papel las
conductas activas, sino también las omisivas, y unas y otras son bechos, v pueden
llegar a ser juridicamente relevantes” ®

. * La Corte de Apelaciones de Santiago se ha pronunciado expresamente sobre
la procedencia dentro de nuestro ordenamiento criminal, del homicidio por omisitn:
‘En efecto, como ¢l delito es una figura de resultado, puede cometerse no sélo
Por un actuar, sino también por un omitir.,, Fl aticulo 12 del Cédigo Penal...
feconoce una realidad incuestionable: la que et hombre puede producir resultados
a través de comportamientos activos y de omisiones,,, se obtiene de esc modo Ja
verdad normativa dondé se presenta la posibilidad que un hecho descrite como

flicite por la ley se realice por un no hacer...”. (Gaceta Juridica, N 101, afio 1988,
pégs. 40 y s5.)

B. Estructura dogmdtica

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

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

* JuaN BUSTOS, CLauDIO FLSHSH, SERGIO POLITOFF, Omisidn de socorro ¥ bomicidio por omisicn, en RCP,
XXV, N2 3, p. 166. Cfr. ademis, infra N® 89.
. PFRANCESCO ANTOLISEL, Manuale P5, p. 188

rd
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corresponde a la comin maneradd;: pensa;;, es evidente que no se puede estar en

ja de una pura creacion del Derecho”. .
PICSfOII Calitgdor espinobietable y son, por cletto, infecundas las meras reﬂ§x1ones
logicas, a 1a manera de GARCON, de que la nada no produce nafda, en seml“do dr}al;]'--
ramente causal. Esto ya se sabe, pero no significa que normativamente la “nada”,
en un determinade contexto, carezca de significado para el Derefl:h'o. .

Un mecinico extrae una pieza del motor del avion que se precipita ocagonando
la muerte del aviador. La ley atribuye el resultado mortal, 2 través —es cierto— de
una mera constatacion causal, al que extrajo la pieza, Un mecanico 7o coloca la
pieza del motor que debia poner, por lo que el avién cacy el aviador percc;‘.Lal
ley attibuye el resultado normativamente a aq_uel con cuya conducta se contabd: ¢!
que tenia la obligacién juridica de poner la pieza,

En un caso de cuasidelito atribuido a un médico, se exigid oMo Uno de los
requisitos para hacer procedente la incriminacion “que esta orrusufm ocasione 1111n
mal a la persona del paciente y que la rclacion 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 eqluiva!l’ente para €l

derecho a causarlo solamente cuando para el sujeto ex1st§ 1::1u obligacién de actuar,
tiene tal obligacion es que se cuenta con ella. .
Y Pl;ECss:ia(rlgeque en un seﬁtido muyqamplio todos los mien}bros (3161 grupo soclxal
tienen la obligacién, sea juridica, sea puramente moral, de impedir los rt?sultac 08
dasiosos. Paro la fuente de esta obligacion puede ser mis o menos enérgicamente
{ 41

vm(-:;'léacn;nm con la nifiera, con su actuar vigilante, para el cua_l se obligd por un
contrato, que salvard a la criatura que le fuera confiada y que estd en trance de caer
a un pozo y ahogarse. No se cuentd con un eventual paseante. Ia solidaridad hufnra-
na es un deber genérico para todos los individuos y su .Lnfraccmn puede detemliinzr
sanciones, aun penales (p. g., el delito-fala de (_)mlslén‘ de. SOCOITO Eiel 1:;\rt‘. o4,
N> 13 y 14); pero la posicion de garante, de custodio del bien juridico, sélo 1a tienen

determinadas personas, con una obligacion especifica de impedir el re.su.l't;ado,‘iL -

’  Esto no significa considerar que la no impedicién del resultado sea igual a 50 caus:ilmon, L;u?m f)e
pretendié por algunos autores, respecto de los cuales, observa KAUFMANN, se mueven en _ai p:m.2 _;321; %5 g
tre *el Scylla del problema causal y el Caribdis del doler y de la culpa subsequens’ %}p. i 5,5;; z s
pecialmente agudas son las objeciones a las tentativas de KARL BINDING (Normen, ,Eupp. > .luy; Je
HELLMUTH MAYER {Strafrecht, pp. 51 ss.) en el sentida de presentar alguna fgrma de esfuerzo de vo1
paralizante de la tendencia a actuar. Sefiala con toda razon Vm (op.. cit., p. 16) que en_casg_a_ g::gso
puede decirse que la omision “materialmente causa el resultgdo’ » peru si gue, dadas mler:as condici ,
“el no impedir culpablemente la muerte de una persona eguinale juridicamente a causarla®. o i

4 El solo uso idiomitico de que una persona esid obfigada a actuar no ¢s suficiente. Por lo rmsmol
no es bastante el adagio "qui peut ef n'empéche, péche’. Es muy ilustrativo el ejemplo de KAUFMAI;N: Slbe'
cirujano X, de vacaciones, que se ha enterado por la radio de la_ grave enfcrmeflad c_i:s Y, en lvelzi Z Saul ;;
al avién que lo llevaria a Khartum, ggndc ge encuenn-;;,) para operarlo, sube al avion gue lo llew:

ie di X ha matado a Y (op. cit, p. X .

Baleﬂ‘ﬁ,l;la:::gifa gggre el fundamento enpvirmdpdel cual el quebrantamiento dgl deber <lif3 i‘:npeddu el
resultado autorlza una equiparacién al hacer positivo, no puede respondc_:rsc sino por la w; :L un
contenido de injusto y de unz medida de Culpabilidad.anélogos. Tal equiparacion 5<‘5k§ }_arue ;é ;sff
cuando hay un visculo de garantia respecto del bien juridico (véase KAUFMANN, pp. 283 s5.). También cfr.
Lebrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR (1969), 11, p. 75.

pm T
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C. Las fuentes de la posicion de garante

JCudles son, entonces, las fuentes especificas de esta obligacion de impedir 1a
muerie que convierien al garanie, por una atribucidn nommativa, en autor de
homicidio, supuestos €l dolo o la culpa y demids exigencias positivas o negativas
comunes a todo hecho punible? 4 b

a) Estas fuentes no estdn escritas en la ley penal pero se encueniran en el
ordenamiento juridico positivo. Numerus clausus y Numerus apertys. Estas fuentes
no estdn escrilas cn la propia ley penal, no obstante lo cual es el fundamento de
la atribucion del resultade mortal al autor de omision, La verdad es que rampoco
la causalidad, como base de la atribucién def resultado a su autor en las conductas
activas, se halla escrita en la ley penal, de tal modo que la sola no escrituracion,
por si misma, no deberia sobresaltar al intérprete. Sin embargo, no puede negarse
que la atribucion fundada en Ja causalidad es mis rotunda, menos incierta, que la
pesquisa en ¢l puro dmbito de la normatividad. De ahi la especial cautela,
plenamenie justificada, con que los autores restringen las fuentes de la lamada
posicion de garante, esforzéndose por evitar que se diluyan los limites estrictos
del tipo legal. . .

La posicidn de garante no es inventada, sifio descubieita.por el juez, quien
no crea el derecho sino lo reconoce en el orc@n@_n_liento juridico positivo.

" La Corte de Apelaciones de Santiago ha establecido que la exigencia nosma-
tiva que cstablece 2 obligacién de actuar, "puede ser ética, social o juridica...”
(Gaceta Juridica, N® 101, ado 1988, pagina 40 y siguientes).

El punto es comprensiblemente mis arduo en legislaciones, como la alemana,
que otorgan gran importanciz 4 la costumbre. En nuestro sisterna las fuentes
resultan mis rigidas y por lo mismo mds seguras, aunque puedan dejar en la
impunidad omisiones que repugnen al sentimiento de justicia. )

Hay que advertir, asimismo, que aunque Ia pesquisa la realizard el juez en
otras partes del sistema (derecho de familia, derecho de los contratos, etc.), elio
no significa que las instituciones podrin ser recogidas por él en su simple
ritualidad formal. En otras palabras, la cuestion no podrd nunca centrarse en
aspecios ceremoniales o de validex 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 Ieposa en una
ficcién, sino en una efectiva posicién de hecho.®

2 Camo observa KAUFMANN, lo que corresponde precisamente a la Parte Especial es la problemdu-
ca de Ia asimilacion de determinadas omisiones impropias (comisién por omisiéa) 2 determinados delitos
comisivos. Fu ofras palabras, odo lo que respecta a la conformacion de os tipas de deberes de garante
¥, por ende, las lesiones de dichos deberes y sus presupuestos para merecer la ineriminacion por el tituio
de un delito comisivo. Asi, por ejemplo, los presupuestos hajo los cuales aiguien debe ser considerado
garante para la impedicién de la muerie, no justifica sin mas que se te considere garante para impedir
una lesitn corporal (cfr. KAURMANN, op. cit., p. 287). Pero todo el resto de la teoria de la comisidn por
omisidn, en cuanto integra !a Parte General, no puede ser desarrolladz aqui, v asi las particularidades det
dolo y de la culpa, de la participacién de las causas de justificacion, del error del irer crimings, ew., deben
examinarse en Jos tratacdos generales.

© Cfr. WELZEL, DStr., 214 ss. Bl ejemplo que propene Welzel es bastante ilustrativo: el hecho de que
la nifiera, violando el contrato, no haya asumido sus funciones, no % hace responsable penalmente del
accidente que por desatencion sufrié el nifio (p. 214).
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i GrisoLfa® que, si no integra-
Enfocado el problema de lege ferenda, sostiene e, 5} 00 integra-
lo menos una parte importante del p‘rob.lema po ' :
5:112: ,d[;ol; garte Especial del Codigo. En la acuiiacion de los resgéectx\{gzeups?s
P T s s i
i ibirse también la hipétesis de comision por omision. Coy \
g&%ﬁ?ggessﬁ;;do en ello a WELZEL® en que es in('tipomble describir iof:sqﬁz:
’ i 3 activas, po
isi e merezcan ser equiparadas a las conductas a as :
?g:zég:gsat?izm la posibilidad de que se puedan cqn:;etei 6por omisién delitos de
revistos espectalmente bajo forma omisiva”. ) o
resuil‘t: dgo?x?isl?én Redactora del Cédige Penal Tipo fgara Lactln:c;ampégscigi g:zﬁg
i i umerus clausus respecto de las fuentes de la ;
lgancranon::nésﬁges:lgcgén queda entregada necesariamente a la ]uns‘pmden(:la }31/ ala
doctrin; El texto propuesto es el siguiente: “Cuando la ley relpnirrnn; iedlah:ic p(‘))é:iz
ideraci i derd quien no lo
consideracion al resultado producido, responc T D O e ot oL
acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicam -
E?t?;l;ohgﬁcién concierne, como se ve, al deber de garante, nuentras‘la acllu_sl(t):d:
'la posibitidad de actuar es, por asi decir, de la esenfﬁla ontologica de
omisién, esto es, la no actuacton de una posibilidad real. vicud 1a 20 fm
Res;;ecto de las fuentes de la posicibn de garante en cuya virtud la n i pe;
dici6n del resultado mortal, que podia impedirse, conduce a la mcnnuhx;am 1 po-
hotnicidio, toda afirmacion demasiado enfitica debe’seagmscnd ]jtgt:xa.q 1:2 b zosegmliraén
teria més enrevesada e incierta en la teoria  de .
gl:rn t;‘n?s?én, y muy particularmente todo Io que concieme a las fuentgs del

deber de actuar. - .

" icih i bargo, algunos
como fuente de la posicion de garante. Hay, sin eml _
"pi.xrli‘t)ofJ ﬁnle::es", dejilos cuales es sensato partir para delimitar el homicidio por
onﬂsEit?;rlé los autores mds antiguos, se indicaban oomIo erfimdah;nexltogi d(:)e 0?;2
1 contrato. la doctrina ulterior afiadide
e s oo lf:y A hay ain un pensamiento definido. La
fuentes, sobre cuyo sentido y alcance no hay atn un nsar o
te incluye por cierto toda norma juridica de jerarg :
Liyp;:gg:o peroﬁlmtambiényplfeode tratarse de una norma simplemente reglamentazia
o sl  c fa posicion de garante ad-
| homicidio omision, como fuente Iegc’d de la posi '
quiel:l: ;lpt:(c;'r::i‘ relevai.]n‘i:ria el derecho de familia: asi la que deriva de las relaciones

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

Y i i i retacion restrictiva de los

222, 223, 276 277). la necesidad de prefenr ur_ia_‘mterp 101 res \ e

UPC;.S méaxime si como acontece con los de comision POr Qrusion &stos son- tipos
»

TR Gl Francisco GRISOLA, Ef Cidigo Penal Tipo para Hispancatsnce {1967, pp. 62 ss.
4 Cfy. WELZEL, Op. cit,, p. 210
% . cit,, p. 63. _ ' o
o s shts sty o o ety oo e i
i : aludir, de un modo general, 2 . s 1
Clal: ﬁ;entes. ::nesmwf‘ﬁ;n :;:bcr de garante. Pero aun se habri Incurrido en un grave erer comncepma.le ;.;
no se legisla en Ja Parte Especial sobre tipos de omisién “impropia”, coma mcor':(rﬂenda R'Iwun .
mutandis, este precepto viens 4 decir lo mismo que el art. 40 del C._P. italiano: "no unpedlrd resmlver atadoqul
ue se L:-:ne e} deber juridico de impedir, equivale a causarlo™, si bien lo que se pretende reso
q .
probl dad en la omisi6n, i
© du ‘mle;m;uesmla causaﬂma FF, Op. cit., p. 171. Cfr. CLAUDIO FLSFISCH, Lo omfsftm. (1968) s
L4 gfr GII:BER'IO RUISOLPH VIVANCO, B fundamento de actuar en los detitos de omision (1967), pp. 5.

#@%. *‘“':T%K'&’Mﬁ- R
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abiettos, reclama que la fuente legal sea reconocida solamente en aquellos casos en”

- que Ja realidad de la vida y no la mera letra de 1a ley exigen un comportamiento de
amparc o proteccién del que se halla en estado de efective desvalimiento. Asi, Ia
obligacién de cuidar de Ia persona del hijo que incumbe 2 los padres “tiene una
‘gran amplitud si se trata de menores de corta edad, pero es indudable que se atenta
considerablemente a medida que el menor aumenta de edad”.®

<) H contrato como fuente de la Dbosicién de garante, En lo que concierne al
conirato, se ha sehalado, con razon, que'la jurisprudencia alemanz e italiana lo
utilizan como la fuente mas fecunda de la posicién de garante. Se indican,
particularmente, los contratos de prestacion de servicios, respecto del cuidado de
personas en situacion de desvalimiento; los que significan un riesgo cierto para
una de las partes y que la otra, por su especial habilidad, puede evitar; los que se
refleren a prestacion 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 Ia medida en gque; mediante la
aceptaciin del deber, se ha asumido realmente una posicién de custodio de un
bien juridico. Por esto, WELZEL exige la “asuncién real del deber contractnal” 5
Un razonamiento parecido podria hacerse a propésito de un cuasicontrato {nego-
Horum gestio), como por ejemplo, un médico que habia asumido e} tratamiento

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 o que
realmente interesa es si se asumid un deber con ef cual se contaba, En conse-
cuencia, la declaracion ulterior de nulidad def contrato no eliminaria retroactiva-
mente la existencia de aquel deber, ‘

3i, aunque con las reservas anotadas, la ley y el contrato tienden a ser
reconocidos unifornemente como fuentes de Ia posicién de garante, menos
fortuna han tenjdo las €laboraciones docirinales en tomo a otras fuentes, tales
camo el bacer precedente y las comunidades de vida o de peligro,

d) El bacer precedente ¥ las comunidades de vida o de Peligro. En lo que res-
pecta al hacer precedente, hacer anterior 0, como también se lo llama, principio

de Ia injerencia, ¢ ado acuerdo ni siquiera de lege ferenda ®

* Cfr. CLAUDIO Fusrisch, op. cit,, 119,

' Cfr CLAUDIO PLSFIscH, op. cit, p. 120.
*WELZEL, op, cit., p. 214,
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: i ebido
Scgin esta teoria, “la accidn precedente hace aparecer contraric a(;icg dde o
el no obrar”.* Fl Bundesgerichtshof ha afirmado que “quien porE Igz}jgru o
, i * & rav X
io -z a— ha colocado a otro en g est
hecho propio —aungue sin culp: grave peligro, e
ié i i i ligro que amenaza, aunque sigmiig
bién obligado a impedir el pe : 72, Unqus i in const
glé?able dctri%nento para €l mismo”.% Esta afirmacion coincide, claro eg;a,“zmr !
justici o ‘1510 5 COMCIEtos pue 7
imi su precision en los casos eval
sentimicnto de justicia, pero ¢ onc are
soluciones desconcentantes. Asi, GRISPIGNI observa sarca:,ncaxmcslmlc rgu:i I?O 0
;)casiona un incendio por culpa, no se conrleﬁe Fn c;mt;or w? l(:, bl
5 8 undamentar 1z
"t Aynque entre nosotros se ha ratade de O
dogmi ¥ .5 ir con WELZEL® en que
ati iti =% parece forzoso conveni
dogmatica de admitir esta fuente,” p z0so convenir con WHLZEL™ en 40
inj fa permanece lodavia sin solucion. uz de nues
el problema de la injerencia p : et
b i ileno no ha tenido en cuenta, $iq
ley parece claro que el sistema chil  Siquiera impic
juridi ivado del hacer precedente. Es mis, el pro
mente, un deber juridico deriv do den s, urar con
celo “i,mpedir las ulteriores perniciosas consecuencmls’ 1de un dCl.ﬂ(j ::19 :fe st
iki imir: emia”
i ¥ lidad criminal, esto es, la ley “pr q
cia que atenda fa responsabi , P [nenta
elirr(l:iinar los efectos de un hacer precedente, lo que es dificil de conciliar
deber juridico de impedir tales ulteriores consecuencias. icia se coloca con ella
isti clut e la accidn tipica o i ~
Distinto seria el caso si el autor d : ‘ o on <
de becho en la posicién de asumir los riesgos no inherentes a las consec

ias de dicha acci6én.® o _ i
pm?{espccto de un hacer precedente ficito, no advertimos fundamentos dogm

e o cho lleve
cos para afirmar una posicion de garante, salvo, cluro estd, que atl:aell h:n s la
consigo la aceptacidn del deber de garantia y su asuncion ,

*‘;ow 1527, Tratada, 1, p. 304,
SRGHSTL I, 353 (3550, , i 5
* GRS Dintte Penale ltaliano, I, p. 55. . P s
szglaflr:(};ll.il:il,o;;ncit, pp. 51 ss. Bo contra del wxio, Grsouia: en el scnpdo dcldi:'t. fi:?l;i f‘ :’: e
encuentran el '!'umiamc:n[o juridico det hacer precedcme y las conu‘mleadcs e :Ilt- il G
(solidaridad), de modo que ante el resullado muere Ja figura puede desp azg.rsel . ;,sicién ptiva el
Snisién) Pn,r cierto que las condiciones de hecho (posibilid:_:d real n_ﬂc achuar, Yr'd }zmm e
:;;emc '(:ircunscriben notablemente o que solamente a primera visla apareceria

nte, o
amplio.

” PR e i ituye ision legal
wg:fgfw?ﬁacn fecpSnda en posibilidades dogmiticas en este sentido la constimye la previsic Tl

I nda parte de la letra a) del N* 19 del art. 142 C.P.: “la sustraccién de un menor d:mdlccrz;z:;):
dcréaciztgiu ada: l[J | st durante la sustraccion se comelieren actas t‘ieshoneslos con el mre‘nglr :ﬁismo Cemes
Sc:l ‘iblcgia osicion extremna en el sentido de que el delito-tipo de c‘sta ﬁgur;ll serd oo oo la pes
otras | as P tenidas en el art. 142 y no abarcard los actos deshonestos, Jos cuales que 0 lapaa
9L'ras ﬁgl{m-\ mr;o up elemento calificante de la sustraccion que se integrard a la f1gura\[,I ta;} (;)s H_Lp: o
hf" Obicmfa‘- ?0» blemente por el zgente de la sustraccion, como st no o son™ (NUREBLE_)iN ! F-R”_ e en
ettt t-:Pd =El 5 (1563) p. 43), ya que esto seria equivalente a wansformar la figura ca i IC‘; : en
SHSI‘?‘GC‘Ciéﬂ ;_g:géﬂnm el res,uit:.;do !pummeme objetivo. S¢ plense en el t;rm[rl-.ascnt.ldo de quc x:‘x':mo
I'mf l'lﬂ-‘*f?onf; Lna pelgqonn qL;e obré por motivos caritativos y que, ante_la_ agresion scxuai.JFie :g n:itir qué
;lceac]zi?)%l;} Iichando dénudadameme por impedirla aunque sin &xito. Distinto Zsr, ]ec:] ;?;11 c:u,q e
la sustraccidn convierie al agente en garante de la seguridad dc_l men%rc yéxi o lo siémp;-c e
deber- juridico de impedir también los actos dcxhgng{;{os provenientes o hip(’)t’e:'iis ot oo acts
lus condiciones ontolégicas de toda omisidn: posibilidad real d? az_:tuﬁz. La b dcliio e Debe
deshonestos provengan del propio raptor nnl(‘:orresponde_ cxaming | .d sy e podian

i la situacion de comisidn por omisién (nc se impiden los actos des : Dot

gﬁgs:) ?l?)ecjnsiste en una forma de complicidad a u-a\s‘:s de oggsién,t:: ;{1‘:1;) rerlj,cci;;):i :g nS gl
: “El padre que dejz morir de hambre a su hijo es ; ; g

g?ﬁ: cé::c::_ﬁ\;r ,S;};g: EaR labrlnl:dre :r?alar al hijo” {cit. por ARMIN KAUPMANN, LHe Dogmatik der Unterlas

sunysdetikte (1959, p. 297).
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solucién en pada difiere de la que proponiamos para los cuasicontratos (caso del
lazarillo ocasional).

La comunidad de vida que en la doctrina €xtranjera se plaptea especialmente
con base en el derecho consuetudinario, no parece que puede tener cabida entre
nosoltos, ya que los mirgenes del tipo aparecerdan dilatados sin una clara
precision de sus lindes, Debe tenerse presente que en el Derecho alemin fa
fundamentacién en la costumbre tiene una antigua tradicion, la que no existe
efire Nosotros, en que la costumbre es s6lo admisible cuando la ley se remite a
ella,

9. Los MEDIOS EN FL HOMIGIDIO

El problema de los medios interesa, por clerto, silo en el bomicidio perpetrado
mediante un bacer activo v no en el cometido por omision. Como el verbo recior
en el homicidio es matar, sin que la ley establezca requisitos especiales sobre
como se ha causado la mucrte, es indiferente el medio del cyal. el sujeto_se ha
servido. Mas adelante se verd, sin embargo, que algunos medios, como por
ejemplo el veneno, pueden conducir a una calificacidn del homicidio, pero ello
no significa sino una especte de un género que no admite restriceiones en cuanto
a las formas de perpetracién.

Los medios fisicos (armas, violencia maierial, empleo de animales) no suscitan
debate. En cambio, particularmente entre iog autores franceses,® suele cuestionar-
se la admision de algunos de los llamados medios morales. Bajo esta denomina-
cidn se abarcan todos los medios que no son fisicos, ya consistan en provocar
una impresion psiquica sohre la victima, ya valiéndose de un procedimicnto
puramente intelectual, como la palabra.® En esta dltima hipétesis, ¢l autor s¢ vale
de la propia victima, a través de un engano, para ¢l logro de sus propositos, de
modo que ésta actia como instumento de su propia muerte. Mas dudoso es el
primer caso, cuande el hechor se sirve del miedo o la emocitn sibita para
desencadenar e} resultado de muerte, En todo caso, no puede negarse que cierias

% Dice GARRAUT: *Sin duda la ley no exige, en ninguna parle, que el hemicidio haya sido el
resultado de un acto material Ella califica de muerte al ‘homicidio cometido voluntuiamente’, sin pre-

incriminarlos, |a relacitn entre 2! homicidio y el medio moral empleada no sers jamias bastame directa y
bastante evidente para que sea posible establecer que torturas morales voluntarias han sido la causa
misina y la causa eficiente de la muerte, Lo que faltard siempre en este caso &s la relacion de causalidad”
(RENE GARRAUD, Droit Pénal Frangais (1891), 1V, p. 211). Cfr. también CHAVEAU y HEuE, Théorie du Cude
Pénal, cit., {Ii, p. 376. En el mismo sentido, GARGON, quien niega fa posibilidad de establecer una relucicn
de causs a efecto entre los dolores morales ¥ la muerte de la victima (op. cit,, I, 1. 3).

Cabe advertir, sin embargo, <ue todos estos autores {puede anadirse a RARAEL GAROFALQO, que en sy
vbra La Criminologie [ 1888, 1. 23, dice que el homicidio moral “no fepresenta sino una utopia”) aluden a
la muerte causada mediante las llamadas “torturas marales” ('fe mari qui Jeralt mouriv sa _femme en
f'accablant de chagring ot d'ennuis’} y no a otros medios de cardcter intelectual, que, aunque en general
no son tratados expliciamente por estos autores, tampoco se les descarta,

S Cfr. SoLgr, DPA, 1IL, pp. 18 ss. Dice este autor que dehen distinguiese claramente los casos en que
“el sujeto se sirve no ya del efecto causado sobre ¢l organismo por una descarga emotiva, sino que actia
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impresiones psiquicas son id6neas para causar la muerte y que esa circunstancia
puede ser utilizada calculando un resultado mortal probable. JIMENEZ DE ASUA%
sostiene que en casos como &stos no se configuraria el tipo de homicidio, ya que
l2 accién seria “aterrorizar” ¥ no “matar”; sin embargo, este reparo nos parece
poco convincente: la accién desplegada por el agente puede, en efecto, ser
descrita como una accién de aterrorizar, pero es que mediante esta atemorizacién
controlada por el autor se logra el resultado #pico “muerte” y, por lo tanto, se da
la figura del homicidio. Cabe conchuir por consiguiente, siguiendo la doctrina
dominante,® que el temor y otras impresiones psiquicas anilogas pueden ser
medios idéneos para_cometer € tipo _de “honifeidio; ‘Contdo, 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 el
homicidio.* :

Finalmente, en relacién con los medios, cabria plantear €l 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 Ios juristas . del

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

® punque 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:
“Habrd dificultades al probar la intencitn determinada o la éficiencia causante de Ja muerte; pero cuando
estos datos de hecho se comprueban, no acepio la conclusién del antiguo jurisconsulto inglés, de que se
trata de un homicidio ante Dios, pero de un acto inocente ante los hombres, pues en &l encuentro todo
lo necesario para la esencia de hecho de un homicidio criminalmente imputable®. (Programa, § 1087, nota
2 v $§ 396, 1397 y 1398). IMPALLOMEN! coincide con CARRARA ¥ propone como ejemplo de medios morales
que pueden’'ser empleadas para causar k2 muerte o simplemente un dafio 2 la salud (esiones), un grave
dolor o un terror infligido “calculindose sobre k1 susceptibilidad del temperamento de la victima™ (L’ omi-
cidio nel Diritto Pengle [1900], p. 6. En el mismo sentido, IRURETA GOYENA (op. cit, p. 22). Cfr., ademds,
ANTOLISET (Manuale, 1, p. 38); este autor los llama medios psiquicos ¥ a los ejernplos del susto o dolor
atroz a un cardiGpats, aftade 12 orura moral. :

Los crimenes perpetrados durante ¢! Tercer Reich por el aparato policial y aun estaml crearon una
vasta casufstica, amies inimaginzda, de homicidlo por medios morales, tales como denuncias a la
autoridad y a los érganos de terror organizados. Ahora se intenta, en forma algo bizantina, hacer
distinciones entre las ejecuciones que tenian lugar sobre la base de preceptos inconstiucionales 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: clt.,, p. 23}

# Al respecto, JIMENEZ DE Asia presenta una variante de interés (op. cit, p. 499): se trata del empleo
de ia supessticién como medio de causar ba muerte. Asi, el caso de quien, en un pueblo pequefio, donde
existe la oreencia de que €l hecho de colocar un zapato en un atadd causa la muente del duerio, efectia
£sa maniobra. En tal caso, es necesario distinguir si €] agente utiliza simplemente la supersticibn como un
medio para causar una impresion psiquica de indole que pueda llevar a la muerte a una persona crédula,
circunstancia con la cual el agente cuenta, de la hipitesis en que el agente rezlmente crefa en la eficacia
vulnerante de ese hecho. En €l primer caso, se tiene exactamente la situacién analizada con anterioridad
y el tipo de homicidio se da, en la segunda hipStesis, el problema se traslacda al 4mbito del delito
imposible por inidoneidad de los medios.

Esta hipétesis no significa, como se ve, coincidir con un rechazo general de esta clase de medios,
cuando estin dirigidos conscientemente por el autor. En este sentido los criterios de la cavsalidad
adecuada son decisivos y penmiten rebatir las ingeniosas paradojas propuestas por JIMENEZ DE As(ia, como
cuando aduce que nadie procesaria al hijo que fingié su muerte en un telegrama apderifo, cuando [a
madre, en vez de sufiir el ataque al coraz6n con que se contaba, se limita a verter triste ilanto (op. cit.,

. 5000
P & Al respecto, ANTOLISEL (op. cit., p. 38) propone algunos ejemplos especiaimente sugestivos: expo-
ner 4 una persoma a. Una temperatura extremadamente rigurosa, hacerla tabajar en un lugar infecto,
azuzar a un animal feroz, etc.

v
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siglo XIX consideraron como homicidio, En nuestro Codigo el problema c::stg
expresamente resuelto en la figura de falso testimonio prevista en el art. 207, en

que la'pena aparece estrechanientc Vinculada a 12 qie 36 Hupiss il 766 condena.
"do por el falso testimonio. P fidena

10. LA RELACION DE CAUSALIDAD

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

La causalidad en el homicidio es tratada con alguna frecuencia en los textos

--sobre Parte Especial, principaimente por razones pricticas. Los escripulos forma-

listas en t?l sentido de que el tema de la causalidad es comin a todos los delitos
qtu_e (lj‘f&meren p?ra slu pslrfecciona.miento de un determinado resultado, sdio son
atendibles para fijar las dimensiones, restringidas a lo indi on qu

e clebe oo shoondaty s gidas a lo indispensabie, con que el

QUINTANO RIPOLLES advierte que son relativamente raras las hipétesis

_ tesis de muerte
.mstanténea ¥ que lo normal es que entre la accidn homicida y el resultado letal
transcurra un cierto lapso “en el que Ia figura de homicidio permanece [...] en un
estado juridico difuso, sin encarnar en ef tipo especifico y oscilando entre &} v el

Mlamadas. concausas entre la accion y el tesultado, a veces para contribuir a la

- produccion -de la muerte, a veces para impedirla o conducir a2 un distinto

resultado tipico,
La primera situacién es lo que se suele denotminar homicidi

“que los autores y la jurisprudencia, también entre nosotros(,) cg::agg%a:dl;
frecuente atencidn: las circunstancias extrafias colaboraron a la produccion de la
muerte, para la que no bastaba Ia_sola. accion del sujeto activo. La segunda
situacion, en cambio, 16 ha merecido 17 consideracion debida. pese a que
puede' conducir, al menos a la luz de Ia ley chilena, a problemas dc,sconcertantes

El régnpen de las escalas penales en nuestro pais conduce a la paradoja que,;
una !es.16n de las llamadas gravisimas (p-¢j., impedicion de un miembro impor-
ta'mte) tiene una pena m4yor que el homicidio frustrado, de donde se sigue que
sl una itnterferencia (concausa) produjera como resultado de Ia accién homici-
da, no la muerte sino una de las determinadas lesiones descritas en el art. 397

N* 12 del C.P., el autor de la accién podiia reclamar una pena mas ben-é-volz;
1nyocando para ello su intencion de matar. De ahi que el tratamiento de las
concausas a proposito del homicidio debe comprender la dilucidacion de ambos

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

B. El Hamado bomicidio concatsal

Lo define LasaTur del siguiente modo: “Tiene lugar toda vez que, con intencion
de matar, ef age j n_he i solo es insuficiente ir

* QUINTANO RIPOLLES, Tratado P.E., p. 81,
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la muerte, la_que sobreviene por la concurrencia (:l_c;“_c;a,u5”3.65_7 preexistentes conco-
mitantes o supervinientes, ajenas a 1a voluntad del hechor™.® »

" Es claro que este problema estd vinculado a [a posicion que sc adopte en
materia de causalidad. Si se admite que Ja pregunta de la causalidad sélo puede
responderse sobre la base de Ja supresion mental hipotética {condifio sine qiéa non)
y de la equivalencia de las condiciones, nc es posible admmr‘,‘ sin contradecirse,
la idea misma de fas concausas. No cabe, en efecto, hablar de “un !mcho que por
si solo es insuficiente para producir la muerte”, ya que a esta teoria causal no le
interesan los “hechos por si solos”, sino el conjunto de las _c’undicmnes, todas
cllas estimadas equivalentes. Desde este punto de vista, la accion del agente, por
infima que sea, si suptimida jn mente acarrea la df:sapancuﬁn dcl resultado, es
causa de &ste. La existencia, por ejemplo, de condiciones sobrevinientes no quita
el caricter de causa a la condicién puesta por el agente.

Lo anterior (que vale también para la omisidn, si bien respecto clle' ella la
causalidad potencial se determinard aﬁadieng{o in mente la accién Oml-[ldfdl)'dng
significa desinieresarse, para los efectos de f{]ar el titulo de la responsabili al
penal, de la discrepancia entre la cldse de accion y la clase de’resultado. Pe_ro a
solucion 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 condicion del suceso™® Pero el Derecho
Penal puede seleccionar de entre laa; que son condiciones en el orden natural, las

le interesan para sus propias valoraciones. :
queSc ha sosteni%o con rlz)izc’)lz\, recientemente, que “en el Derecho lPenai 1o.que
importa no son exclusivamente: Ias relaciones de legalidad natural, $ino al rrnsmol
tiempo las relaciones de cardicter social, esto es, el problema de si este o aquel
acontecimiento, esta o aquella condicidn, no séllo era condlc:én 0 causa fie
legalidad natural para este o aquel suceso natural,l sino que mmb}en era cond;c;jon
o causa para un determinado acontecimiento social que no debifa haberse produ-
cido desde el punto de vista del Derecho Penal”.® . o o

La_doctrina dominante ha optado por introducir ciertas #mitaciones a los cri-

terios de causalidad_natural. Desde ¢ste punto de vista solo se considerdn ffiicas
(homicidas) ciertas acciones y no todas las que podrian causalmente vincularse
zsultado.

cgn[?ll?de estas limitaciones consiste en Ia “prohibicidn de retroceso” (Regress-
verbof), es decir: no se toman en cuenta aquellas condiciones anteriores que van
mas alld del contexty de lasituacion-enque se produjo el resulta_dic?.._Pbr ejemplo,
un sujeto yace lesionado por oiro, y 10§ atroces dalores de la herida lo llevan a
suicidarse. El autor de las lesiones, aungue haya tenido intencidn de matarlo, no
responde de homicidio consumado, sino solamente de homicidio frustrado. No
se retrocede en la bisqueda de toda la cadena causal. . o

Otra limitacion (cfr. nota infra) es la exclusion de Jas. ;:ond_igqne‘s sob_re’wmetues,
de tal manera extraordinarias que no son de las que la experiencm’ comin senlala
como acompafiantes normales de una accion determinada. As, el conocido

T 0 LABATUT, Op. €it., p. 289. Clr. extensamente sobre la materia [RURETA GOYENA, op. cit., pp. 43.
55,5 IMP?I[;_SJ;\;?,NI, op. i, p[p). B s;.?vidq asimismo, ENRICO AUTAVILLA, Delitt contro la persona en Trattato di
Di’rm:o Penaie coordinaio da ENGENIO FLORIAN (1939), § 29.

& rohrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR (1969), |, p. 93.
% Lehrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR, 1, p. 93,

L
&
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cjemplo 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 nlmero de sentencias que niegan la causalidad
POr existir concausas preexistentes, concomitantes o supervinientes, extrafias a la
accion del agente. Asi, la CA de Santiago estimo que si la muerte se produce no
soio por efecto de la herida, sine también de ura circunstancia ajena al delito,
como es una complicacion derivada de una intervencion quinirgica ejecutada
mucho tiempo después del heche (la victima sufrié una bronconeumonia en €l
curso de la operacion}, el aclo punible no puede ser calificado coma homicidio,
sino como lesiones (RCP, VI-341 ss.); en este mismo scntido, véanse ademas los
siguientes fallos: CA Santiago: GT, 1947-1, 69-394 y RCP, X-63 ss.; CA Santiago:
GT, 19481, 56-310; CA Concepcidn: GT, 1947, §5-409; CA Talca: GT, 1931-1i, 107~
500.

Naturalmente que estas limitacioncs no se considerarin si se demuestra_que
el agente tenia ¢l control de los hechos, incluidas estas circunstancias extraordinarias
(dominio de la accién).

7 Lo% pontos 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 dltimas
es la pretension de construir teorias propias de causalidad para “andar por la casa
del Derecho Penal”™ Por lo que se ve, ne es necesario, como lo sosticnen
algunos autores,™ buscar la solucién de estos casos por medio de la culpabilidad,
la que no puede sér ¢orisiderada como correciivo de la causalidad.

El problema antes analizado podria también proponerse tedricamente para ¢l
homicidio por omision. Tiene razon WELZEL cuando arguye qgue en el caso de
“omitirse el intento de salvacion”, 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, segiin nos parece, que una nueva cadena causal
superviniente condujera a la muerte. La supuesta concausa no replantea, retroacti-
vamente, la eficacia de la accién omitida. No es awtor de homicidio por omision
el salvavidas que omite salvar al nifio, si éste es izado 2 una embarcacién que
luego zozobra y el nifio perece.™

En suma, el lamado bomicidio concausal es, terminoldgicamente, una topro-
piedad, si se admite la equivaléncia de las condiciongs, $i hemos mantenido ese
rétulo es por razones practicas v tradicionales. Se wrata siempre de delimitar el
ambito de la accidn tipica, de la que quedan descartadds los antecedentes y
consecuencias extraordinarios {extratipicos) no dominados por ¢l agente y. con

que éste no confaba, 1a delimitacion de lo que queda comprendido en la accién
tipica es, pues, una valoracién juridica hecha sobre la base de la experiencia.

T JiIMENEZ DE AsUA, Tratado, 111, p. 493,

" TABATUT, Op. ¢it., p. 290,

" \WFLZEL, Op. <it.,, p. 221.

" En verdad, tanto las cadenas causales supervinienzes como preexistentes, de que se ha hablado en
cste pdmafo, son solo facetas de un mismo problema, esio es, del andlisis de lo que estd mds aild de la
situacibn concreta (sea hacia adelante o hacia atris) que es objcto de estudio. Bn tal sentido, el llamado

Regressverbor 1o es sino el intento de solucién de las cuestiones que plamea una de las faceras del
problema.
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Nuestra jurisprudencia sélo contiene fallos en que se afirma la permanencia
del nexo causal en razén de que la interferencia de los factores e§tab_a dentro de
la ordinaria previsibilidad, pero no hay menciones a casos extraordmanos._ .

Asi, C8, 1952: RDJ, XLIX-314; CS, 1949: RCP, XII-187; CA Concepcidn: GT,
1947-1, 68-436; CA La Serena; GT, 19451, 42-211; CA Concepcién: GT, 193911, 170-
731; y CS; GT, 19351, 54-252.

C. Homicidio frustrado v lesiones concausales ™

A guiere dar muerte a B; yera el golpe y B, aunque no fallecel, queda‘ ciego. Si A
es heredero de B, podria argumentar que a €l no “le servia” B 51mpl'emente
lesionado, sino muerto, y ya que su dolo no cubria las 1es%ones, debt? .castlgﬁrsele
n,  solo por homicidio frustrado (con pena menor que las lesiones gravisimas causa-
" das). Esta seria, pucs, la primera posicion para abordar el problemz_l: se castiga
hasta donde llegaba la intencion y se prescinde del resultado no querldp. )
Una posible segunda posicion, sobre la base de que el delito de lesiones seria
calificado por el resultado, haria caso omiso del propdsito, para estarse al rtlzsu!t:f-
do. En el caso propuesto, se castigaria por lesiones gravisimas y se prescindiria
Y\ de Ia idea del homicidio frustrado.
Una fercera posicion afirmaria la presencia de un concurso aparente de leyes
N penales, esto es, un solo tipo legal aplicable, el que se determinaria conforme al
criterio de la consuncién (absorcion). )
En fin, con arreglo a una cuarta posicién posible, se sostendria la p}urahdad
b 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 finicamente como bomicidio frustrado. La primera férmu!a pare-
ciera que puede descartarse sin mayores reservas. No es solaxgente el sentimiento
de justicia el que hace intolerable la tesis de que Ia mayor intensidad dei 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 prescindiria del
desvalor de resultado (el dafio efectivamente producido). Por otra parte, no es en
absoluto persuasivo de que el dolo de lesionar estaba ausente, aun en el extremo

jemplo propuesto. '
N Clt))mg espbien sabido, el dolo puede ser directo o gggrgua{___]jgﬁd}gsre satisface
ya, para caracterizar el dolo eventual, con el criterio de que &ste existe cuando el
agente, si se hubiera representado el resultado como c;eﬂo,.ha!)na obr%do 1gual-
mente (situacién que, desde luego, no se da en el ejemplo indicado mis am!na).
A 1a luz de cualquiera de las teorias modemas sobre el dolo eventual dicha
caracterizacidn es juzgada insuficiente. En definitiva, basta para que se reconozca
dolo eventual que ¢l sujeto,- aunque no aspire a Ia produccidén de ese resultado
en su consciente decisidn de actuar, cuente con que él puede realizar el hecho

descrito en el tipo legal. ™ :

™ Desde un punto de vista terminol6gico, naturalmente, es impropio hablaf de lesiones concausales,
ya que se admite la teoria de la equivalencia de las condiciones; pero, al ngua! que en el caso det
homicidic concausal, hemos mantenido este réhulo especiaimente por razones prﬁctlc_as.

% Cfr, WELZEL, op. cil., pp. 68 ss.; Lebrke zum Strafg bch DDR cit, 1, art. 6; SCHONKE
SCHRODER, Kommentar, 12> edic. (1965), pp. 407 ss.; MaURach, DStr. AT. 3* edic. cit,, PP 224 5. 1.Ul§
Cousito MAC IVER, B dolo eventual, en RCP, XXVIL, N° 2, pp. 115 ss.
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En la docttina predominante, y también entre nosotros, se reconoce que fa

- casuistica del dolo eventual debe ser tratada ni més ni menos como todo dolo.
-86lo 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 par el hechor era de menor entidad que lo causado,
ya sed que se contara con la produccién de ese resultado o no (problema del
dolo eventual). En cambio, aqui lo querido era de mayor entidad que lo que se
produce, lo cual naturalmente puede provocar desconcierio a primera vista, mas
en ningflin caso puede Hevar a negar la existencia de dolo eventual, Otra cosa,
que se examinard mis 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 Codigo; asi, por ejemplo, las
figuras de los ants. 141, inc. final; 142, N@ 12, 150, N2 1%; 474, inc. 3 del C.P., v,
desde luego, el delito de lesiones.” La tendencia dominante, empero, es la de
procurar una interpretacion dentro de nuestro Céodigo que no signifique una
franca ruptura con el principio de que no hay pena sin culpabilidad. A nuestro
juicio, dentro de la legislacién penal chilena no existen delitos calificados por €l
resultado. . .

Los autores han destacado que es dificil suponer un caso de supuesta califica-
cién por €l resultado en que dicho resultado no fuera previsible por €l agente,
dados los términos con que aparecen descritos los tipos en que se ha querido ver
la concrecion de una de estas figuras anémalas.™ Pero aun asi, podifan concebirse
Casos extremos, fanto en un caso concreto de realizacion de alguna de estas
figuras, cuanto en situaciones en que de la letra de la ley (art. 474, inc. 3¢ C.P.)
pareciera fluir que el legistador deliberadamente renuncié a la exigencia de
previsibilidad. Para estos casos limites, o5 posible seguir, sin mds, la tradicién
extranjera, especialmente alemana, que reconoce casos excepcionales de califica-
ci6n por el resultado o, por la inversa, habri 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 calificacién por el resyltado 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 tadas 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 €l. Conviene advertir, de paso, que en la actualidad, sin embargo,

"% Entre nosotros, s6lo LABATUT, hasta la segunda edicién de su obra, sostuvo que al dolo eventual
habia que aplicar el am. 490 del C.P.: “Nuestro Cédigo no ha contemplado expresamente ni [a culpa
consciente ni el dolo eventual. Ante el silencio de Ia ley, Ia dnica 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),

7 Chr. LABATUT, op. cit,, P.G., Pp- 177 ss.; EICHERERRY, op.cit,, P.G., I, pp. 298 ss.
™ It NOvOA MONREAL, Derecho Penal Chileno, I, pp. 558 58, ARMANDO URIBE, Los delifos calificados
por el resultads (1957). ’
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éste ha dejado de ser un problema controvertido en Alemania, pues por la
reforma al parigrafc 56 del afo 1953 se prescribié que se aplicard la pena
mayor siempre que respecto del resultado mas grave haya por lo menos
culpa. '
Ahora bien, aun cuando en nuestro Cadigo no exista dicho precepto, hay
otras razones por las cuales puede impugnarse fa existencia de los delitos califi-
cados por ¢l resultado. Mientras el Derecho alemin es de raiz objerivista, la
tradicién juridica espafiola aparece fueriemente tefida de eticidad, sobre todo el
Codigo espadiol de 1822 que sirvié en buena medida para estructurar el sistema
det nuestro. De ahi que el art. 22, que estd justamente en el pirmafo dedicado a
las clases de delitos que existen dentro de nuestro sistema, no distinga otro tipo
de responsabilidad que ia dolosa y la culposa. Ademas, es el propio Codigo el
que nos sefiala a través de diferentes anticulos que la medida minima y excepcional
de responsabilidad es la culpa; asi, no se castiga siempre el delito culposo, sino
s6lo 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; aiin mis, en general, sélo cuando hay culpa grave, y
cuando hay leve Unicamente st 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 refiida con el espiritu del sistema, que seria incompatible con la admisitn
de delitos calificados por el resultado.

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

$e sigue de lo dicho que una posicion que, para el caso que nos ocupa, se
limitara al resultado material —produccion de lesiones graves— sin lomar en
cuenta el 4nimo del hechor, tampoco tiene cabida en nuestro sistema. Mientras la
primera posicién es objetable por considerar sélo ¢l desvalor de la accion, la
segunda lo seria por atender s6lo al desvalor del resultado,

<) Concurso aparente de leyes. La tercera posicién, sabre la base de que solo
existiria un concurso gpdrente, no de delitos, sino de normas penales, tendria que
optar por la absorcion de una normma en otra. Como se sabe, con arreglo a este
criterio de interpretacién de la ley, si un tipo legal incluye conceptualmente otra
norma, solo se aplica la mas extensa (de ahi que el homicidio consumado
incluye las lesiones: “caminc de la muerte”). La inchusion de una norma en el
concepto de otra no significa, claro esti, exigir que siempre, en toda ocasién, un
hecho acompadie al otro {(asf, no siempre el robo con fuerza en las cosas se
realiza con escalamiento; puede serlo sin escalamiento; sélo que si lo ha habido,
si se ha entrado en la morada ajena para robar, se castigard s6lo el robo y no,
ademis, la viclacion de domicilio). Lo indispensable es una regularidad (lo uno
acompafia normalmente a Jo otro) de acuerdo con la experiencia de la vida,
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luralidad de bienes juridicos de distinta entidad (I{etcmgéneor?) cont-

prorl;:litzdgs, en que no cabe all:isorber el uno en .ei otro, configmja pluralidad de
delitos a través de un hecho finico, que es precisamente la nocién que cqnesi
ponde al llamado concursa ideal (heterogéneo). Esta forma de concurso _:dea
llamada heterogénea propia ¢s ¢l esquema clisico del' concurso ideal yslnadm ha
discutido entre nosotros que tenga cabida dentro del sistema del art. 75.

De las cuatro posiciones anles resefiadas, es estd tiltima la qie nos parece, por
lo tanto, mds coberente con los presupuestos dogmdticos y con el régimen de penas
de nuestro ordenamiento.

III.  LOS ASPECTOS SUBJETIVOS

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

iparticion adoptada en algunos Cédigos, por ejemplo el i_m]jm:lo,_enue homl'a&o
I;)I?)'is%, horrlicidioppreteﬁmencional y homicidio eulposo, simplifica el tratamiento
de los problemas de la subjetividad en este delito, razén por la cual :}N'roufil-:é
sostiene que en dicho dmbito el homicidio, en general., no presenta nada .
particular”;® pero en el sistema chileno el asunto es mis incierto. .

De las tres formas seiialadas, el homicidio ctdposq de!::e construirse, eliptica-
mente, aplicando las normas del Tiwlo X del C.P, (cuasidelito contra las personas),

a las que haremos especial referencia mi4s adelante. El homicidio preferintencional

tiene en Chile una base exclusivamente doctrinaria. Ppr lo tanto, es el homicidio
doloso el Gnico que tiene cabida, en un sentido propio, en la figura del art. 391,
Ne 22 del Codigo.

12. FL HoMicmio DoLose (Ja intencién de matar)

i ; i i fallos judi-
Se ha sostenido en nuestra doctrina® una tesis que epcontré apoyo en ud
ciales, incluidos algunos relativamente recientes. Segin esta doctrina, f;l 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 maliratar a la persona

de la victima.

La CS ha declarado que en un caso en que ¢l reo arrojé al suglo asu ‘cényuge
golpeindola hasta producirle la muerte, “esta accién voluntaria constimaye un
delito, porque el acto se¢ gjecuté con voluntad manifiesta de causar un mal” (CS:
GT, 1909-1, 587-964). También ha manifestado que es dolo “la voluntad de perpe-

concurso i i idelito con plurali-
B Cfr. sob: rs0 ideal homogéneo POLITOFF, nota & sentencia C3 sobre cuasidel
dad dec\t;;ctsuonzt: en RCP, XIX, N2 1, p.ggs; Juan BusTos, El concurso ideal (19§2). Cabe §dven'.!r que tam-
bién en el concurso ideal homogéneo la aplicacion del art. 75 se halla sometido a la misma limitacién a
que se alude en la nota anterior.

= wLisEl, Manuale cit, p. 39.

“IE\DN;(:RDO Novoa, B delitl; de bomicidio y Ja intencion de matar, en RCP, VIII, pp. 183 ss. La recon-
sideracion de esta doétrina se contiene en su Cuiso de Derecho Penal Chileno (1960}, 1, p. 555.
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“trar un acto injusto, la voluntad de inferic dafio al ofendido” (C8, 1951: RD§
XIVIII-218), eincluso ha utilizado la definicién civil de dolo (CS, 1953: RDYJ, 1-139;
CS, 1965: RCP, XXIV-155. Véase nota critica S. POLITOFF, Rev. citada, pp. 159 ss.)
En este sentido, no puede ser mds elocuente la siguiente doctrinas afirmada por la
CS en fallo del 9-V-1956: “El Cédigo Penal no exige el propésito especifice de
matar, por lo que es suficiente que la muerte de la victima resulte de una accién
dolosa para que se d¢ la figura del homicidio, puesto que ef concepto del an. 391
det Codigo Penal se refiere finicamente a un elemento material ¥, €N consecuencia,
debe ser complementado por el elemento intencional de la voluntad dolosa® ()
(CS: RDy, LITE-51). .

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

Los argumentos que se dieron en favor de la tesis son principalmente histéricos,
Se sefiald que et Codigo espaiiol de 1822 exigia concepto de modo explicito, en
el homicidio, la intencion de matar, que se suprimid en el Codigo de 1848, Se
aludia, asimismo, a la supresién hecha por la Comisién Redactora (sesion octava)
de la circunstancia atenuante del N° 32 del art. 9 del modelo espafiol, “no haber
tenido el delincuente intencién de haber causade un mal de tanta gravedad
como el que produjo”. Los comisionados, para fundamentar la supresién, hicieron
canstar las dificultades que representaba la prueba de Ia intencitn. Con esta
climinacién se ha querido ver el propésito de sancionar en el caso del homicidio,
antes ‘que nada, el resultado letal. Finalmente, se vinculé el problema con ' la
peculiar construccion de lesiones— las figuras de lesiones corporales en puestro
Codigo, que emplea la expresion “si de resultas...” (art. 397), con lo cual pareceria
que todo el sistema concebido por el legislador en tomo a esta clase de atentados
pondria mis énfasis en el resultado que en la intenci6n.

El primer argumento, fundado en la supresién de la f6rmula “intencidn de
matar’, que se conteniz en el Codigo de 1822, puede desecharse sin mayor
discusion. También el Codigo italiano de ZANARDELLI contenia en la definicidn del
homicidio doloso la expresién “a fine d uccidere”, que el Cédigo vigente suprimi6
por superflua. Se trata en efecto, de una mencidn pleondstica que sélo subsiste,
que sepamos, en el Codigo boliviano (art. 479) inspirado en el espaiol de 1822.#

Una aplicacién consecuente de esta tesis, por otra parte, debiera conducir a
Ias siguientes conclusiones desconcertantes: un disparo que no da en el blanco
puede constituir homicidio frustrado, 4 menos que hiera a la victima, por ejemplo,
€n una oreja, caso en que habria que incriminar probablemente por lesion leve ®
Se trata de los contrasentidos a que siempre lleva la calificacién por el resultado
¥ que se impugnaron antes (vid. supra).

Podria afiadirse un argumento doctrinal sobre el esquema que tradicional-
mente se sefiala para los delitos calificados por el resultado. Estas figuras suponen
un tipo base y una serie de resultados que van a determinar la pena, calificando ese
1po base. Lo Ginico que s¢ exige, pues, s que el dolo cubrm Ia figura base. Asi,
en Alemania, lugar de origen de esta teoria, €l concepto de lesidn corporal se
satisface con la formula “maltrato corporal” (Korperliche Misshandlung: § 223); v en

®En su Proyecto de C.P. Bolviano (1936), JuLIO SATMON suprime esa referencia subjetiva, ya que “la
intentcion criminal siempre debe presumirse 'en un hechg, punible”,
* Ejemplo propuesto en estrados por of abogado LEONIDAS POLITOFF, para impugnar esta tesis.
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el Cadigo italiano se distingue entre lesiones y las siml?lf:_s vias de becho: dar de
golpes (percosse: art. 581), sin hueila en la salud de la victima. o |

Segan la opinion dominante,® el solo hecho de poner manos vio errltaf,l z(lls
vias de hecho de que no se sigue una huella en la integridad corp(,).ral ola .b.iul ,
no queda comprendido en la figura de lesiones y, a falta de otro tipo aplicahle,
no habrfa un delito base sobre el cual las lesiones resultantes y la muerte pudie-
ran hacer las veces de calificante,

En suma, la imagen del delito calificado por el resultado, que en este caso
habria de ser ia accidon dolosa base de maltratar corporalmente, calificada por
los resultados de intensidad creciente de las lesiones hasta llegar a l'a muerte (a
que el dolo no precisaria extenderse), no parece que pueda construirse a la luz
det Derecho Penal chileno que carece de esa figura base, lo que es censu\rab{e
s0lo de lege ferenda. Desde que no son admisibles los dolos atipicos, no c_at_)nai
tampoco aceptar un informe e impreciso dolo de. maltratar COrp()rﬂ%[‘[.lt:-ﬂIC.dcl
empleado por la teorfa en comentario que prescinde, para el homicidio, de

id
doz?ﬁfecg?;aque cuando reconocemaos la necesidad del dolo de matar, no sr:e
alude solo al dolo directo. Se comprende asimismo el dolo eventufz.;l, que nuestra
doctrina ya no discute y que la jurisprudencia nacional ha admitido implicita-
mente,

13, EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Por cierto la preterintencion, también Hamada ultmintencttlin,m no es un temzi q})e

interese s6to al homicidio (puede haber husto preterintencional, lesiones, dafios y

muchas otras hipétesis en que el elemento constante es que el re§ult:1(}o fue mds

allé de 1a intencién del agente). Sin embar{go,dpor su m?yor tlntercs prictico, es a
Gsito del homicidio que ¢} asunto se aborda generalmente.

pro%(ljsli[gniicidio preterimlem;fonal (o ultrnintencional) suele confundirse en algu-

nas sentencias con el llamado homicidio concausal

Hay responsabilidad por el resultado cuandq fa relac'%(:)n de causalidad t?nu?
ese resultado y la 2ccién no estd truncada por la intervencion de una concausd. Si
estd acreditado que como consecuencia de los goi{)es que el Teo propinG a la
victima, €sta cay0 al suelo y resultd muerta, ¥ no habiéndose acred_ltad_o que dicho
acontecimiento se debid a alguna pasticularidad o estado CSp(i.(‘,l.’il inherente al
occiso, debe tenerse i reo como responsable de fa muerte en calidad de autor del
delito de homicidio (CA de La Serena: GT, 1944-1, 25-16%). Por el conlufar:o, se ha
resuelto de acuerdo a la preterintencién una clarisima situacion d!run‘cn[e det
vinculo de causalidad: se condend al reo que golped con un cuchardn en la
cabeza a su conviviente, que murid debido a la fragilidad de sus vasos sanguinecs,
coma autor del delito doloso de lesiones y del delito culposo de homicidio (CA de
Santiago, 19604: RDJ, LXI-244).

B ¥ LABATUT, op. cit. pp. 304 s5.; POLITOFF, Aptntes de clases (1907), P 19; DEL Rio, op. cit., I, p. 374.
En contra, ETCHEBERRY (reconociendo que el punto es discutible), op. cit, 1T, p. 110
¥ Asi la denomina IRURETA GOYENA, op. cit., pp. 71 ss.
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Se trata, sin embargo, de situaciones diversas, El que dispara contra un jinete,
sin dar en el blanco, pero con intencidn de matay, puede ser incriminado por
tentativa {en sentido lato) de homicidio, pero no por homicidio consumado,
aunque la victima haya perecido al caer del caballo encabritzdo por el mido de
la detonacién. El resultado mortal no se carga en cuenta al agente por ser atipica
la accidn en su conexion con esa clase de resultado, segln se explicara anterior-
mente (vid. supra). Pero no cs la falta de intencién de matar, que la hubo, lo que
determina que no se castigue por hemicidio (consumade). Por Ia inversa, en cl
homicidio preterintencional, esid ausente el dolo de malar, pese a que si habia
dolo de lesionar.

Hay sistemas penales, como el italiano (art. 584), que han incluido en el
Codigo del ramo una prevision explicita. Se precisa de actos que tiendan a I
perpetracion 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 2 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 auestra ley no hay un
precepto semejante.

Para hablar de homicidio preterintencional es Niecesario, en primer término,
que 7o exista dolo de matar (los casos de divergencia entre e} curso causal real
que condujo a la muerte y aquel previsto por ¢l agente, no interesa, pues, aquyi;
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 accion desplegada por el agente (si
la muerte fue fruto de circunstancias preexistentes, concomitantes o supervinientes
del todo extraordinarias a 1a luz de la expetiencia y falta ademds el dolo de matar,
no habrd siquiera homicidio tentado). Es precisa, por 1iltimo, que exista una
accign dirigida a fesionar a la victima. No hemos vista tratado en los textos,
aungue ¢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 periodica al enfermo a su cuidado, éste sufritd un dafio cn la
salud, pero confia temerariamente en que Ja amenaza de muerte estd ausente, no
obstante lo cual ella se produce. Aqui, s6lo podria incriminarse la culpa respecto de
la muerte, esta es, el cuasidelito de homicidio, que absorberfa el desvalor de las
lesiones menos graves, Gnicas que, como se verd (vid. infra N° 62), admiten [a
hipotesis omisiva.

En ausencia de una solucidn de texto, la doctrina ha propuesto diversas
formutas, todas ellas recogidas aliernativamnente por la jurisprudencia para soluciondr
¢l homicidio preterintencional,

A. Combinacion de dolo y cuipa

Una primera posicicn® ha sostenido que la accion dirigida a [esionar lleva consi-
80 un riesgo mortal que el agente tiene el deber de prever y que, asi encarado el

¥3e prescinde de vigjos criterios, hoy superados, que pretendian que se castigara por bomicidio, so-
bre la base del precepto latina: Qui in re illicita versatuy, tenciur etigm procasu (el llamado principio del
versari in re illicita), que imputaria el resultado por el solo hecho de estarse en cosa ilicita, Las investiga-
ciones del Padre JUUAN PEREDA, B! “versari in re illiciia” (1948), demostraron que ni siguierz en Ja antigua

tradicién canonista, a la que se atribuia esta formulacidn, se prescindia de la cupa en cuanto al resultado
mortal,
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asunito, el homicidio preterintencional aparece como una combinacion de dolo (de
lesionar) y culpa (respecto de la muerte).

Una solucién legislativa en tal sentido se contiene en el parigrafo 117 del
C.P. de la RD.A.: “Quien por medio de lesiones corporales dolosas causa culpo-
samenie la muerte del lesionado...”, sufre una pena que es superior a la del
homicidio simplemente culposo y a la de las lesiones graves dolosas (cfr. pari-
grafos 118 y 116, respectivamente).® i

Un importante namero 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 1a base de que el dolo y la culpa son dos estados psicolégicos
contradictorios, que no pueden subsistir paralelamente,® y hasta se arguys que
no hay forma alguna de culpa (imprudencia, impericia, negligencia, etc.) que
pueda ser referida con propiedad al evento mortal en esta clase de homicidio.”

" Si el objeto empleado como arma no es de aquellos frecuentes para procucir
un homicidio, pese a que el golpe provocsd un hundimiento 4seo ¥ un traumatismo
encefalocraneano a consecuencia del cual ia victima falleci6, la sola presuncitn de
voluntariédad no obsta al examen de las circunstancias del caso para decidir la
extension del contenido del dolo: dadas las circunstancias de este caso, debe
concluirse que ¢l reo no quiso ir mis alld de la lesibn y que ei homicidio
sobrepast la voluntad. Pero siendo ¢l resultado previsible, ka accion debe estimarse

®En cuanto al § 226 det CP. alemén de 1871, todaviz vigente en la Alemania Federal, en que se
prevé la figura de lesiones corporales con mesultado monal, si se lo interprera en relacion con el § 556,
introducido por una reforma legal, dejé de ser un “genuino delito calificado por el resultado”. (Cfr.
SCHWARZ-DREHER, KOMMENTAR, 27 adic., p. 681; SCHONKE-SCHRODER, op. cit., p. 978.)

®-CaARRARA, Opisculo sobre el caso fortuito, p. 7; ademds Programa, I, § 271; 11, §§ 1106 ss. Entre los
autores posteriores se ha sefialado a Fiezi como el que con mis exactitnd ha caracterizado edta posicion
(&I delitio Preterinterionale [1925)), Pero es sin duda JIMENEZ DB ASGA quicn ha tratado con més profundi-
dad y decisién ¢l tema: “No nos cabe duda alguna de gue la praeterintancionent es un caso mixio de dolo
¥ culpa, Dolo en cuanto al hecho lesive que se pretende realizer con intencion (erinus delfictuni) y culpa
en orden al resultado mifs grave que se produce (mafus delictuni). Imputar éste por el mero resuhado
seria caer en la superada formula de I responsabilidad objetiva” (Tratado, VI, p. 149). Para una completa
bibliografia sobre el particular, vid. Tratedo cit., pp. 15 4 18. En Chile se pronuncian también per fa tesis
de la mixtura: GEORGINA NAKANISHI, Lo preterintencion en Ia doctring, en ia legislacion y en la furispru-
dencia (1951), p. 197; Luis ORNZ, Teoria sobre las bipdtesis preterintencionales, (1959). p. 96; DRNORAH

CAMERATTL, B dolo en &l bomicidio (1963), p. 39; LABATUT, op. cit., pp. 291 ss. ETCHEBERRY, D, Penal, pp. 43

85.; Novoa, D. Penal, p. 554. Es ftil observar que, como bien advierte ArTaviina, el dolo debe ser de Jo-
stonar, sin el cual no podria hablarse de preterintencién; asi, por ejermplo, si el acometimienio se deblese
a la intencion de arrebatarle un objeto al adversario (Difitti contro la vita ¢ Pincolumitd individuale, cit.,

W Cfr. IMPALLOMENI, L 'onticidio, pp. 64 ss.; 79, 83, 100.55. Este autor sostiene que “Se dice impropia-
mente... que en el delito preterintencional existe un concurso de dolo y culpa, dolo en la previsitn del
efecto menos grave, culpa en la previsibilidad del efecto mis grave que se ha verificado: s en verdad un
deliric causado por un proposito doloso ¥ que no tene, por ello, otra causa que el dolo”. Afiade que la
menor punibilided del agente sélo podréa fundarse “en {a menor peligrosidad demostrads por el delin-
cuente, por ef dnimo dirigido a una viclacifn menos grave de aquella que se siguis y por la manera de
obrar, reveladora de un dnimo que no suele ordinariamente producir aquel resultado més grave” {p. 100).

%tz conducta causal no depende de imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de
disciplinas, etc.; la misima proviene de- voluniad dolosa, esto ‘es, intencionalmente dirigida a un delito,
aun cuando menos grave que aquél realmente ocasionado”, expresa Mawzia, Thatado, 11, p. 182 (ademis,
182 s5.). . .
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fespecto de éste como un acto imprudente o negligente (CA St 196
LXII-471; en el mismo sentido, C. Marcial, 1959- e e 980, 1965: RDY, -
1-160; ctc.). » 1959: RDJ, LVI-285; CA Stgo., 1953: RD,

B. Culpa calificada

Una segunda posicion reconocetia en la preterintencionatidad w

calificada. Se ha presentado a VANNINI como el autor que sosr:lirizngatggr‘i:: 152
que ia preterintencion es exclusivamente culpa.® Lo cierto es que este autor en
bier;E po&?ﬂ difiere de la idea central antes expresada,*

n Chile, pareciera pronunciarse por la idea de 1a culpa Ramanb 95
g¥guna 3}:nspm(?el}cia. Esta tesis mirarfa al resultado (lg muerte) 3? aDlE Ltifc? dg
vinculacién subjetiva con ese resultado (culpa), absorbiendo en éste el dnimo
que apuntaba 2 un resultado que no se habria producido en la realidad.

5i aunque el resultado era perfectamente previsible :
o falta de prudencia (golpeé a su convivientep, que lo ,rgll;ogsti: mnt)c mﬁ
una palmada en la cara y luego lanzdndole unz silla pequeria :que Ia hiri6 en la
cabeza y la matd), es i que el hechor carecié de animus necandi y, por lo
tanto, corresponde sancionar s6lo como cuasidelito de homicidio (CA Stgol 1963:
;:;ID{G’{.x:;éz) en el mismo sentido, CS, 1953: RDJ, L-139; CA Valparaiso, 1945 RCP.

C. Solamente delito doloso

Una :m pagicidﬂ TEVELSO de la anterior COﬂdbe Ia tmah.dad d-e I.a f gula
N . t L 1
pretel‘lntcn(:lonal COmoO una hipétesis dolosa pues 0 (l'l e lﬂ. Aac( (‘.)ll ltsf’”ﬂdi‘". a

_Pero, comwo se ha sefialado, si se estima que el dok ici 1
lesiones son uno mismo, consistente en uria ggruxéﬁca mt;:g‘znhé.:ul d:gia? Sl;a?:ﬁieqliz '
estarse exclusivamente al resullado producido para calificar el delito (homicidio
doloso st resulté la muerte)”” Esto, naturalmente, nos leva a I calificacion por el
resultado antes impugnada, por lo que no es del caso insistir sobre su nechazo.po '

:Cfr. ORTIZ, op.cit.,, pp. 93 ss.
Aunque se ha exagerado, en peneral, en la . veces
) 5 3 , presentacion de la polémica, muchas
md;mda €n matices de lenguaje que en cuestiones de fondo, tzl cxngemd%?x es :Itic:larmentc mﬁ
e&oqgcrmpectaaVANle.l?nefecto,esﬁeamordke: “Son dos delitos, en suma, uno doloso v el otro
¢ poiso .S:élo que en la ﬁman_ Iqs dos delitos pierden su avtonomia, para dar lugar a un delito
complejo, "en que concusren sub;ctwamem_:e dolo v Fuipﬂ", sl bien la parte prevaleciente que asigna al

g[mmpommien'to causal del reo” (op. cit., pp. 142 s5.). Como sea, e3 Gt advertir que las reflexiones

0 debier imvocase com ooy o 68l expreso que el complge om0,

eyl IO para er que este “delita lejo”, ién en Chile, es un
EnelC.P.argmﬁnolaﬂgumdc]artSlincleﬂ‘ab)cormsponde .

4 Mino, ; - 81, inc. g claramente 2 yn homici
gtennﬁim;l alusonoma y no simplemente atenuado, como lo demuesira S0LER, DPA, ?l? pm‘io
(en con autonomia: GoMez, Tratado de Derecho Penal, 11 (1939), pp. 95 55.) En ol misarr sentif

LER y £on un penctrante andlisis, NOREZ, op. cit., I, pp. 103 ss,

:DmecboPenal, cit, I, p. 354,
wGOMEZ. Fratado, 1, p. 445 (ademds, pp. 443 35).
En el mismo sentido, EYCHEBERRY, op. cit., ITI, p. 44.
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E! dolo inicial comprende las consecuencias previsibles del acto, de manera
que no puede considerarse circunscrito al acto misme, y si este acto fue voluntario
y hubo intencion de herir, la previsibilidad del resultado muerte como consecuen-
cia regular del hecho basta para imputar la totalidad de la accidn como homicida
(CS, 1962: RD)J, XLIX-314; en el mismo sentido, CA Valparaiso: GT, 1926-1, 53-217;
CA Concepcin: GT, 1911-, 235-432; etc,).

* Fallo de la C.S. (RDJ IXXXI, Sec. Cra,, N 3, afio 1980, pag. 193} en ¢f cual
se estima que establecida la intencion de dafar, & madre que causa heridas a su
hija, con su propia dentadura, y ademés la golpea durante sicte dias, a lo menos,
sufrimientos que en definitiva producen la muene de la crstura, llevan a concluir
que no se traa de un caso de lesiones seguidas de un homicidio culposo, sino
simplemente de un parricidio...”

