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Reflexión Preliminar

(Quiero dedicar este libro a mis padres, Jorge Balmaceda y María
Teresa Hoyos. Ahora que soy papá he podido entender muchas cosas
que antes me eran incomprensibles. Les debo todo. Mi forma de ser,
mis valores, mi manera de ver la vida. Son muchas las emociones y
recuerdos que se me vienen a la cabeza. Desde que me senté a
escribir los primeros bosquejos hasta enviar el archivo digital a
mi editor, han pasado poco más de 10 años. Este libro va dirigido a
los alumnos de licenciatura y a los intervinientes del sistema
penal que desean consultar sus dudas de forma rápida. Deseo muy
since- ramente que este trabajo pueda cumplir con ese objetivo. Lo
siento como un tercer hijo, en el sentido de que ha significado
mucho esfuerzo, cariño y dedicación. Sigo sin plantar un árbol,
espero, antes de mi siguiente trabajo, ya haberlo hecho. Muchas
gracias a mis alumnos y a la Facultad de Derecho de la Universidad
de los Andes de

Chile por haberme dado la oportunidad de terminar esta obra.
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 Alfredo Etcheberry 

E l autor de esta obra, profesor Gustavo Balmaceda Hoyos, nos ha
hecho nuevamente el honor de solicitarnos su presentación pública y
la prologación de la Parte Especial de lo que hoy constituye un
verdadero estudio sistemático de la totalidad del derecho penal
chileno, aunque el autor, con sobriedad intelectual, lo califique
sólo de “Texto de Estudio”. No se ha generalizado suficientemente
entre nosotros la rigurosa clasificación de los textos científicos
en materia jurídica, como es  ya de rigor hace mucho tiempo en
la doctrina alemana. Allí se distingue estrictamente entre
“Lehrbuch”, “Handbuch”, “Studienbuch”, y aun “Grundzüge”. Cada
clase de libro tiene características y alcance propio y va
eventualmente dirigido de preferencia también a lectores distintos:
libros generales, libros para especialistas, libros de enseñanza,
etc.

Entre nosotros, no existen exigencias doctrinales estrictas en
cuanto a la índo- le de las obras, que así pueden ser “Manual”,
“Lecciones”, “Nociones”, “Curso” o simplemente “Derecho Penal”, sin
que tales títulos envuelvan otra cosa que la mera preferencia de
sus autores. El término escogido por el profesor Balmaceda revela
para su obra un propósito eminentemente didáctico, lo que hace
lícito, académicamente, que, por ejemplo, se citen autores en la
bibliografía (muy completa), pero no al co- mentar sus pareceres en
el texto mismo, donde no van notas de pie de página, tal vez
innecesarias para el alumno, a quien le basta confiar en la
probidad intelectual del profesor para citar correctamente el texto
y alcance del autor citado, sin necesidad de una confrontación
inmediata verificadora de su pensamiento. Ello mismo explica la
selección hecha por Balmaceda para presentar a los alumnos visiones
contrapuestas de la correcta interpretación de los tipos penales y
aun de los bienes jurídicos prote- gidos, en que la recensión
completa del panorama doctrinal chileno daría a la obra
proporciones exageradas que dañarían su propósito pedagógico.

 Ya en el prólogo a otra obra suya(El delito de
estafa) elogiamos el interés particu- lar del profesor
Balmaceda por los problemas y tópicos de la Parte Especial
(grandes
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maestros, como Novoay Cury, nunca la desarrollaron en forma total y
sistemática). Citando las palabras que entonces escribimos, “es
allí (en los preceptos de la Parte Especial) donde la justicia
penal se hace carne, no en los paraísos académicos, y en un derecho
penal liberal, regido por la garantía de la tipicidad, las personas
no pueden ser condenadas por su supuesta ‘antisocialidad’, su
‘rebeldía al orden’ o su ‘ceguera  jurídica’, sino
específicamente como autor o partícipe una figura delictiva
particular” donde su conducta se subsume según el razonamiento del
juez.

Siguiendo el camino iniciado con su valiosa coordinación y
contribución al  volumen Problemas actuales del Derecho
Penal en 2007, bajo el alto patrocinio de la Universidad de
Salamanca, y con su ya citada monografía sobre la estafa en el año
2012, incursiona ahora el autor sobre la totalidad del derecho
penal (al menos del codificado) con este “Texto de Estudio”
sistemático, que comprende las partes General  y Especial del
Código. Constreñidos por necesidades editoriales a comentar la
Parte Especial, que por lo demás es la que mejor revela el criterio
del autor en un campo en el cual, evidentemente, el sistema chileno
no es una isla académica, sino que tiene una fuente de inspiración
doctrinal y aun legislativa, pero que se ha desarrollado de manera
autónoma y ha conducido a autores y tribunales a soluciones no
siempre uniformes  y a veces hasta contradictorias. En este
terreno, el profesor Balmaceda, como buen pedagogo, cuida de
exponer, después de los pareceres doctrinales y de afirmar su
propia posición frente a cuestiones controvertidas, de insertar
oportunamente y en las dosis convenientes, las citas
jurisprudenciales relativas a la materia tratada y discutida, y ahí
sí que cuida, como no podía menos de ser, de citar con precisión la
fuente en que el precedente jurisprudencial se ha recogido, lo que
sí permite, para quien se interese en ello, verificar de modo
inmediato y directo la sentencia citada, ya que ella no está
inserta en una obra general, sino dispersa en vastos
repertorios.

Hasta la obra del profesor Gustavo Labatut, inclusive, en nuestro
medio quienes se ocuparon de la Parte Especial en su totalidad, se
ciñeron estrictamente al orden en que los delitos en particular son
tratados en nuestro Código, es decir, comenzando por los delitos
llamados “contra intereses sociales” o generales, y siguiendo
después por los denominados “contra los intereses individuales”.
Una obra con propósito pedagógico debe considerar desaconsejable
seguir dicho orden, ya que la experiencia demuestra que el año
lectiVo generalmente no basta para desarrollar con la amplitud
necesaria todas las materias comprendidas en el programa de
enseñanza, en este caso, la Parte Especial del Código, y teniendo
en cuenta esa circunstancia, conviene comenzar por la explicación
de los delitos más graves, tanto por el bien jurídico que lesionan,
como por la frecuencia de su comisión y la posibilidad de
encontrarlos en la realidad social. Por ejemplo, los delitos de
traición y espionaje, siendo graves, son de muy escasa aparición en
la práctica; en cambio, los de homicidio, lesiones o injurias son
de diaria ocurrencia, y para los alumnos, evidentemente, tiene
mayor importancia conocer la doctrina relativa a estos últimos.
Resulta paradojal para el concepto moderno que el Mensaje que
dirigió el Ejecutivo al Congreso al enviar a éste el Proyecto de
Código
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Penal, dedica largos párrafos a explicar la forma en que el cuerpo
legislativo remitido se encarga de afianzar y defender los valores
de la organización política y social en los primeros títulos de la
Parte Especial, y luego, en dos breves párrafos dice que después de
baber considerado el Código a la sociedad en todos sus aspectos,
“desciende el Proyecto a los detalles” y se ocupa de los delitos
contra la vida, la propiedad, el honor, etc. O sea, para el
Ejecutivo de la época, la sanción de falsificar una letra de cambio
era “esencial” para la sociedad; y el homicidio, las lesiones, la
violación, el incendio, eran “detalles”. Horresco
refirensíEl profesor Balmaceda ha seguido en cambio, el mejor
criterio didáctico que uniformemente se ha observado entre nosotros
después de la obra de Labatut, y que consiste en tratar de los
delitos en particular en el orden de su importancia, gravedad y
frecuencia.

Inútil sería pretender un comentario pormenorizado de la forma en
que el pro- fesor Balmaceda se refiere a todas las figuras de la
Parte Especial, e injusto sería que seleccionáramos alguna en
particular, tal vez para mostrar alguna discrepancia o criterio
contrastante entre el nuestro y el del autor. Bástenos con señalar
que éste ha confir- mado las cualidades que en él vimos al prologar
su obra sobre el delito de estafa, y ha dado cabal cumplimiento a
las esperanzas que en él depositamos en esa oportunidad para sus
obras futuras. El pensamiento del autor no ha cesado de madurar,
siempre dentro de los cauces doctrinales que de antiguo han atraído
su inteligencia; admite con mayor amplitud algunos campos legítimos
de opiniones encontradas, en otros terrenos ha encontrado nuevos
argumentos para vigorizar sus posiciones; escribe, no sólo con gran
corrección, sino también —suprema condición para el estilo
jurídico, académico o forense con gran claridad, y sin olvidar
nunca que el objeto de todo catedrático no es ser alabado por sus
pares en virtud de su hermetismo y erudición, sino en ser
comprendido por sus alumnos, entre los cuales muchos serán sus
discípulos que perpetúen su legado intelectual.

Damos una cordial bienvenida a esta obra, destinada a ser un
elemento de ense- ñanza de alto valor en el mundo académico
nacional que tan vigoroso florecimiento está experimentando
actualmente.

 A l f r e d o  E t c h e b e r r y  

Profesor Extraordinario y ex Profesor Ordinario de Derecho Penal en
la Universidad de Chile, M.C.L., Dr. h.c.

Santiago, otoño de 2014.

 

 

Se c c i ó n   P r i m e r a

DELITOS CONTRA LA VIDA 

Los delitos contra la vida son aquellos que recaen en la existencia
natural de las personas. El Código Penal divide el tratamiento de
estos crímenes y  simples delitos entre los que
atentan contra la vida independiente
(homicidio) y  contra la vida depen- diente
(aborto), aun cuando estos últimos tratan en un título distinto a
los primeros.

 MANUAL DE DERECHO PENAL • PARTE ESPECIAL 
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Homicidios

I. T i p if i c a c i ó n

El CP sanciona, en el Título VIII del Libro II, los crímenes y
simples delitos contra las personas; dicho título comienza con el
tratamiento del homicidio, siendo éste el delito contra la vida por
excelencia.

El homicidio es tratado en diversos artículos atendiendo a la
clasificación que hace el Código de este ilícito. Así, existen
distintos tipos contenidos dentro del párrafo del homicidio, siendo
éstos el homicidio simple, el homicidio calificado, el homicidio en
riña, el auxilio al suicidio, el parricidio y el infanticidio. Si
bien el infanticidio es tratado en un párrafo aparte por el Código,
la doctrina está de acuerdo que dicha separación carece de sentido,
por lo que debería tratarse en conjunto a las otras figuras
 ya mencionadas.

II. H o m i c i d i o   s i m p l e

Cuando hablamos de homicidio simple, nos referimos a la forma más
básica de esta figura. Esta sería, por tanto, la forma residual
frente a todo el resto de las figuras relativas al homicidio. Cabe
decir que, producto del carácter residual de este delito, lo que se
sostiene respecto de éste se aplica a todos los tipos de
homicidio.

2.1. Concepto

El homicidio simple se configura por la sola acción de “matar a
otro”. Esta fórmula debe entenderse en el contexto que propone
nuestro Código, que primero trata el parricidio en el artículo 390,
y luego aborda, en el artículo siguiente, al de- nominado
“homicidio simple” bajo la siguiente fórmula: “El que mate a otro y
no esté comprendido en el artículo anterior”. De esta manera puede
apreciarse como nuestro Código separa ambas figuras. Luego de este
encabezado, el artículo 391 N° 1

 MANUAL DE DERECHO PENAL • PARTE ESPECIAL 
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describe las hipótesis de homicidio calificado y, por último, en su
N° 2 señala que se le someterá a la pena de presidio mayor en sus
grados mínimo a medio “en cualquier otro caso”, de lo que se deduce
la irrelevancia de los medios comisivos empleados para realizar la
acción matadora.

Por tanto, es indiferente para la configuración de este tipo penal
los medios empleados —como ya se señaló, siempre y cuando no sean
de aquellos especialmente tipificados por la ley en el numerando
primero del artículo 391, puesto que allí ya no se trataría de una
hipótesis de homicidio simple, sino de una calificada en virtud del
principio de especialidad. Luego, y siguiendo en esto a
Politoff/Matus/Ramírez, es igualmente inocuo, para el tipo, emplear
medios de carácter físicos o morales —como en los supuestos de
autoría mediata—. Empero, y respecto a estos últimos, cabe señalar
—acorde a lo expuesto por los ya citados autores—que el agente debe
poder encausar su génesis y consecuencias, de lo contrario, se
atravesaría más allá del umbral de lo imputable
objetivamente.

Por último, y en base al distingo que la ley emplea en los
numerandos primero  y segundo del artículo 391, la doctrina ha
podido separar al homicidio simple del calificado. El homicidio
simple, también, debe distinguirse del infanticidio, que tiene
asignado un párrafo particular en el Código.

En base a todo lo expuesto, específicamente en lo relativo a las
diferentes cla- ses de figuras involucradas, pareciera ser que la
fórmula “matar a otro” resulta ser incompleta para caracterizar con
exactitud al homicidio simple. Por ello, pensamos que el homicidio
simple, se puede definir como “matar a otro sin que concurran los
elementos que configuran los delitos de parricidio, homicidio
calificado e infanti- cidio”. De esta manera se realza el carácter
residual del homicidio simple, implicando que cuando el hecho
ilícito no sea captable por las otras figuras de homicidio, debe
aplicarse esta figura.

2.2. Tipicidaddelhomicidiosimple

2.2.1. V erbo rector
   y  bien  jur íd ico
. Acordeal concepto legal, comete homi- cidio “el que mate a
otro”, por tanto, se establece como verbo rector de esta figura el
“matar a otro”. Tanto la vida como la muerte son conceptos
extrajurídicos cuya determinación es necesaria para la protección
del bien jurídico que, en este caso, es la  vida en su sentido
biológicofísico —tal como suele señalar la doctrina; así, por ejem-
plo, Garrido—, sin considerar valoraciones subjetivas como la raza,
condición social o trastornos psicológicos que pueda poseer el
sujeto.