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

D. Critica. La solucién correcta en Chile: concurso ideal de lesiones dolosas y
bomicidio 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 Codigo. La ausencia de tal precepto expreso no autoriza
para buscar una solucién que no se encuentre dentro de limites propiamente
dogmiticos. En consecu®ncia, aungque no dejen de ser sugestivas, carccen de
aplicacion en nuestro sistema las soluciones propuestas por la doctrina espafiola,
que cuenta con dos disposiciones que fueron eliminadas en la redaccién del
Codigo chileno y que tienen vinculacidn directa con este problema: a) la regla
del art. 12 de! C.P. espanol vigente, segin la cual cuando se comete voluntaria-
mente un delito v el mal ejecutado es distimto del que el agente sc habia
propuesto ejecutar, debe sancionarse por el delito menos grave, pero el resultado
mds grave producido opera como agravante; y b} la atenuante cuarta del art. 92
del mismo Cadigo, que tiene Jugar cuando ¢l delincuente no ha tenido intencién
de causar un mal de tama gravedad como el que produjo.®

Parece intitil todo esfuerzo por desconocer que la naturaleza de la preterin-
tencidn es efectivamente una mezcla de dolo y culpa, tal como lo propugna la
primera de las posiciones resefiladas. La tesis que procura presentar la preterinten-

cion comoe una sola figura dolosa reposa en wna ficcion: o se debe acudir a un,

dolo sui generis sin subordinacién a ninguna figura en concreto, como la férmula
de intencion de dafar la ley u otra semejante; o bien, se ignora el nexo de culpa
con el resultado mortal. Y asf se peca por exceso, al hacerse responder por dolo
donde sélo hubo culpa, o por defecto, si la incriminacion se restringe hasta
" donde llegd la intencion. :

La tendencia a restringir la totalidad de la figura de preterintencién a un
hecho “intrinsecamente culposo” termina por hacer, 4 fin de cuentas, caso omiso
del antecedente doloso, que es absorbido por el consecucnte, el cual, si bien

.*Cf:. ETCHEBERRY, D.P., 111, p. 46.

i
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representa un mds intenso desvalor en cuanto al resultado, lo es menor en el de
accion. ) :

En abstracto, v en ei plano puramente subjetivo (esto es, prescindiendo del
desvalor de resultado), puede afimmarse que fa culpa mis intensa es menos reprochable
que ¢l dolo mds tenue. Sin embargo, en una situacion concreta, cuando la culpa
cubre un desvalor de resultado de gran magnitud, precedido de una accién dolasa
en 5] misma mindscula, no es en absoluto objetable que ésta quede absotbida en la
imputacion a tilo de culpa. lista reflexion que evita exacerbar Ia realidad por una
sunisién 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 2 fitulo de culpa: No se castiga por lesiones leves dolosas y
homicidio culposo, sino solamente por esto Gltimo.

Distinto es el caso cuando la absorcion no es admisible en razon de que la
accion dotosa tiene una gravedad realmente significativa, que le confiere una relevancia
propia que no es posible desconocer. Asi; en el caso del que buscando lesionar,
pera no matar, no dirige su arma cortante conira el torax o abdomen de la victima,
sino 4 la pierna y de este modo cercena la arteria femoral, no podria 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-
merite resolverse sin recurrir at criterio de la mixtura de dolo v culpa.

La objecién, antes anotada, hecha por algunos awtores italianos en.el sentido
de que el dolo y la culpa son dos estados psicoldgicos incompatibles, parte de la
premisa ermada de que se trata de nexos psicolégicos que mirarian 2 un solo y
mismo resultado. La verdad es que existe una mira a un resultado s6lo en la ac-
citin dolosa, en tanto que la culpa, por esencia, no comporta un objetivo, sino
que esti referida a la modalidad de la accion, con la cual se produce un evento
que no estaba en la meta de la accién querida v que, por tanto, es un resultado
distinio al comprendido por el dmbito del dolo (accién querida),

Sobre Ja observacion de MANZIN en cuanto a que el nexo con el resuitado no
podria ser inserito en ninguna de las formas de la culpa (imprudencia, impericia,
negligencia, etc.), no advertimos razones semanticas o técnicas para negar que
un hecho inicialmente doloso pueda constituir imprudencia o negligencia respec-
to del resultado no querido.

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

Asi lo ha resuelto un conjunto de sentencias, algunas de ellas a prop6sito de
otras figuras preterintencionales (por ejemplo, aborto ¥ 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 RDy,
LV1-285; CA Talca: GT, 1935-1, 93-457; etc.

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

Pero aun dentro de los méirgenes de esta solucion para el problema, la tinica que
nos parece persuasiva, a la luz de un sistema que no le concedid un tratamiento
especifico, resta todavia un leve matiz por abordar.
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ETCHEBERRY hace un distingo seglin que a las lesiones haya seguido la muernte
“algtin tiempo mis tarde” o que la victima “fallezca en el acto™.

“En este caso —dice, aludiendo a la primera hipbtesis— 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 €l régimen del concurso aplicable a su
juicio (concurso real o concurse ideal), )

Mis complicada es la férmula que ofrece para la otra hipdtesis, 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-
¢ién anterior es inaplicable, por cuanio no habria una base objetiva para determinar
qué delito de lesiones se cometi6”. Como no resultaron lesiones, sino “Unicamente la
muerte”, habtia que concluir que el homicidio es culposo, y las lesiones dolosas,
frustradas. Pero ya que el delito frustrado debe ser referido a la.respectiva hip6tesis
consumada, esto es, las previsibles ordinariamente en cada caso concreto. En suma,
existiia un concurso de delitos: lesiones frustradas (menos graves, graves, etc.,
segin lo ordinariamente previsible) y cuasidelito de homicidio.™® :

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

Si se prescinde, empero, de los cursos causales extraordinarios € imprevisibles
(las llamadas concausas), situacion en la cual el resultado definitivo queda fuera
de los miérgenes del tipo y por lo mismo no serfa tomado en cuenta (falta de
adecuacion entre la accion y el resultado), en las demis situaciones no se ve el
- por qué escindir el resultado /esiones y el resultado muerte por una solucion de
continuidad temporai. .

Seglin la tesis de ETCHEBERRY puede haber lesiones menos graves perfectas,
aunque el paciente falleci6é de resultas de las mismas, solamente porque medid
un lapso entre la acci6én y la muerte. En cambio, si a las lesiones sucede en & acto
la muerte, las lesiones no estatfan perfectas y si solamente frustradas.’ Lo derto
es que en un sentido naturalistico no- hay diferenciz alguna entre uha y otra
situacién. 1a distancia temporal nada afiade a la dilucidacién del asunto: si las
lesiones se frustran por la verificacién de la muerte, tanto estan frustradas en uno
como en oire caso. Por otra parte, si nos estamos al hecho de la muerte, las
lesiones nunca fueron menos graves. :

La verdad es que las lesiones no se frustran ni en uno ni en otro caso, medie
o no una distancia temporal. Lo que acontece es que se agrega un plus que exa-
gera, pero no borma, el pleno-logro de la accién dolosa.

En sintesis, salvo las lestones infimas™ que pueden quedar absorbidas en el
bomicidio culposo, la regla general serd, para roda hipotesis de homicidio preter-
intencional, un concurso ideal de lesiones dolosas consumadas y cuastdelito de
bomicidio. La indole de las lesiones y su gravedad se detevminard en cada caso,
segin sus propias caracteristicas concretas, en relacion con sus efectos ordinarios.

% ETCHEBERRY, Op. cit., p. 47.

10 ETCHEBERRY. Op. Cit., koc. cit.

WEoBs e caso del que asesta un bofetén a otro, que cae y se fractura el crineo al golpéar contra el
suelo, falleciendo en el acto”. (ETCHEBERRY, op. loc. cit.). Fn contra de esta interpretacién, POLITOFF,
Apuntes de clases, cit., p. 20. ' :

142 gty e5, que son infimas en semtide médico, ya que la distincitn entre Jesiones leves y menos
graves, seghin 1a regla del art. 494, N* 5°, no es aplicable para este criterio.

§ 1° HOMICIDIO SIMPLE

IV. OTROS PROBLEMAS

14. REMISION

. 1a literatura sobre e] homicidic suele incluir alpunos temas concernientes a la

antijuridicidad en este delito y otros topicos especiales de significacién criminolé-

_-gic_aJo f:le politica criminal. Asi, el homicidio resultante del tratamiento médico-
quirdrgico, €] homicidio deportivo, el consentimiento de la victima, etc.

Por razones metédicas, hemos preferido tratar de estas materias en el pirrafo

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

préctica mayor.
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§ 2° PARRICIDIO

I ELEMENTOS OBJETIVOS

15, DEFINICION v NATURALEZA

El parrafo 12, Del bomicidio, con que se inicia el Tiulo
empieza con la descripeion del Parricidio en el art. 390
relaciones que Jos ligan, mate a sy padre, madre o hijo, sean legitimos o
ilegitimos, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes tegitimos o a sy
conyuge, serd castigado, como parricida, con Iz pena de presidic mavor en sy
grado miximo a muerge” !

Para muchos autores el parricidio es e! primer delito que registea la etnologia
e incluso sostienen que es et crimen antiguo PoOr antonomasia. 2

VIII del Codigo Penal,
“El que, conociendo las

'Hasta fa reforma (ar. 19 de fa Ley 17.266), ¢l parrcidic era uno de los casos en que la pena de
muerie estaba previsia como pena nica, En el esfuerzo por zafarse de semejante abominacién es que
nuestra jurisprudencia reatizd, 2 proposita de este delito, una innegable labor creativa, particularmente en
temas tales como Ja Participacidn y la evenreal divisibilidad def thuk) o la fuerzi (moral) irresistible comao
causal de exculpacion en casos de motivacion anormal, Este no solamente para evitar |a pena de muerte,

sino también Ia regla del art, 63, que lievaba, aun en preseqcia de miltples dlenuantes, a una pena no
inferior a la de presidia perpetuo,

*Para una muy completa informacion sobre g particidio en la historia, véase QUINTANG, Tratadc
PLE, 1, pp. 107 ss. Dice <ste autor;

“Es <l patricidio, dentro del titulo de: los delitos contra las personas, el que ya por su mero nombre
conmueve mis profundamente las fibras de la humang conciencia, y quizis por ello se |e tiene, en
comin opinién de los etnékigos (SUMMER MAINE, THONIssEN, MANZIND, como el erimen miés antiguo y aun
como ¢ crimen ANLRHO pOr antonomasia, En cierto modo, lo que es también en una sislematica logica,
pudiendo servir de punto de parida al Derecho Penal ; del pater deshace o] primer
niicleo social de fa familia, rudimenzo de suciedad, pletdrico de sentide palitico y aun sacral. De abg el
SUmQ interés que ofrecen los estudios hisiéricos en tomo al parricidio, incluso en log periodos mds
arcaicos, mostrando bien marcados ciclos de evolucién, en ios que se registra fa paralela transformacion
de las institwiones familiares ¥ paterno-fili

akes, no siempre rigurbsamente cronologicos, sino respondien-
do z imperativos e imponderables de todo orden, sumamente complejos a veces”,

Lo cieno es que ef parricidio, sea en su sentido mas restringido y etimolégict de fa muerte det padre
por el hijo (ley de {as x1I Tablas), sea en iog mis

suplicios (asi, es muy citada la forma en que se gjccutaba
faley 12, del t 8 de 12 Partida Séptinw: “que Jo mepan en
<an, € un galo, e una culebra, e un ximio;
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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 relacién entre ambos puede consistir en
que uno u otro sean: a) padre, madre o hijo legitimo o ilegitimo; b) ascendientes
o descendientes legitimos, y ¢) conyuge.

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

La figura resultaria calificada por una culpabilidad més intensa. Esto mismo
podtia decirse respecto de todos los demds vinculos previstos en el tipa legal. Se
presumiria esta “honda relacién afectiva” respecto de todas las personas abarcadas
por la_descripcion v de ahi el_mayor. réprochie de culpabilidad cuandd se”da
muerte_a_una persona vinculada con el hechor por ese nexo de paréntesco o
ooy - QeAL s Rt

“'EStd "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 relacion afectiva puede faltar
del todo. : .

Si el fundamento de la mayor penalidad se le quisiera referir a una caracteris-
tica propia del injusto, esto s, & la conveniencia social de dispensar.a.la familia y
a_la institucion matrimonial una mds enérgica tutela, el parricidio pasaria a ser, no
un_homicidio més reprochable, sino un delito Diuriofensivo, Pero “no parece que
el segundo mal, que se afiade al atentadd contta T vida, dutorice una tan elevada

penalidad. Todo a lo mis, podria sostenerse de lege ferenda una eventual agrava-
cién comiin del tipo de homicidio™.}

16, LA CONDUCTA. jPARRICIDIO POR OMISION?

No presenta la accitn, en este tipo, ninguna diferencla con el homicidio. Sin
icidi r omision. Al

embargo, se suscita el problema de si puede cometerse parri por or
ocuparnos del homicidio por omisidn, dijimos que para
mortal al sujeto que tenia la posibilidad real de impedirlo, era necesario que el
hechor. estuviera_en_una determinada posicién de garante con respecto al bien
furidico aielado. Una de las fuentes de tal posicion de garante €s, precisamente,

Ia boca del saco e lusenlos en e mar, 0 en el rfo que fuese mds cerca...”; en Rusia, en el siglo XV, la
uxoricidz em enterrada viva, defindosele sslo la cabeza fuera y abandonada a su suerte). Sin embargo, la
paulatina supresién de la pena de muerte en casi todos los paises clvilizados y la reciente reforma de
nuestro Codigo Penal, que, al mencs, I2 suprimié como pena dnica, han quitado mucha de su tradicional
importancia al desarrolio histérico de cste tema, que solamente conserva el interés que ofrece indagar el

origen de las mis importantes figuras delictivag.

3 Cfr, POLITOFF, nota a sentencia en RCP, XXIV, N¢ 3 (1965), p, 236.
S Cfr. MENANTEAV, Los sujetos de los delitas contra la vida (1962), p. 29.
4 Cfr. POLITOFF, nota cit., loc. cit,

§ 2® PARRICIDIO
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‘la relacién de parentesco, Pero, “si )
n_d 1 X v “si el parentesco es la fu icion

gatante y, por ende, la fuente de la atribucion dei resultadoe?}toe pc:feclii g;zlrglon
) moes Operar a

la vez como fuente de agravacis
A YEZ COMO fuente de. 1, puesto que ello. raria. el principic : B
i fdem’ ¥ En suma, Piﬂ_f_cid_iqmrgm;@%n fgoeiifzﬁnm&imﬁ

omision.”

17.  EL SLETO ACTIVO. 1A RELACION DE PARENTESCO O DE MATRIMONIO

- Bl ant. 390 ha previsto en
tre el autor icti i
sea una relacion de matrmonic ¥ la victima, sea una relacion de parentesco,

A losvinculos de Darentesco

El art, disti €5CO por po

todig,t 3331;1 obicnnggsu:r:: t;-: m (!’1a Qe corttu g Y por aﬂmn;!adad o
" ) . ’ ue i :
CIrcunscrito al' parentesco por consanguzli?lad; cggcl:l;rog;l ed:s t:stgocdter?g tsl::

En ¢l caso de los padres ¢ hijos, el {egitismo.cam,
leRitinig, comprendie, - ¢S, €l patentesco puede ser tanto. Jeg#
ilegit comprendiéndose en este ltimo Ia afiliacion simplemerﬁe ilegitima y lg

tular una PWi.blil e ; (4
EXpresa dad d. disminucién de penz para el hOl!'lJClle Pot omision refuerza la sis del
texto. El e}emplo que propone este autor €5 persuasivo; “Si el guia de montafia <ontratado depa phl'.ltaad()

en peligro de muerte a sy dliente o s
culpabilidad” (op. cit, p, 301), 10/malz 2 golpes, o s igual ta medida del contenido de injusto 3
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i i ientes, el pa-
natural. Por el contrario, en el caso de ofros ascendientes oled?;;c;‘gdlgg (;émopsu
rentesco debe ser legittmo v el concepio de parentesco leg ,

P rigelll pogl:::fl:c);(: l‘cyllle‘sconocer el sentido inequivoco que en esta parte
! Noriee?L;(;tl el,'/s; corT ‘y son comprensibles las razones que hanann tlirégczngg;
‘ ! ) . ' ) ) g v 4 Py P nse
e & i iy st v oo
: ivi we solo fuera porgue fony ' . na
s Cl"jll:oilajfillzés alld del caso individual Ghijo legitimo para cfe:cto_a sgjﬁg{é?g
FesonanNCiy N electos penales?, etc.). Otra cosa es que se cpndene por p dio
e gfﬁd ente hubo error sobre la filiacion, ya que si los an'tccm’lt‘:n(;es e
iin:l;tpr:rlfe(y ﬁaatgli}‘ix’)tesis tuvo que afrontarla nuestra j}llrisprufiercliilrzl xgﬂecauun
vez) que el hijo no crefa dar muerc a su paciijr.(, y zg I?d ]fg:;,za far awerte 4 an
hombre, su dolo, homicida y no paqua, debiera onducit 3 Ja Incriminacin
t !rimcr titalo {error de tipo). Diverso es el caso s gb ¢ creia dar
P?]r rie 5 un ascendiente simplemente ilegitimo y lfi victima era el‘g lgsc ;mig(:den;
gll etircrr de subsuncion sole podria invocarse, segun nos %e;irl(;]mé :n B .
tes del caso demostraran que el vinculo de a!guna manera . 3((1 D bnand e
para una eventual disminucién de la ir;tcnsndar:l dell re[l)m; 1§Iden e
error sobre un extremo puramente 1€cnico L_iel tipo tegal, c' e e deiers
no afecta al contenido del dolo (que es siempre matar 4
afectar tampoco ai titulo de la incriminacion.

]

e d
$i bien por la via del dolo especifico, 1'(:.~3uelvltir accrtaldzum}elr())tlfr:l ji?(t-ﬁoc{:immi;ﬁd._lﬁ
C yantiz alificd como :
fallo de la CA de Santiago quc caldico : n
E;(:glzﬁaqsg el reo dio muerte 2 su padre legitimo, convencide de que era u
sir;upie hijo adoptivo (1939, €n RDJ, Lvi-91).

ilegiti : e hijos.

Distinto es el problema respecto del parentesco tielgztfmo iré;rgl gz;i]rtle: m;m]s oS

La duda concierne a saber si el citado art. 173 C.O.T. hace ap e e
13 arts‘ 305 y 280 del C.C. Sin embargo, cabe observar que Ld ‘a ai‘n;e;1tos csté’
o .r';i ue la finalidad especifica de regular el derecho ;_ i )rm,d i
o pe'c:.l g sobre la base de presunciones, y en Derecho Pena como } ‘ gl(;
mnﬁtml Or_lMJ fundar los elementos de los tipos penales sobre bas_es f1ct1(',1‘a_s,, o
que 1 pl?? erllze agregar que en delitos de tanta gravedad el criterio resgli(.;:\o e
i h:? 7 na[;?ci(’m %ebe cobrar el méximo rigor. Por otra parte, ya se hal du: o 2 <
o mK;jr_Pr_t? sion de a Comision Redactora el criterio que imperd fue e } e FjuSinO
o 1? .dl'SLu“stO es un atentado conlza las relaciones de los padres ¢ ‘}ﬁ)h,de 0
paﬁ‘lcfl 1lO ni?}culos que la naturaleza ha criado entre ellos por el hecho : Ia
;Z?g;id?zi-vde modo que debe castigarse este delito en todo caso que aparezc

i ; : ivil establece™
comprobado &l parentesco, aun por otros metdios que los que la ley civ

; .T., conclu-

Una sentencia discutida (vid. nota 8), sobre la base _d:'al azt.\l:’l?_ ;3](13:: ;[ nf—; el

e "no puede aceptamse que para probar la caht}gd_ [ . j legitimo =

Zeﬁgil::nte cualquier pruebz que s¢ produzca con mérito suficiente p \
uficie

fica a fallo en senti-
3 4ctas scslon 78. Se refiere exrensamente al punto E[’)UAAR.DOMNOVOA, en n;::::) :15)1::’; Jallo en senti-
do advel}:j (vid. infra). A los argumentos de cardcier ihis{mnccf ffllm::ét: !]_:io\g::crmn{aao e
. i “la ley civi ) medios
. o) del art, 280 C.C., ya que "ia | nc 2 o medios pars
([JUTsmtnle allm:::}ﬂ;’; ;atemidad ilcgitima” ¥ sobre las paradojas a que conduciria un :
acreditar en gemn

Cfr. RCP., TX (1946}, p. 357.

iR
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aunque no se trate de los medios sefalados
en cambic, arguye: “En el Codigo Civil no ha
con la prueba de la calidad de hijo legitir
Cadigo mira Gnicamente al
1946, en RCP, IX, p. 352).

Aunque aparentemente la doctrina de ma
limitativa a los sclos medios de prueba que co
prueba del hecho a la luz de] rigor del pro
fuentes de cognicion, esti controlada por las
conviceidn del juez, mientras los numerandos 2
entrada 2 indicios concebidos en fomna abstra
concreto {y o es como principio) incompatible con las gara
el juicio penal, que deben ser inevitablemente ma
que entrafia a su respecto el error judicial,

* La Corte de Apelaciones de Santiago resolvié en su oportunidad que
dolo eventual si el reo dispar hacia el interior de Ia
dejado al quebrar previamente el vidrio,,
¥ segura (querido) la muerte de ella, deci

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 XXXIT Sda. Parte afo 1973, pdg. 321).

* La Corte de Apelaciones de Santiago,
modifica la sentencia de primera instancia,
error en a2 persona en esta figura, y declara que tal error trae COmo consecuencia
la inexistencia de la intencion parricida, por lo que el delito quedard calificado
como homicidio y no parricidio... {Gaceta Juridica N 11, afio 1977, pag. ).

- Aunque no haya de una manera directa
dio actuar... Su disposicion anfmica fue la

conociendo de un caso por parricidio,
reconociendo efectos absolutorios al

B. FHvinculo matrimonial

Se concluye de lo dicho que predomina en lo
parentesco Ia idea de los lazos naturales.® En |
pucsio que éste es una relacion Qque no €s natu
muchos problemas, aun en la jurisprudencia,
del matrimonio entre el parricida y su victima.

que concierne a [a relacion de
0 que respecta al matrimonio, y
ral sino juridica, se han suscitado
sobre una eventual impugnacion

Véase sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que aborda en

profundidad el arduo asunto, pronunciada por los ministros EDUARDO GONZALEZ
GINOUVES y RUBEN GALECIO GOMEZ ¥y por el abogado integrante ARMANDO ALVAREZ
GONZALEZ, con redaccién del ministeo Garrcio {en RCP, X3V, pp. 231 ss.).

La impugnacion puede ser hecha, sea respecto a 1a existencia, sea respecto
la validez del matrimonio, Como se ha hecho notar,” la impugnacién de la exis-
tencig del matrimonio tendria lugar cuando se da una simple apariencia de
matrimonio, como cuando falta la diferencia de 5€x05 0 el consentimiento especi-
fico de celebrar el matrimonio (affectio maritatis). Fn este caso basta una mera

*La Comisicin Redactora (sesion 78) hizo constar expresamente quee no quedaba comprendido cn el
art. 377 {actuzl ant. 390) la institocion de Ia adopcién, que si se contenia en el C.P. espaficl. Aunque al
promulgarse el CP. no existia en nuestro Derecho la calidad de padre o de hijo adoptivo, e} asunto no fue
alterado por las leyes 5343 ¥ 7613, que sdlo teglaron materias de caricter <ivil. Sobre el punto, cfr.
PRANKLIN QUEZADA, Consideraciones acerca del parricidio en nuestro Cidigo Penal, en RCP, X, pp. 129 ss.

" Cfr. POUTOPF, nota a sentencia cit,, pp. 236 ss.

85

por la ley civil™. El vato de minoria,
¥ ninglin precepto que diga relacion
Mo, porque el articulo 280 de dicho
derecho del hijo ilegitimo para pedir alimentos” (CS,

yorla pareciera restrictiva, esto es,
nsienta ¢l C.C., Ia verdad es que la
ceso penal, aunque abiera en las
leyes reguladoras y por fa propia
. 3,4y 5 del art. 280 citade darian
cta, lo que puede ser cn el casa
niias del procesado on
s enérgicas, por el mayor riesgo

pieza a través del hueco
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i6 certeza, no ya una declaracién “propiamente de fondo”," de tal

gfgfem;ﬂnf: una situaciés; semejante, que dificilmente se preseﬁtarﬁ. 'Ec:iril la
prictica, €} juez del crimen no hallaria obstfaculo para condenar por homicidio y
no por parricidia, si uno de los supuestos conyuges dxer:.J muerte ;1 lotro.d o

Mucho mis complicado se hace el asunto si el matrimonio a olece de vici s
en su constitucién que puedan acarrear su nulidad y se trata.de glcnhr;'j;)rfar p(;)
parsicidio. Claro es que la cuestion no se plantea si el matdmonio habia si c;
declarado nulo antes de la perpetracion del delito, ya que en f%‘ .g)@mé?e;e
vinculo que.es.obj la tutela especial se hallaria exting ‘_C!Q_-_ “E 1 zge b
centrarse, entonces, en aquellas situaciones en que el matrimohio no habia sido
precedentemente anulado a la época de COmeLErse el"!l;lecho punible, aunque si
existia el vicio en que podria fundarse su invalidacion. Jeuncs

Una respuesta demasiado dristica, coma is.1 que se provoca por algun
trataclistas, también entre nosotros,™ es apenas satisfactoria en un plano puramente
fon%ashsé?éctivo que el matrimonic del bigamo, como cualgu‘ier otro ﬁncul(;
anulable pero no anulado, es wdlido tanto para el Derecho Civil cuanto ll:ara e
Derecho Penal. Pero la indagacién no se agota con f&l: ia ck_)ble _tute.a b;;;e
representa el parricidio, en lo que concieme a la msntuaé_n matnmomal_, ¢abarca
a todo matrimonio vilido? Porque si la respuesta es negativa, seria prec:sod:e.ct’)-
nocer algunos casos en que ia interpretacién telef)légica de la ley. penal excluiria
del ambito de este segundo objeto ]'uridicp determinados matm‘mrna:a ({t’l?a aunqgue
vilidos, no comprometen el interés pl’xblxco,_qug ©s el ﬁn dela tuteb . ; I;ey v;;;
nal, en gfecto no reproduce a través de sus incriminaciones los bechos de
cim:l sino en la medida en que el acto contenga un da¥io social de gran entidad,
un especial desvalor social '

Fuevo, Derecho Clvll, 1959, VI, p. 94, o

:: gcmmmm"m:na de que el marimonio disuelis por nulidad sea putative o no, carece de ll’!lp()l‘l;;—
i ra los efectos penales {cfr. POLITOFF, nota a sentencia cit., p. 238, y EYCHEBERRY, op. cltt. m"p‘C'vij.
galap?uz del Derecho argentino, sostiene HERNANDEZ BLANCO que e art 87 de la Ley de Mawimonio ;
de ese pais, relativo al matrimonio nulo contrzido de buena fe,_dcbe ser considerado también parla) P?\s
efectos pen:liles (El defito de parricidio (1956, p. 45). Véase también SoLer, DPA, HI, p. 25, y NOREZ, ,
I, p. 32. " 257

£y o P . )

by Ercsiemesa, DL, p. 69 en el mismo sentido, SANTIAGO HUERTA ALRARO, I delito de parrich-
dio (1965), p. 53; también WTI'{(T:,P D.P. szo &.1294.

9 ota citada, en , Pp. 240-241. . .

:s]:l)l‘l!a’rl?: ,mn el particular, citado en el texto (vid. supra N*® 17, B), expresa: “que un(l)a de l:l.s
objetos juridicos del delito de pamicidio (uxoricidio}, aquello que dafia y que €5 causa de la tutela penal,
es 1z relacién o vinculo de matrimonio; pero el Derecho Penal no protegemlesa retacidn c':suam:iu::mls se cocr;u;;
existien anterioridad otro vinculo ro disuelio; por el contrado:- ] conducta € tigada ;
delito (fr?_ ;80;) No hay, pues, en ese evento un valor juridico que acoja, sino un desvalor que proscribe
de la ol i lo de nsabilidad y de coraje

" mentacién -acota el comentatista del fallo-, modelo respon
ime]cilzlﬁoml,quchmlaﬁmciéndciuzgsr,cswpﬂnogmyxposmponcccg:ohﬁf:;:a

ible, ya que, en efecto, si alguna justificacion tiene ta existencia de un tipo auténomo parricidio,
gﬁm,puede ser otra que ¢l interés social en amparar ¢l matrimonio, pero no el solo vin_m!o forma‘ 1,
ino la unidén monogimica, que es fa sola que reconoce nuestro ordenamiento. La contradiccion Iégu:a
f&immmmqmw&mﬁcmﬁclmﬂwquemmqmm

fuera condenado por parricidios plurales, hipétesis que no por lo rebuscada y simesul: }? rm:n.q:j
:;uomw conduce a convenir con los sentenciadores ‘en que el solo encuadramiento pos para
caso e el de homicidio. i

§ 2 PARRICIDNO a7

sentenicia de nulidad 'de matrimonio no son suficientes, ademés porque la anula-
bilidad del matrimonio promueve una multitud de dificultades, para alguna de las
cuales se han propuesto soluciones de lege ferenda. Desde luego, una primera di-
ficultad la promueve el plazo de prescripeion, que en la causal de vinculo
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, se
presentan los problemas relativos al procedimiento. La cuestion prejudicial sobre

* " validez del matrimonio, que los arts, 173 del C.OT. y 4% del C.P.P, entregan al

juez civil, impediria Hegar al plenario sin la previa dilucidacién de la nulidad. Ello
entrafa la paralizacién del proceso penal, pues aunque es cierto que hay un
delito subyacente (homicidio), lo que se trata es de decidir sl se castiga 0 no por

--patricidio. No estd claro, por lo demds, quién tendria que accionar en el juicio

civil e instar por “su pronta terminacion”, al tenor del citado art. 42 C.p.p.Y
Todavia subsiste el problema de la individualizacién de la contraparte (en el
juicio de nulidad), que puede llegar a ser muy dificil.
Otra posible solucién, sobre la base de que la verificacion por el juez del
crimen de que el matrimonio en cuya virud se ha de calificar el hecho de
parricidio constituye un matrimonio-delito (p. &j., bigamiz), podria levar a una

- nulidad abscluta de pleno derecho publico de dicho matrimonio, no es convincente

¥ ha sido rechazada por nuestra jurisprudencia.

La Cone Suprema, en fallo de casacion de fondo, resolvit que “el hecho de
que, en el caso de doble matrimonio, Iz justicia eriminal condene al bigamo como
autor de matrimonio ilegal, no puede producir automdticamente la nulidad del
segundo matrimonio, siendo indispensable una sentencia que declare esa nulidad”.

castigada por el Derecho Penal. Baste pensar en la figura del art, 383 del C.p. que sancionz al que
conirajere matrimonio 2 sabiendas de que lo afecta un impedimento dirimente, situzcién en la que el
castigo del conyuge transgresor 2 la sola pena de homicidio 1o resiste el menor andlisis. -

. ‘Pndﬁnpmenmrscsimadmmnnpommquiehamcs,‘mmiadelampﬂda que ultimarx al raptor,
su marido, luego de césar la fuerza que pudiera justificat’ si- accion de matar por la vin de ia defensa
legitima. Bn tal caso, ¥ en otros semefantes, la solucién s6lo podra hallarse en el plano de la culpabili-
-dad, ya que seguramente en ellos habra siquiera un eror de subsuncion sobre el alcance de Ia
proteccion dispensada al conyuge por Iz ley penal” (Potitoff, nota a sentencia cit,, pp. 240 ss.).

aunque pueda estar informado de que mientras no se declare sy nulidad, el acto produce los efectos
civiles del mawimonio vilido, Por ef defecto inicial de ese elemento subjetivo, no puede ser parricida en
ringlin momento el comyuge que de mala fe contrae un matrimonio de nulidad absoluta”.

7 Proyecto de modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal, Bxplicaciones de su autor, RUBEN
Gaecio (1968), p. 7, :

El problema, como se sabe, esti vinculado a ki supresion del Ministerio Priblico en primera
instancia. Es sintomético que BALLESTERCS inchiyera fa siguiente nota al pic del an. 18 del Proyecto (hoy
art. 4° del CP.P.): “La iey espafiola concede al interesado e plazo de dos meses para justificar que Ia
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inexi i i # leno
Voro de minoria: “todo delito entrafia o nexistencia o nulidad a}:olhg:isgfof s
dereché publico del acto, la una o la otra segtn la naturaleza de ,

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

Bs verdad que of Dereche impone coactlva_me.nlte q;;ggzl:glddgs; r:(f:?ggsug
aquelias manifestaciones de voluntad que te\rllgzm va ui (_); dico Zm pareciera 10
contrasentido que tales efectos pueda producirles un ac zog e cabee
> miento prohibe, pero es también verdad que por un? Ia(;.r  de confon’ne obre
Lin todo certeza, ta propia ley dispone ias/ ilérmulas y los gnm‘; o s
cuales se ha de declarar lo que es valido y lo que e;;' » ter‘c@;’(}j‘ g
exclusivamente a la jurisdiccion civil y es puorello c{z{cl’) afe(,ﬂo Jercaros que 1o bar
intervenido en el juicto criminal. De ahi que en el Proye o de reforma S,
aungue se da competencia en eslas matersa_s_fxl ]gﬁz civil, e i
simplificar la cuestion, los efectos de la decision solo se pro
CerTal. imonio ha sido declarado disucito por la muerte presunta de alglfno
de ?(;:lcrgz;ﬁggs debe condenarse por homicidio si, con posterioridad, éste

> y su ex conyuge le da muerte. ) _ N _ \
apar];?bc{lanm a m:tlrigmonio celebrado en pais cxrra(rllyer(cn’,s i;ﬂﬁﬁjﬁ:{ngggcﬁg
existencia y validez se deberd estar, por cierto, a las disp

Internacional Privado.

II. ASPECTOS SUBJETIVOS

18. ALCANCE DE LA FORMULA “CONOQCIMIENTC DE LAS RELACIONES QUE LOS LiGaN

i ia se in-
A diferencia del Codigo espanol, y seguramente por {nﬂuencna‘ de"msgff;h e
corporé a la descripeion de la figura de parricidio la frase “co :

. » 18
relaciones que los ligan™!

50 aicance esta formu [ pll( t2 5€ edC! sena d VCIsa I)O 1C10-
bfe ei 1 d.e Sl é 13 X pU b laf 1 b ]
Nnes.

a) Corresponde a un dolo especifico. Una primera posicion lt:S‘ la quii,]j Eg—ﬁg) 32
es‘t‘; caso come cn otros en que la descripcion reclama ¢ 1(?01-105;0 e e
determinadas circunstancias (conocimicnto det pa‘rcntcbc.(j‘ egeeu ;niieom A
la mujer es casada en el adulterio), sostiene que se tralaria

: i d i cicla éste conocer 1as
W A peticion de REYFS se expresG que para imponer id‘pf;liid “"']:sparg,ciif?;; S;:])fnmw o
laci ue 1o ligan con el occiso {sesidn 78). E.scnb{a P.\umuﬂ: S verl e s
oando era idla ta relacion de paternidad, de filiacion, de matrimonio, gue unia ; st
g i rlté'a su padre, sin saber que em ral? jPodrian aplicarse a los Edipos de aue o
o 'El s m:-i del aniculo ’que examinamos? Evidenternente, no. Cuando no hay un cgnsnmo
oo i dlspclsmmn -uede haber la responsabilidad de 1a accidn que se comete. E_l que 0o Sup sino
miente de la coa«lt,‘ nohl:e cualquiera, el que no luvo sino esta intencion, no ha cumenc‘k') of'r.o cnmenu (:de
que mataba ahun .*C')c[l[lio Lo demds debe considerarse como upa desgraciada circunstancia qufci’; cde
o e h iy ero que no puede aumentar su culpa. Edipo podia ser un pamC{dadpa]ra_ ?n e fgdel
.rsgea.lﬁ dfjes?i;lrsrhs la poesia griega; mas no lo puede scr para la razd ilustrada de la
lcris:i’;iai:mn" (Codigo Penal concordadn y comentado, 5 edic. [1881], Ul, p. 13).