 JU RISPRUDENCIA ; Las figuras de ilícitos que conforman el
hecho principal en los cuasidelitos contra las personas, están
constituidas por el homicidio y las lesiones, y también por el
aborto. En el homicidio el sujeto pasivo es otro como lo manifiesta
el artículo 391 del CP, adquiriendo relevancia trascendental
el
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sentido y alcance de la expresión en el ámbito penal. En una
definición civilista otro es un sujeto distinto, un hombre vivo
diferente del autor, que ha adquirido la calidad de persona desde
el momento de su separación completa de la madre y sobrevive un
momento siquiera a esa separación, como lo dispone el artículo 74
del Código Civil. En cambio, en el ámbito penal el concepto, la
idea de quién es otro, ha ido adquiriendo una visión más acorde con
la realidad y circunstancias del tipo penal de que se trata, así en
los cuasidelitos y en los de negligencia médica que nos preocupa,
es también el otro el producto de la concepción, sin lugar a dudas
y discusión, a lo menos, en la etapa de nacimiento que se inicia
con las primeras contracciones que sufre y experimenta la
parturienta, de manera que si durante ese proceso biológico, cuya
vida ha sido auscultada, fallece antes de su extracción del vientre
materno, sea por operación o procedimiento médico o naturalmente,
se habrá originado responsabilidad penal, si quienes debieron
controlar, dirigir y realizar las actuaciones médicas y obstétricas
necesarias para el parto sin consecuencias, incurrieron en
negligencia como la comprobada en autos.

La calidad de persona entonces, del otro a que se refiere el CP, no
puede apreciarse con el rigor y criterios civilistas del entramado
del Código Civil, así el Derecho Penal, en la salvaguardia de la
vida humana, debe ir varios pasos más adelante para su debida
protección por su condición de prevención y de prohibición, y si
ocurre su quebrantamiento, debe propender a la inexistencia de la
impunidad (CS, 16/04/2009, ROL 18822008).

Con “vida” en esta parte—nos referimos a la de naturaleza
independiente, es decir, aquella que tiene el ser humano después
del nacimiento, toda vez que la vida dependiente se encuentra
protegida específicamente por la regulación del delito de aborto,
tratado de forma independiente. Ahora bien, el nacimiento o el
parto —fe- nómeno que consiste en la expulsión de la criatura del
claustro materno, que son expresiones análogas y sinónimas tal como
apuntan Politoff/Matus/Ramírez, será el fenómeno que nos permitirá
distinguir cuándo se está ante vida independiente, lo que, a su
vez, permitirá distinguir entre el delito de aborto y el homicidio,
concreta- mente, del infanticidio.

 A mayor abundamiento, “(...) sólo debe atenderse a la
existencia de vida inde- pendiente de la madre para fijar el
momento en que se nace, esto es, a la existencia autónoma en la
criatura de las funciones vitales de respiración y circulación
sanguí- nea. Carece así de trascendencia el hecho de que al momento
de darle muerte, esté o no cortado el cordón umbilical que une a la
criatura con la madre o de que ésta no haya sido completamente
expulsada del vientre materno, como una antigua y aislada
 jurisprudencia daba a entender. Mucho menos se ha de
considerar a estos efectos la viabilidad de la criatura nacida
que, en tanto persona, es sujeto pasivo del delito de homicidio,
como lo es el moribundo hasta su expiración natural. En definitiva:
la  muerte de la criatura humana dependiente es siempre aborto
y en el sentido del sistema
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penal vigente elparto termina cuando hay vida humana independiente.
A partir de dicho  momento el sujeto pasivo lo será de
homicidio” (Politoff/Matus/Ramírez).

Tradicionalmente se ha entendido que la muerte se produce con la
cesación de los signos vitales, como son la
respiración y  la circulación sanguínea, en conjunto
con los signos físicos que la siguen como la putrefacción del
cuerpo o elrigor mortis.  Sin embargo, con el avance de las
técnicas científicas y  la evolución de la
tecnología, esta concepción del hecho material que es la muerte ha
provocado que se originen diversos problemas al momento de
determinar si, ciertas acciones con un resultado fatal, pueden ser
contenidas por este tipo penal. Estos problemas se dan sobre todo
en los trasplantes de órganos, en los que, para que existan
posibilidades de que el procedimiento sea efectivo, se requiere que
el órgano trasplantado se encuentre en estado de seguir cumpliendo
con sus funciones biológicas, es decir, que goce de cierta
 vitalidad. Esto se opondría a la concepción de muerte antes
establecida, toda vez que se requiere que no existan signos
vitales.

En este punto cobra particular interés aquellas intervenciones que
pretender tras- plantar un órgano sin el cual el donante no podría
sobrevivir. Cabe señalar, de todas formas, que la Ley N° 19.451 de
1996, que regula el procedimiento del trasplante de órganos,
establece en su artículo cuarto que sólo podrá admitirse el
trasplante de un órgano desde una persona viva “siempre que se
estime que razonablemente no causará un grave perjuicio ala salud
del donante”. Asimismo, la Ley N° 20.584 de 2012, sobre los
derechos y deberes de los pacientes, señala en su artículo 16, que,
habiéndose infor- mado al paciente del estado terminal de su salud,
“tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a
cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de
soporte ordinario”.

 A raíz de esta realidad, el legislador se aparta del concepto
tradicional de muerte y adopta, en la ley N° 19.451 sobre
trasplantes y donación de órganos, específicamente en su artículo
11, el concepto de “muerte cerebral”. Dicho concepto aplica, a
mayor abun- damiento, tras la concurrencia de ciertos requisitos
copulativos de índole legal, que podemos sintetizar de la siguiente
manera: 1°. Generación de un estado de cesación, total e
irreversible, de las funciones encefálicas. A este respecto la ley
requiere, como mínimo, tres condiciones para acreditar el
mencionado estado, a saber: a) Ausencia de movimientos voluntarios
por un lapso de una hora, b) producción de apnea, la cual debe
ocurrir luego de tres minutos desde la desconexión del ventilador,
y c) ausencia de reflejos troncoencefálicos; 2°. Certeza, de
carácter unánime e inequívoca, sobre el diagnóstico de la causa del
mal; 3°. Ambas exigencias deben certificarse a través de pruebas
clínicas, las cuales requieren ser efectuadas por un equipo médico
que debe contar, al menos, con un especialista del campo de la
neurocirugía o neurología.  Además, la ley establece una
prohibición.expresa a este respecto, consistente en que dicho
equipo no podrá tomar parte en la posterior operación de
trasplante.

 JU RISPRUDENCIA ; Las disposiciones del proyecto que han sido
impugnadas, en nada afectan el derecho a la vida e integridad
física de las personas, puesto que el
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concepto de muerte encefálica, que aquél mantiene en sus rasgos
fundamentales respecto de la legislación vigente, corresponde al
concepto definitivo, unívoco e inequívoco de muerte (TC,
13/08/1995, ROL 22095).