§ 2 PARRICIDIO s

Como s¢ sabe, ésta es una doctrina de origen italiano que tiende a ser supera-
da.’ Bien dice IMENEZ DE ASUa que mientras los jueces no abandonen “la falsa
“nocion del dolo especifico, no sélo no habra medio de ue logren saber en qué
- consiste esta pretendida clase dolosa, sino que se levantaria contra elic el absurdo
fantasma del dolo genérico” 2

Entre nosotros hay una jurisprudencia que ha estimado que la expresion
“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 existio siempre la fundada duda de que el oceiso no era padre del
rea” (CA Stgo., 1939, en RDJ, LVI-91),

b) Deroga la presuncion del art, 1° C.P. Una segunda posicion que estaria re-
presentada entre nosotros por Amunitegui,® se pronuncia en el sentido de que
cuando la ley se sirve de esta clase de expresiones de cardcter cognoscitivo, se es-
taria derogando para estos efectos la Presuncion de dolo del ant, 12 Fsta solucidn
nos parece tan poco satisfactoria como la anterior. En efecto, en toda situacion
en la que obviamente existe el dolo no se requerird una indagacién especial
sobre €l (y en este sentido limitado y figurativo se puede hablar de “presuncién”
de dolo); pero en toda situacion dudosa, nuestro sistema procesal (arts. 109, 456,
etc.) impide formarse 1a comviccton de la existencia de cualquier extremo del

it

¥ Es asi como BATTAGLINI expresaba: "Los asi lamados elementos subjetives de la ilicited, de que se
habla en la docuina alemana, por cjemplo el fin de sacar provecho en el hurto, para nosowos pertenece
4 la culpabiliddad”, y agregaba “Se dice genérico ¢l dolo entendido como simple volunad de producir el
evento dafioso o peligroso; cuando, al contrario, viene ambien en causa un fin particular de parte del

L i

4 agente, se habla de dolo especifico”, ¥ termina diciendo que “la especificidad del dolo suele sepvis para
o diferenciar un delito de otro® (Diritto Penale, 11949), p. 163}, En el mismo sentido, cfr. SAPIONE PIACENZA,
L Profifi pratici ed artuali della dottring sugli elementi soggertivd della Jattispecie logetle, (1952); MARCELD FIN-
3

21, 1 cosidetto dolo specifico, en studi in Memoria di Artuere Roceo (1952); MANZIN, Trataelo, vol. 1, N® 253,
etc. Pero también ha habido autoses italianos yue han manifestado abiertamente su disconformidad con
" este criterio. MUsOTTO, por ejemplo, ha sido en cllo muy categérico: “Bl fin, el proposito, constituyen

¢ - prapiamente elementos subjetivos que caractetizan una determinada figura de detiro ¥ no ya elementos
subjetivos que inciden sobre el concepto del dole [.] son, por lo tanto, elementos subjetivos requeridos
para la perfeccion juridica del tipo y no son atnentes 2 Ia culpabilidad® (Diritto Penale, 1953, p. 148). En
el mismo sentido, cfr. VANNING, Quidd Furis (1954)

Entre nosotros, POLITOFF, Les elementos subjetivos del tipo legal (1965), ha expresado sobre esta ten-
dencia dc la doctrina italiana: "Es sorprendente, en verdad, que sean los juristas italianos los s
seducidos por la idea de! dolo cspecitico, no abstante que el referida articulo 43 parece un obsticulo
dogmdrico dificilmente superable para semejante concepcion. En efecto, puesto que los escritores que
afirman la existencia del dolo especifico no pueden proponer una nocion de dolo genérico que
equivalga 2 un simple animus nocendi, porque estaria en contraste con dicho artfculo, que atribuye al
dojo un caricter concretamente referido a las respectivas hipdtesis de conducta, se ven obligados, como
hace Manzm, a definir tat dolo genérico precisamente sobre la base de ese articulo ¥, pOr consiguiente,
el plus el asi llamado dalo especifico, ¢dénde encontraria su fuente dogmitica en cuanto ingrediente del
dolo? (p. 72).

¥ JIMENEZ DE ASUIA, Tratado, V., p. 543,

En Chile, 1a idea del dolo especifico es mancjada con alguna frecuencia a proposito del parricidio
(ast, por ejemplo, SanTAGO HuerTa, op. cit,, p. 59), aungue a veces no se emplee esa nomenclatura: para
FRANKLIN QUEZADA (trabajo cit., P. 130) se trata de “un elemento subjetivo especial, fuera del ordinario
requerido por la ley para que nazca la responsabilidad delicrizal”,

* FELIPE AMUNATEGUI, “Maliciosaments” ¥ “a sabiendas” en ¢l Codigo Penal Chileno (1961), pp. 63 ss;
en el mismo sentido, ETCHEBERRY, op. cit,, III, pp. 70 ss. :




90 DERECHO PENAL CLILENO

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

&) Es un elemenito subjetivo del tipo. Todavia una corriente de autores ha creido
ver en estas menciones {“a sabiendas”, “con conocimiento”, “sabiendo que lo son”,
etc.) un elemento subjetivo del tipo Fsta opinién, como regla general, tampoco pue-
de ser admitida {a lo menos 7o en el caso del pamicidio) si se conviene en que los
elementos subjetivos del tipo (del injusto) son componentes especiales que contribu-
yen a fundar el caricter 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, €l conocimiento del parentesco, exigido en forma
explicita, corresponde exactamente al elemento intelectual del dolo; recae sobre uno
de los extremos obijetivos de la figura (el parentesco) y no consiste en un dnimo o
disposicion especial del hechor, como setia el caso del dnimo de lucro, el 4nimo

lascivo v otros elementos subjetives del tpo.®

d) La formula en examen mira al alcance y contenido del dolo (directo;
exclusion de la culpa y del dolo eventual). La interpretacién mis convincente nos
parece aquellz que estima que la menci6n 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 sabia, pero que debia saber, que la victima era su padre,
comete homicidio culposo. 5i el sujeto activo sabe que la victima es su padre,
pero actia imprudentemente {asi, en el ejemplo de la jurisprudencia espafiola, la
madre que se asoma a la ventana con su hijo a ver pasar a los militares y se le

cae el nifto de los brazos), la solucidn no cambia, serd siempre culposo; ello .

porque el énfasis puesto en este elemento cognoscitivo revela claramente el
proposito del legislador de establecer un tratamiento especial para el que quilere
realizar la muerte del unido a él por parentesco o matrimonio. Por otra parie, en
toda conducta culposa, por su propia indole, no hay un destinatario determinado.
La mira perseguida por €] 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 €l riesgo
concierne al paciente o a determinadas personas calificadas.

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

2Cfr. ;;)mow, op. cit., pp. 77 s8.
@ Cfy, Lois ORTIZ, Algunas consideraciones sobre Ia accion finalista en RCP, XXIV (1965), p. 114, es-

pecialmente a propésito de los ans. 168, 176, 183, 212 (con énfasis en la formula "a sabiendas™. Fn el
mismo sentido, Novoa DPCH, |, p. 319.

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

» En Espafia, que, como se ha visto, & tipo no incluye 1a exigencia explicita del conocimiento de las
relaciones, el problema interpretativo es més arduo. Sin embargo, concluyen correctamente DEL RosAL, COBO,
MOURULLO que "no tiene sentido hablar de paricidio cuando el agente mo conoce la refacion de
parentesco que le liga con la victima, ni tampoco cuando, aurn slendo consciente de esa relacién, no
causa intencionalmente la muerte. Desde este punto de vista, resulta absolutamente absurdo hablar de un
parricidlo culpaso™ (op. cit., p. 173). Entre nosotros 5e estima predominantemente, que no es admisible el
delito de parricidio culposo. Cfr. EfCHEBERRY, D-P.; 111, pp. 71 ss.; LaBaTuT, DP, 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, XI
' ' , X1, pp. 169 ss. . N

RDJ"LIj\ZSC'o ¥ CA de Santiago, 1953, EipRDJ?LSFSH?I contra, en cambio, C8§, 1953, en

hifa de un ;’16 Supre_ma, sin embargo, en un caso en que la madre maltrats

lesionss seguits de oy de edad, estima que no se trata de un d lto de

dafiar a ia gvl;,lmria E‘.;} . homl;:dm culposo, sino que, establecido el prop(?slitg ?1:

» Su muerte conse PIo
LXXXIH, N2 3, Secc, Cta, afio 1986, pi;ule;;; comesponde a un parricidio...” (RDJ

Cierto es que, para los efectos i
' . \ practicos, la restriccio icidi
solas hipétesis dolosas (el parricidio culposo es bom:‘dditl) :ulmag‘lam?szi;ngs
- -

; i ; )
~ homénima dolosa sea crimen o simple delito (y es crimen tanto el parricidio

zgﬁ:ﬂf;ég)l:‘icﬁitoe). De f:londe habria que conclujr que la mencién subjetiva e
Comentario no inte :Cazaesmo para fines tedricos, que no son desdeﬁable; ya qug
' s n este caso, a | j idad i
1dms;ie un li)::u‘ricidio culposo resulta in&)l’:;glzaol:.al del sistema, para cl e la
. de? lt;r; n:::;g?r,z ;isoptgzble gaiavia profundizar la indagacién para preguntarse
, mo de i icidi
desEnu el parricidio con dolo er)ene ﬁ;lﬁrse © pamcidi> culpaso, hubiers e
oportunc recordar” o expuesto con aci propds
o d 1l ACkerto por LEKSCHAS v M Osi-
| elﬂ:i;l}cm, ms cuanto a que “entre los fines dsseadog po[:'R:lE,a?nor lals
mconsy pira epﬁod Claas no existe ciertamente, una conexidn de necesidag ab;/ k
) mbargo,sedayserealizalapossbﬂ' idadxeaidequesepmduzcanolll];

C o i i
- consecuencias no deseadas, paro previstas” ® Para decirlo en otros términos, fa vo-

dadt imite superi :
s el limite superior de su marco penal? ;Bs bastante comtar con la muerte

- posible del sujeto unida por lazo familiar o debe quererse precisamente ese fin?

Debe haber una conexién de- i
: necesidad entre
que ;;a realiza o basta la aceptacién de una posib;?dlfﬁf
siquiera Elf:lﬁu:t?l CO’I'::;:CC a QUIP‘TANO RIPOLLES, pese a que la ley espafiola nj
parricidi uye un Enfasis explicito sobre el dolo, a ka conclusién d o
o existe “imposibilidad de operar el dolo evenal® ® e que en el

que se aspira y aquello

*Es frecuente, entre los autores Dreco:
s au modemos, i i
: , qQue se tienda a
ggs c;im c:saos en gg: s; Lcnis:n p<l)r el legistador exigencias explicitas der‘c.azfir;:remufve \ dommolo i
nos ot une guse ha;; s cierto, lo proponen de lege ferendg o a 1a luz de los ti 1 “ e
o ;;mpio & inspirado en criterios cientificos definidos en estz materiapos Fales de mis reclente
o disposicionmes (,D:‘Str. B.T., p. 65), partidario de esta tesis, admite que ;zl asunto es dudo:
o *posic canibioammguasﬁs elg;;:;::lmentc se c?mprende tanto el dolo eventual como e[sz_)r;g;e
mtﬂmam 3 io, f Y en todos los t legal : .
o f:e:i;ile:u expresiones, considera excluido el dolo el:'gszla (f)sét:{ ul;l'll'o‘s dgzg)ﬂﬂsm (R, en que se
2 byacente en estas tendenc” ias es similar 2 las que a;'gﬁ‘ia-mos‘ o a

mencidn puesta. por la ley revela que se i idn i
E?ndg:o_eiv m, con 19 que aquéllg' es moglt‘nl:;u%lo:e;!;onf;is:isy ;r:mh]la:dxcegeénasemmi drga:iﬁﬂ[cago
:E; cl sentid: apuntado en la nota precedente. "
mG,BVemW ;g d:r u;)g};, uiélbrbommmr, p. 74; en el mismo sentido, cfr, LEKSCHAS, LOOSE, RENNE-
QUINTANG RIPOLLES, Tratado PE, L, pp.. 157 s5. En camblo, N, Rosat, -CoBO, MOURILLG estiman

pasibie el parricidlo - i
Pamcidio con dolo eventual: “Por ejempio: cuando el agente dispara contra una muchedumbre
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La inclusion de un tipo de parricidio y, mas aun, con pcnal dés;r;le?;zr;ﬁ;bfiz
ya cuestionable desde un punto de vista de politica (clzrxlngr(;?o. i razonable
restriccion en el plano de la subjetividad, al s0t0 €aso 1&41 epta s ) va mas
alla de un escripulo téenico-formal. Mira a la iradzqon (Lfré)(; cceplo y 3 nussa
realidad criminoldgica en que la muerte del padre es ;:on
no buscado de un arrebato o de una lucha c!esordcn:elc a. Cangado una admision
En suma, sin desconocer que el punto L_hs;ta de habej a'cz:;:} O e o 4o
e sl ol e i do I chsion o fa bipdiois culposs, arade o
iciclio, al solo interés tedrico de i ' i C : .
ifg:cc;d_;'o})rdctico de la restriccion de su ambito al. co;nen?gzt;fcr; glonlf) 15;12?3
Parricidio con dolo eventual es bomicidio agravado por el pa

M. COMUNICABILIDAD Y PARRICIDIO

19. EL CONCURSO DE PERSQONAS EN EL PARRICIDIO, PLANTEAMIENTQ.
EL AUTCR MATERIAL ES UN INTRANEUS

Es posible que se den en el parricidio concursos evelntt.u;!tc;1 Cc{lsrfe;fj(:nma:, deztcl):
concursos presentan la particularidad, den\:rada d(e. ?mi et (oxtra.
figura, de que pueden concurric en ellos panenteg in e parmeipe
neus). El intrancus puede concurtir, ya como autor rr‘aa V 2 ,el o B
{en sentido amplio, incluyendo a los coejecutores); a sL}d € . €l extrancus p pow
encontrarse en idénticas situaciones. El problcqml\ I‘Efl esgnﬁdo oy siemdo
titulo responde el extraneus que actia como participe ’[el]ln T ondie ol participe
autor material un intraneus, el 1nve§:tan;i3t:, a qué titu :
i s siendo autor material un extra . ‘ . rerial s
mtmpr;l; los fines del andlisis distinguiremos dos l‘nlpétef)l_s: T)' ilt j:ltg;tr;ﬂ?r;l fn
un intraneus y CONCULIe un extrancus como participe; J el autor mate
s C([)ncun‘e_ Ul}r ipii’tg?fﬁcx?%ﬁzﬁig;o se sefiald, el problema reside
Cuando ef gutor materi e : eside
en determinar el #itulo para castigar al extraneus. COl’ll dlvct,rs;:iso::arlglnctg; ﬁ :1}; tices
que luego se detallan, los criterios son fundamentalmente :

dad o la incomunicabilidad det vinculo.

A. La comunicabilidad del vinculo

i arricidio, Es la
El extraneus responde por pagicidio si el autor mayen_alr lo es c_l_c [;Amgéiipﬁ Esun
tesis "i]u'e sostiencn la doctrina predominante y la jurisprudencia fran v

, e 1z sencia de un
con 1a intencién de matar a cualquiera persona, pero se representa (ﬂ:ungprPolra“ablf i;ﬁ];reeenc
parete .o consgents anbin s musee . e 1 ol dopu OFF BV D USY
i i i icidioc con dolo eventual, 4 5,
En Chile admiten la hipdtesis de parrict

LapatuT, D.P. PE, I, p. 295,

\  Asf GARRAUD, Traité cit., N 244 (pp. 251 s5.); D). de VABRES, Im#e de Droit C’r‘!m{m"l :; sfgi:gcssif:non
Pénigle C;m;t:arée (1,947) N¢ 449 (p. 260} v la jurisprudencia que se indlica por esos autores .
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sector de la doctrina nacional; en términos absolutos, DaNEL SCHWEITZER;! en for-
ma mds restringida, .como se verd, ENRIQUE SCHEPE ER,
- Aunque los argumentos aducidos en favor de este criterio no son siempre
uniformemente empleados por los partidarios de la comunicabilidad, es preferi-
ble, por una razén metddica, presentarlos en conjunto.

Los argumentos teéricos coinciden en esta materia con los datos histéricos,
incluidas las mds antiguas fuentes legistativas, tradicionales y doctrinales.®

a} Indivisibilidad del titulo. El delito —se dice- €5 uno s0lo v no puede ser
parcelado con denominaciones distintas para unos 'y otros de los que en é|
intervienen.
~Nohay contradiccion, sin embargo, en gue algunos juristas que se declaran
pariidarios del principio de la indivisibilidad del titulo (o unidad del delito),
precenicen, en el parricidio, un tratamiento penal distinto para el parente y el
extrafio, como acontece entre nOsotros con las opiniones de FONTECTELA,™ VARAS®
y LABATUT.* Ello, porque estos autores niegan la sustantividad propia del parsici-
dio, que es estimado un simple bomicidio agravado y la agravacién sélo la recibi-
rfa el intraneus. Distinta seria, en cambio, la situacion, por cjemplo, en la malver-
sacion de caudales piiblicos (que no es una apropiacion indebida agravada), en

la cual autores y complices lo son de malversacion, aunue sblo el autor sea
funcionario piblico,

La idea de unidad del delito no es salo un argumento de nombre del delito o,
como dice CARRARA con mucha gracia, de “nombre escrito sobre Ia cubierta de un
proceso”,¥ sino que se relaciona con el principio de la accesoriedad de la
patticipacion. De ahi que SCHEPELER,* basado fundamentalmente en los asts. 51 v

* siguientes del C.P., que regulan la pena de los complices y encubridores seglin

las sefialadas por [a ley para el crimen o simple delito, esto es, para los autores

de éste, concluye que “no es posible dudar de la accesoriedzd de |a complicidad

y del encubrimiento, y de ello se sigue que la calificacion dada al crimen o

simple deliio por el autor les afecta, aunque la calificacion dependa de circuns-

tancias o condiciones inherentes a la persona del autor”. Afade que sancionar al
complice de un parricidio como si lo fuera de un homicidio, ademis de contea-

.. riar la realidad fisica (no ha existido homicidio, sino parricidio), vulnera las reglas
E - de la ley positiva sobre la rebaja de la pena de los complices en relacién con la
3 seflalada al autor. Consecuente con este punto de vista, SCHEPELER concluye que el

_i ] complice y el encubridor del intraneus lo son de parricidio ¥ no de homicidio, A
pesar de ello, picnsa que la situacion no es ia misma si s¢ trata de coautores v no

* DANIEL SCHWEITZER, notd a Lna semencia en RCP, XTI (1948); p. 198,

* ENRIQUE SCHEPELER, Comunicabilidud Y parricidio, RCP, XU (1953), pp. 49 ss.

*1a ley Pompeya de Parvicidiis hacia extensiva a complices y coautores % pena establecida para el
parricida; asimismo son invocadas la autoridad de Urano, la ciencia Y praxis medioevales y el texto de
Las Partidas, donde se lee: “todos quellos que dieren ayuda o Conseje.. quier sea pariente o extradio, debe
haber la misma pena” (Part. Vi, 1. & ley 12).

M RAFAZL FONTECILLA, Comcatrsos de delincuentes, de delitos y de leyes benales y sus principales proble-

mas juridicos (1956), p. 43.

¥ EDUARDO VaRAS, Contnicabilidad a lus co-delincuentes de lus clementos constitutivos de un delito,
RCP, V (1941), pp. 49 ss.

*LABATUT, D.P. P.E. 1, p. 400.

¥ Clr. 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 lqs
instigadores En efecto, el hecho es que un autor no puede ser §smnado accef’?iﬂg
del gtro can-to porque no existe el argumento fun}:lado en el régup:sn ;ie pleréa;si at
cuanto ;aorque no hay ninguna raz6n que impida una valora(l:u;]? egal m;
para los diferentes autores, “toda vez que esocl mas gra:‘le ag;lrf.mi nto}odgu:zenngade

fio el resultado producido”. Agrega, todavia, u 0: d
mftr:::j% eccm el art. 351, N2 22 del C.P., se sanciona como autor de homicidio
?;nl;ple al que mate a otro “en cualquier otro caso”, q:if ;10 s;;tlalﬁgx}g ?;oﬁc?;z

ifi icidi 1 art. 390 (parricidio) o 391,
alifica el homicidio con arreglo de 0 :

Ealiﬁcado)_ “Aunque en este evento colabore con el hl!O, cényuge, etc., SIC’mpsFe
cometerd homicidio simple, porque la ley alude a ‘cualquier oiro caso’, sin

i 1 hijo o el conyuge.”

ir aquel en que es coaulor con € _ . i -
CXCllliln s:.llma pag SCHEPELER, frente 2 un delito de parricidio, los extrzjnosl com:
plices y enctibridores lo son de parricidio, mientras los coautores extrafios lo son

de homicidio.

idari ! ] i I extraneus es
mento de la solidaridad psicologica, Se sostiene que e
morlzf ;1 g?colégicmente solidario con la actuacién del intraneus. Satl)edor de la
existencia del vinculo, el extraho no se sustrae a intervenir, no le rep;gna
intervenir y hasta puede determinar lz intervencitin del mt]:aness. Qu:i:rl;z?a px;g
] i i iliar a un hombre cu
1tEs afirma que no es lo mismo inducir o auxi un hombre cuslquiera para
enemigo que realiza tales actos a sabiendas de g u 2
g:es:ast\ez 2;1):15c‘ljre c:: sugmz?dre, por mucho que no lo sean 5:'.61 coPamg:pf. Afiade
" que el aumento de lo que CARRARA [lama la “cantidad politica del delito sg pl;;)—
filﬁce no solo en el orden moral, sino también en el plano de la peligrosidad y de
la reprochabilidad.®

o fiundado en el art. 17 del C.P. Al ignal que en el Codigo Espaiiol,

la recéufll:cg:itg;legcfnﬁldel encubrimiento in‘%uye una rgem :::gfii‘a fi If)i]a:;nd;lrdll‘;
epiin algunos tratadistas, constitui una razon

gg;uiigfbﬂidg:il.n ¥n efecto, la circunstancia segtmda (;lcl Nﬂdj“ dellaar(ti. 17,_:;1
restringir los casos en que la forma de encubrimiento llamada por lOddensner
favorecimiento personal es punible, sefiala como uno de estost-ﬁas_os el « Ser
autor del delito reo de parricidio® Al tenor d_e este precepto, ha nadunhrec?r}djo
miento explicito de que el extrafio es encubncllor de parnc_lc_ho ¥ no de homicidio,
1o que estaria confirmando el cardcter accesorio de la participacin.

| art. 64
mento fundado en los aris. 62 y 64 del C.P. Como se sabe, @

seﬁ:?izl ?arg;ﬁcomunﬁ;bilidad de determinadas .circunsmr.zczclzs atenuantias;) tférfcigi];iac;
vantes, incluidas las que consistan en las relaCi?nes particulares con eéste do
4 otra causa personal, Pero el art. 62 preceptia, por su parie, que m‘m?an o8
siguientes regulan la influencia de las circunstancias atenyantes o agmuams P
determinacién de la pena, sin referencia a lo que acontece con los_ elemen o5 def fipo
legal. En consecuencia, si el legislador estableci6 una regla de incomunical

para las meras circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal y nada

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

B QuiNTAND, Tratado, P.E., p. 154. L
“8&. QUINTANG, Tratado P.E., p. 156, y SCHEPELER, trabajo cit., p. 61.
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Segln puede apreciarse, todos los argumentos anteriores conducen a reclamar
-para €l participe extrafic el mismo tratamiento agravado que para el intraneus,
con la salvedad, en lo que concieme a Ia posicion de SCHEPELER, de que esta
equiparacion, fundada en el principio de accesoriedad, se extenderia solo a
complices y encubridores, pero no a los coautores,

B. ILa incomunicabilidad del vinculo

. Con el objeto de evitar que la enomme pena del parrcidio 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 Ja pena
- de muerte), los especialistas y la jurisprudencia se han esforzado por justificar la
. incomunicabilidad del tinulo,® Los argumentos son 2 veces técnicos y otros se
fundan en el solo sentimiento de justicia.
Nuestra jurisprudencia se ha inclinado, en
titulo cuandd el alior €8 MlERss el paries
1880 GT, 16357152 CA 8¢ Santlapo: &1 10451 5
flustrativo al respecto: “La condicién del pareniesco, propiamente, no €s, en este
€430, un elemento constitutivo del homicidio, en este ‘concepto rector' a que se ha
hecho referencia, sino un requisita especial, personalisimo, independiente ¥, por
tanto, incomunicable, que sdlo puede darse en determinados sujetos, para estructurar
asi ]a figura delictiva del parricidio”; y mas 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 abstracter matar a
otro™. Pero es de advertir que nuestra jurisprudenciase ha atenido en forma
demasiado estricta a los términos del art. 15 del C.P, olvidindose que éste empieza
con la expresién “se consideraran autores™ (no se dice que sean autores), y a
todos los comprendidos en el art, 15 (también z los avtores instigadores y coope-
radores) les ha aplicado las reglas correspondientes 4 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 falio de 5 de junio de 1942,
condena por homicidic al autor ejecutor extrafio y por parricidio al autor cooperador
intraneus (GT-1, 51-257); ¥ la CA de Concepcién condend por homicidio al autor
cjecutor extrafio y por parricidio al autor instigador intraneus (RDY, 1953, L-24).

Para mayor claridad en la exposicién, seguiremos esta linea de pensamiento,
afrontando, sucesivamente, cada uno de los principales argumentos invocados
por los partidarios de la tesis contraria y que se han resumido ma4s arriba.

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

* La 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, Ia pena para el coautor ¥ participe no vinculado, supuesta la
comuniczbilidad del drulo, es slempre apreciable.
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ibuj i i nderse
del pamicidio al extraneus, podrian dibujarsc tres posibles vias para despre
titulo Gaico. . - oo
el 1. Un camino, el mis rotundo, consiste en no negar el obcslta(,ulu_ %c;irré?ones:
f)ero cortar lisa y llanamente el intrincado nudo sc?jbrg:l la bﬁ'ctg g)l?:e: raciones
justiciz ial: “ stra parte, cn el probable contli 2
de justicia material: “Por nues e, cn ¢ proba flicto entre Ia 16cnica
i i idad de calificacion juridica- y la jus
—cifrada aqui por la uni : ¢ ] St vesultad
idi avor de esta dltima, que,
Acti decidimos ahora, como siempre, a favo ‘ que
P fin de cve ir cul ECnics 1.4 Con arreglo a este criterio
(o la téenica penal”, 2
en fin de cuentas, debe rendir cu “on itetio
y segiin se verd, se opta por aplicar la regla q(l].ledeil ell Lo%g}j)n;sé)’:zzls, ({:;)enuan-
' ¢ a incomunicabilidad de las ¢i
el nuestro (art. ¢4}, consagra la inco : e o
> caricter personal, mediante la analogl tem.
tes o agravantes) de caric gia i bonam parten.
' i iste en alzarse en conira del dog is
2. Un segundo camino consiste en Ja indivst
bilidad del tilo, lo que ya habia prupl;lesto CA.RR%R;\ ft\:lr:_1 (Lll;milgt[;? ::ion flexion
i i ue, recientemente, se ha procura i
T reas s Dt ot il duc | te al injusto personal, rompe
ati C5is e resueltamente al
dogmiticas.® Esta tesis tltima conduc ! rompe la
ju?%cidn del tipo legal y se encuentra muy cerca del derech.oge(rim! t;‘ll:(e) ‘; Jtor. Un
articipe es, por asi decir, autor de su conducta de comlphc: a ly -e;oﬂedad
ﬁljusto de o’tro. Se derrumba de esta manera el sistema mismo de la acc
atticipacion. _ . _—
g lg pE] f:ltli)mo camino, con variantes que no alteran la idea esen?zlthlzgr‘l:ll:mzo
al o (nomen juris) un caricter indivisible, pero se arguye que e e e
inescindible es el homicidio, del que el parricidio no seria sino una fo
e i inj indirse
ad De la formula de ruptura de la accesoriedad (y‘ d(?l 1;1]u5t0) ngidiop;isgggecm
idk 50 es de politica critninal que mir.
de partida. No son solo las razon ‘ . : ospecta
el (gsrecho penal de autor como un riesgo para _la_ hber:ia? Z[' lr_(t:clal;}ralg en todo
caso mantener el principio de garamia de la_tlpmldad e le'll o, Sino tambica
todo &l régimen de la participacion y su penalidad, que en Chile esta cl:
i inCipi esoriedad. . .
ruido sobre el principio de la acc o
ConsEtn cuanto a las consideraciones fundadas en razones dtz ]usitllfl:ll; [érga:‘zgjisg
' éste seria ¢l
tcacié alogi eptos, cabe observar que €s 0 1
aplicacion analbgica de prec : s e rocre
it E ir si e razones estrictamen g !
ue habria que acudir si no hubier a sticas que
:le;rlnitan seg(nfll veremos, resolver dentro de los cdnenes de una estricta justic
el problema planteado. _ N ) rrnite
pEl tcrcerpcriteriu (homicidio como dehto_ base), que es el que rtl:?; gl)eqarr()—
llegar a la conclusion que nos parece dogmaticamente mas correcta, s :
llado al fundamentar, mas adelante, nuesira posicién.

i / g Tafio
b) Respuesta al argumento de la solidaridad pstcotggﬁa. Negr;lgrnrci];;saeé :;i;tono-
. icidi : i te delito no s
ici | parricidio detwa ser castigado por es : : an
P s s 1e il ie En este sentido, tiene razon
5 i ¢s ciertamente mayor. : 3
cer que su reprochabilidac may o ol el
; : ; equitativo que sea .
GIMBERNAT cuando observa que no es : e
fi : xtrafio (autor, en sentido cstricto d
“extrafio que colabora con un extrafio (. , en set : €
u‘; extrmgo”.‘“ Fmpero, esto significa que deba ser juzgado de acuerdo al pa

gL RosaL, COBO, MOURULLO, DPE., p. 186; en el mismo sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Aufor ¥ com-

. { (1960), p. 273, . ¢
p!rcesrém Oiietoar(nz?,G l()C.p::iI; cfr. KLAUS LODERSSEN, Zum Strafgrund der Teilnabme (1967).

“ GIMBERNART, ©p. Cit., p. 286
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' dio y su penahidad, porque dentro de Jos margenes de pena que la ley sefiala s
. homicidio, el juez dispone de: una escala suficienternente amplia para adecuar Ja
" pena a esta mayor reprochabifidad.

¢) 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 arl. 17, para
castigar como una de las formas de encubrimiento, a que el autor lo sea de
parricidio, “no significa necesariamente que el encubridor deba serio de ese
mismo delito, sino que la calidad del delita para el autor es un requisito do puni-
bilidad para el encubridor, pero el titule det delito ¥ la medida de la pena para
éste conservin su autonomia”.® La jurisprudencia ha admitido expresamente este
criterio al castigar al participe extrafio como encubridor de homicidio (CA Stgo.:
GT, 1945-1, 51-24).

A las razones de que se trata de una simple condicion de punibilidad para la
especial forma de encubrimiento prevista en la circunstancia segunda del Ne 30
del art, 17 y de que semejante criterio de accesoriedad podria Hevar, no obstante
la Gltima reforma, a soluciones desarmoénicas en cuanto a la penalidad, cabe
todavia afiadir que el caricter del encubrmiento como figura en su esencia
autonoma distancia aon mis la pretendida imbricacion que se pretende entre ¢l
delito del autor v el del encubridor (favorecedor personal). Por otra parte, el
caricter de mera circunstancia injertada en el tipo, que reviste el vinculo de
parentesco en el parricidio, asunio que luego se abordard, tiene como una

logica consecuencia el que tal nexo solo debe apreciarse con respecto al
intraneus.

d) Respuesta al argumento fundado en los arts. 62 y 64 C.P, Esta argumenta-
cidén descansa en la forma en que se interpretan estos preceptos en relacion con
[a naturaleza def parentesco en el parricidio y, especialmente, el significado de la
voz “circunstancia” empleada por el art. 64. Como el enfoque de este asunto
forma pare esencial de la argumentacién que se desarrolly enseguida para
explicar nuestra posicién contraria al criterio de comunicabilidad v, en conse-
cuencia, estdn intimamente ligados ambos aspectos, para la impugnacion de cste
argumento nos remitimos al siguiente parrafo

C. Nuestra posicién

El problema se ha suscitado porque —segiin se sosticne-- nuestra ley positiva sélo
habria regulado la incomunicabilidad de las circunstancias modificatorias de I
responsabilidad criminal, Con arreglo al art, 74, ne_cabe discutir que las circuns-
tancias apravanies o atenuantes de cardcter personal no producen efecto sino
respe; aquel en quien concurren. Pero, para Jos elementos: del: defito, tal
regla no'e w’a-_'_'ﬂ’;i_s.'_'i)glf;gnca_s tendrfan en ello su base.

Sin embargo, es’ claro que el legislador pensé también en el vinculo de
pareniesco en el parricidio cuando emples, por ejemplo, la voz circunstancia en
el art. 12, que regula el ermror in persona vy, segn algunos, también la llamada
aberratio jctus. En la sesitn 116 de la Comisidn Redactora se hizo constar

* E’ICH:'-:iBERRY, DP. 0L p. 72,
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expresamente que, al hablarse de * circunstancias no conocidas dgl dehncuenter’l’
se tenian en vista situaciones como la de “algj.nen [quel creygg ? nlntar a ula
extrafio mata a su padre”. Se sigue de lo dicho que cuando la Sy usal1 2
expresion “circunstancias” no alude necesariamente a aquellas enumera ;s g:; gn
arts. 11, 12 y 13 del CP., sino también a algunas que pue'den egtar m|;3 arege n
la descripcion tipica. Esto se advierte con mayor claridad si se ol serva lo pt andgs
tuado por el art. 63, gue niega el efecto de aumentar la pena a l'f\s circuns
agravantes” que la ley haya expresado al describir y penar e?l de_u:o. e
En consecuencia, de la letra de la ley y de su historia f1d§d1cg1:araparece gt X
ademis de las circunstancias independientes de_ una determina d :lglura, e::fs ::1
otras que el legislador ha incluido en la descripcion y que todo hace tp 3 ei
segtn resulta de la lectura de las Ac:ms,l quc'ce'r:ﬂt.xo'e estas Gltimas se contien
i arentesco ¢ matrimonio en el parricidio.
wncgiorgsyp sugestivo el argumento. puramente formal de quede:.l1 ar:t.rz?o (111;
compone un capitulo especial, sino que ha sido pueslo dccl:nt‘ro el parrafo
homicidio, ostensiblemente, como una forma o cahﬁ’cac16n ﬁri éste. I
Pero al argumento meramente formal que por si solo p? ria elsnﬁim; e insufi
ciente, cabe afadir razones materiales pz}ra.d_emostmr qule e v:crl\cuho _ [c)h rentes-
co constituye una verdadera circunstancia gl]cnada en el tipo de grmm  ara
responder a esta pregunta es preciso dilucidar qué se debe enten :r <i:n n;emﬁs
dogmitica por circunstancia y cb;no se la reconoce ¥ diferencia de los
descripcion tipica.
Comsﬁoi;zﬂt?ogefrlzcuenciaptlas cjriunstam_:i;s constituyen un problema delamayo;
culpabilidad del hechor y no de mayor injusto, en caso algl:incl) ésta esfmfegle 1
general. Un ejemplo notorio es la circunstancia atenuante de ’Lgclnso 2l Jel
art, 142, relativo al raptor que dew.lelvej sin. dafio al menor sustrai c:j, les_evz L2 e
que a la ley solo le interesa secundariamente la posible eticidad de a:lrepen lr
miento y la razén de politica criminal para atenuar la pena es fa\_rorec%r el meno
dafio posible a la victima. Ello aunque el hechor sélq persiga obtener ug:
circunstancia atenuante y no esté en absoluto arrepentido, Lo mismo pue
decirse de la circunstancia atenuante del N 7¢ del art. 11 cr. 1 s
Antes hemos dicho que el vinculo de parentesco o matfimonio en e 1}))131'1'1(:1 do
es también un factor de mayor injusto ¥ no necesarimente un pliia f:m:;b t:
reprochabilidad (vid. supra). Pero, por lo que se aca})a de exphc-flr, t; 0 no obsl
a que se trate siempre de una circunstancia, ¢En queé- casos pf)dna a umh:gse q:::l
determinadas caracteristicas del injusto son meras circunstancias ?;e califican
tipo y en qué casos son @igo mds'y en qué consistiria este algo nlll s o
Un anilisis de los tipos que comprende nuestro Cadigo nos llevaria ?:) presen
tar una vasta gama de casos, que, en realidad, no se pueden concel 1fra§; 55
prescinde de un componente de cardcter persocnal. En esos ;:lasos, si . &
elemento personal, €l tipo no se perfecciona y la COl:lduCta se hace aug_m;. i,
por ejemplo, €l dnimo de lucro es un elemento del tipo _de cari(éter U {;: vo ‘}(e,
por consiguiente, yace en el espiritu del agente. Pero bu'en pu elsla.)lce er qlas
otra persona induzca al agente a que sustraiga la cosa ajena o colabora en s
sustraccién sin que él esté movido por animo de lucro._ Aunquel: su _personré
finalidad pueda ser vengarse de la ViCtlma'll.l otra cualquiera no lucrativa, Seio
stempre responsable como instigador o}al.lxxliador de hurto: basta qmle su pro;;I °
dolo comprenda el conocimiento del dnimo de lucrt? que mueve a laut(-:a He
aqui, entonces, un elemento puramente personal (un 4nimo), que en el particip
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no esti presente y que, sin ‘embargo, se le comunica. Pueden proponerse otros
ejemplos de la misma indole,#

Por semejantes razones el extrafio es castigado como instigador o complice
de incesto, pese a que el vinculo se da s6lo en el tntranens. Son todos €5L05 €asos
situaciones en que el componente de caricter personal contribuye a fundar el
injusto y no es nunca, por ende, una mera circunstancia, ¥

Pero hay figuras en que se incluyen determinadas caracteristicas que 7o son
- fundartes constitutivas del infusto Y que s6lo aumentan la intensidad de su

cardcter antisocial. La ausencia de este elemento torna al tipo menos grave, pero
el tipe delictivo siempre subsiste.

Tal acontece con ¢l parricidio, ya que si falta el parentesco se mantiene el
tipo de homicidio. Ello no sucede, en cambio, en los casos en que el elemento
personal es fundante del injusto: por ejemplo en el caso del art. 189, en que bien
se puede hacer desaparecer de las estampillas de 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 e! elemento de caricier personal es efectivamente
portador del injusto,

En los casos de delitos (imperfectos) de dos actos (vid. nota 47), como el
anies propuesto de sustraccion de menores para cobrar rescate, el tipo es en
rigor complejo: bay dos actos, uno materialmente realizado ¥ €l otro que se expresa
en la meta por alcanzar, cuya efectiva produccidn, al igual que en ia tentativa de
~ delito, no es requerida por la ley, aunque siempre es un @fentddo contra un bien
juridico. De zhi-que si el sustractor cobra el rescate no se le castiga ademds por la
extorsién. . )
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 infusto penal. Es, entonces, claramen-
e una merq circunstancia.

Antes se ha visto que las circunstancias pueden ser injertadas en los tipos
(art. 63), transforméndolos en tipos calificados (que agravan su pena st se da la
calificante) o en tipos privilegiados {(que atentian la pena si concurre la circunstancia,
prevista en la descripcion). Al decir de Novoa, las tipos calificados son aquellos
que “a las caracteristicas del tipo fundamental agregan oiras que conducen a ia
agravacion de Iz pena (por ejemplo, el parmicidio), y tipos privilegiados son
aquellos que 2 las caracieristicas del tipo fundamental agregan otras que conducen
2 una minoracion de la pena (por ejemplo, el infanticidio)” * gn suma, el parrici-
dio es un tipo calificado por una circunstancia (el parentesco) injertada en el tipo.
Un sector de fa doctrina llama a estas figuras tipos especiales impropios.*®

*“ POLITOE, op. cit,, p. 115.

¥ Una varianse la constituyen aquelios 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 sustraccién de menores para cobrar rescate (tipo legal
descrito en la letra 2) del M= 1% de] art. 142 C.P.), hay en rigor dos aten

tados: uno mira 2 la libertad del
tuenor (seguridad); el otro, a Ia propiedad. Se trata de o que la doctrina Jlama delito imperfecto de dos

actos. Basta para que haya coparticipacion, Ia Intervencién en lo objetivamente exigido por la figura,
unido al canocimiento det propésito trascendenie del ejecutor principal (vid, RCP, XXII {1963, p. 348).
En estos casos el participe 1o es, no de sustraccién simple, sino de susiraccion para cobrar o resceite,
aunque en & no exista tal propésito. Aqui-también fa circunstancia de carcter personal es fundante del

Injusto y no una mera circunstancia; por la fanto, se comunica en el mismo sentido del caso anteslor.
“Novoa, DPCh,, 1, p. 324.

¥ Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, 0p, cit., p. 252.
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Admitido, entonces, que el vincule de parentesco o .mammomo _ese u:ﬁ
circunstancia (que queda incluida cn el art. 1.3 det C.P., pequ queaﬁg(:s:g\; , €
cuanto tal, para agravar la pena, va que cstd mc_'orpcl)_rada ﬁ tipo fa Cirrumgm-
por es0 mismo tiene una pena mis grave), Radd impide aplicar d ¢
cia la regla de incomunicabilidad del art. Qﬁ C.P, to bare of imtramens

En consecrencia, el nexo de matrimonio o paren{esco prezia’s 0 pa o inirane
en el art. 390 servird para ‘agravar ld respons?bttzdad de lsolc; aqz;e‘e‘?‘é auto a,_
complices o encubridores en quienes concurran (art. 64)dE extrano s stig
do, pues, como coautor, complice o encubridor de bomicidio.

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

El problema reside aqui en determinar si _c.l intranetss €s pa:_'tm?pe dle -g?:;ﬁgfez
de homicidio v se dan las mismas alternatwas‘dle-l Caso antqn%L_. a)el i 3
patticipe de parricidio; b) el intraneus es participe de hqnuc.t io, , .
Cuando se emplea la vor participe no sc incluye, por cierto, la C’flSLd Sh{o
pecial que se¢ produce cuando el intraneus no es un verdadero instigador,

autor (mediato} de 1a conducta. Como se sabe, hay gutorin mediaia si el agente

mando que engafa a la enfermera deformando lus instrucciones del lmed{go

‘comete parricidio si ésta, como instrumento o agenle inocente, mzfzcta a 1: mayjer
: ; i ) erte)

sometida a tratamiento una dosis excesiva y toxica que le produce la muerte,

se sirve de un instrumento para realizar el hecho tipico: el ejecutor material. El

- e
Pero jqué acontece si la enfermera no a_ct(]a por error, ni teur mnjd’;)c i?(jﬁp[ﬁ:?e
ble, ni cs inimputable ni ha sido fprzac}a; si ha_ reglmado,den in, ur:i 'c; Cein fibre
y dolosa de homicidio? ;Es e}ll mamc(ljo s;;jempre instigador de parricidi s
i o lo es s0lo de homicidio? y )
“r rlr.fcc;il{t:?r)ina espafiola dominante y la jurisprudencia dc} ]}‘lbﬂﬂﬂ‘.l %qpr;a{r;lo’; sle]
inclinan por castigar al extrafio como inductor o cogpe_radm __dl(, Jgam‘ctc) ;irj:.dady, con
todo, un sector minoritario, inspiradol en cl_ criterio de la acce Slio cuan’dol i
sostiene que “hacer responsable al pariente {inductor) polr p(iarrla io cuando lo
que se ha realizado es un homicidio, es hacerle responsable de un qt

se hat cometido®

En nuestra opinidn, no hay argumentos r.logwqéticos ni de “]1155t1(::;;.11311a;eriﬁi_
para romper la accesoriedad y hacer responder al infraneus ;om(;) am:é r1:m (r)m,s >
tigador o encubridor de un delito que no s¢ ha perpetrada. ,_nio ro‘sdd 05, 5¢
ha de_estar al tipo legal readizado que no puede ser otro que homicidio, ya.q

% gobre Ja posibilidad de una autoria mediata con insrmmcn_m doloso, que seria udmml;l:; rcgelr_;:
tipos von elementos subjetivas (del injustar), Cfr. POLITOFF, op. cit., pp. l‘lt‘?e‘s 6.5 segféac E:-n “;;”; de la
doctrina, esta formula también scrfa admisible en los llamados delitos especta pmé):a (Cfr. ez, DS
BT, 1, 9% Jescheck, Labrbuuch, des Strafrechts, A.T{1963], pp. 446/447; Mzznsa-ﬁm_,.u,,ca‘.még_ 242 D
RO Tci;erscbaﬁ und Tatherrschaft [1963], pp. 352 ss.), pero, en todo €280, 1o tcﬁl'e ab cia? {’,nmpm
—5€ in se ha visto— €] parricidicy es un bomicidio calificado o, & se quiere, un ﬁo] pecia mpropio.

" nte, en Espafia, RopriGuez Mourulne ha criticada, con bue{las razones, la teoria ¢ '
E:f(f:::f f:r:)ia “ir‘\erumento doloso™ (B! asitor mediato en Devecho Penal espaiiol, en Anuario de Devecho Pena
yC.P, XXIL [1969), pp. 467 58

51Cfr. GIMBERMAT, OP. cit,, pag. 267. '

2 ANTON ONECA, RODRIGUEZ MUROZ, op.cit, 11, p. 239.

§ 2 PARRICINIO 101

la conducta del extrafio que mata a un exirafio 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 cjecutor. La accesoriedad es respecto
del hecho de ejecucion. Son conductas accesorias no $8la las de los cOmplices
SERSH strictu o de los encubridores, sino también as de los que, aunque coside-
rados autores para los efectos de la pena por disposicion del art. 15 en sus
diversos numerandos, no son en realidad autores.

En el caso que nos ocupa, el autor {en sentido propio o estricto), en cuanto
extrafio, séio ha cometido un homicidio. Todo el problema se centra, pues, en el
tipe realizado por el autor en sentido propio. Los demis participes, sea que se
consideren autores en ¢l sentido del art. 15, scan complices, sean encubridorcs,
tendrin una participacién dgccesorig can respecto a la conducta del hechor, y
dicha accesoriedad lo serd en funcion del tipo realizado por éste, es decir,
acceden a una conducta de homicidio.

En forma limitada se ha aceptado la tesis propuesta en ¢l 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, cdmplices y encribridores (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; RDY, XLIX-85).

La solucion fundada en la accesoriedad estricta, que propugnamos,* no con-
traria ¢l sentimiento de justicia, porque el intrancus serd castigado por homicidio

¥ Cfr. ScrweELER, Comunicabilidad cit., p. 57; DAMEL SCHWENZER, nota cit., pp. 198 ss. Expresa [JANIEL
SCHWEITZER: “Schre |2 base de considerar accion principal 2 del vargn extrafio que maté a un hombre,
habiendo recibido ayuda y cooperacion de la muijer de éste, a quien sabia tal, y sin previo concierto Dpara
el hecho, po wbe duda que la mujer actet como cémplice del hecho del autor principal. Y si el
homicidio fue el de éste, complicidad de homicidio serd el de clla, agravado por sy parentesco, mas no
complicidad de parricidio, que no ocurrié ¥ 10 podria sancionarse” {p. 199). Como se advierte, SCHWETZER
€s rigurosamente consecuente, en todos sus alcances, con su docina de la accesoriedad estricta, fo que
lo ileva a una solucién equivocada en Jo que respecta a las hipGtesis en que el mraneus es el autor ma-
terial (vid. nota 3, Pero, naturzimente, acqui si que Compartimos este puato de vista, aunque nos
preguntamos por qué 1a solucidn deberia ser distinta en el caso de que si hubiese ocurrido el concierto.
Lu existencia del concieno no altera ¢n nada la naturalezs accesosia de la participucion, no obstante que
la ley disponga una asimilacién al autor ¥, por consiguicnte, es necesario concluir que la sojucion es la
misma: ¢l parricidio tampoco ocurrid y al autor (en sentido impropio) no se le podri sancionar por
parricidio, sino por homicidio.

*No se nos escapa que hay una zona incierta en que Ia doctrina de la participacién permanece
dubitativa y que también tmsciende al tema que nos ocupa. Entre los dus extremos definidos (autor
mediato e instigador) hay un 4mbito sobre el cual una decisién demasiado dristica puede llevar a
conclusiones desconcertantes. La dogmitica no ha resyelto adn toda fa gama de casos que pueden
presentarse. Lo prueba el extrafo heche de que conocié 1a Corte de Apelacicnes de Santiago (véase RCP,
XK1 {1962], pp. 222 3s.), en que los indyctores de parricidio fueron en definitiva condenadns como insti-
gadores de lesiones menas graves, que fue lo que quiso hacer e hizo por su cuenta el inducido. En
penetrante ceftlca 2 dicha sentencia, ALVARC BUNSTER (pp. 230 s3.) concluye que “la discordancia enrre o
abarcado por el dole del instigador y o realmente ejecutado por el autor” dehe resolverse, en este
compleje caso, por la impunidad de los inductores. Una solucion fundada en el dolo eventual como base
parz 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 dole {no se podia contar con una
caprichosa decisibn det ejecutor material). Sin embargo, lu tesis de la impunidad no logra convencernos,
aungue es clare que no se ram de autoria mediata (ni con instrumento inocente ni con instrumento
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itird al juez, dentro del
la circunstancia del art. 13 CP,, qUC_PCfT“‘;;gféﬁl adecuada 2 la
agravado por lio que sefiala el art. 391 C.P., aplicar la leeal v particulasmente
mayor penaeldzangel hecho Tampoco contrari 1a do%mé;s?m?in IYDrl;scindir segln
mayor grav del mismo Cédigo. Esos preceptos pe nteera el 0o
los arts. 6}21' 6;;1?33(10 de una circunstancia (el guaﬁscgz ;l&ﬁ;’;ff Permitl;n
antes ¢ B2 onio de paricidio, pero que no es cofundante - e
i1 g io de parmiciato, p licarla a aquel en quien no
especial improp sa_circunstancia para no aplicarla a : oner
extraer O seg‘re %a;;mite yuxtaponerla al tipo de hOl'.l}lClle a}:ﬂl ;g:cfé)l?dpe un
concurte, Mas y accesorio un tipo especial que vendiia a sserﬁ erd panticipe de
para el Pa_m‘t:’p; ersonal. En suma, si sit conducta es accesoria,® s
tipo de injusto per

homicidio con la agravanie del parentesco citads.
omic

3 — ipicidad v sin caer en el
icadas). (Es posible, sin romper el principio de lu tipicidad encuen-
Wwﬂa r emdf cgsoss en que, tras la apariencia de una mﬂ&?ﬁ todos los
injusto personal, ‘emm un caso de coaworia? El punto se dard -::lm m vinculado 2l hecho
1ra, en verdad, en la 4 na convencion, por la cual el inductor sigue de alg nsa como fruto de su
casos en que medie el inducido (asi cuando ésie espera reclbir la mﬂ;f:g:munmdén. es notorio
que habrd de Perpeﬂ“;: basta con comunicar al inducido que retira Iz en el caso de que conori6 1a
aecl6n). 1 a1 T eimio del hecho. Pero, por exasperante que e sblo lesionar, a In cual e ejecutor
que mantiene algin dof g0 ya habia tenido lugar y'Ia conducia de sélo fio de sus inductores con el
jucisprudencia citadz, SEB acciGn, estuvo movida por el propdsito de enyé: de cometido el delito con
lipitD wmdstc;f“mre:cdinem y2 tecibide; engafio que matituve zun despuy
jeto de justificar € ¢ . ; 1 at. 391, que
gblet itos wdos o analogicamente a la luz del N¥ 19, c;rcunstanlncz::oﬁ'ff;:;:ng;me v no una
Es POSibt.e' s 5 mzc?antc en la propla voluntad de ! _leY' un mtamlenen efecto, sHio castiga como
debiera admitirse, -s:dby:gn los asos de bomicidio por premio. Esie precepto, en ¢ premio®, esto €5, f
relacion de accesofl amgs elevada que 1a del homicidio simple al que m;;aco‘;grcalse voluntatiamente
asesing con una PG ue 12 agavacion se motiva en el hecho abyecto homicidio simple. Con otras
inducido. Es ma".’ﬁes.m (?nstrummlo). Bl inductor, en cambio, lo serd de ue el inductor no es un
en ol PP e pia Iey esti reconociendo s existencia de un denbito en que el inductor no e va
palabras, nuesia owe pero tampoco €5 un autor mediato. Pareciera, C}_’ltonde ,si?uacloﬂﬂs extremus. En
instigador simplemente, o de comutoria el que puede resolver este l:lpﬁldo mielio) con relacién 2 la
se anuncid, es ¢l “’“‘;ptd caso citado, son awlores de temiativa {en seélatl amp
S en h:.ls lindudcgl’:;,mw que €l inducido es autor de lesiones consumadas.
muerte del padre; )

fruacién especialisiona del intraneus

—_— estric m el texto. No debe perturbar la situaci o ste cams

ﬁAc‘r‘sqdadad (hegas:g;ue induce a su hermano a matar al padre i’:l':'“l;g b pﬁnof’dpe;:
participe del mme:ifﬁn de 1a negacl6n: si ¢ mira el asunto desde el punIOSi e 21 oot de
una verdadera pega niega solo para el que no es pariente ¥, a la inversa, e, o im0
la comunicabilidad s& ftulo de pamicidio se niega solo si el autor-ejeculor €3 emﬂﬂem;z e mmelusm)lguque
vista del participe, dd: la condicibn negativa (eliminada por la condlc_i‘_ﬁncucllgrpﬂ abalriy
de los-dos cm-cs:bﬂidad. Tampoco nada varia si, ademds, hay un coejen extrafi
impide la comuni

§ 32 INFANTICIDIO

L DEFINICION LEGAL ANTECEDENTES, FUNDAMENTOS

21. DEFINICION LEGAL

La figura de infanticidio ests descrita en el art. 394 Cp. “Cometen infanticidio el
padre, la madre o los demgs ascendientes legitimos o llegitimos que deritra de
Ias cuarenta y acho horas después del parto, matan a] hijo o descendiente”,

En fa mayoria de jas legislaciones existe un régimen penal mss benigrio para
la madre que en ciertas circunstancias especiales (estado puerperal o motivo de
honor) da muerte z sy hijo recién nacido, '

La extravagante prevision de nuestro Cédigo no refleja el sentido de esta
tendencia legislativa, [o que hace dificil encontrar un fundamento racional para la
figura. En efecto, el motivo de honor no €5 uno

abarcar al padre ¥ Otros parientes excluye la infly
Como su razoén de ser. Gni

22, ANTECEDENTES

Seglin se dijo, en todas las legislaciones en que la hipétesis de infanticidio
aparece prevista se incluyen exigencias subjetivas que explican la mayor benigni-
dad. A veces Ia eXigencia estg explicita, como en el an. 578 del C.P. italiano Cper
salvare Monore praprio o di un prossimo congiunto”), o en forma implicita, como
en las leyes alemanas. !

La tradicién juridica 3 través de ios tiempos muestra algunas paradojas. Si
bien en el Derecho romano ¢ infanticidio no aparece clararmente individualizado,
en el Medicevo mvo ¥a un tratamiento dif;

erenciado, considerindose como un
homicidio agravado merecedor de penas atroces,? '

"En ol § 113 del C.P. de Ia f-D-A., aparece claramente implicita 1a razén de la aiterscion psicofisiols-
gica de la madre, si bien no podria descartarse el motjvo de honor; a 1 inw

€153, en el § 217 del CP, de fa
RFA lo que ostensiblemente 5¢ uvo en vista es el motivo de honer, aunque tampoco habifa motive
parz excluir la perterbacién derivads del estado psicoflsiolégico.

2Cfr. QuINTANG RIPCELES, Tratado P.E. L, pp. 411 ss.; FaaNcesco ANTOLISEl, Manuale PS., 1, p. 47,
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Por influencia del iluminismo comienza a abrirse pasc ]a {csxs’mvlen?a.’ 1‘(&191(,3 p?ni
BECCARIA ¢ tratamiento penal del infanticidio debe ser mis bene\lfo a a_ti&rcll 1hoz, e
penoso estado en que se encuergra la4mujer durante ¢l paric y el movil de honor

: Imente moliva la conducta, _ _
qULLgae{:leiihu:ién espafiola recogit como fug(‘iamentc)’ de. la f1gur:% lasr ;1215 e:;tgsnf
cias subjetivas referidas: a) la pcnurbaqun fisica y psiquica conn;uga ahip( ue,eyl
1) una motivacion excépcional (la vergiienza, el .deshonor, etc.}, ; e . L}rrieré
tratamiento benigno se restringiera a la macirg y siempre gue en e a)colnenévc)la
ol movil del honor. Por esto, el Cadigo de 1_822 casngsjtba con p‘c.:na‘lma’.;;i )0 ola
2 las mujeres soltesas o viudas que, “habiendo tenlgl.o un hijo i ;gz m Kcr!o
pudiendo dar a la luz en una casa de socorro 0 refutgu? por no poder exp;) o
sin reserva, le dan muerte dentro de las primeras vcmtmuatro'horas a con dtl' y
parto, con el objeto de encubrir su caida”. Bl Cadigo de 184§’1pnov6 reZPeercl cﬁ) eci
esa figura ampliando ¢} plazo de veinticuatro lltzrgs a tres dias ){rexteg é wndo ¢
privitegio, sicmptre qUE concurrien en ellos el movil de hpnor, a d] madr o ,
viuda ¢ casada v a los abuelos maternos, aunque con vanantes en la p(ina i a

Los Cédigos de 1850 y 1870 manruvier(?n la ﬂgur’c_x en los mllsmoés g,rimno ) :
hien en este Oltimo se precisé la referenmalgl ’bomiczdto (sustituy ndo ;‘d por !
parricidio o el asesinato en su caso) y se modificod a pena. En 193% se mltr .ulfrgo
reformas mds sustanciales, aunque se mantuviercn .el nombr; ¥ el zpa‘ ade
“prenda de fa sustantividad del tipo dlesde el Codigo de ,18. 8", am‘ f;m; Je
QUINTANO. Se prescindié de una determinada edad para labfifét;gla, ::.lle I: S]adre
la expresion “recién nacido”, y se equ:par_amn‘las responsabil : e; _madre

v de los abuelos maternos. Con leves modificaciones, el texto de 1932 se my

i s actualidad.? X
Vlgcg;c 22;12, ¢l precepto sobre infanticidio del Codigo espaiiol 18?8—_1850(1&_13
discutido en las sesiones 79 y 163 de la Comisién Redactora, Iz que le introdujo
las siguientes modificaciones:

1) Reduijo el plazo de tres dias a cuarenta y ocho horas, por notoria m‘ﬂuer-l'cnf
de las criticas de PACHECO, quien condena enérgicamente este precepto. Eap’eua -
mente reprobable le parece el plazo sefialado en la ley: “aun nosotros habriamos

>y, TOTHAR PRENE, Kindesmord und Kirchenbusse bel Gothe, en ZStW, 78, pp. 420 :,s e

4 “El'iﬁfamicidio es 1.1 el efecto de una inevitable conlradicciQn N qUe €5 Puestl Und PEIsena qu?

¢ debilidad y violencia haya cedido, Quien se encucnua entre Ja infamia y la muerte de un ser 111i)cap c].

p]o sentir los males, ;c6mo no preferira ésta a la miseria ingluctable a que estarian expuestos ella y ¢

;:féliz fruto? (Dei c’iefiui e delle pene, § Y3OXD). Muy discutida, en cambio, la auumc} de u‘j‘xmc'ﬁ)ﬁnireivgu :I:nél

“auich ok i : | poeta adhirid al vore de sus compafieros de Cons
nosa frase “auch ich” (también yo) con que ¢ ; pafieros de Consejo en cl
ads . ; ¢hn, quien fuera muerta por la mano det v 2
caso de lu desventurada Ana Cathasina RShr, ‘ ; ; dugo como aniora
i icidi i iri 5 imple inconsecuencia de su caricter s yen,

aticidio. Mds espirituales razones que la simp " ; : : .

g:l'l’:g{i en la mucnepde Margarita en su inmoral tragedia: en la obra literaria la protagonista debia
; ~ it pp. 424/427).

i ulpa de amor {cfr. LOTHAR FREDE, op. cit., pp. ) ) ) N

cxpw;r:rfisulg 410: "La madre que, para ocultar su desbonra, matare al hijo recién nacido, serd castigada

«m la pena de prisidn menor. .
“ "F?lel‘.l mis?na pena incutrirdn los abuelos materncs que, para ocultar la deshonra de ta madre,
: icren este delito”. i i .
wmeéiFTANo FOSCHINI, 2 propdsito del infanticidio por causa de honor, que itambvi‘n e_st{iu prel\rr;sdt; it;r; alil
- ' . . e 2 i e ca )
itali i der esa motivacion mas alld de la casuistica romdn .
Jey italiana, se ha esforzado por exten 6  de ] ttica v tonal,

Sed COTISE uicio de valor integral de la pe

LU one que el honor sea considerado “como un j . ]
R o ol et 1 i e deli 1 dei recién nacide deforme
ial” existe ese delite en la muerne

ferido sl orden social”. De eflo concluye que 4 N ; ;

Et(:jccig;'ane i neonato deforme e infanticidiv a causa di onore, en Rivista Raliana di Diritto e P. Penale, 1958,

pp. 328 55},
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extrafado 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 mas la consideramos, menos
podemos concebirla, Asi, la diferencia de penas por un mismo hecho, en el
espacio de una hora se elevard de prisién menor a muerte, cuando en ese tiempo

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

vas situaciones del matador y de su victima. Esta consideracion sola condena al
precepto de la ley”

b) Los comisionados eliminaron del tipo la referencia al mévil de honor,
estimando que esta circunstancia sélo podia valer como atenuante, de modo se-
mejante a lo que acontece en el abarto (de este modo el infanticidio por movil
de honor pasaba a ser una figura doblemente privilegiada). A indicacion de
Reyes, 4 la atenuante se afadi6 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 merc pretexto ideada después para aminorar la falta”’

c) Establecié la Comisién una penalidad idéntica para todos los sujetos
activos, que en el modelo espafiol, segin antes se ha visto, variaba segin la
indole del parentesco. Pero lo mids sorprendente es que la Orbita 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 sesion 163 se acordé describir una suerte
de infanticidio especial, que se cometeria por parientes mds lejanos y hasta por
extrafios.

De acuerdo con esto, el tnico fundamento del tratamiento penal mds benigno
seria el que una persona hasta las cuarenta y ocho horas desde el parto vale me-
nos que otra cualquiera. Y este disparate fue asi defendido y admitido por los
comisionados: “La tierna edad del ofendido, que si hace el crimen mas inhumano,
produce menos alanna que cuandko se mata a un hombre que €5 una gloria para
Su patria [sic] 0 uno de aquellos de cuya vida pende la subsistencia de una
familia o el porvenir de una o méds generaciones™ ?

El debate en el Congreso determing nuevas alieraciones: se suprimid ¢l
infanticidio cometido por extraftos y otros parientes no comprendidos en la
descripeidn vigente. Con razon, 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 €l
sentido Iigico que, aunque inadmisible, le confera la inclusion de otros parien-

“PACHECO, C.P, Comentaco, 11, p. 35,

7 Actas de la Comision Redactora, sesion 79.

* Discurso del comisionado ReYes ante el Senado, 1874, Boletin de Sesiones, p. 107,

® FUENSALIDA, Comentgrios, 1, p. 129. Asi, por ejemplo, si el hermano mata &l infante con ensafia-
miento serd castigado por asesinate (presidio mayor en su grado medio a muernte); en cambio, el
ascendiente, en las mismas condiciones, s6lo 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 extrafic) que mata a ese
infante comete homicidio, lo que demuestra que para la ley és igualmente valiosa
la vida tanio si se tiene menos ¢ mids de cuarenta y ocho horas, pero esa vida
que no ha alcanzzdo los dos dias seguird siendo menos valiosa para los padres o
abuelos, a menos de admitir que el motivo de honor permanecerd implicito en la
razon de ser del tipo. Sin embargo, tal como estd descrito, no le es exigible al
agente ninguna motivacion especial,

En lo que concieme a la atenuante del mévil de honor, ésta fue objeto de
duras criticas durante la discusion en el Congreso, por parte del senador IRARRA-
ZAVAL, Su posicién se centrd 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 discriminatoric que debia rechazarse.” Pese a la
defensa del provecto por el senador ALTAMIRANO™ (con especial énfasis en que la
idea de posicion social de [a madre estaba referida aGn a la que se ha labrado
una persona humilde), el inciso final que contemplaba Ia atenuante fue suprimido
y €l atticulo 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 hipétesis 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 disminucién de
pena fundada en una motivacion especial (movil de honor), segin se ha visto al
exponer la trayectoria histérica del precepto. :

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

De lege ferenda postulamos la eliminacién 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 mas benévolo se justifi-
caria solamente en aquellas mujeres que dan a luz en condiciones socioecondmi-

1 Sin embargo, en Ia literatura encontramos personajes representativos de una determinada &poca,
para los cuales €] honor cra més Importante que 1a vidz: “fa, dbers Leben noch gebt dia B (51, aun so-
bre la vida esta el honot) {Wallenstein, SCHILLER),

1 Kolotin da Sesiones, 1874, pp. 115 ss.

2 Loc. cit.
' Para ETCHESERRY “e] infanticldio estd concebido entre nosotros de un modo puramente objetivo, Se

aplicara et art. 394, tanto si el motivo parece excusable, tales la verglienza o la extrema miseria, como si
hay motivo vituperable, v.gr, la codicia o la pura maldad” (D.P., III, p. 77). Para algunos, encontrar una
fustificacién al privilegio es imposible. Cfr. ALFREDO BARRIENTOS, B delito do infanticidio una modalidad
privilegiada del parricidio, 1967, pp. 70 ss. S
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cas' particularmente angustiosas o bajo la direct
psicofisioldgico (puerperio).

Se I}a_ _soste'ni.do tradicionalmente entre Nnosotros
parricidio privilegiado, ya que los sujetos activos

—$6iv0 en cuanto a los ascendientes ilegitimos— rg
‘tesco con el sujeto pasivo que, de no existir estf fi
la incriminacién de acuerdo con €l art. 390. l

197

. . -
2 influencia de un trastorno

. ESTRUCTURA DEL TIPO

24, EL INFANTICIDIO ES UN HoMicipio PRIVILEGIADO

que el infanticidio serfa un

ue se sefialan en la definicion
seatan una relacion de paren-
gura especial, los conduciria

el infanticidi i i l
anticidio, como figura especial, es en verdad un homicidio privilegiado, lo

que gener_al.mente €nire nosotros se ha negado,M A

relacion con el parricidio,, .~ (D.P. mismo
C v (DVP ML o 7%); en el mi
en cambio, como LABATUT (D.P, PE, pp. 301 . an e

demis casos,

I(gogmmda,o I, § 1210). Por otra parte, FUENSALIDA sefigla:
h Dﬁggf penas ml‘lcl'p mis bajas al infanticidio qué las corres
0 con premeditacidn o alevosia® (Comertarios, I, p. 114).

" Asi, lo sefiala expresaments
" ; e ETCHEBERRY, “El infanticidio
Su menor penalidad, aunque no en rélacidn con el homicid'i: !;i;agfg%:s o

primera vista no se adviette

igura privilegiada, por
, OP. cit., p. 45. Otros,

r &), esti e -
cuando las personas mencionadas por la ley matan al hjoo gﬁmﬁ;ﬂ?ﬂéouis sel oo muado

delito sui generis en los

icidios que, precisamente 5
\ Por razén de su causa, '
0 excepcion2l en la medida de gy cantidad politica”

pondientes al parricidio y aGn al
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infanticidio, seria autor de homicidio calificado: art. 391, N¥ 19, circunstancia 2*, cuyo
marcy penal es muy superior.

Hay una sentencia de la Corte de Ape]acio'nf:s_ de Concepci(‘);l len4(2;;.ie se
sostiene que el infanticidio es una especie de homicidio (GT, 1904-1, 431-542).

Demostrado, pues, que se trata de un homicidio privfleg:’ado, procede analizar
la estructura del tipo de infanticidio a la luz de esa premisa.

25, SUJETOS

! i | padre, la madre o los demis
a) Sujeto activo. Este delito lo pueden cometer el padre, 0
:u);cenglientes legitimos o #egitimos, y ello constituye una importante vmaqén respecto
al pamicidio, que sélo considera a los ascendientes (o descendientes) legitimos.

b) Sujeto pasive. Ademds def vinculo de parentesco refcridt})l, f:L sujeto ;é(a)a;:;?
i oras a
i érmi no supere las cuarenta y ocho
requiere un término de vida que oras a contar
e plantea la frase utilizada p
desde el parto. Sobre los problemas qu ! g for este
i " g " cuanto es el punto de referencia para
articulo “después del parto”, en cuan > ' delimitar el
momento en que principia la vida auténoma como objeto de proteccion juridico
5 o 4)
enal, véase lo expuesto supra (N? 4), o ]
P Las cuestiones relativas a la prueba del parentesco ilegitimo debien ser res:lleél
tas sustancialmente en la misma forma que se examm'b al tratar el punto leuier
parricidio (véase supra). Por tanto, ese parentesco podri z:lcie(étérsi é)or ;::a g’mo
i ¢ a las normmas del C.C. emds,
medioc de prueba y no sdlo de acuerdo a
acettadamelxjxte hace notar ETCHEBERRY, “dado el brfeve pigzc_3 dentro del Cl:jal c‘ilel;z
cometerse el delito {...] en la practica serfa imposible exigir que dentro de é

fd P 16
hubieren verificado las formalidades civiles del reconocimiento”.

26. LA CONDUCTA

En cuanto a la @ccién de matar, valga todc_) lo explicadq r?spect?, del ﬁo:::::lgtc?
{véase supra N® 8). La posibilidad de infanticidio por O{nqio:; sugu_rgi,df:=l N idemi.,
algunas dudas sistematicas, aungue con t.rascendencxa limitada, aten

dad de pena entre infanticidio y homicidio.

. icicti 1

diferencia de lo que acontece respecto del h:OmIClld{O,‘ alo mencs de
hom?:idilcf)edoloso, 110 €5 gs::asa la jurisprudenc‘i-fl scbre uﬁant;cs(:?xo]pcg o;rlfusz?jr; cﬁg
fallo de la CA de Concepcion de 1939 se decidid que es responsable ;3 rar; cidio
la madre que al nacer la criatura y caer dentro de. un p()‘z?, no le p lcs los
auxilios necesarios para evitar que perezca, pues omitid los actos neces.an(: C}z) i
extraerla y 1a dejo asi perecer (GT, 1939-11, 174-779). En fallo de esta m:s?;fanﬁd-
de 31 de octubre de 1902 se condend con razon por abaMono y no p? infantici
dio por omision a ia madre que dejd a una criatura a orillas de un ester ti.do % i
murié por faka de atencién y fric (G, 1902-11, 2575-944; en el mismo sentido, GT,
1931-1, 101-431).