La inclusión del concepto de muerte cerebral ha implicado nuevas
problemáticas  jurídicas. Así, por ejemplo, surge la duda
referente a si acciones como la desconexión de aparatos que
prolongan la vida, como un respirador artificial, podrían
configurar eventualmente un delito de homicidio. A este respecto
razonamos que el desconectar tales aparatos no importaría un
delito, siempre y cuando estos tuvieran como único propósito la
prolongación artificial de la vida cuando, y de acuerdo a la lex
artis res- pectiva, no existan posibilidades reales de
recuperación para el paciente.

 A este respecto resulta oportuno señalar lo prescrito en el
artículo 23 del Código de Etica del Colegio Médico de Chile, el
cual prescribe: “Toda persona tiene derecho a morir dignamente. Por
consiguiente, los procedimientos diagnósticos y terapéuticos
deberán ser proporcionales a los resultados que se pueda esperar de
ellos. El médico procurará siempre aliviar el sufrimiento y el
dolor del paciente, aunque con ello haya riesgo de abreviar la
vida. Ante la inminencia de una muerte inevitable, es lícito que el
médico, en conciencia, tome la decisión de no aplicar tratamientos
que procuren únicamente una prolongación precaria y penosa de la
existencia, debiendo procurar al enfermo los cuidados paliativos
inherentes a la dignidad de todo ser humano, hasta el final de sus
días. Si se comprobare la muerte cerebral de un paciente, el médico
estará autorizado para suspender todo procedimiento
terapéutico”.

 A mayor abundamiento, cabe tener presente lo prescrito por el
artículo 16, inciso primero, de la ley N° 20.584 que, al efecto,
señala: “La persona que fuere informada de que su estado de salud
es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para
someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de
soporte ordinario. En ningún caso, el rechazo de tratamiento podrá
implicar como objetivo la aceleración artificial del proceso de
muerte”.

En relación con lo anterior, cabe tener presente que en el mismo
cuerpo legal, en su artículo 10, se establece a favor de los
pacientes el “derecho a ser informado” en los siguientes términos:
“Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y
comprensible, por parte del médico u otro profesional tratante,
acerca del estado de su salud, del posible diagnóstico de su
enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su
recuperación y de los riesgos que ello pueda repre- sentar, así
como del pronóstico esperado, y del proceso previsible del
postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y
condición personal y emocional. Cuando la condición de la persona,
a juicio de su médico tratante, no le permita recibir la
información directamente o padezca de dificultades de entendimiento
o se encuentre con alteración de conciencia, la información a que
se refiere el inciso anterior será dada a su representante legal, o
en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre. Sin
perjuicio de lo anterior, una vez que haya recuperado la conciencia
y
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la capacidad de comprender, deberá ser informada en los términos
indicados en el inciso precedente. Tratándose de atenciones médicas
de emergencia o urgencia, es decir, de aquellas en que la falta de
intervención inmediata e impostergable implique un riesgo vital o
secuela funcional grave para la persona y  ella no
esté en condiciones de recibir y comprender la información, ésta
será proporcionada a su representante o a la persona a cuyo cuidado
se encuentre, velando porque se limite a la situación descrita. Sin
perjuicio de lo anterior, la persona deberá ser informada, de
acuerdo con lo indicado en los incisos precedentes, cuando a juicio
del médico tratante las condiciones en que se encuentre lo
permitan, siempre que ello no ponga en riesgo su  vida. La
imposibilidad de entregar la información no podrá, en ningún caso,
dilatar o posponer la atención de salud de emergencia o urgencia.
Los prestadores deberán adoptar las medidas necesarias para
asegurar la adecuada confidencialidad durante la entrega de esta
información, así como la existencia de lugares apropiados para
ello”.

 JU RISPRUDENCIA : En los casos de enfermos terminales o sin
posibilidades médicas de recuperación, la decisión de los médicos
tratantes y del Hospital en el sentido de limitar los cuidados sólo
a terapias de apoyo para evitar una pro- longación de la agonía del
paciente, y para impedir el sufrimiento innecesario de éste, no
constituyen actos arbitrarios o ilegales en la medida en que hayan
realizado todo lo necesario para salvar al paciente, ya que este es
el deber de los centros hospitalarios (CS, 11/01/2006, ROL
65702005).

Por el contrario, cuando la desconexión importa una aceleración de
la muerte en la persona —comúnmente conocida como “eutanasia
activa”—, sí se configuraría este delito —concordando así con
Garrido—, toda vez que el bien jurídico “vida” es protegido sin
importar cuan exiguo sea. En estos casos el homicidio se
configuraría aun cuando la persona prestara su consentimiento a la
desconexión, ya que se entiende que la vida es un bien jurídico
indisponible para su titular. Cabe señalar que, hoy en día,
producto de la descriminalización en países como Bélgica y Holanda,
donde si se cumplen con determinados requisitos es posible
practicar eutanasia activa, se ha abierto un debate en cuanto a la
calidad de indisponible de este bien.

 JU RISPRUDENCIA : Que en el caso que se conoce se puede
constatar que se produce una colisión de derechos y de deberes
entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad religiosa y,
por otro lado, la colisión de deberes del médico que se traduce en
el deber de respetar la voluntad de su paciente y el deber de
 velar y resguardar la vida y salud de éste, que lo obliga a
hacer todo aquello que esté a su alcance para salvarle la vida por
estar a su cuidado.

Que, en este orden de cosas y si bien puede señalarse que no existe
ordenamiento  jurídico que otorgue una protección de un
derecho de manera absoluta, puesto que siempre pueden existir
derechos que entran en tensión o contradicción y considerando el
fundamento indicado en el motivo anterior, estos
sentenciadores
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entienden que el derecho a la vida debe primar o prevalecer sobre
el derecho a la libertad religiosa, considerando que el derecho a
la vida constituye un derecho natural y fundamental que el hombre
posee en cuanto individuo y persona y por ello debe ser protegido y
salvaguardado con preeminencia de cualquier otro (CS, 08/ 10/2002,
ROL 37162002).

Que, tal como consta del mérito de los antecedentes, efectivamente
se encuentra amenazada la integridad física de Luis Vergara
Cárdenas, bien jurídico que está protegido constitucionalmente
según lo previene el artículo 19 N° 1de nuestra Carta Fundamental y
que, por expreso mandato contenido en el inciso final del artículo
5° del mismo cuerpo legal, este Tribunal se encuentra obligado a
respetar y preservar.

Que el imperativo mandato a que se hace referencia en el motivo
anterior, no puede ser limitado ni aun por la voluntad de los
particulares; en la especie, por la negativa de ésta en orden a
realizar la referida transfusión de sangre o de hemoderivados y,
muy por el contrario, esta Corte debe precisamente amparar aquellas
actuaciones que, como se dijo, tienden a respetar y preservar la
vida de las personas, motivo que hace que el presente recurso deba
necesariamente ser acogido (CA Valparaíso, 24/10/2008, ROL
5542008).

Que el ordenamiento jurídico nacional consagra en el artículo 19 N°
1de la Constitución Política de la República, el derecho a la vida
y la integridad física  y psíquica de la persona, garantía
protegida especialmente por el recurso de protección establecido en
el artículo 20 de la Carta Fundamental, de modo que es imperativo,
especialmente para los servicios públicos de salud, velar por la
salud y la vida de las personas, aun contrariando su voluntad y la
de su entorno familiar de no permitir una transfusión sanguínea por
motivos de profesar una determinada fe o religión, cuyas
directrices o dogmas no acepten estos procedi- mientos médicos (CA
Concepción, 5/12/2011, ROL 11562011).

2.2.2. Exigencia de un  resul t ado. El concepto de
homicidio simple descrito anteriormente exige “matar a otro”, esto
hace referencia a que la acción realizada por el sujeto activo
derive necesariamente en la muerte de la víctima; resultado que
debe constatarse en la realidad material puesto que, de no
producirse la muerte, esta figura sería desplazada por otras, como
el delito de lesiones. Esta necesidad que los efectos se verifiquen
en la realidad física es la que da al homicidio la categoría de
delito de resultado. Si bien esta calidad no es discutida por la
doctrina, pueden presentarse situaciones en las que el resultado no
se producirá inmediatamente sino que de for- ma separada en el
tiempo, lo que presentará problemas al momento de determinar la
autoría del delito.
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Cabe tener presente, además, la existencia de situaciones
donde, y  pese a que el agente cause el resultado
exigido por el tipo, no podrá imputársele el resultado de 
dicha acción por aplicación de las reglas de la imputación
objetiva. Así, cuando la muerte es causada por circunstancias
anteriores o concomitantes a la acción que se le imputa, malamente
podría decirse que hay una verdadera acción matadora ya que el
sujeto activo no se encuentra en posición de saber que el resultado
se producirá o, al menos, no tiene control sobre ellas, por lo que
se estaría ante la presencia de un resul- tado extraordinario.
Empero, dicha situación no puede predicarse del agente cuando este
poseíaconocimientos de circunstancias especialesrelativas a la
víctima, dado que transformaría el resultado típico en uno, al
menos, previsible que no podría calificarse  ya como
extraordinario —tal como exponen Politofif/Matus/Ramírez—.

2.2.3.  A cción   y  omisión.
El verbo rector del homicidio permite que este se 
realice tanto por acción como por omisión.Esta última modalidad
sólo es penalmen- te relevante cuando se encuentra acompañada de
unaposición de garante, es decir, aquella que coloca al sujeto en
una especial situación de responsabilidad respecto de la víctima.
Esta especial relación exige unadeterminada cualidad de parte del
sujeto activo, por lo que se entiende que en un homicidio por
omisión se requiere de unautor calificado, a diferencia del
homicidio llevado a cabo por una acción, en que cualquier persona
puede ser sujeto activo. Sin embargo, no toda obligación de 
cuidado implica que se tenga una posición de garante con respecto a
otro; de esta forma, el no actuar en auxilio de aquél que está en
peligro de muerte origina una responsabilidad enmarcada dentro de
una infracción al deber de socorro, mas no genera responsabilidad
por homicidio.

La comisión omisiva de los delitos contra las personas se respalda
como indica Garrido—en el artículo 492 del CP, que consagra la
responsabilidad de aquel que “con infracción de los reglamentos y
por mera imprudencia o negligencia, ejecutare un hecho o incurriere
en una omisión que, a mediar malicia, constituiría un crimen o un
simple delito contra las personas”; asignándole las penas
contenidas en el artículo 490 sobre delitos imprudentes contra las
personas. De esta forma, el Código reconoce la posibilidad de una
comisión por omisión de estos delitos.

2.2.4. Sujetos.Este delito, al ser uno de caráctercomún, admite que
cualquier persona pueda ser tanto sujeto activo como pasivo. En
efecto, el CP emplea una forma genérica para referirse a los
sujetos del delito, que se refleja en la fórmula de “el que (...)”
usada en el encabezado del artículo respectivo. De lo anterior, por
tanto, sólo puede concluirse que la ley no exige calidad especial
alguna en lo relativo a los sujetos involucrados en esta
figura.

Si bien cualquier persona puede ser sujeto activo este delito,
existen ciertas  limitaciones dadas por la calidad de residual
de esta figura. Así, solo podrá confi- gurarse un homicidio
simple cuando la calidad de los sujetos no permita que este sea
desplazado por el delito de parricidio o infanticidio.
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El sujeto pasivo, por su parte, debe ser una persona distinta al
sujeto activo, lo cual se deduce del mismo encabezado del artículo
391, donde se exige que la acción matadora debe recaer,
necesariamente, en otro. Dado que el CP no define qué debe
entenderse por persona, es lógico entender dicho concepto empleando
la definición consagrada en el artículo 55 del Código Civil, dado
que se corresponde con el uso que comúnmente se le da a dicha
palabra y, además, por el carácter supletorio que posee el Derecho
Civil. Acorde a dicho artículo “son personas todos los individuos
de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe y
condición”. El hecho que la ley se refiera a “individuos” sienta
las bases para que se entienda que, para ser sujeto pasivo del
delito de homicidio, es necesario que sea titular de vida
independiente a la madre. De esta forma, el que está por nacer, aun
cuando está protegido por el Ordenamiento  Jurídico tanto a
nivel constitucional como legal, no puede ser víctima de
homicidio.

Si bien el concepto de existencia independiente es aplicable tanto
al Derecho Civil como Penal, no existe una definición expresa de
ésta, por lo que la doctrina entiende que, para ser titular de vida
independiente, el sujeto debe encontrarse separado totalmente de la
madre. Siguiendo con este razonamiento, la doctrina mayoritaria
sostiene que hay vida independiente de la madre desde que el hijo
es expulsado del  vientre materno, sin que tenga importancia
que el cordón umbilical se encuentre o no cortado al momento de
darle muerte al niño, puesto que éste se encuentra unido a la
placenta y no a la madre directamente, siendo el momento del parto
como ade- lantábamos—el que determinará si nos encontramos frente a
un aborto, figura que protege la vida dependiente, o un homicidio.
Empero, cabe recordar que, de darse las condiciones, la figura del
homicidio simple puede ser desplazada por la del infanticidio que,
como ya se mencionó, el Código trata de manera separada.

Respecto a este punto, si bien la definición de persona que ofrece
el Código Civil es aplicable también al Derecho Penal, no podría
hacerse lo mismo con el ar- tículo 74 del mismo Código, que
establece que si la criatura no hubiera sobrevivido un momento
siquiera a la separación, se reputa que éste no ha existido jamás.
De ser aplicable dicho artículo, la figura del aborto sería inútil
ya que, si el sujeto no existió  jamás, no es posible que
fuera titular del bien jurídico protegido. Lo que sucede, en
realidad, es que laratio legis empleada por el ya mencionado
artículo 74 es diversa a la empleada por el CP, puesto que la
primera busca establecer la capacidad del sujeto en cuanto a
derechos y obligaciones, mientras que la segunda pretende
determinar desde cuándo hay existencia biológica, dado que esto
incide esencialmente en el bien  jurídico que pretende
cautelarse con la figura del aborto.