%D, P., 1, 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 premic o promesa temuneratoria, en que la posibilidad no merece dudas, v

Olros € que, aunque mds cuestionablemente, también seria posible concebir la
hipdtesis (asi, el ensafiamiento), ‘

Al tratar del parricidio fundamentamos la exclusién de la forma omisiva en
raz6n del principio non bis inidem, que serfa transgredido si se considera el pa-
rentesco (con los limites que alli se sefalaron) 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
infaniicidio es un delito especial (homicidio privilegiado) no solamente en razén
del parentesco, sino también en virtud del sufeto pasivo (bifo o descendiente de no
mdas de cuarenta y ocko horas). En efecto, si se castigara al padre o madre por
homicidio, se estarfa prescindicado de Ia cifcunstancia especial de que el sujeto
pasivo no es cualquicra, stno un infante de menos de cuarenty Y ocho boras. Por
otra parte, el que se tome en cuenta dos veces el parentesco, una para fundar la
posicion 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_posicion de garante (p. gj.
madre-hijo) y se omife evitar la muerte, el agente comete infanticidio por omision,
supuesto que la victima tenfa una edad no superior a cuarenta y ocho horas. Si la
relacién de parentesco (otra de las previstas e el art, 395) no es fundanie de esa
posicion de garante, el becho no es omision punible. En este segundo caso, si el
ascendiente no es garante por su parentesco, pero st por otro titulo {profesian,
contrato, etc.), su omisién seria incriminada como infanticidio.

I COMUNICABILIDAD E INFANTICIDIO

27.  La SOLUCION NO ES IDENTICA A LA PROPUESTA PARA EL PARRICIDIC.
NECESIDAD DE ROMPER .4 ACCESORIEDAD

Generalmente se sostiene entre nosotros que el tema de la participacion de
exlraneus ¢ intraneus en el infanticidio debe ser abordade y resuelto del mismo
modo que en ef parricidio y que, por otra parte, el asunto carece dé interés
prictico, ya que las penas de homicidio e infanticidio son las mismas.’® No cree-
mos que la solucién para el infanticidio debsa ser idéntica a la propuesta para el
parricidio y la decision tiene trascendencia prictica, no ya cuando se dan los
presupuestos de un homicidio sitmple, 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 €s también o mismo castigar al intraneus como
instigador de homicidio simple del extraneus o como instigador de infanticidio.

' Sobre disidencia de GRisoLia, vid. supra, § 2¢, nota 6, La solucién def texto {correcta) demuestra, a
juicio del disidente, Ja nconsecuencia del razonamiento en ko tocante al parricidio,
'8 Cft. ETCHEBERRY, D, P, I, p 78
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Salvo la eventual influencia de fa circunstancia del art. 13, que, como se verd mzrlg
elante, ¢ no pocas perplejidades, Pero donde en verdad el tema zu:b::lme1
aedmeremlante, Cfea nciapes en la disyuntiva infanticidio-asesinato. No repugna a la
sgica ni refv: uidad que el extrafic inductor o participe ds—: l'ufannmdlo,.en que
loglqa mle1 aa ?le las circunstancias que califican el homicn:h_o, sea castigado a
r{ledsa - ascsi ato, ya que €l no puede invocar las circunstancias per§qnales que
il de asegr;l i’oyzcllel intraneus.” Pero la situacion inversa coqducma, con un
fundan & Pé:‘; 2% principio de 1z accesoriedad, a castigar al intraneus como
?pegodesm cémplice de asesinato v no de infanticidio con la mera agravqgte
corren ord(i) nte cllael art. 12, de donde resultaria una considerable desproporci ?,
;ﬁge;ggﬁdigaﬂa al reo notablemente si en vez de dar muerte en persona a la

i insti ilia a un extrafio. ] o
Cmguer;ﬁ%iaﬁé)&ﬁﬂ lllitscr responder al intraneus por asestinato qisi el;ljeusst::c,) chﬁs
i icipes extrasios en un asesinato en i -
zi:riﬁ::: 1%3:}11_51;1;&: :/Of:i];r,cali{nstgncias especialisimas”, que se dan, por ejemplo,
fos.®
° lzll.am:;:}l\r;i?’): l:}gf g?:;o?lse es castigar por asesinato, pero 'cion las ariet:ll;?nn;is:
de pare:'ntesco y eventuales de caricter pasional (ante la ley chilena eve .
e dismu(isdac%:\ignmggfspgglerg:;?tér instrumental del Derecho
ienes estamu [ ( B
Penaplm; scé:\!ricio de necesidades pricticas de la soc:;led?.d, 1no sg:;é mﬁe pgt;:
un solo ser humano, por excepcional que sea el caso imaginado,

absurdamente desproporcionada, s6lo en obsequio a razoties de equilibrio formal -

o de mera sistemética. Parza que la interprelt;\cién nqeir;tdrey-e;s gganifl:i‘t& ;‘;):ejz
i ino roniper aparentemente la accesori {
o i icidi d sinato. En este caso estin en pugna
participe de infanticidio y no de ase .
cciomorincipiog? el sistemitico de la accesortedad v la voluntad de la ley de cggg
n pmo mids benédvolo, en ciertas circunstancias, a determinados parieni  He
o t:iicho que la ruptura de la accesoriedad es en verdad aparente, %rcg.;ho
ggos se mira, puesto que la accesoriedad no lo es del autor, sino del hecho
1(;nlizad,o por’ el autor, en el caso que nos ocupa este becho es la muerte e una
l.peersorm dentro de las cuarenta y ocho horas después de parnlda y Tae\fiecﬁma 0
i j rsonal con
ducta del participe intraneus, cuyo nexo per .
;gf;d:cize?; de un tratamiento penal benigno. Del 1rmsmno dI:alsO}?: n;;;)r::g eliun;z];;
i : le cause un aborto para ocultar su ter
e fomtacion al extrati lo cdusa, tampoco la instigadora o complice de
su atenuacién al extrafio que se lo cd " poco Ia instigadora 0 complice ce
rte dolosa de su hijo, dentro de Ias cuarenta y ,» €
Eerﬂ?ﬁf:io al extrafio ejecutor, pero tampoco .l? plerde por no_babet: e;lfaega:;iacig
materialmente In acciin de matar, la solucién que propugnamos:

éjecutot de asesinato, el intraneus participe de infanticidio, puede desconcettar

; : i fitos sisternaticos. 5i un dogina
3 iénes preccupen excesivamente los prur , Si un dogl
sél(;;ecl[: ?ncorr‘:patible, no ya solamente con el sentifniento de ]u:(mctl'aﬁdsg
s'ec:'h;emﬁs con la logica y €l buen sentido, segin los cugles :bacer mt;m)s p::m : er[i)aD
?10 puede castigarse mis severamente que hacer mds (ejecutar €l tipo ial),

el dogma deja de setlo.

W Cir, DL ROSAL, GOBO, MOURULLO, DPE. B.E, p. 516,
®Qp. cit., p. 287,

§ 3 INFANTICIDIG 1t

28. INFLUENCIA DE La CIRCUNSTANCGIA DEL PARENTESCO

Un dltimo problema vinculado en forma mediata con el anterior es el de la

‘mnfluencia de la circunstancia modificatoria de responsabilidad criminal del paten-
tesco (art, 13 C.P.), no naturalmente respecto del agente de infanticidio, para

es5co es uno de los elementos del lipo privilegiado,
pero st respecto de los demis parientes previstos en el an, 13, ¥ ho contenidos en
el art. 395, que participen en ef delito. En cuanto extrafios serdn castigados por
homicidio, simple o asesinato, segln los casos, pero es preciso decidir si el
parertesco servi

irz de atenuante, de agravante o no se tomard en cuenta en esta

En efecto, en la figura de

Ta, nante en Espafia, parricidio,
- ¥ para GIMBERNAT, infanticidio con Ia agravante de parentesco.Z De acuerdo con
esta tesis y conforme a nuestra legislacién, el he
infanticidio responderia por infanticidio agravado
hemos sostenido antes que ele extrafio es participe de homicidio y no de infantici-
- dio. En cuanto al valor agravatorio que se concede a ia circunstancia, el punto es
discutible: si se atiende al criterio que inspira el parricidic o las lesiones corporales
(art. 400), el parentesco pareciera ser siempre fuente de agravacién en los delitos
contra las personas; pero si se lo mim para el caso particular de una victima
menor de cuarenta y ocho horas, e} parentesco es motivo de la-disminucién de

* pend, En la duda, patreciera lo mids sensato considerar que estas relaciones de

responsabilidad. Otra cosa es que el parentesco se inje
nales de solidaridad familiar, en que la atenuacion,
ubicacion dogmiticas en las atenuantes pasionales.

e en casuisticas excepeio-
si cabe, tendri su raiz y

2 Op. cit., p. 286.
ZLoc. cit. ’
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I NOMENCLATURA. DEFINICION, TIPOS DE ASESINATO

29. NOMENCLATURA

Gltima puede ser impugnada por su impropiedad, ya que tradicionalmente se la
ha referido solamente al homicidio por mandato remuneracio,

Aunque se ha generalizado entre nosotros la férmula homicidio calificado, no
vemos obsticulo para emplear indistintivamente g nomenclatura asesinatos u
homicidios calificados,

En el proceso que motive la peticidn de extradicion de Walter Rauff, confeso
de responsabilidad en la muerte de 97.000 personas, a través de dispositivas

Tal vez si esta Gltima denominacién no sea ta mas Tecomendable por razones
.. pricticas, ya que Ig__mﬁgb;g_ppzly“ip_agio es usada para todos los tipos_agravados
k.' que se contemplan dentro de nuestra ley, de tal manera que la voz asesmatoda




114 DERFCHO PENAL CHILENO

30. Los TIPOS DE ASESINATC

A, Deftnicion conceptual

De acuerdo con el art. 391, N° 12, el asesinato consisie en matar a otro (vid.
supra) concurriendo alguna de las circunstancias que s¢ ser_lalan en els':? n?u;l::gg?o
do. Aplicando las reglas sobre la especialidad, debe concluirse qu:ei € 11 a idi
prevalece sobre cualquiera de las formas de hommdlolcallfi(l:a fe} ‘; matgal
entonces que, si alguno de los ascendientes a que € reflerede arté 39d lma:n g
hijo o descendiente dentro de las cuarenta y ocho horas después ;3 p o,
cometer infanticidio y no homicidio calificado, aun cua{:do concurra alguna d
las calificantes previstas en el N2 12 del art. 391, las que sblo podrgn see computa-
das al infanticida, si caben, como agravantes de :?cuerdo al ant. 12 domo,m po;
otra parte, el art, 391 expresamente fija su vigencia para to.do SSSD a‘a_gniao 1-03
otro que “no esté comprendido en el articulo antenior”, relatml) C;)lal.;_'_nc; 1o, los
tipos de asesinatos serin los de matar a otro con algunas de las 1L'aife 1
e 12 del art. 391, siempre que no se den los presupuestos que especilican ¢
parricidio o el infanticidio.

B. Tipo con pluralidad de bipitests

La forma como la ley ha construido el asesinato es la de un ;i_pgﬁco_n_p].l:na.lidad
de hiptesis, lo_gue.plantea dos qla,@@_s_dne_p,r_ohlsma@() concurso de calificantes
y agravantes, y(B) concurso de calificantes. -

a) Concurso calfficado mds una agravante comin. Varias de las calificantes
de la)ﬁgum de asesinato del art. 391 constituyen también agravaptes Lomunes,lzlg
que es ficil de advertir, especialmente si se cotejan esas (‘:alllﬁcagtes con
agravantes del ant. 12. Esto podria hacer pensar en la posibilidad de tomar en
cuenta en un homicidio calificado y dentro del marco penal de éste una a&;imv?
te coincidente con esa calificante (p. €., homicidio calificado por preme tacl1 ;
~art. 391, N® 12 circunstancia 5— mis agravante de premeditgmén dei art, L '
N2 59). Tal hipGtesis queda excluida en virtud de lo Que dJspo_m‘e el an. Ci:s’
inc. 19, quE SePAEYUe fio produicitan &l efecto de agravarta pena las.mrcmmafl SN
agravantes que.la ley haya expresado al describir y. penar et qehto.,l’olg o demas,
aunque la ley no lo hubiese dicho, una interpret_aqén_'dlst}mg quebrantaria
principio del non bis in idem sobre la base de la consuncidn.” i tiene

Obvia decir que la situaciod €s"difefénte si 1 agravante que sc mvpca.dna . )e:;n
que hacer con €l contenido de las calificantes (p. ¢j, asesinato més r;gcx encia),
que la circunstancia influird en Ia pena de acuerdo con las reglas generales.

b) Concurso de calificantes. Deciamos que del hecho de que ¢l asesinato sera
un tipo con pluratidad de hipdtesis, resulta la posnbﬂldatd de conceblr. un (30;1}():11 -
so de calificantes (p. ej., se mata a otro con alevosia y ens:aﬁaﬂuex;;oé ard
algunos, especialmente en la doctrina espafiola,’ la concurrencia de mis de una

nti : . 42,
1En el mismo sentido, LaBatuT, D.P. P.E., p. 296; Ercueseary, D.P,, 10, p -
*Cfr, ANTON ONECA y RODRIGUEZ MUNGZ, 0p, cit,, P. 236; DEL ROSAL, COBO, MOURUIZO, DPE. P.E., p. 196;
CUFLLO CALON, Derecho Penal, 11, p. 447,

§ 4
) €Ak Al {Al & g
cante debe traducirse en que alguna de ellas (cualquiera) se tome como

ento_integrador del tipo calificado y la_calificante residuo_opéraria como

jar 0, aumentando la_pena seglin Ias reglas generales, dentro del

irco _penal del homicidio calificado. Tal vez si el fundamento de esta posicion

sea la mayor reprochabilidad por la pluralidad de circunstancias.

47 Upa segunda comiente® sostiene una interpretacién amplia del ant, 63, de tal
tnanera que por el solo hecho de que en fa descripcion del asesinato se contengan
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nco hipdtesis, no_producen el efecto de agravar la pena cualquiera_de las

circunstancias agravanies comprendidis én esa descripcion. Ta calificante residuo
fio puede, pues, ser tomada en cuenta para el efecto de agravar la pena, por

hibirlo €l ant, 63. Ello no significa que las calificantes pierdan su caricter de
. tircunsiancia para otros efectos, por ejemplo, para los de comunicabilidad a Jos
~coparticipes; 1o inico que esti vedado es considerarlas agravantes para aumentar
la.pena_prevista en el art. 301, N°1° para ¢l asesinato cn_cualquiers dé sus
-, formas.

" Los riesgos de la primera tesis, aun si se prescinde de la interpretacién
puramente formalista del art. 63 (mds o menos extensa), son muy grandes, scbre
todo en una figura de un marco penal que llega hasta la pena de muerte, de tal
. manera que las disquisiciones en tomno a este asunto trascienden el mero ejerci-

dio retorico, -El parecido de las distintas calificantes en su fundamentacién haria
muy cuestionable que unas y otris sean computadas mds de una vez, Por otra
‘‘parte, el vasto marco penal y la norma general del ast. 69 no impiden al juey,

sino que, por el contrario, le permiten moverse con flexibilidad en la eleccitn de
12 peéna, sustrayéndose 3 estro Codigo en
“Jo que concieme a
suma, [a pluralidad

II. CALIFICANTES DEL HOMICIDIO

31. LA ALEVOSia

A Definicion legal

Aungue es la primera de las circunstancias enumeradas en los casos del N2 12 del
art. 391, su concepto debe extraerse del ant. 12, N2 12 “entendiéndose que fa hay
- cuando se obra a_tmici6n o sobre ". Bl alcance de estos conceptos es
inseparable de una definida tradicin histérico-cultural, que no solo recoge la ley,
sino también el léxico. El Diccionario de Ia Lengua la caracteriza como “cautela
para asegurar la comisién de un delito contra las personas, sin riesgo del delin-
cuente”, y el modo adverbial “con alevosfa”, como “a traicion y sobre segure”, de
donde pareceria inferirse que ambas expresiones tienen una misma esencia ¢

?Cfr, GUSTAVO LABATUT, D.P. P.E., p. 296; Eicheberry, D.P., 111, p.50.
4 Cfr. POLITOFR, nota a sentenciz, en RCP., XVII, p. 77. .
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B. Legislacton comparada

| Derecho alemin agrava el homicidio cometido baimtzlcla?ivcb, dexl:;rc_snon qge.

Erran?;a de la idea de lo ocultc y comprende tanto el o:l:uitadmmnlt:)te rﬁa Sa ;r}éc;?;;:l er;
mentaristas de los dos sis lane:

comic : 0;113 ra:mﬁb;f;;?g: ‘elllgzp(;(éto objetivo, esto es, en el aprovecham%em;u
Comad'en ¥ 1':::1.91(1 o desvalimiento de ta victima, mds que en und cobardia
f:lc ’13 mg?dm‘lnhec;hor5 En el Derecho italiano existe sélo la circunstancia agravan-
mmnﬁ(ic};a ber a rovc.c.hado las circunstancias de tiempo, lugar o personas qi;.;e
e i'a& o la gefensa piblica o privada”. De los términos de la ley es ex[_ahcg ble
e lLf:cic’)n prevalecientemente objetivista de la doctrina de ese pais. También
. '?tfrﬂrlegunos sistemas legislativos que no contemp'Ian formalmente esta agravante
gxlla confunden con la premeditacion, caso de Bélgica, Holanda y Uruguay.

C. Criferios

f ¥ ficieo esencial de fa alevosia
O e o segc;m (5]2 IIHN-fm:soorRTﬁg‘E;\ C; ?ndefensién‘yde la victima. “La
iba, no en la cobardia del ofe 8 : i, 'l
:?;I;l?cacic’m de esta agravante —dice- no puededser ?t(;": quengugceréggfalimemo
i ' i ventuales victimas desvalidas, au : ;
mis eficaz proteccitn de las e I e e (ot o algaren
i " De acuerdo con esta tesis, habria q lgu
e O s Osi ivo, d ltas e lo cual la victima
in disi to agresivo, de resu lo ¢
otro, sin disimular su proposi :
itacz y al t’ropezar en su huida, es herida morntalmente por su pe;rsegmdor, el
h‘cl)frﬂcz’éa seria alevoso, ya que el agredido se encontraba indefenso.

No es facil hallar fallos que, de manera explir.im,‘ se prom.anleenm;;ox; (;1;1 Ic;nt:cr:lz
objetivista. Pero son numercsos los que, por la via de satisfacers con a sola
int!lefensi()n de la victima, emendie;’xdoﬂ aq_ue s:a;)‘!;r?m i:?;tz::b sngﬁt;méirrxmmnda -

i 1 50 en que la victima ,» cireu -
:&::ﬁ:iio zrll,l:c‘;l;rnp;?"‘i herirl?) mortalmente, 14 C8§ ;:adiﬁt;]é e(llehztslécli:?i ifmaief\l'f;s;
- 450 mis reciente, el hecho I fuer
.(CS, :lzsscufr(::;(; f:qn:irgl)).ala:nu;a;:floe bafio, de modo que el hechor s‘abla a c:enc:a-.
o ‘ o podia encontrar mas defensa que las débiles de una mujer desprenctlx
cwfta a ;ra :E)scgumrse buscé de propdsito €l borde del barranco... para entorpecerie
pfd;lﬁ;i‘riapr arrojindala al fondo de &, determind también una calificacién df:j ftzlnolg::[cg-
flioc aicvos’o (io que los sentenciadores no di;en es que c;:l hechor, ;er::;da ‘ esm;
movido ademds por propdsitos lascivos, dificilmente (t;;mlog‘6 f:iﬂ R%anum-%)- véase
condiciones de desvalimiento para asegurar sus fines) (C5, 1965 \ ;

s;mumcu DS B.T., pp. 34 ss.; WELZFL, DSie. B.T., p. ?é; K(mem?m;?I;‘gﬁgdioﬁ.s_ L op. 28535
N 5 RIPGLLES, Comentarios al Codigo Penal, p. 207; cfr, ademds, Tr ;'éc'[er o
A ba en'E‘ipaﬁa que todas las circunstancias agravantes tenian un1 6r:)a dcter abiettvo
Coerecho ¥ est;m?goa . 1;,'7) v solo tenia dudas respecto de la premeditacién (p. l‘d Ahj N
(L?em:bo o roost ]p “cardcter predominantemente objetive” (op. clt, p. 352), y de al q1 nctuys
g e tivo ¢ jal, constituido por determinados fines, a Jos que se ordena la eeccgd L e
‘un e}emento ;;ub]er_swo_ e?:s\?r.f:as"’ lo que lo lleva a sefialar que es indiscu_tible que se di.; czta ;‘n I:Nim
chiaf;:g:l?: :)ituzginf): :L ha sido‘ ni procurada ni esperada é:i; g;gsﬂﬁ;il:,s t:;;;l: :g;q;:c:l:vmi :es Enn c}; ’
i " i 5 . Entre nosotros, “HE 2 :
Pogsiriﬁiﬁ;ﬁnl:icen(ggjei}t; pgé ‘?)h’rizégrslz’lzisiénicn", pera agrega que “supone ademds la presencia de un
cun . . ’ ,. . 60J‘ .
R ‘(D.P.’ i { criterio objetivo de Ia falta de riesgo para el
el delito, 1954, p. 487. Por el criterio obj '
age;frmgzi;igsghcﬁfm al derecho ven;;zolano, TR. MENT:0ZA, Defensas penales, T (1969), p. 176.
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también CA de Concepcidn: 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 alevosta hubo un voto disidente que juzgd que este solo hecho no
bastaba para darla por establecida (CA de Concepcibn 1955: RDYJ, LI-156).

b) Criterio subfetivo. Es la tesis predominante en la doctrina espafiola: el
énfasis es puesto en el reproche moral {vileza, cobardia) v en criterios criminols-
gicos (mayor peligrosidad). JIMENEZ DE As(ia explica que “la alevosia es eminente-
mente subjetiva y [} debe apreciarse s6lo cuando indica en el agente (raicion,
cobardia 0 propésito de aseguramiento”. Para FERRER SaMa, el caracter subjetivo
de la alevosia fluye no sélo del buen sentido, sino también de la modema
orientacion de la ciencia penal, “basada cada dia mas en el factor personal” 8

Hay también numerosos fallos de nuestra jutisprudencia que han acogido
expresamente el criterio subjetivo. Asi, la CA de Temuco sefiala que se obra
traicioneramente cuande se actia de manera solapadla, encubierta, ocultando insi-
diosamente el dnimo hostit a la victima, y que sobre seguro equivale a cobardia
(1962: RDJ, LIX-172); en tal sentide, también la CA de Valparaise: “La alevosia
implica el perverso propésito del ageesor 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, 1a golpearon para derribarla, y después
de amarrarla la golpearon repetidamente, estima que obrar a teaicidn denota
principalmente perfidia (1963: RDJ, LX-253),

« d) Critica. Una posicién puramente chjetivista, esto es, fundada en la sola
indefension de la victima, es inadmisible. Tiene razén CAMARGO cuando observa que
¢ cste ciilerio nada impedirfa la apreciacién de la alevosia también en los
delitos culposos.® Se ha observada, 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
en su impulso agresivo, ya en desarrollo, hasta que la victima pueda ponerse de
pie y proseguir entonces ¢l acometimiento”, 1 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 propdsito par el delincuente,

" Pero un Eriterio puramente subjetivo es también inaccptable, ya que ello
conchuciria a prescindir de las Innegables exigencias objetivas que se desprenden

® Comentarios, 1, p. 327. En PACHECO ya enconiramos con mucha claridad expresada esta concepeién
subjetiva de la alevosia: “La alevosia es una de las mayores vilezas que pueden rebajar a un drlincaente,
y también uno de los peligros que alarman mds a la sociedad entera. Bl alevoso es semejante al reptil,
que llega callado, arrastrindaose, sin anuaciar su ira, sin dar lugar para la defensa. Por lo mismo que e
falta a él el petigro, por lo misme es mis abyecto y mis odioso, La ley debe hacer con &l lo que con log
reptiles hacemos: aplastarlos sin misericordia”. “No tiene lugar en todos los delitos, pero enncgrece bien
aquello sobre que cae” (op. cit,, I, 1881, p- 218). En términcs muy semefantes se expresaba GROIZARD, £
Codige Penal de 1870, 1, 1897, Pp. 378 ss. Por su parte VIADA sostenia respecto de todas Ias eircunstan.
Cias agravantes que “son bijas de ese mayor gradn de perversidad que puede manifestarse en la comisidn
de wodo delito. " (Codige Penal Reformado de 1670, 1, 1899, p. 2473, Quien con mayor fuerza ha defendi-
do en I3 actualidad el caricter subjetivo de la alevosia, en Espania, ha sicky CRsar CAMARGO, La aivvosiq, 1953,
Pp. 39 ss. Cfr. ademds, DEL ROSAL, CoBo, MoukutLo, NDPE. D.E., p. 197,

® CAMARGO, La premeditacicn, p. 39

© POLITORE, nata cit., en RCP, RXVII, p. 75
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de la conformacion dogmitica de la calificante que pide un estado real de inde-
fension.! Por ello, no es alevoso el homicidio de la victima que se habia fingido
dormida v esperaba alerta el acometimiento del hechor, no obstante lo cual el
agente, logrando vencer la resistencia de aquélla, consuma en definitiva su
propésito. 2 Por fin, cabe observar que un criterio puramente subjetivista conduce
a una tipologia de autor inadmisible en nuestra dogmdtica y que, como ya hemos
tenido oportunidad de manifestar, también rechazamos como una eventual posi-
ciom de lege ferenda.

D. Planteamiento dogmdtico

Antes se ha dicho que es una generalizacién apresurada la idea de que las
circunstancias sean simples criterios mesuradores de culpabilidad; pueden serlo,
también, de un mayor injusto. En la alevosia vemos precisamenie 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 v, por la otra, de Ia obligacion social de acordar una proteccion mds
intensa y eficaz a quienes se hallan en situacién de inferloridad. A su vez, el
teproche de culpabilidad ha de ser por fuerza fnas riguroso para el sujeto que ha
revelado una mayor perversidad moral (que es también mayor hberiad, 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 (proditoric) y sobre seguro.
Aunque no siempre es ficil escindir estas dos ideas, predomina en la de traicion
el ocultamiento de la intencidn, mientras en la de obrar sobre seguro, lo que se
ha llamado “el ocultamiento del cuerpo”.

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

ella despierta”.

11 Obpar 2 tmicion o sobre seguro no es simplemente actuar “en ka creencia” de la ingenuidad o
desvalimiento de la victima.

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

L Cfr.” Kommenitar DDR, p. 76.

YDP PE,HL p 58

§ 4 HOMICIOIO CALIFICADG
119

Respecto de los nifios d
' e corta edad, se sast
bl concebir Lo X . Ostiene  generalme
e g{inlzl (éalljl;flican[e ¥ ello pareciera encuadrgr en lo ql‘l:: g.[}:;e e eT
s no producen el efect o &
; 2 0 a i i i
~la concurrencia d_e las cuales el delito no puede cogn?e‘:zggo fas circunstancias sin

Nuestra jurisprudencia, ‘sin

, emba i iSi
.Ea ]CA de Concepcién sefiala: “4e L..}rge(;. igzcl:li;f;::;;liea}flones otar s e, At

_ d o2 una guagua de sélo un afic de edad le .
] es;zlrex;ade de los antecedente % conid
08 C¢ 1a sentencia de 1* instancia, [

3 , L.} estab ;
m(:jnt;e asu n:erced, lejos de toda persona qu:: lz:usl;(i):ear: C?Jrcli
y defensa; s _Que resulta, asi, evidente que la reo cl;m
con la_plena seguridad de no

'ella, teniéndolo entera-
u:!c‘) acudir en su auxilio
€tid el homicidio en la

circunstancia aj
(GT, 1939-2, 11, 175-781) parte o ‘
‘ 12 11 508 pecLan 12 y ) sino de la alevosia., *
;a sﬁx]a circunstancia e e’ £OLOI Pat e,r;a Cong Suprema ha declarado que
creditar alevosia (1957: RD), LIv-zg 4 ceso mo

€s suficiente para

. jutisprudencia alemana, de ta cr .
sustancia fetal de sabor amargo afiadiéndole un ccgrit:oﬁ:n::

By ISGIWARZ-DREHEK :
DS BT, p. 35, Op-cit, p. 642

-




DERFCHO PENAL CHILENO
120

ito: dar in ciego 0 a un
les en que el desvalimiento es connatural al delito: dar muerte aal. I:ove cghamiemo
r::ﬁo dg corta edad, en que el solo obrar SObI: seguro y supogz- S Sinattn del
; ASESINO
i sformar ai homicida en R
sciente no bastan para trans 1 4s€ Piicacion co
C?tn%?e Pero podria acontecer gue a esta conduct‘ai)mewmolbte?l;er;ﬁ recupﬂmrgl;u
art. Sé agreguen caracteristicas del modo de comisidn que tte icﬁjn e
ror;’icter alevoso, sea por la via de afadir un modo de dra ion, sea por w
: , .
f:f6r7anﬁcnto de la falta de riesgo para ¢l hechor' (LOIEOa lz;r e ertura
; i Cui : iente ciego
ne el cuidado de un paci
enfermera que tie
. e i itaci ialmente en su
mer;iz)‘gre las relaciones de la alevosia con la premeditacién (especialm
forma de sobre seguro), véase infra N° 33, Tt a).

32, PREMIC O PROMESA REMUNERATORIA

A, Origen y naturaleza
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gignificativas. Desde luego, en lo que concierne a su extension al mandante y al
.mandatario del homicidio, tiene interés, como se verd, que fa calificante aparece
descrita con la prepaosicion por, donde se ha querido ver una restriccién al solo
mandatario (vid. infra), en tanto que Ia agravante lleva el adverbio mediante, que
. ha sido invocado para sostencr que la agravacion afecta al dador y at receptor de
" la remuneracién.

Por ofra parte, el asesinato tiene lugar cuando se mata a otro
promesa remuneratora” y la agravante se aplica en general a ¢
existe cuando éste se comete medianic “precio, recompensa o pro

por “premio o
ualguicr delit:
mesa”,

C. Planteamiento dogmitico

Los términos diferenciadores con que estd construida la calificante frente a la
agravante comtn plantean dos problemas fundamentales: 4) si dicha calificante
se extiende tanto al mandante como al mandatario, y b) si la naturaleza del

premio o promesa consiente otra clase de compensaciones que no sean avalua-
bles en dinero.

» a} ia calificanie opera tanto respecto del mandante cuanto del mandatario, Hay
algunos AUTHIES que-sostienen Gie 14 callficante ta {anto 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 seria de
tipo material: la gravedad det hecha para uno y otro reside en que el ejecutor lo
realiza sin motivo personal alguno ¥ por un bajo impulso (la recompensa),
mientras que el mandante procura “su seguridad y aun su impunidad, apelando a
ese medio premeditado v artero”.® Por su parte, NUREZ, admitiendo que tanto el
randsnte como el mandatario concurren por una razdn de caricter formal: “la
ley los ha colacado en situacion de igualdad”.* En Espafia, RODRIGUEZ DEVESA ¢s
categlrico al afirmar que el asunto se ha de resolver “como lo ha hecho el
Tribunal Supremo, haciendo responsable de asesinato (y no de homicidio comun)
al que ofrece el precic como al que lo recibe "2

Desde BECCARIA y :CARMIGNANT se ha sostenido por la mayoria de la doctrina
que la odiosidad y bajeza inherentes al asesinato, en sentido estricto, solo
comresponden al mandatario, o sea al Sicario, que es quien se vende, ¥ no a aquel
que mediante premio © 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 sitve del adverbio mediante, en tanto que tratindose de la calificante

-

*Cfr. SOLER, DPA, 111, p. 45; ademas, GOMEZ, Tratado, I, p. 60.

* NOREz, DPA, II1, p. 50 Nos parece que la razén formal invocada por NGwez se apoya en la especial
forma en que el Codigo Penal argentino sefiala la pena del inductor: “en la misma pena incurriran los que
hublesen determinado directamente 2 otro a cometerlo” (art. 45 4l parte). Fr el mismo sentido, ofr.
FONTAN BALESTRA: “El apartado se aplica también a quien cfectdia el Pago © promesa, conforme a los
principios generales de la participacion Cart. 45)° {(Manual de Derecho Penal, P.E. [1951), p. 32,

2O0p. dit,, p. 47. Chr. también CUELO CALON, op. ¢ii, IF, p. 450; DEL RosAL, Cobo, MouURuLLO, TVPE. PE.,
P. 200; en definitiva de la misma opinidn, pero fundamentada de un modo muy particular, QUINTANO,
Tratado, P.E., 1, pp. 225 5., 245 ss. En todo caso, al decir del propio QuINTANG, csta es Iz posicion man-
tenida “sin excepcién en la jurisprudencia casi secular” (246).

 BECCARIA, op. cit,, § 14; CARMIGNANL, Op. cit., § 254.
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del art. 391 utiliza la preposicién por. Se sostiene que “quien lo ofrece no obra
por el premio”* No es del caso enfrascarse en una discusion lexicografica, ya
que, como sea, el argumento puramente formal no es decisivo. La. séptima
acepcién que da el Diccionario para la preposicién referida “denota el modo de
ejecutar una cosa” (por fuerza), y la acepci6n sexta, “el medio de ejecutar una

cosa” (por sefias).
En el plano sustantivo no hay razones convincentes para limitar la calificante

al mandatario.”

El homicidio del que se determina por pura venalidad no es Gnicamente mis
abyecto (y en este sentido mds culpable), sino gue 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 s6lo un
mayor reproche de culpabilidad,® ya que, si sélo fuera un asunto de reprobacion
moral, es claro que el mandante no realizaria el tipo de injusto.

Hay que convenir en que la pregunta del mayor injusto bordea el tema del
non bis in idem. Podria sostenerse en efecto que la circunstancia de persuadir al
mandatario esti ya computada en 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 argiirse que la forma de
persuadir, aunque mis reprobable moralmente, nada afiade al injusto (el mandante
no seria mds instigador que si se sirve de cvalquier otro medio). Sin embargo,
creemos que el inductor que se sirve del cebo pecuniario ¢s mids que un
instigador; a fin de cuentas, tiene ef 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 conclusién, tanto el mandante cuanto ¢l mandatario realizan el Hpo de
infusto y son autores de homicidio calificado por firémio 6 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,

500-812).

No debe confundirse esta solixién con el problema de la comunicabilidad o
incomunicabilidad de la calificante a los participes. Bien puede acontecer que
haya participes eventuales que conozcan qué es lo que mueve al mandatario,
aunque elios no vayan a obtener parte de la recompensa. Como se trata de una
calificante (circunstancia incorporada al tipo), con un contenido que no es
solamente de mayor injusto, sino que es a la vez un momento de la reprochabili-
dad, no puede comunicarse a aquellos_concutrentes accesorios_en quignes no

existe, y adquiere plena apficacion 1a_incomunicabilidad de las circunstandcias
persotiales 2 que s¢ refiere el art. 64.

M Cfr. ETCHEBERRY, ID.P., 111, po. 63.

* Entre nosoiros, €n tal sentido, LABATUT, DP. P.E., p. 297.