Por último, y como se mencionó con antelación, es necesario señalar
que si la muerte se produce en circunstancias en que la víctima no
tiene más de 48 horas de vida, y el agente es uno de sus
ascendientes legítimos o ilegítimos, la figura del homicidio simple
es desplazada por la del infanticidio, delito consagrado en el
artículo 394 del CP. Asimismo, se verá desplazada por el delito de
parricidio del artículo 390 del mismo Código cuando, pasadas las 48
horas, uno de los ascendientes es el sujeto activo del
homicidio.
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2.3. Doloeneldelitodehomicidio

Como se ha establecido anteriormente, el delito de homicidio
requiere que, producto de una acción u omisión, se produzca, en la
realidad, el resultado de muerte en la víctima. Ahora bien, la
acción que produce dicho resultado necesariamente debe estar
dirigida a causar dicho efecto, de modo que el sujeto activo debe
querer o, al menos, representarse dicho resultado.

Según Novoa la ley no exigiría un dolo directo en el caso del
homicidio, si no que bastaría con la intención de causar un daño
físico a la persona de la víctima, sin que hubiera diferencia en si
lo que se pretendía era simplemente herir o matar a la persona. De
este modo, y como señalan dichos autores, esta postura implica la
imposibilidad de diferenciar —a nivel subjetivo—al delito de
homicidio del de lesiones, lo cual, agregan, transforma a estas
figuras en delitos calificados por el resultado. Sin embargo, y a
raíz de las críticas de la doctrina, Novoa terminó abandonando esta
postura.

Hoy en día se entiende que el delito de homicidio requiere,
efectivamente, de la intención específica de matar, pudiendo tomar
ésta distintas modalidades. Una primera forma corresponde al dolo
directo, donde la intención de provocar la muerte de la víctima se
presenta como el fin determinante de la acción. Otra modalidad que
puede adoptar esta intencionalidad se presenta en la figura del
dolo indirecto, donde la acción no busca la intención directa de
cometer el homicidio, pero el sujeto lo reco- noce como una
consecuencia inevitable de la acción que pretende llevar a cabo.
Una tercera modalidad que toma la intencionalidad homicida es la
del dolo eventual, en la cual el resultado no es directamente
querido por el autor, pero sin embargo lo prevé como una
posibilidad dentro de su actuar y lo acepta o, al menos, le es
indiferente.

•

La situación de la intencionalidad es distinta en el caso del
homicidio por omi- sión, en el cual el dolo no exige de una parte
volitiva si no que se satisface únicamente con su fase cognitiva.
Es decir, no es necesario que la persona sobre la cual pesa el
deber de garante quiera que se produzca el resultado de muerte,
basta con que este tenga conocimiento del peligro en que se
encuentra la persona que debe proteger para que su omisión tenga el
carácter del dolosa.

Un caso particular, conocido como “dolo de Weber ”, ha
generado amplia dis- cusión en la doctrina. La hipótesis se produce
cuando el sujeto activo realiza el acto con intención matadora,
pero esta no llega a consumarse, luego, el autor, creyendo que
efectivamente ha matado a la víctima, procede a realizar otro acto
(por ejemplo,
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lanzarla a un río para ocultar el delito) el cual es, en realidad,
el que produce la muerte de la víctima; de esta forma estaríamos,
en teoría, ante un homicidio doloso frustrado  y un homicidio
culposo.

La doctrina no está conteste en cuanto a cómo debería resolverse
este proble- ma. Un sector, en el cual encontramos a Garrido,
postula que ambos actos pueden ser incluidos en un dolo
generalis, que abarca tanto la acción dolosa como la acción
culposa que provoca realmente la muerte, reuniendo ambas dentro de
una misma intencionalidad, toda vez que se trata de un error no
esencial dentro del curso causal. Politoff/Matus/Ramírez, con
quienes concordamos, critican esta postura, ya que, si la segunda
acción fue verdaderamente independiente de la primera, no
existirían motivos para juzgarlas de manera conjunta. Este sector
de la doctrina sostiene que la problemática debe resolverse
mediante el dolo eventual, de modo que si el autor previo la
posibilidad de que la víctima sobreviviera a la primera acción y,
de todas formas, procedió a la segunda estaríamos en presencia de
un homicidio doloso consumado, mientras que si dicha posibilidad no
pudo preverse, sólo podría hacerse responsable al agente por un
homicidio culposo.

 JU RISPRUDENCIA : Si se empuja a un ebrio, el que producto de
la caída se golpea la cabeza y posteriormente fallece, el resultado
es imprevisible para el agente y, por ende, no existe homicidio
doloso ni culposo, sin perjuicio de ser la conducta sancionada a
título de lesiones (CS, 27/ 01/1998, ROL 41771997).

2.4. Homicidioculposo

El homicidio culposo, o cuasidelito de homicidio, se encuentra
contenido, en su aspecto nuclear, en el artículo 492, inciso
primero, del CP en los siguientes térmi- nos: “Las penas del
artículo 490 se impondrán también respectivamente al que, con
infracción de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia,
ejecutare un hecho o incurriere en una omisión que, a mediar
malicia, constituiría un crimen o un simple delito contra las
personas”. Así, un homicidio culposo sería aquella acción, que
puede o no ser atípica, que resulta en la muerte de una persona sin
que haya existido intención de matar por parte del autor, siendo el
resultado una consecuencia de su imprudencia o descuido. En el caso
de un homicidio por omisión, la culpa quedaría configurada por el
descuido en la obligación de los deberes de cuidado para con la
persona que tiene a su cuidado.

Si bien el Código refiere a los delitos “contra las personas”, el
homicidio culposo será siempre un homicidio simple, no pudiendo
configurarse esta figura en el caso del homicidio calificado,
parricidio e infanticidio, puesto que requieren de un cierto grado
de premeditación en el primero, y de conocimiento de las relaciones
que ligan a ambos sujetos en los últimos.
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Hay cierto desacuerdo en la doctrina sobre si el cuasidelito de
homicidio podría llegar a considerarse como una figura distinta del
homicidio simple doloso. Según una parte de la doctrina—la cual
compartimos—, dentro de la cual se encuentra Etcheberry, no podría
sostenerse que sean típicamente distintos ya que siempre se tratará
de dar muerte a otro sin que se den las condiciones para que sea un
homicidio calificado, parricidio o infanticidio. Al contrario,
Politoff/Matus/Ramírez consideran que son figuras distintas aun
cuando el Código las describa utilizando la misma fórmula, ya que
en el cuasidelito de homicidio no existe una voluntad matadora
contra la vícti- ma, a diferencia del delito de homicidio simple
doloso en la que dicha voluntad no puede faltar.

2.5. Homicidiopreterintencional

El homicidio preterintencional, o ultraintencional, se configura,
como señala Garrido, cuando una persona, con dolo de lesionar,
agrede a otra causando posterior- mente su muerte, de forma que el
resultado de su conducta excede la voluntad que la acompañaba.
Ciertas legislaciones han reconocido esta situación y la han
resuelto expresamente, sea bajo la denominación de homicidio
preterintencional o de delito de lesiones con causa de
muerte.

En nuestro caso, no existe norma que regule esta situación, de modo
que, a falta de regla expresa, la doctrina ha intentado resolver el
asunto en consideración a las reglas que refieren al ámbito
subjetivo del delito. Parte de la doctrina consideró, en su mo-
mento, que debía resolverse la situación centrándose en el
resultado que efectivamente se verificara en la realidad, sin que
importara la intencionalidad del sujeto activo. Sin embargo, esta
teoría, de la cual forma parte Pacheco, presenta serios problemas,
toda  vez que si el agente solo pretendía herir, pero termina
produciendo con su actuar el resultado típico homicida, habría que
tratarlo como autor de un delito culposo. De esta forma, se estaría
reconociendo que la sola voluntad genérica de realizar un daño no
sería suficiente para configurar un homicidio doloso.

Hoy en día existe consenso en que el problema debe ser tratado
desde la pers- pectiva del dolo eventual, de modo que se requiere
la intencionalidad directa de herir  y la capacidad de prever
el resultado de muerte de la víctima, de forma que el sujeto activo
acepte dicha posibilidad, ya que, de no ser así, nos encontraríamos
ante un caso de fuerza mayor o un curso causal extravagante. Así,
nos encontraríamos frente a un concurso ideal de delitos entre
lesiones graves y cuasidelito de homicidio, por lo que el problema
se soluciona de acuerdo a la regla del artículo 75 del CP. La
dificultad—como destacan Politoff/Matus/Ramírez—en este punto
radica en que este dolo eventual debe ser probado ante el juez, el
cual deberá prestar especial atención a las circunstancias que
rodean el hecho, así como los medios por los cuales se cometió el
mismo.
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 JU RISPRUDENCIA : Los requisitos del homicidio
preterintencional están consti- tuidos, en primer término, por la
acción dolosa dirigida a lesionar corporalmente a la víctima y, en
segundo lugar, por la ausencia del dolo de matar, sino únicamente
dolo directo, sino también dolo eventual, es decir, no sólo que no
haya querido el agente provocar la muerte, sino tampoco que,
habiéndose representado ese resultado como un evento probable, lo
haya ratificado, haya asentido o aceptado su concurrencia (CS,
17/08/2005, ROL 17002005).

2.6. Antijuridiádadenelhomicidio

El CP no ha tipificado causales de justificación especiales para el
homicidio, de modo que debemos atenernos a las reglas generales
sobre esta materia. Es necesario, sin embargo, precisar ciertas
situaciones debido a la importancia práctica que estas tienen. Nos
referimos a la situación de las lesiones y de la muerte en el caso
de las intervenciones quirúrgicas y las actividades
deportivas.

En el caso de las intervenciones que debe realizar un médico en el
contexto de un tratamiento quirúrgico, es necesario señalar que
toda intervención de este tipo puede ser considerado como un hecho
típico como serían las lesiones, por ejemplo. Sin embargo, estas no
pueden ser consideradas como delito, toda vez que se dan en el
contexto del ejercicio legítimo de la profesión, por lo que el
Derecho no las prohíbe, puesto que se entienden socialmente
adecuadas. Distinto es el caso donde, producto de la intervención,
el paciente muere, ya que estos procedimientos nunca pueden tener
como objetivo el terminar con la vida de quien se somete a ellos.
En estos casos, para determinar la antijuricidad de la conducta,
deberá atenderse a si la muerte ha sido consecuencia de un actuar
doloso o negligente por parte del profesional, o si ha sido
producto de circunstancias que, en definitiva, escapan al control
de éste, en cuyo caso el resultado no podría imputársele a
él.

En lo tocante al ámbito deportivo, hay que tener en cuenta que la
práctica de ciertos deportes implica, necesariamente, un grado de
violencia física y que otros, por otra parte, involucran cierto
riesgo de daño en la persona que lo practica. En estos casos, las
posibles lesiones que se produjeren dentro de este contexto
encontra- rían una justificación en el ejercicio legítimo de un
derecho, por lo que escapan al ámbito de punibilidad. Ahora bien,
si a raíz de la práctica de estos deportes ocurriera la muerte del
individuo, el problema debe resolverse de la misma forma que en las
intervenciones quirúrgicas, por lo que hay que determinar si la
muerte es producto del dolo o descuido del autor o por caso
fortuito.

Debemos señalar que, como se ha mencionado anteriormente, el bien
jurídi- co protegido “vida” es indisponible por parte de su
titular, por lo que la causal de “consentimiento de la víctima” no
puede aplicarse a los delitos contra la vida. Esto se deduce
fácilmente del artículo 393, que sanciona el auxilio al suicidio,
ya que si el que ayuda a otro a acabar con su propia vida es
merecedor de una pena, es debido a que
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el Derecho no autoriza tal acto. Ello implica concluir que, si el
sistema no permite a una persona ser el sujeto activo y pasivo de
su propia muerte, malamente podría autorizar a otro para que
ejecute la misma acción.

2.7. Delimitaciónentreelhomicidioylas lesiones

La delimitación entre ambas figuras resulta altamente relevante y
práctica, puesto que, dependiendo de ello, se apreciará una
penalidad diversa; tarea que en principio se presenta como
compleja. Así por ejemplo, y como exponen Politoff/Matus/Ramírez,
de producirse un homicidio frustrado que, al efecto, deja ciego al
sujeto pasivo se presentan problemas; en concreto —y dado que
entienden que el dolo homicida contiene al de lesionar—, se
aplicaría una pena inferior —por tratarse de un homicidio frustrado
a la que correspondería aplicar si el agente sólo hubiese querido
causar las lesiones que ocasionaron la ceguera —lesiones graves
gravísimas—, A mayor abundamiento, se señala que estos “(...)
ejemplos pueden multiplicarse: si las lesiones que se producen no
son de las del art. 397 N° 1, sino sólo de las del art. 399, la
paradoja penal desaparece; lo mismo que si el homicidio es sólo
tentado y las lesiones son simplemente las graves del art. 397
N° 2; pero resurgirá el problema si al homicidio tentado o
frustrado, con independencia de las lesiones causadas, le sigue
eldesistimiento del autor, que excluye toda penalidad por el
delito intentado” (Politoff/Matus/Ramírez).