% No siempre se podrd habldr de una mayor reprochabilidad en consideracion al mandante, pues,
como con razén dice ANTON ONECA, “quien paga puede proceder incluso por motivacion honorable,
como el padre anciano que, incapaz para vengar par su mano la afrenta inferida a su hifa, retribuya con
este fin a su servidor™ (op. cit., I, p. 357}, '
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Confoﬂletar?]t;én es factor calificador del injusto. En efect?, la mFiefen.?lon ed:
I?d?\’la e incluso las dificultades de pesquisar el delito que aun sulgs:s%g,da pei.za;r de
victima de la toxicologia modema representan una mayor dafiosi d social, o
- or dese le ue el legislador ha tenido en cuenta en esta forma del tipo especia
?eayk?;niié?oota?iﬁcado. Como se ve, la naturaleza fundamentalmente artera que

p 2 0514,
Vela el hOIﬂlC dio por veneno [e da un caracter bu‘;mUCIallneﬂtC lgllal a 13 aleV )
e

e wrARA: “El propinar un veneno sin que se 51.1!.'.)51-
*Sobre esie pusto, cor grj:nzﬂdmizi:?%?:z: Egnuadicciénpen{)re la palabra y su scnt%clo }u(;l(f;zﬁ
gala muer‘tc: nunc: seraf]'}n eer;es a causa de las caracteristicas especiales cl__c si Iengua]fe; ¥ dl;[‘ul ‘enas
se lib‘rau facﬂmemc‘ los —r']rllc l e.s;mdiosos acerca del influjo cjercide por ]al lccnolog‘m 50 _trje lcalﬁrdea
reﬂexn?r_lar uma Vi masp- ro:nosotrDS- la palabra eﬁuenenam:‘mzm(vemyﬁn::fo) tiene por (,om.e;i‘u o m;a -2
e it s ';1 mbre meéliamc venena, y cualquier inteligencia vulgar se revelaria cos e
de la;‘1 rnug:t; ;:;L;]s;d:na ;Jlngesu do de propinar un veneno que nu ca(lleél la_ cllnueg:; t&:‘;’rgr:cstgrg:g‘f:éo 1;
b 5 ) i :omo contenido la idea x !
paizbra inmxica_cfon ft’bb:[e?:t:;:;ﬁ) czlsuil;?ntom?:z (e(zluivale a haberio hec!'m mon‘r", y agn_:gad rrézj
T s ot crts se el rigorismo francés con el pretexte de una ‘madvemda necesida I
adelante: “No pu_ede excjusﬂf:;; asig sin advertir que, ante la verdad ontolégica, €l acto de pﬂ)plgar 'f:e
e Frar_lcm n qtmetl;iva v co‘mo el art. 27 castiga la tentativa a la par que el delito ccu':.-s1;1'1{1;1“_;1,z se
Henetol:ucgzsigx?e:ngzl zg eﬁuii:arar con el envenepamiento consumade ki fentativae de und len
egd
sus ! icidio mediante veneno, 1962); “El ﬁmqamenm de
1 ; m%m's?:za:agclui:?;t.; ;u":l] eDrl\J f'g :rigg:,hff ﬁzﬂ?:l la indefensidn de la victima de este delito” (p. 58).
a agravacion ‘

3 Tratado P.E., p. 250.

§ 4 HOMICIDIO CALIFICADO

ﬁ, Conceplto de veneno

{6s romanos distinguian entre veneno bueno vy malo, pues para eilos toda
‘sustancia que mudaba la naturaleza de otra €rd4 un venena, de modo que si la
" mejoraba era bueno vy si la hacia nociva era malo, Esta idea de sustancias buenas
‘y malas ha sido naturalmente desde hace ya muche tiempo abandonada, de

modo que no se puede hablar de un veneno malo ¥ caracterizar de este modo al
" veneno. Posteriormente los pricticos trataron de definir el veneno a través de un
criterio temporal, esto es, toda sustancia que mataba con rapidez; pero ne es
necesario recalcar que tal criterio choca con la propia casuistica de la historia del
- uso de veneno. CARMIGNANE tratd de salvar estas deficiencias mediante la exigencia
de exigidad; para €] era veneno toda sustancia que suministrada en pequciia
dosis podia producir la muerte.®® Si bien con ello logré una mayor precision,
planted a su vez un obsticulo dificil de superar: el concepto de exigitidad. Y, por
otra parte, no es dificil imaginar casos en que este criterio de la exigliidad resulte
totalmente desvirtuado en su pretension de caracterizar el veneno, ™

De ahi que para definir el VENena, omo ya lo advirtiera CARRARA, no se pue-
de prescindir de la namuraleza que se Ie dé al uso de este medio: “No es el
veneno —escribia— el que le da esencia al envenenamientd; &ste es el que le da
esenciz dl veneno”.® En otros términos, toda sustzncia que suministrada a Ia
victima pueda ocasionarle la muerte, cualquiera que sea la via de introduccion al
cuerpo {deglucion, inyeccién, absorcién, respiracion, etc.), es veneno si sc 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 b

La sustancia misrna que, dada & la Victios didsamente, Ia vuelve veneno,
ha sido definida por muchos autores como aquella que mediante accitn guimica
puede destruir 1a vida corporal, de acuerdo a sus propiedades y cantidad. % Segtn
esta definicion, sdlo seria veneno aquella sustancia que actita quimicamente y no
la que aciia mecinicamente, ¥ como es el caso del vidrio meolido. Sin embargo,
no se advierte cual podria ser la razén, desde un punto de vista juridico-penal,
para excluir estas Gltimas sustancias de la categoria de los venenos,® y ni siquiera
podtian aducirse entre nosotros razones terminolGgicas, ya que el propio Diccio-
nario de la Real Academia expresa que veneno es " cualquicra sustanciu que in-
troducida en el cuetpo o aplicada 4 é en poca cantidad, J¢ ocasiona fa mineité o
graves trastornos”. ' ’ :

El concepto de veneno que hemos dado para los efectos del art. 391, Ne 12,
circunstancia 3*, difiere fundamentahnente del concepto de veneno que se des-
prende de los términos del art, 12, circunstancia 3. Para cste altimo, veneno es
un. medio catastrofico, es decir, estd en relacién a la forma de empleo de esta

®Qp. cit, § 011,

* Ast, por ejemplo, en el caso de una piscina con veneno que mate a mavés de los poros.

* Programa, § 1172,

*Cfr. SCHWARZ-DRENER, Op. cit., § 229; WELZRL, DStr. BT, p. 298; MaURACH, DSt BT, p. 104,

Es de advertir, sin embargo, que el § 229 det C.P.A, habla de venenos y otras malerias, y que los
furistas alemanes incluyen en este segundo concepto las sustancias que actlun mecanica o térmicamente,
aun las bacerias (SCHWARZ-DREHER, loc, cit.).

MEn este mismo sentido, ETCHEBERRY, D.P., T, p. 65; LasaTut, D.P. PE, II, pp. 207-298. Para un
completo andlisis del concepto jusidico-penal de veneno, <fr. Ducos, op. cit., pp. 39 s5.




12 DERECHC PENAL CHILENO .
* § 4% HOMICIDIC CALIFICADO

127

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

del _deIito causando otros males innecesarios para su ejecucién” .(an; 12
nstancia 4*). No creemos, sin embargo, que pueda aplicarse_esta_agravante
itio los actos tienen por objeto ef ocliltamiento del cuerpo de "l_a'vi'a-i'!;lg;a : 1?e§
ralz Tite deatios posteriores que tienden al agotamieiito del ;iglito-
Efenic es, en ca_mblo, cuando se trata de actos que persiguen itnicament ll
i faccnqn de instintos sddicos, sexuales v otros del hechor; aqui arecier:r: s

cabida la agravante comén dados los términos amplios: de suprf:daccic’)nener

C. Planteamiento dogméitico ’

emreL:i jurisprudencia en general no se ha planteado el problema de las diferencias
c; aqg:av.[mte yla ;nligcante de ensafiamiento. Asi, la CA de Santiago, ante un

~ caso © ' Causa de la muerte fue el estrangulamiento sed |
que usa de la ; ] estrang; 0, sefialé que como el
descuartizamiento “se ejecuit después de muerto; [.] ese hecho no puede CQCI):S?-

derarse como una agravante del T o
* sentido, CA VARV OT, 1915604008 2 11523 en el mismo

Segin dijimos, la naturaleza fundamentalmente artera que revela el homicidio
por veneno le da un carécter sustancialmente igual a la alevosia. En consecuen-
cia, puesto que admitimos el caricter d dio_insidioso del veneno, hay que
concluir que un homicidio asi cometido mpre alevoso.

" Por otra parte, como se ha cuidads de seRalar 14 ‘doctrina, €l homicidio por
veneno serd 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 s6lo por homicidio simple, ya que la
calificante por tener un ingrediente de reprochabilidad -la insidia— no podra
comunicirsele. Podrd, sin embargo, ser responsable de homicidio simple agravado
por la circunstancia 3 del art. 12, si en la situaci que acd el
veneno tenia la aptitud “para ocasionar grandes estra it 4 Olras Personas”.

8z%ﬁp0§: queglg comprendjdg dentro de la calificante cualquier tipo de
ja que se realice con _la victima y que no signifique aumentar deliberada e
humanamente sus sufrimientos; por ejemplo, antes de matar a una mujer

ortarle los cabellos y desnudaria; )
{ : i pero no podria, en camb
0s actos quedatian incluidos en la agravante genérica derlna ;tc",lg‘Udarse de que

. . Planteamiento dogmdtico
34, ENSANAMIENTG : ’ Fatindose del ensaflamiento, todos los autores estin

A. Origen, definicién, naturaleza

La cireunstancia 4* del N2 12 del art. 391, “con ensafiamiento, aumentando delibe- ] que dice relacion con el dolo ‘
tada e inhumanamente el dolor 2] ofendido®, es la calificante de mds recienté 3 " del dnimo Que motiva al autos; Oguoaqlée
data, ya que se hallan antecedentes solo en ¢l Codigo de 1822. Sin embargo, con estd refiriéndose al as i ndo
variantes de nomenclatura o de matices en cuantc a su alcance, la idea de , i pecto volitivo del dolo, esto es
crueldad como fundamento de agravacion del homicidio es universalmente consi-
derada.®

Resulta, pues, obvic que en lz base de esta agravante hay un elemento
objetiva que consiste en el dolor o sufrimiento excesivo e innecesario producido
a la victima para ocasionarle la muerte, que se expresa materfalmente 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 PETSORA ya
muerta. (“ensafiamiento en el cadiver™),® cuyo fin ¢s generalmente, salvo.que.el
autor sea un enfermo mental, ocultar el Eitérpo de la victima. Mas discutible
podria ser el caso tratindose de la agravante comin: “aumentar deliberadamente

la CA de Sanbago, en fallo de 14 de noviembre de

Zi:l;zg:;e;l}io que l'os golpes que dirigié el rec contra Ia vigt;ﬁ, ssuﬁ;llz(lqu:mal;g

oo y;n hle:lgl:i aumen-tamn su dolor, no concurre la circunstancia calificante

el 2 Ila R 2 C.P., si no hay nada en el procesc que permita sentar como
C0 ' concurrenciu del factor subjetivo de intencion de hacer sufrir la victima

(RDJ, LX-27); én el mismo sentido, CS: RD), 1952, X1LIX-178 R

De modo que si el hechor confiaba en no es inhumana;
| do ; tar aumentando inhy
(ci;)]-llos;;dg Eocmloms, cualquier que sea la razén (cree equivocada menteuque nrgfizt:sg
an » Cree que esos dolores son indispensables i
gg?umdas, ect;;::.), 0 bien solo contd con ello (esto es, se r\ep:'esenpﬂtl;1 eslu:ufnr:ril)t?)s I:I?:l;
or, pero de todas modos actud aun contando con que se produjers), ne podrs

# gn el Codigo de la Repiblica Federal Alemana, una de las hipotesis de asesinato es la muerte ha
cérsele responsable de homicidio calificado por el ensafiamiento.

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 toruras o de realizar actos de barbarie; el Codigo jtaliana, de
haber empleado torturas u obrado con crueldad.

#El Codigo espafiol de 1822, articulo 602, incluia expresamente Jos tormentos © actos de ferocidad
o crueldatl perpetrados sobre “el cadéver después de darle muerte”. A partir del €. de 1848 quedaron’
excluidas tales conductas post mortem, “requiriéndose operar el ensafiamiento scbre cuerpos vivos, (ni-
¢os susceptibles de sufrir dolor” (QUINTANG, Tratado, P.E., 1, p. 282).

“ Cfr, QUINTAND, Tratado, PR, |
BERRY, D.P., 1, p. 66, Y
“En estas dos situaciones tam i; icaci
: poco tendria apli
agravante emplea ignalmente la locucién "deiiberadamap casgré

PP- 243 00 Winzsr, DStr, p. 246; Kommeniar DD, p. 76; Evcr-

nla agravante comiin, ya que la férmula de esa
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la CA de Santiago dictd sentencia el § de junio de 1931 en ¢l siguicnte caso;
Los reos, con el objeio de robar, agredieron a pubaladas a dos personas para
darles muerte: uno de los reos, advirtiendo que las victimas sobrevivian, las repasd
con seis pufialadas 2 una y dos a la otra; luego apreto a una de las victimas con la
soga con que ya habian tratado de estrangularla y a la otra lc oprimid con sus
manos Ja garganta; habiendo sentido después unos pataleos de una de las victi-
mas, le colocaren encima, cuando atn respiraba, cuatro sacos de arroz, con el
propdsito de apresurar su muerte. Decidid la Corte que las circunstancias que
rodearon el hecho incriminado demuestran més bien el propasito de los culpables
de poner término cuanto antes 2 la realizacion de e¢sé HEThD, que de . dumentar
deliberada e inhunianimente el dofor del ofendido (RD], XLVII-80); en €t mismo
sentido, CA Talca: GT, 19357, 90-4407 Un falio particularmente significativo es el
de la Corte Suprema de 30 de junio de 1952, en que se desecha la calificante de
ensafamiento gue €l recurrente habia fundado en que el reo, “después de herir a
la victima, a golpes primera y enseguida a balas, ejecutd las maniobras necesarias
para que el automovil en que aquélla se encontraba se precipitara al mar desde
una altura considerable, causindole asi una doble tortura material v psiquica,
antes de morir por efectos de la inmersién en ol agua” La sentencia sefiala que de
los hechos expuestos se inflere que el proposito del reo al dirigir hacia el precipicio
el automovil en que la victima se encontraba fue el que venia persiguiendo, de
causarle ia muerte, ¥y que hasta ese instante no habia logrado realizar, por cuya
razén no puede aceptarse que al adoptar et reo esta Gltima actitud, procediera con
el deliberado designio de aumentar el dolor del ofendido. No existiendo Ia voluntad
del reo de producir a la victima este mal o dolor independientemente del proposi-
to de matarlo, sino la resolucién de aplicar este medio para conseguir el objeto
perseguido, debe concluirse que no hubo ensafiamiento (RDY, XLIX-178).

. raigambre hispanica (la calificante fue i s
; am?:ff;;tte éﬂp el de .1822' inspirado en I:sctggplgicd;:xc:ldé%?ﬁgg fi’gﬁs’y) flene su
" del honucigic:sgigrrgmreﬂ’ Bﬁf_ﬂelft}mente, la introduecion de [a mﬂYg?'sémved d
extondi6 a los grande;saremedztafson a l(_Js pricticos italianos. Este conceptoz;
aesinato fle cdoote e dsmtel_naa legislativos. 5i bien en ef Derecho alema Fi.
okt (de vorbadon kﬂza :.O primero, en el Derecho comin, por la idea de Vrlbe
prusiano, por la de ifg lpensar previamente), y, posteriormente, en el CC)CZ; o
Codigo V!igenle oo 194 criegug (dc' tiberlegen = reflexionan). se la excluyd :;lg (i
Esta trayectoria 9 11 por influencia del Proyecto suizo de 1916, Vo e
el concepto de rerigde'mD-cmChU alemdn pone de relieve algunos de los temas
Vorbedachs Sipcorr iracion suscita: si debe juzgirsela con un criterio CroRGl ’qpe
gtind) y o oo ‘[?:gsoux;lc;le mgs bien a la idea de meditacion o reflexion (iiggrilce?
cho iwliano, donde se rs¢ de lege ferenda su supresion. En el ambito del Dere-
preeminenci; e mantiene como agravante del homicidio, gozd d
. » ¥a desde los antiguos clisicos, una consideracién que’ p% o < ang;zir;

a 3 P
menudo se Iz indica con el término de magquinacién”,

a) E criterio cronolty;. ;
gico. Es el que mdis s .
(praemedita \ - 5¢ acerca a la etimologia .
i e, e, ek, G s s G o
MuCHte de s el L reclamaba mayor castigo a los que dieros
i c(l;:; l?gmn;?rg)d? ycml as(l)evc a los que la dieron deg mié?frg:gnctiilﬁ;o 2
» L. ), ICERON eseribia: Levs

acctdunt, Nora sunt quae repen
d ifﬂenciarqcl;as:?ne?eqduae[ pme;t)ad rata ef meditata inferuntur (hg Leyes, Libmg)) fgom
camente e] | ple dolo de Ia premeditacién se hicieron esfuczos mor fiae m. ara

el intervalo entre la determinacién y la accién,* S por fijar numéri-

Sin embar iteri .
sar el_rﬁb?y};éﬁfg” dzl"l\?lc’i?gfme-no _cg)_noipgjco creaba numerosos problemas: preci
. £11 crmin: H ¥ - ey . - . -
Suencia de nacion, fa maghitud del intervalo y la eventual in-

ehcia ae ias emociones y de 7 i e
tacia de s clones y de [as pasiones, si eran o no compatibles con la perti-

hay.que considerar entopegs, ademis, el animo
especial_gue debe inspirar al autor. Este elemento estd expresado de modo
explicito en la ley a través del término “inhumanamente”; no se hace, pues, con él
soio alusion al exceso del dolor, siro que también se alude claramente al caricter y
Animo del hechor: sujeto insensible y despiadado. Luego, si los actos ejecutados no
son expresion de la insensibilidad y crueldad del hechor, tampoco podria hablarse
estrictamente de ensafiamiento en los términos del art, 391, N9 1%, circunstancia 4,
lo cual no obsta naturalmente a 1a aplicacion de ta agravante del art. 12, circunstan-

cia 4.8

Junto a este aspecto subjetivo.

ion.
T R i e o gt
b} El criterio del dni !
gnimo. De ahi, éntonce, juri
an e - ahi, 5, que los juristas italianos a-
fng,i ;o o é)m(;eL :ablz}r df; hon}lc:d:o premeditado, que el delito fuerghcfr‘r:lla:?dd
qre animo.”” Segin CARRARA, “cl verdadero motivo del aumentcoldce)

Fr un fallo de ta CA dJe Concepcion de 1940, se descarta la existencia de
ensafamiento por la conducta witerfor del reo de “procurar ¢l alivio de la victima”,
donde aparcee implicita ta idea de que el hecho no exteriorizaba jasensibilidad y
crueldad por pare det autor (GT, 1940-1, 100-447).

H Cfr. CZARMIGNAM op. ci

» Op. cit., § 903; CARRARA, P, .

ke, pp. 103/104; ALUMENA, Principios d v rograma, i, § 1123; ArTaviiza i
3 , Principios de Derecho Pen - + Trattato di Diritio Fena-
::,;‘2;3 ANTD”?EI. Manuale PS, 1, p. 41 ek 1, 1916, p. 360.

BALDO (Pratica criminale, , 203 .

noche entre la inaci 7 P 20} y MELCHIORI (Miscellanea, 3, i §
fimitaba el pla Zf:)et;mseisagon ¥ 2 ejecucion del hecha; ClavanTs Vi é:f 139:3:]};1’?;:"1 el transcurso de una
flexionar y persistir en 1 orés. Para MENDOZA (Dyfensa... cit., p. 175), es ‘el tie e dusiitiae solio,

“ CARMIGNANT dlefi a,'res({iuqén, que puede ser de pocos minytos ’c:Jl:110 d s pooArio para re-
Jreddo farmain, asper, mn:oail la premeditacitn: *if proposito di ucciders, m:::muzhas horas’,
saba: " la eser:cia de ?a Prejmmig fﬂcctgsionel ¢ metterlo ad qffettor (0;3 <il ?gﬂ;)mffnmfe ei;:mngue

P ; n estd en el gnimo fri Aoy 63 gl o expre-
minacion y 1a accién, pero durante ¢ nime frio y tranquilo. $i hubo

e . nte &l estuvo el qnimy . intervalo entre la detes-

s = ; . 0 del age
pasiones, sin que hubiera un periodo de calma (como fGSultjggnéz ?::mpm perturbado por vehementes

otros 5 s ; i
actos), se tendrd simple deliberacion, pero no premeditacion” (Pm:f;fn:egllcfgfg con tranquilidad &

35, PREMEDITACION CONOCIDA

A. Origen, naturaleza, concepto, fundamenio

La ley no define el concepto de premeditacion y de ahi las controversias sobre su
alcance, las que, por lo demis, no son exclusivas de los sistemas penales de

#5cbre la incomunicabilidad de la calificante 2 los participes, por tener £sTa un COmMPOnNCcote tefido
de subjetividad que no es sélo cofundante del injusto sino también un ingrediente de mayor culpabilidad,

valga lo dicho a propésito de otras circunstancias.
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la cantidad politica reconocida en el homicidio a causa de la premeditacion,
consiste en la mayor dificultad que la victima tiene para defenderse contra e}
enemigo que fifamente caleuld fa agresién”.® Afiade que no es el “ml proposito

pertinaz ni fa depravacion del dnimo lo que realmente cuenta, sino la mayor
cantidad de dafio politico. No serfa, pues, la premeditacién una agravante de raiz
en la culpabilidad, sino en el mayor injusto (dafiosidad social). Se infiere de ello
que el Hamado criterio psicolégico o del dnimo frio no debe entenderﬁe, siquiera
en el pensamiento de CARRARA, como una consideracion de moviles, mis o menos
reprochables, sino de seriedad de la determinacién. Las criticas fundgdas en que
s6lo las personas de temperamento -calmado podrian, segiin este criterio, pirpetr'ar
un homicidio premeditado,” no son, pues, perinentes. Lo decisivo es la “preor-
denaci6n tranquila y calculada de los medios dirigidos a_efectuar Ja muerte: tal
como [U€ realizada”. .

" Se han exagerado, pues, las diferencias entre la concepcion camariapa ¥ Ia
tesis, que se supone mis modema, atribuida a la ciencia alemana, el_lla}'nado
criterio de la reflexion, la idea del dnimo frio y tranquilo de los juristas italianos,
por lo menos en Ta Tinea de CARRARA, no significaba otra cosa que cloulo y deli-
beracion; no restringfa, pues, las hipdtesis de_premeditacion a solo los casos de
ausencia de pasiofes,® T ‘ ,

"La"verdad es que los juristas alemanes trajeron poca luz -al debate, tal vez
porque habia sido recogido el concepto mismo de premeditacion de una tradicion
extranjera. MAURACH sefiala las complicaciones a que se vio enfrentada la doctrina
de su pais por construir una jurisprudencia coherente al respecto,™ ya que {a pre-
meditacion (Uberiegung) era requisito comin a todas las formas de asesinato, ¥
de ello se seguia que casos de homicidio cometidos de manera brutal (Q?l"sed
de sangre) quedaban fuera del tipo agravado por haber faltado la reifle;mon, en
tanto que homicidios por piedad, luego de largas “torturas de conciencia”, debian
incriminarse como asesinato.

*Op. cit, § 1122, N* 1. Esta fundamentacion de CARkARA en relacion af motivo que provoca la agra-
vacifn de esta calificante, es objetada por IMPALLOMENI, quien reconoce baber sido partidario de esta posi-
cibn, en razén de que los datos estadisticos seflalan que la premeditacién no provoca una mayor
facilidad en 13 realizacion del hecho (op. cit., pp. 344 ss.). o

“ Cfr. MAGGIORE, Derecho Penal, TV, 1955, p. 301. Con razén, pues, IMPALLOMEMI af criticar el critetio
del dnimo frio y tranquilo sefialaba que Carrara habfa puesto Jas cosas en sus justos lérmk:lOG, al no
excluir la premeditacién en los casos de 4nimo perarbado por la pasidn (op. cit, p. 3600, - .

2 Programa, § 1125, . o "

¥ El propic CARRARA expresaba; ;Y qué exigisd ba justicia cuando esas dos condiciones gsrftj;lfﬂﬁn al
Dbasion y la premeditacidn, se unen a un mismo GemMpo €n D €0 COMO coagentes que !0 imp "m_o
homicidio? La compatibilidad de la una con la otra es una verdad psicoldgica indiscutible; su union
prictica €s comprobada positivamente por la experiencia; mas ;podrd aﬂrmarse que la una bora o
destruye a la otra? No, porque las condiciones de su respectiva existencia son independientes en 1‘!;:1 ¥
en otra: la vida de la pasion estd enteramente en el interior def alma, v la vida de la premeditacion se
deriva, en cierto modo, de sus refaciones externias con el tiempo y las circunstancias. Por consiguiente, si
estos dos estados psiquicos pueden coexistir en el momento del homicidio, 1a justicia exige que se lenfgm
cuenta de uno y de otro para imponer el castigo conveniente” {Programa, § 1124, N8 2). Y ALIMENA, que fue
un ardiente defensor de la teoria del animo fiio, se deflende de las criticas de IMPALLOMEN], gunique 0o en
forma convincente, del siguiente modo: “Mas cuando se habla de calma y de frialdad de animo no debe
entenderse la ausencia de toda pasitn. IMPAILOMENL cree que ¥o, con eslo, queria sostener que I pasi6n
es siempre una atenuante. Noj; yo dije la premeditacion queda excluida por la concurrencia de una
emocibn o de una pasidn que excuse un delito no premeditada” (op. cit., p. 360).

3 MAURACH, DStr. B.T., pp. 20 s5.
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,

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

«calificante de premeditacion, que serfa superflua, pues en cuanto a Jos verdade-

- 1os casos en que ella justifica mayor reproche, aparece implicita en las demas

calificantes (alevosia, precio, veneno, etc), v, en los casos restantes, no se
explica la agravacion. Modernamente, QUINTANG habla de la “crisis doctrinal v
legal del concepto”. s '

La tendencia legislativa modema es, en efecto, prescindir de la calificante de
premeditacién.™ Ello no dispensa, sin embargo, al intérprete de la ley chilena de

- fijar su sentido y alcance.

&) Coinciden la doctrina y la jurisprudencia chilenas en que el concepto de
premeditacion, tanto en su forma de agravante comiin del art. 12, N 52, cuanto
como calificante del art. 391, N® 19, circunstancia 5, no se satisface con 1un.solo

' criterio cronologico. EDUARDO Novoa, al intervalo de tiempo entre la resolucion y

la"ejecucion; e como otra exigencia la “consideracién del delito va decidido,
durante ese intervalo, persistiendo en la voluntad de delinquir”.* Sobre la formu-
la del 4nimo frio y tranquilo, piensa este autor que no €5 un requisito indispensa-
ble, aun cuando lo comin seri, en quien persista prolongadamente en una
resolucién delictuosa que conserve o adquiera frialdad y serenidad para reflexionar

_en su determinacién y para poneria por obra. $i bien cree que generalmente el

que premedits el delito tendré calculados los detalles de la ejecucion, lo decisivo
no estaria en el plan ni en la maquinacién, ni en la seleccidn de los medios 1
oportunidad del delito, sino en la “resolucién firme, mantenida y meditada de
delinquir’. Segfin esto, “puede acogerse la_premeditacidn_en _aquel-que -tenia.
maduradamente resuelto matar a su viclima y lo cumple en la primera ocasién en
que la encuentra, sin” preparacion “de medios; Togar” 5 tlempo®.® ETCHEBERRYY
adopta una posicién no muy distante de la sefialada, pero con mayor insistencia
en la caracteristica indicada por .CARRARA del dnimo fiio y tranquilo, LABATUTS
describe la premeditacién como el “designio reflexivo ¥ persistente que precede
¥ conduce a la ejecucion de un delito”.

Sabre esta idea de la premeditacion, como persistencia reflexipa, hay numero-
a5 sentencias. Con diferencias de matiz, se colncide en exigir “una resolucion
firme, reflexiva y persistente, exteriorizada por circunstancias concretas y dirigida
determinadamente a delinquir” (C.5., 1960: RDJ, LVIII-9; CA de Vaiparaiso, 1959:
RDJ, LVI-110; C. Talea, 1923: GT, 1923-1, 121-634). La sola persistencia no basta (a
lo menos no es suficiente que haya testigos que oyeron a los reos manifestar su
intencién de dar muerte al occiso, si “en la expresion de ese propdsito no se ve
un acto reflexivo de los enjuiciados que revele en ellos la decision precisa dé
agredir a la victima en &z ocasidn en que el becho octrric” (C.8,, 1955:RDY; LI-190).

€) No se puede oplar por un concepto o Bor otro sin decidir primeramente el
Jundamento de la agravacion, Algunos autores la conciben como un problema

% PACHECO, C.P, Comentads, 111, pp- 22 ss.

# Traiado, PE., 1, pp. 267 ss.

“Ch. CP.delaRDA,dela REA, de Argentina, erc.
*Novoa, DPCh., T, p. 60.

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

¥ BrcHEpERRY, D.P,, T, pp. 56 ss.

*LasaTuT, D.P., P.E, 1, p, 366.
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de perversidad, de mayor culpabilidad, de mayor peli“ngS{dad:zeCleﬁ: ﬁﬁ:rﬁgﬁ}j’z
esta posicién son las palabras de ROBUSTIANG VERA: “Se c%nfld - ;1-1 S
en umr momento de colera Hevado por un alrrebato_o mortificado s z caﬁa sor;
. peto aquello de pensar el delito, espiar a la victima y bus ; 50
mcztuc adztm’er%ersidad que revelan una obcecacién tal que el tempo r:lo ha
?)asotzdo pzﬁa hacerle variar de tan negro proposito. La slocmdz_isd?:c; .cﬁbceozt rr;nit(;r
en su Seno a sercs tan perversos 131/ Sudde§?)?igfgn a nadie perj ; ,
i ublica”.
este pro)cﬁfdf;igsfgnéﬁi}? ci;aggﬁs;n%en?o se inscriben las considcraciopfes de tipo
crilnl?goLIdeico, generalrr{entg tan desprovistas de fundamento cientifico coma
rica;deciﬁiﬁﬂgﬁ)ir:;ljmfado que si algan fundamento politico telnia esta agravan-
te, €l Elconcemizl a la mayor dificultad para precaverse y la cons1gu1ertlte Ct{r;d:}f:::g:?:
er‘1 que quedaba la victima,” lo que la emparienta con ia agravz:n e © 2 delitoé
Indicaba este autor,® con razon, que sélo se ]USUﬁFfJ. la agra\"fm efo?z."la Jos delitos
contra las personas. Si el ﬁnl'xdametnto de 113 ﬁfgjﬁfﬁ liuc:: ni: ﬁrieda(_j imiento del
dolo o uno de cardcter simplemente moral, ado enla per es}e pu,mo ek
razdn para que no fuera agravante en tgd(_)ls’ los te tos. ose punto dle vista
i avenir en que la premeditacion es antes que na p
E;E;;_q;i (;?nbargo,' cnqel sistema de las calificanyes, enl togﬁfa;? a;?‘l:is;e;laeralgz
o st rfll: "ncmolde “}ai?lre;?sﬁh;;gd?:ng: subjeti\:'opque incidiera
interpretacion sisterarica reciamar 2 S un i : 1
ol e, 12 gl i wle e e sl
¢ dlculo que prece \ au ‘
gﬁa;c;g: ]dcéaigufon%a C;.:l que se perpetra, fuera sintomfmca de ]una pem?an?gggdeglg
B D esfguraia 1 signicacon el e I oy premechacion, queds
senti ue ella desfiguraria la signifi pre 61,
:Enpgil:dg i)gr las E}dgcncg:s de racionalidad del sisterna. E(li h(ilnuqd?dlp‘;)rcg;jidéi,oq?;
calcula con la mixima prolijidad su c.lelgo, seria autor de homic Jio calificaclo dle
estarnos al sclo criterio de la premed1tag1én. En un cor}texFollggdq(CObar d;?aa acién
siempre conlleva sentimientos dc:l !a.mas acusada anuaocml i } cobardi ,insid;a
forma alevosa; ruindad, en el homicidio venal; crueldad, en € ens fumm;? nst m;
en el veneno), la premeditacion no puede ser co]m’cebida si;no en e e
desvalor equivalente, en un dnimo dirigido, por el r,at'c’zdo dzla nﬂaga ,
miento de la propia persona del bechor o a la indefension victima.

En este orden de consideraciones debe inscribirse un fallo .de]l; CA dg (Ilt::ilt:
que declara incompatible la premeditacion con momentos psicologicos pﬁc-a eh
(miedo, trastomo mental) (1954: RDJ, LII-211). Pero el 'asun'to, E.‘O?ITI'O 3¢ exp!
el textc;, va mis alli de un puro problema de coherencia psicoldgica.

# Cfr. [RURETA GOYENA, Op. cit., pp. 164 sa.; QUINTANG, Tratado P.E., I, pp. 205 ss.; ROBUSTIANO VERA,
Cédige Penal de Chile comentado, 1883, p. 602.

v G cit., pp. 164 ss

LR RETA GOYFNA, Op. cit., pp. ) o . )

&2 \E{e;fenz:ralmeme antn estd sujeto 2 verificacidn por parte de los Lr1m1nblogos. IEO s:lli dr:{z‘lonaj;:

y 1 planteaba dudas sobre la necesaria coincidencia entre la sospc_cljla tebrica ¥ lare i ;;,;g ira
IMF,\].LCI)MEN fmba estadisticas segin las cuzles {a proporcién de homicidios pr‘.ft‘?.I&.l.EntCS e; dedon
}‘0 :mi’nS: :10 conteaja un nimero mayoer de fracasos (tentativa) que Ja de los homicidios prerm
nstantd:
{op. cit.,, pp. 340 55.).
k @ Programa, § 1122, N° 1.
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B. Planteamiento dogmdtico
- a) Relaciones con otras calificantes. Las consideraciones precedentes conducen a
la relacion de la premeditacion con fas restantes calificantes, especialmente con
ta alevosta. Puede darse homicidio alevoso sin premeditacion si el agente descubre
en forma subitinea el estado de indefension de 1y victima y decide aprovecharse
de &l. Por la inversa, puede haber homicidio premeditado sin alevosia tanto
cuando la victima que el hechor esperaba encontrar inerme sc encontraba preca-
vida, cuanto en los casos en que en el cilculo del agente no estd incluida Ja

indefensién de la victima, pero si su propia seguridad o la consecucion ineluctable
de sus fines,

Sobre compatibilidad de la alevosia con ausencia de premeditacion y viceversa,
véase CS, 1958: RDJ, LV-123,

b) La expresion “conocida” que se afiade por la ley al vocablo premeditacion
tiene antecedentes histéricos en las presunciones que en esta materda se contenian
en el Cédigo espafiol de 1822, En efecto, si el homicidio se realizaba con alguna
de las circunstancias propias del asesinato, se presumia de derecho premeditado.
El Cadigo de 1848, junto con eliminar la presuncion, ahiadio la expresién conocida
2 continuacion de la palabra premeditacion, Es efectivo que esta mencion carece
de toda significacion dogmitica, pero tal vez pueda reconacérsele interés procesal,
como una especie de llamado de atencion al juez en materia probatoria sobre el

cuerpo del delito en el sentido de que € extiende tanibién al becho de 1 preme-

ditacién, La premeditacion, en consecuencia, no podrd acreditarse por la confesion
¥y deberi Aparecer exteriorizadd in otros anlecedentes,

Sin gran interés teérico, hay algunas fallos que se ocupan del tema de la
premeditacidn conocida, con énfasis en la exteriorizacion inequivoca (C, ‘Falca:
GT, 19231, 634; C. Temuco, 1962; RDJ, LIX-172).

Sobre la base de las ideas desarrolladas mas artiba, se puede responder a las
Ppregunias especiales de la teoria de la premeditacion.