 Ante estas situaciones, dichos autores sostienen que debe
aplicarse el principio de consunción para resolverlas, entendiendo
que la intensidad del homicidio es mayor respecto de la generada
por las lesiones, por lo cual, las lesiones se apreciarán como
actos que sólo acompañan a la conducta homicida, sean anteriores o
“(...)propia- mente acompañantes
copenados" (Politoff/Matus/Ramírez). Por lo cual, entonces,
debe estarse atento a la existencia de esta intensidad mayor que
supone el homicidio para resolver estas situaciones; de esta
manera, y acorde a lo señalado por dichos autores, si la ya
mencionada intensidad desaparece no puede apreciarse la consunción,
lo cual implicará la reaparición o resurgimiento del tipo penal
desplazado en principio.

 Así, y en razón a lo expuesto, Politoff/Matus/Ramírez
establecen una serie de conclusiones, a saber: a)*independiente del
tipo de lesiones causadas, el desistimiento “(...) en la tentativa
o en la frustración sólo excluye la punibilidad por el
homicidio tentado,resurgiendo la correspondiente a las
lesiones causadas”; b) las lesiones resurgen, además, cuando éstas
importen para el legislador una valoración de mayor entidad que el
homicidio tentado o frustrado. En estos casos, y acorde de dichos
autores, debe apreciarse un concurso ideal, y c) las lesiones no
resurgirán siempre que éstas pue- dan apreciarse como copenadas en
el respectivo homicidio frustrado o tentado, lo que, según
Politoff/Matus/Ramírez, ocurrirá siempre en el caso de las lesiones
menos graves del artículo 399 del CP. Ahora bien, y respecto de las
lesiones simplemente graves, dichos autores indican que deberán
observarse dos aspectos, así, por uno, debe atenderse a la
intensidad de las lesiones generadas y, por otro, el grado de
desarrollo
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que alcanzó el homicidio, lo que implicará —atendiendo a las
circunstancias del caso concreto—decidir si las lesiones pueden
apreciarse o no sólo como actos acompañantes copenados del
homicidio frustrado o tentado.

III. H o m ic i d i o   c a l i f i c a d o

3.1. Concepto

El homicidio calificado se encuentra regulado en el artículo 391 N°
1del CP, si bien éste no es el nombre que la ley le ha dado de
forma expresa, la doctrina la entiende como correcta, pues se
utiliza este término para referirse a delitos de mayor envergadura,
que derivan de un mismo grupo. Así, esta figura tiene una penalidad
mayor que el homicidio simple, puesto que, debido a las
circunstancias que lo rodean, merece una mayor reprochabilidad por
tratarse de formas particularmente odiosas. Este delito se
configura, al igual que el homicidio simple, por la acción de
“matar a otro” y la imposibilidad de que los hechos sean contenidos
dentro de los delitos de parricidio (puesto que la ley expresamente
lo señala), ni dentro del infanticidio, ya que este último es un
tipo específico que, de producirse, desplaza a las otras
figuras.

Sin embargo, el homicidio calificado se diferencia de la figura
residual en que, para que se configure, debe cumplirse con alguna
de las hipótesis restantes que exige la norma. Se trata de un
delito de hipótesis múltiple que, si bien tiene grandes similitudes
con el homicidio simple, no puede considerarse como una figura
agravada de éste —ya en la legislación española, que sirvió de
fuente a la nuestra, y como indica Garrido, se hacía la diferencia
entre el asesinato, que corresponde a esta figura, y el homicidio—,
puesto que las distintas hipótesis que lo configuran son,
efectivamente, elementos típicos de éste y no agravantes. De la
misma forma, no es posible utilizar la misma circunstancia para
configurar homicidio calificado y, luego, emplearla para agravar la
pena que le corresponde, puesto que se contravendría el artículo 63
CP, así como el principio non bis in idem.

3.2. Circunstanciascalificantes

3.2.1.  A l evosía. Es la primera calificante que
trata el artículo 391 del CP. Si bien el artículo no define la
alevosía, una visión sistemática del Código permite entender esta
circunstancia en los términos del artículo 12 N° 1señalando que la
misma se produce “cuando se obra a traición o sobre seguro”.

Entendemos que se obra a traición en circunstancias en que el autor
oculta su  verdadera intención, de manera que se crea una
relación de confianza que permite al sujeto activo actuar sin
peligro para él. Esta confianza puede tener su origen tanto
en
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las relaciones que ambos sujetos ya tenían, o en conductas
desarrolladas por el autor con ese fin.

El actuar sobre seguro, importa la creación o aprovechamiento de
circunstancias materiales que aumentan la indefensión de la
víctima, o que permiten al autor realizar la conducta homicida sin
riesgo para sí mismo, ya sea evitando la posible reacción del
sujeto pasivo o por medio de la distracción de terceros que lo
tienen a su cuidado, de modo que queden imposibilitados de socorrer
a la víctima.

 JU RISPRUDENCIA : Se configura la alevosía cuando se obra a
traición o sobre seguro, entendiendo la doctrina que se actúa
traicioneramente cuando se hace de una manera solapada, encubierta,
ocultando insidiosamente el ánimo hostil hacia la víctima del
delito, la que aparece confiada, actuando el hechor con segu- ridad
respecto de su propia persona en el momento mismo del ataque, de
modo que colocó a la víctima en condiciones de imposibilidad de
repelerlo, situación buscada y aprovechada por el encausado, lo que
precisamente le facilitó el ata- que contra la menor, dándole el
carácter de repentino e imprevisto, usando la cautela suficiente
para lograr su resultado e impedir la defensa que ésta pudiere
eventualmente oponer (CS, 21/ 09/2006, ROL 58472007).

La alevosía, en su plano de obrar sobre seguro existe cuando se
emplean medios, modos o formas en la ejecución de un hecho, que
tiendan directa y especial- mente a asegurarlo sin riesgo para el
ofensor, que proceda de la defensa que pudiera presentar el
ofendido. Consiste en actuar creando o aprovechándose directamente
de las oportunidades materiales que eviten el riesgo a la persona
del autor. El hecho de que el ataque se verifique por la espalda,
sin darle ninguna oportunidad a la víctima de defenderse o de
repeler la agresión, demuestra un claro aprovechamiento de la
situación de indefensión de ella y revela el ánimo alevoso (CS, 25/
10/2010, ROL 66262010).

Lo que determina la concurrencia de esta calificante consiste en si
el autor, tanto si obra a traición como sobre seguro, actúa de esta
manera para asegurar el éxito del delito o su impunidad, aun cuando
en la realidad los riesgos no hayan sido completamente descartados.
Cabe señalar que, para que se esté en presencia de un homicidio
alevoso, no basta con que el autor crea que está actuando de manera
tal que los riesgos para su persona se ven disminuidos, es
necesario que las circunstancias efectivamente le otorguen
seguridad en su actuar, además, el autor debe haber creado o
aprovechado tales circunstancias de modo tal que la víctima se
viera en una especial situación de indefensión con respecto a su
agresor.

Cabe señalar que, para Politoff/Matus/Ramírez, dos de las otras
circunstancias que el Código considera como calificantes del
homicidio tienen directamente relación con la idea de alevosía, que
serían el veneno y la premeditación conocida, las que, en realidad,
no son sino formas particulares de alevosía.
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3.2.2. Por  premio  o
 recompensa remunerator ia.