<) Asit el asunio de la incomunicabilidad a los barticipes, al que CARRARA dedi-
ca un parigrafo entero.® Como ya se ha hecho notar en el examen de las califi-
cantes anicriores, ¢l hecho de que concurra un ingrediente propio de la reprocha-
biltdlad, afincado en la personalidad o cardcter det hechor, impide por principio
la comunicabilidad de la premeditacién a los participes. En I hipdlesis inversa,
de participes que obran con premeditacion, mientras et autor principal realiza
homicidio no premeditado, cabe abservar que el participe

afectado por la agravante del ar. 12, perc no se conv
homicidio calificado.

accesorio podri verse
ertird en paricipe de

&) El dolo de Weber. CARRARA® plantea también una variante del Hamado dolo
de WERER con respecto a la premeditacion: la victima sufrié una agresidn preme-
ditada, pero no ha faflecido, Io que el hechor ignora, razén por la cual, para

“ Programa, § 1134,
% Programa, § 1137.



134 DERFCHG PENAL CHILENO

A ja el cuerpo a un rio, compro-
desaparecer lo que supone €l cadiver, amoja e 1 , €

ll:]»;fgose Iul::go que el agredido murié ahogado y no de los gc?lpe_s rec:blggis. dLg

solucién que CARRARA propone es, en rigor, un concurso de homicidio premedita

hemicidio culposo. ‘ .
fmsiign}:iencia m()derng predominante no exige en el contenido del dolc(;d una
reproduccién perfecta del curso causal, y esto también vale para la prem1 ita-
cign aunque en el hecho el plan calculado por gl agente presente alguna
desx;iacién no esencial con lo efectivamente acontecido. Observa MAURACH qll(.;i
subsiste el dolo si Ia desviacién del curso causal reprtlesgmzildo :ilxgagt;e;e ::lrils los
isi i ienci neral de la vida.

limites de lo previsible segin la experiencia ge al de la vid: >
uerdo con esto, con
ido, WeLZELY y, entre nosotros, NOVOA y CURY.%® De _ -
iil:itrl:c?s' que en 103; casos del llamado dolo de Weber o dolus generalis, con pre

meditacion, bay bomicidio premeditado consumado.

=) El ervor : la persona, piensa
n la ond. Frente al caso de error acerca de
CAREiRﬁ’ que eaunqmo se discute que existe hg)mmdlo, ncclzae plod:j:a afga{ris: i:;
) . o ‘
ditacion.™ La primera pregunta versa sobre si es de la es
pﬁzd;mcién que la muerte se dirija contra persona det.emunac_la. Nos parece qmla
l;ebe responderse negativamente: si alguien para divertirse decide dar muerte 4
rimer automovilista que pase por la cametera, para lo _cual se ﬁpge herido y
gcmanda auxilio, ultimando al benefactor, habiia honncrigt]c; premetgxt:iﬁd;),et;;lt: sgx
i i& "su victima, cuanto si la identifica erréneamente. : \
;Shlgorza 2:: lgzeeZl hechor se¢ proponia dar muerte a una persona d_etfennmada ]y
r e;-ror mata a una distinta, respecto de cuyo caso la junsprudencw_t espaﬁo_ a
ﬁ afirmado la aplicacién de la calificante,” el punto l::s C;jnﬁs conuo;er;ig.i tztcalg;.x:
CARRARA antiguos tratadistas, “hay un hecho y una pre Lcién,
ero no ,uilpﬁzzgg ;r%megigt:do”. Explica que.a la esencia del titulo de horm;ldl;;
Eo corresponde 1z diferencia de personas, “pero ciertamente a la asergcia "ej’2
premeditacitn si le atafie el haber deliberado antes lo que después se o tuvo”.
No creemos que a la esencia de la premeditacién, como ya lo hetpos inst?;
corresponda la idea de una victima determinada. Por lo demds, los términos e 2
ley chilena, en el art. 12, inc. 3° del C.P., mas parecenla conixgreggekrl %1[1: r:::c‘];;u;ﬁ
ita ,'611. Los comisionados, por su parte, en la ses n. al )
fer:ﬁfé ucr11 hecho miés grave que ¢l proyectads”, o que sugiere la inclusion de
la premeditacion en el contenido dei art, 1% inc,, 3*.7

i is del concurso ideal
0 ictus. Un sector de la doctrina™ prefiere la tesis .
de gcﬁtziﬁgfrg ‘el caso de aberratio ictus (desviacién en el golpe) y concluye

% Maurac, DStr. AT, p. 240.
::oﬁ? ecihi 6;.' 581; CURY, Orlentacion para el estudio de la teoria del delito (1969), p. 93.
:Se tratam?i,cstlldatfs aquellos casos en que et autor habfa premeditade la muerte de A, pero por
i2 lo confunde con B y mata a &ste en vez de aquél.
cualquier circunstancia lo ; L
" Cft, CAMARGO, [a premediiacion, 19, p. 167,
7 Programa, § 1136, N° 1.

::én"::lcéd’.go' , Novoa, DPCh, T, p. 582. En contra, BTCHEBEAKY, D.P, 1, pp. 304 ss; LamaTur, DR, PG,

p- 204,
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que lo legislado en el referido inc. 3° del art, 12 sdlo alcanza al error in persona.
Con arreglo a tal critério, si A dispara contra B, sin dar en el blanco y la bala
penetra a través de una cortina, teas la cual se hallaba C escondido y es quien
recibe la hérida monial, no hay homicidio consumado sino tentativa respecto de
B y ni siquiera homicidio culposo frente a C, cuya muerte era imprevisible,
Supuesta la premeditacién, habria homicidio premeditade en grado de tentativa.
El ejemplo propuesto supone, es claro, una desviacitn excepcional del curso
causal, pero ;qué acontece si esta desviacién sucede en €l marco de lo ordina-
riamente previsible?

Para WELZEL, si el resultado producido corresponde a un resultado tipico de la
misma indole del querido, habria un delito doioso constimado.” Se aparta en esto
de la doctring 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: ¢l hechor queria matar a un hombre ¥ ha matado a un hombre. Tal es

¢l sentido del resultado de la misma indole del querido a que alude el Profesor
de Bonn,

del resultado producido.

En sintesis, en los casos de aberratio ictus, supuesta la premeditacion, habria
hemicidio calificado (premeditado) fentado en concurso ideal (art, 75) con homj-
cidio culposo consumado respecto de quien recibié el golpe.

&) Premeditacion condicionada. F] Gltimo problema que suele abordarse en
relacitn con el tema es el de la premeditacin condicionada, Como dice CARRARA,
el asunto no es discutible si la incertidumbre en la deliberacién recae sobre los
modos de ejecucidn pero no propiamente sobre condiciones la determinacién de

* Dstr., p, 6.

™ MAURACH objeta fovialmente, con un expresivo ejemplo, los excesos a que puede conducir el
injerto de un resultado de la misma clase del perseguido por ef agente, pero que ez fruto del azar A
amenaza a B, para recibir dinero; eldmmlarecibe,sinembargo. de C, el cual no siente ninguna
simpatia por B, pera tiene listima por e extorsionador (DStr. AT, p. 241),

Nuestros comisionados parecen haber restringido el alcance del precepto contenido en e inciso final
del art. 12 C.P. a los solos casos de error en fa persond, ya que en el Acta (sesién 116) se alude 3 “los
delitos o faltas cometidos equivocadamente contra wna persona distinta”. El ejemplo es mmbién expresivo
(algulen creyerdo matar a un extraiio mata a su pachre),

Entre nosotros, aun en los autores que distinguen ¢l error in persona de la abervatio ictus, hay quic-
nes se satisfacen, para afirmar el delito doloso consumado, con que sea lesionado “un objeto equivalente
de un modo tambign equivalente” (CURY, op. cit., p. 96). Pero luego se ven forzados a proponer una

intrincada casuistica de excepcidn, que muestra bien a las claras el equivocado punto de partida (cir. loc.
Cit. y 55, ’ .
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o fncierta.’ : i aro de con-
matar es cierla, pero la ejecucion es incierta.” En Lamb.m, ur;1 C;t;é);ixgde - con
dicién lo encontramos en el gjemplo de ANTOUSEL 1a mujer se uf:;rse fecide maf
al seductor y hace los preparativos del caso st ésie seRp1e%fléa cczi;umﬁsw onefla
‘ . i int 5 Senc

OF) > referida por Quintano Ripollés, _ esenc
La formula de CARRARA, P Quintar Consisie en esencia
i E e se subordina la ¢
: e una verdadera condicidn a la que s cion
en que, cuando existe un dad 0 _ € 5¢ Secudion
t‘lelqact::) la determinacion es incierta, “pues mi mente rmsmlal no szﬂ;(é Lodavia 5t
SL. reAliiaré o no el homicidio”, Piensa, sin embargo, que la plrem ftac no
ed 2 j i U
puede excluirse si el hecho de que depcnjgl.c la ejecucion de la m Yy q
izars icti Wlsltle 3 ilicito.
I victima es inocente, no es i o , .
fﬂailé?;mﬂs que la distincion de CaRrasa entre hechos hug)e, o ilicitos dcléia\; <
i iCiOn no es re >
i isiva.® En el fondo, la presencia de una con e
ima no es decisiva. X _ un: i« vanie
;)ur s misma, como lo resuelve expresamente el Codigo francns,d 1.)1335; ::31;1.2 ada
1 ’ a igus editadc e
ici aliz 0, éste serd igualmente pren
ndicién vy realizado el hecho, : ) 51 se han
}:Tac(i:g los extKamos que ya sefialiramos como constituyentes es_cnz:;g(l;gfenﬂén
calificante: la existencia de un verdadero cilcuto o maquinacion s‘;’e’na( ndefension
de 1a victima, plano de lo injusto) y el desvalor de la mouvauonm;t)ladm de o
reprochabilidad).®! Por lo tanto, serin estos elementos los que, exai o
caso concreto, daran la pauta para admitir 0 no ta pregledﬂa:ﬁ;; g’n n cuyo
examen la presencia de una resolucion condicionada podrd consti p
criterio de valoracion.

7 Programa, § 1128.
8 Mawugle P.S., 11, p. 42.
T Cfr. Programa, §§ 1129 y 1130,

& ma, loc. cit. ] . o 665 .
a ggngfﬁga QUZENI’ANO, Trateido P.E., 1, pp. 278 ss.; CAMARGO, La premedilacion, cit., pp [4

§ 5 ABORTO

I OBJETO JURIDICO. SUJETO PASIVO.
CONCEPTO Y ELEMENTOS

36.  Los DELITOS CONTRA LA VIDA INCIPIENTE

Las diversas figuras de aboto constituyen una agresién en contra de fa vida
humana en gestacion. Como se verd, no estin previstos en nuestro Caodigo los
alentados en contra de la salud de! feto ni figuras de peligro en conira de la vida
de éste,

La ubicacion que nuestros comisionados dieron al aborto, separindose det
modelo espaiiol de 1848 que o incluia entre los delitos contra fas personas, el
que se encuentia encabezando el Tilo VI relativo 2 los delitos contra el orden
de la familia y la moralidad publica, concede mavor interés al debate sobre ef
bien juridico tutelado. La verdadi es que la Comision Redactora no parece haberse
guizdo por consideraciones matcriales sobre el objeto de la wutela penal v su
opcion tuvo su origen en el criterio sistemitico del Cadigo belga.

El Cadigo italiano de 1932 incluyé al delito de aborto en el epigrafe de los
delitos “contra la integridad ¥ la sanidad de la estirpe” ¥, al decir de ANTOLISEL! sc
traté de una decision sistemdtica “cn estricta dependencia con la ideologia politi-
ca del régimen vigente en la época de cmanacion del Codiga™. Expresion tipica
de la mentalidad fascista, ¥a en la Relazione de ROCCO se caracterizaba al aborto
como “una ofensa a la vida misma de Ia raza, y asi 4 la de la nacion y ¢l Estado”.?

En cuanio al Derecho alemdn, caracteriza MAURACH como una “experiencia estre-
mecedora” la sistemidtica def aborto bajo ¢l nacionalsacialismo, que en el Proyecto
de reforma del Cédigo Penal, postulé la inclusion del aborto entre los atentados
contea la raza y la herencia® Una manifestacldn de las grotescas consecuencias a ue

! ANTQLISEL, Manuale rE, L p 21

*En el Proyecto Preliminar publicado por et Ministerio de Justicla en 1950, ¢l aborw es incluido
entre los delitos contra las persors “su sede natural y originaria”, al decir de Axrouse (op. cit.,, p. 83). Para
MANUEL DE RIVACOBA, en cambic, los intereses demogrificos de la comunidad son el bien juridico

“principalmente” afectado por el zborto. Cr. su Interesante ensayo sistemitico Programa Angiitico de De-
recho Penal (1971), p. 122,

* MaURAGH, DStr. BT, p. 56.
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70. NATURALEZA

" El art. 393, ultimo del parrafo del homicidio, dispone:

“El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para que sc
suicide, sufrird la pena de presidio menor en sus grados medic a miximo, si se
efectda fa muerte”.

No se trata de una clase de homicidio, segiin antes se explics, v si de “un
caso andmalo en que se castiga la coparticipacion a un hecho, en tanto que el
autor del hecho mismo estd exento de pena”.? Si cabe, en el sistema chileno la
anomalia es todavia mayor, ya que se incrimina por la colaboracién al suicidio y
no por la instigacion a éste, segunda hipétesis con frecuencia prevista en las
legislaciones.? :

Como es sabido, durante siglos el suicidio fue castigado, ya con las penas
ordinarias en caso de supervivencia, ya con sanciones sobre ¢l cadiver o sobre el
patrimonio cn caso de muerte.

No se establece pena en el presente por razones sensatas de politica criminal,
y en esto, salvo la jurisprudencia inglesa, coinciden las principales tendencias
universales del Derecho Penal. IRURFTA GOYENA ofrece un buen resumen de las
razones que s¢ sefialan en apoyo de la no incriminacién: la pena carecerfa de
eficacia disuasiva (el que pretende suicidarse ha logrado sobreponerse al mis
grande de los temores);, por la inversa, la amenaza de pena para el suicida
frustrado le suministra “un motivo mds, aparte de los que ya le hubiere brindade
la vida espontdncamente, para reiterar el aientado”.

Todavia la pena se irradiaria, mids que en otros casos, a las- penurias de la
familia, etc.® Como sea, algo es notorio: la toral inutilidad de la incriminacion.
Esto no significa la ausencia de antijuridicidad (obra en legitima defensa frente a
la autcagresién del suicida quien lo lesiona impidiéndole con el golpe que
consume su propdsito). El bien juridico de la vida humana existe con independencia
de la voluntad de vivir de su titular, de ahi gue la punibilidad sea sélo excluida

¢ FRANCESCO ANTOLISHI, Manuale 'S, 1, p. 56.

*Vid, v. gr. Codigos italiano, espaiol, uruguayo, mexicano, argentino. Hay legistaciones, en cambio,
en que no se ha previsto el castigo ni para ¢l auxilio ni para la induccitn: asi los Codigos de la RDA. v
de la REA. .

JOSE TRURETA GOYENA, B! defito de bomicidio, cit., p. 249.
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por razones pricticas y no por unz distinta valoracién, para este caso, de la vida
j tutela.” . .
Comgsozﬁég,(}: antijuridicidad de la conducta la que exph.ca que ffle ;:Stlgu; ?;
coope;-ador; ademis, fuera de esta razon de cardcter material que fun _mc_enal la
punibilidad del cooperador, en el caso de éste las razones de pohtl:ca crnmmue(le
dan a la inversa que respecto del suicida, esto ¢s, la amenaza de la pena}j(;:)e wde
impedir que se le preste ayuda al suicida y de ese modo evitar que rea

propdsitos.
71. La CONDUCTA

A. Este delito sélo puede cometerse por accion

. . . o isién. 1o
mos del homicidio aludimos a la hipdtesis de homicidio por omision,
' gxlxe(:)cau giopésito de la cooperacitn al suici‘dg) suscita el problema de detexl'mu;i
si este delito se puede cometer por omisién, y en tal caso diferenciarlo
icidio por omisién. .
hon?)celﬁz plunsgr:), no se trata aqui de un caso de mera omisién de zz(;ogg
(art. 494, N2 14), ya que lo que caracteriza a este delito-falta es que_‘%u ser
cometido por cualquiera; en cambio, los delitos de .cc‘m'zimén por omision pre
ponen en el sujeto activo la existencia de una posicién de garante, esto es, dl;§
deber especial de custodio del bien ju:idico_ermna_ do de alguna de las cletefmim1 prminadas
fuentes de esa posicion. En consecuencia, quien halla en un des?ob ado una
persona que esti a punto de quitarse la vida, lo‘c.IEJe puede _mee:dlP rse 0
detrimento propio”, cometerd un delito-falta de omision de socorro.daeao lcq:.;c
acontece si el sujeto activo tiene posicion de garante respf_:c'to_d_e lz};lvi ‘cid'?) qor
pretende suicidarse? ¢Comete auxilio al suicidio por omision ?u omicidi pue
omisi6n si se abstiene de intervenir y de ello se sigue la muerte? No (_::ee:rios: q
de la expresion “peligro de perecer” del art. 494, N 14, Pueda exclugzz cl diesgo
de que el sujeto pasiva se disponga a quitarse la vida. Si esto se p; e (;r:apedudﬂ o
sin riesgo propio, y €l hecho acontece en dcspob!ado, se habra_ ;:i: .‘:(:_.t ado la
falta (omision de socorre). Mis complicado es, sin etpbargo, si lzml ente q ®
tenia la posibilidad real de acwar fenia el deber juridico de evitar muetrte, pcraa
st posicion de garante (caso del enfermero contt:atado_ mpectt:icamene .p_albn
proteger 2 un psicotico depresivo). Nos parece que si el sujeto tenia ul:j pos:;:: on
de garante respecto del bien juridico, en este caso la_ \‘qda, ya no puede pr en
derse encuadrar los hechos dentro del tipo de omision de socorro, ‘51'1(11(_) qOr
habria que considerar si se estd en presencia del delito de auxitio ai suicidio p‘;ie
omision. Fl delito-falta de omision de socorro se basa sobrq un d_ebeé genensober
proteccién det bien juridico vida, de modo que la existencia de un 'eién
especifico nos tiene que llevar necesariamente a indagar si _hay una mcrmun:;:ber
nominada, establecida expresamente en un tipo parz la v1ol:'lc16n de este debe
especifico, o si hay una incriminacién innominada, esto es, si habr:& que aga t
la omisi6én a un tipo descrito como accion.® Dentro de nuestro Codigo no hay un

5 DS BT, p. 17. . o ' ]
"\Crg;s? m, Fusmcu,ppoumrr, Omision de socorro y bomicidio poromisson, cit., p..168, KAUF-

MANN, Die dogmatik der Unterlassungsdelikte, cit., pp. 280 ss.ete.
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tipo de omision que sancione la infraccion de deberes especificos en relacién a
;1a vida, de modo que su incriminacién habra de encontrarse en alguno de los
‘tipos de-accién correspondientes. Ellos sélo podsian ser los de homicidio” y de

auxilio al suicidio.

Habria que resolver, entonces, en primer término, si frente a hechos de esta
naturaleza estamos o no en presencia de un auxilio al suicidio por omisién.
Existe una pequefia contradiccién que desde luego plantea la duda acerca de la
correcta aplicacién a estos hechos del art. 393 del C.P. De acuerdo al art. 494,
N# 14, quien no socorre a otra persona que “estd en peligro de perecer”, expresion
que comprende el suicidio, y se dan los demas requisitos que alli se sefialan,
responde de este delito-falta. -Ahora bien, hemos dicho que si hay un deber
juridico especifico (se trata, por ejemplo, del padre), la figura que se aplicaria no
seria la de omisién de socotro, sino supuestamente la de auxilio al suicidio; pero
con ello se produciria la siguiente incongruencia en el caso de que el suicida no
lograre su propésito: el extradio, dindose los tequisitos del art. 494, va a ser
siempre castigado; en cambio, no asi el padre u otro garante, pues el auxilio al
suicidio exige la muerte del suicida. Pareciera, entonces, que se hace dogmitica-
mente dificil de sostener el auxilio al suicidio por omisién, salvo que se atribuye-
fa esta contradiccion de la ley a simples fallas técnicas de ella. Pero un anslisis
de lo que es la omisién también nos da argumentos para poner en tela de juicio
esta posible solucion y nos lleva a inclinamos mds bien por Ia tesis de que sélo es
Dosible concebir bomicidio par omision en lodas estas situaciones ¥ no auxilio al
suicidio por omision. En efecto, no parece que en relacion al deber del garante
pudiera hacerse una diferencia en cuanto al factor que va a causar la muerte, que
puede ser el pufial de un asesino, las aguas de un rio o la propia mano de Ia

_ victima. El deber del garante es impedir el resultado motal, para lo cual no tiene

importancia cuil es el curso causal que va a provocar ese resultado ¥ que el
gatante debe detener o eliminar. Sin embargo, frente a este anilisis pudiera
confraargumentarse en el sentido de que se daria una paradoja manifiesta, pues
el garante, por ejemplo, que presta su revélver al suicida seria castigado de
acuerdo al art. 393, esto es, con una pena menor en relacidn al hemicidio; pero
el garante que no impide que ‘el suicida tome su revblver seria castigado de
acuerdo al ast, 391, N® 28, No se podria dudar de que asi presentado el asunto, la.
anomalia es grande, ya que al omitente se le castigaria con més rigor que al
actor.

La aparente incoherencia proviene de confundir el fundamento de la incrimi-
nacion del garante: no se le castiga por dejarse coger el revélver (auxilio negativo),
Sino por no evitar la muerte que tenia la posibilidad real y el deber juridico
especifico de evitar. En el caso de que el agente, en vez de tolerar que ¢l suicida
coja su revolver, se lo entrega (auxilio positivo), en cuanto tiene posicion de
garante y la posibilidad real de impedir 1a muerte, la incriminacién serd por la co-
misién por omision y no por el hecho secundario, irelevante, de facilitar el arma.

La literatura juridica moderna se ha ocupado con frecuencia de situaciones
semejantes a la que aqui se propone, es decir, si un determinado comportamiento
humano debe ser mirado por el derecho como accién o COMO Omisidn,

Las situaciones en que aparecen entremezclados aspectos activos y pasivos

7Ya se ha dicho anteriocrmente respecto del Gnico caso dudoso, el parricidio por omisitn, que &ste
no es concebible de acuerdo a los principios que rigen [a omisi6n. Vid, supra Ne 16,
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no pueden ser resueltas con supuestos previos de cara(‘?ferlgcner’alll:metl]dlénfﬁ
camino que resta seguir es el de tomar cada caso particular anali o (,n
caracteristicas particulares del proceso en su totahda”d. Com;) lse explic "
MEZGER-BLEL, también en los casos cn que “algo se hac? pue(?c aber una ls':rn:lgn_
omision, “si el reproche no se dirige en contra de"esie hacer algo’, .s‘mo so;t nen-
te en contra del ‘no hacer algo’ a que estd ligado”. I_Dr‘op:':me estle nnbnzlollﬁ_n:n (gdico
gjemplo en que el problema aparece con mucha nitidex. Es ?1 CaSCE e nor;idos
gue en vez de suministrar al paciente los prep:ftradgs generalmente <o tdos
como eficaces, emplea un medio que no puede influir para bien Im d‘;a,lt% mg o
el estado de enfermedlad. El reproche no se produce aqui por la : cidén e
sustancia ineficaz, sino por el no suministro de aqucl!fl e.:fmaz‘ Se trala, entmmfs,
de un delito de omisién y no de accidn. La rica casuistica que Ise ha propues o,i
especialmente en materia de delitos _culposos, no puede resolverse a priofi n
siquiera con un criterio de sentido social de la conducta, ebricas. o

Pero cn el caso que ahora nos ocupa, antes que las dlSqL!l‘SIClOl:lf:b e Dricas ,Fﬁ
la logica interna del sistema lo que nos d§c1de por la hlpf)thls Om;:;:\,;a o
efecto, si el garante se limita a 7o mteruc’av"m v, cmzadq de xaios:, (_;1 erva o
suicidio que tiene el deber juridico especifico de impedir, come (.anal ommicidio
por omisidn {(art, 391 C.P.). 8i, en cambio, se esmera por conseguir a(sl.u ida el
arma infalible, sufriia una pena menor si la ruerte se Pl’.Od.LZ’JIC auxi ’;_3 al
suicidio), de modo que el “hacer algo” en pro del suicidio disminui
anlisocialidad del comportamiento de no evitacion de la muerte. 5

* En resumen, ¢ delito de auxiliv al suicidio 'so_lo puede cometerse p;)r a::;:::;,
ya que st existe la posicion de garante y la posibilidad real de evitar la m A
serd siempre homicidio por omisign®

B, Limiles de la conducta tipica

Esta accion la describe la ley a través del verbo “prestar a}u):ul:o”. con lo q}(.l;) [:;(e)
suscita ¢} problema de determinar los limites de la conducta tipica. DFL ROSAL, o
¥ MOURULLO sefiatan un limite mdximo mis alld del cual ya no se _tratarladprqm
mente de auxilio, sino de “la ejecucion misma de la muerte”, si b[i?n e .1’stm§;(i
aparece en estos autores estrechamente vipculad_o z la especial c;) 1gurac:lc:1nti ;30
tipo en la ley espaiiola (art. 409 C.P. espafiol). Sxp t_ambarg(), fes claso que un Id °
de colaboracion que despoje al suicida del dominic del hecho serd un ¢

homicidio consentido.?

$i, en cumplimiento de lo convenido, el reo dispard confra su \gcty&aa, a}
pedidé) de ésta, y luego dispard contra si mismo, queda_n.do grav_e_r:jl‘e.me ene(gsfc
hecho debe calificarse come homicidio, y no como auxilio al suicidio, ya qu

s admiten el auxilio al suicidio por omision, entre otros, OI.ESA‘MUWIDO, induccidrt ¥ guxitm ai i.s[mcz;-
dio, 1958, p. 87, DL RosaL, CoOBO, MOURULLO, op. cit,, p. 267. En contra, Cqﬁim CALON, ‘:Zp;.luxil.;o a,
459, ta;nbién PACHECO, 0p. cit., T, p. 32: "Quicn na;la hace, y quien se_al‘::stxen“e, no pres " 2
ging\’xrll intento. Moralmente, no obrard biep; legalmente, no podri castigarsele”. Entre nosotros,
- LABATUT, op. cit., p. 300. . ‘
contrfo L, . gﬁ','. Bn este seatido, también LABATUT, op. cit, p. 301 Extentszmente ’sobre el‘.r;r::_,
ademis pléow';ﬁcnm,- op. cit., II, p. 110. Por lo demds, la Comisiéa Redactolra o hIZ[l;.)e cqnstf; fg{)xrs;; e
prisnic €l dncisa s spafio) ('si le prestare hasta el punto de ejecu
al suprimir €l inciso segundo del modelo espafiol ¢ si 0 ¢ . "
:xfel'r::’gny:: que esa hipotesis “indudablemente constituye un verdadeso homicidio y debe ser castigado
como al” (sesion 79).
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supone la accién material de la misma persona que pretende quitarse la vida,
Segiin la historia de la ley, 1z persona que lleva su cooperacion hasta el punto de

dar muerte ella misma a quien desea suicidarse, comete hemicidio (CS., 1929
GT,1929-11, 50-260).

Tampoco constituird auxilio al suicidio, sino homicidio, la vasta casuistica
posible de autoria mediata, particularmente sugerente en casos de subordinacién
psicoidgica por razones sentimentales o por las perturbaciores psiquicas de la
victima, §i bien la ley castiga el auxilio y no la instigacién al suicidio, es notorio
que responderd como’ autor de homicidio el inductor-autor mediato,

Descartado lo que es en rigor ejecutar (o cogjecutar) o hacer gjecutar la muerte
por la propia victima usada como instrumento, es preciso fijar el limite minimo por
debaje del cual ya no puede hablarse de auxilio para los efectos del tipo legal,
Desde lucgo, es indispensable la eficacia causal (asi, el que facilita el revolver al
suicida que opta en definitiva por lanzarse al vacio), Como se ha dicho, “el limite
minimo esti representado por esa minima eficiencia etioltgica cifrada en la facilitacion
de la realizacion del propésito suicida”.® Con todo, nos parece que en esta materia
la ley chilena obliga a una delimitacién mas rigurosa que, por ejemplo, la Joy
espafiola u otra que castigue la instigacién al suicidio. De otro modo se legaria al
absurdo de’dejar impune al que convence al sujeto’ de que se quite la vida y castigar
al que con sus estimulos morales ayuda a2 mantener Ia decisién adoptada por el
propio suicida. Entre nosotros se ha reconaocido gue no basta un auxilio meramente
potencial. ¥ Es concebible un auxilio intelectual en los casos en que se explica al
suicida el procedimiento para llevar a cabo sy propésito, La inactividad, sin posicién
de garante, no es en caso alguno auxilio, y, en este sentido, es errénea la sentencia
del Tribunal Supremo espafiol citada por Otesa MURIDO que castigd por este titulo
hecho de “presenciar como el suicida escribia una carta dirigiéndose a sus padres y
como se quitaba la vida, sin tratar de impedirlo”.*? Este hecho plantea un caso de
omision simple que, salvo que esté expresamente legistado (a través de Ja omision
de socorro en muchos paises v, entre nosotros, ni siquiera asi, por las caracteristicas
especiales que tiene este delito-falta), queda impune. Aun en los casos en que estu
presencia pudiera jugar algin papel de reforzamiento moral, seria insuficiente para
constituir auxilio en el sentido de este precepto, por las razones que se han dado
anteriormente.

72.  ASPECTO SUBJETIVO

La formula “con conocimiento de causa” anadida por la Comisién Redactora,'®
descarta desde luego la posibilidad de la figura culposa: no bay cuasidelito de

* DEL ROSAL, COBO, MOURULLY, Op. <iL., p. 266,

" Por ejemplo, “el tercero conviene en que asisticd al suicidic para alejar a Lerceros inoportunos que
eventualmente se presenten”. Distinto es el caso, por cierto, si efectivamente el auxiliador ahuyenta a los
terceros, [0 que constituye una conducta material de avxilio, Cfr. ETCHEBERRY, D.P., 111, p. 84.

¥ Cfr. OLEsSA MUNIDO, op.cit., pp. B7-88.

P Pn la Comision Redactora se acord6, a peticidn del sefior GANDARILLAS, “agregar ia frase: ‘a sabien-
das', para dar a entender que séio incurre en pena el que obra con conocimienta cierto del mal que su
2yuda va a causar” (sesién 79).

¥ Cfr. ETCHEBERRY, DLP., TII, p. 85; AMUNATEGU], Op. cit, pp. 63-64. En contra; SERGIO POLITOWF, Los
elementos subfetivos del tipo legal, ciL, pp. 77 ss. y 96 ss.
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auxilio al suicidiv, Plensan algunos autores'* que es funcidn tr:unbiénli ((:jaedo esetr‘e1 _
recepio la de destruir la presuncién de dolo del art. 1°. Ya I}emos expl ado en
gtra iZarte que la presuncién de dolo, derogada por todo el sistema prch,;ar ;lme
i pla conviccidn, jamds rige en los casos dudosos y para elio es indife:
fo?a ley se sirva 0 no de esta clase de menciones explicitas. Nfitu‘;':lfnsg; Cci;gﬁ
¥ a i i ia al juez de una profunda in
énfasis legal hace mds premiosa la exigencia al juez . ! cié
:(l)gigag su!;gjetividad del agente y su comtenido.” A diferencia de boiter;iac:lsggzlq‘;
: i de menciones su
ue hemos interpretado esta Flase
oo t:r?idg mas rico (p. €j., en el pamicidio), no creemos que éste sea e! caioagg
sgnadvierte la razén, 2 la inversa que en el parricidio, para restringir a
directo el requisito subjetivo,

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

75. 5t NO SE PRODUCE LA MUERTE, PERO RESULTAN LESIONES

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

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

3i no se trata de un autor mediato, sino de un verdadero auxiliador ¥y se
producen lesiones por el fracaso del suicidio, Ia incriminacién del auxiliador no
es posible: si no io es a tinlo de dolo eventual respecto de las lesiones, ya que la
autolesion queda fuera del tipo y, por ende, no hay a su respecto Pparticipacion,
menos podria construirse una hipdtesis punible de lesiones culposas. Cierto es
que en la culpa no podrd plantearse el problema de participacién, en el sentido
de hablar de un auxiliador culposo; pero, aunque la culpa es individual, en el
sentido de infraccion del propio deber de cuidado con o que podria pretenderse
que el hecho' de auxilic es, si se o mira como conducta autbénoma, un acto de
imprudencia, la verdad es que la posibilidad de tal inciminacion contraria no
s6lo el sentimiento de justicia (hacer impune el dolo y no la culpa), sino también
la légica. EI concurso aparente entre ia propia conducta tmprudente y la propia

" conducia dolosa de auxilio se resuielve por la segunda, 1o solo cuando conduce a
{a punibilidad, sino en todo €aso, o sea, también si conduce a la impunidad.

73. EL REQUISITO DE QUE LA MUERTE SE EFECTUE

i isi i6n: 79). Se
i 4 exi ia fue un afiadido de la Comisién Reflfctora} (f.sesg
'lléi—:n::lzééi ii:t; ?]’fllge"]:éordé también, a indicacién del Sr. Ibifiez, hnndt:.r :tlréllf::gsg
s6lo el caso en que ocurra realmente la ml_.ierte, pues de. odo
gu?ﬁﬁ?ﬁui viviendo el que intentd suicidarse no _rfcxba castigo alguno,; mien
lo tendria aquel que solo favorecio su intento”. - e
e lgl:rz :dmprendeac'] la funcién de este requisito es preciso. dilucidar pﬁmmenfg
qué caracter tiene. el tipo.legal. Si se considera que la conduclr)tg de aux nﬁ%u?{lén
‘oncieme, queda completa cyando lleva a-cabo su con ,
e ,aluz.gcen::r ﬁﬁ?ﬁmnﬁe temporalmente del momento de ia. muerte, entrega-
ggeapla decisién del suicida, es claro que la actividad de auxilio constdj 1.t6uye ;1;
delito de peligro para la vida, cuyo resulta(lido es tl)z bl:;lg:tda)dgl 1:115 nﬁﬁﬁ; ;él rl: g:h 2
j jesgo de la muerte (relacién de probabili X ( _}
ggf ::us]jiceild: in%pide que el resultado monal pueda ser pﬁsentaiitc;r?;;n;% ;ezv.;ltaila
¢ i ii tido es comecta la cara )
do de la accién de auxilio. En este sen lo oITe clerizacion de 1
i condicién objetiva de punibilidad, q
B o ot oo 1 5 Cor!_lqd:m del te auxiliador- cubra el riesgo de la
obste a ello el que la subjetividad del agen Yy bea l riesgo de la
f muerte se produzea o no en la reali | (even v {
mu(:;c;:é%)aeézda quita o gﬁade a la conducta del aux'lhador. Es s, _mcluso_-ﬁm
:rrepen ntimi;ento posterior infructuoso no degradaria el tipo ya completo (i; gﬂumdag
aunque naturalmente ello deberfa computarse para una ?eecrgorfgsrggao dle d
i i uisito, que opera Como Ui Col Te >
I&Zu}:gp;:?;éﬂ;g; isst?arggmis, 1acz:le inhibir la incriminacion de la tentativa y el
delito frustrado.” .

74. LA PARTICIPACION

Para no llegar a soluciones teratol6gicas (castigar al que-instiga al avxiliador y no

‘ rocizea, Como
i debe identificarse con el deseo de que la muere se pr
io;o l;gl]ocgnms::j g:h?:ldgo pello igrono (vid, BUSTOS y POLITOFF, Lmddeumah eﬁda pelig_ w'iéeétzﬂménm
itui represeniacién de la situacion (real) de peligro y de cacia cat X
umdg\ggsl: sobre el punto Bustos y POLTOPP, Los delitus de peligro, cit., p. 38.

1% MAURACH, Dse, p. 76.
7 Cfr. EtcHEBERRY, D.P,, I, p. 86.




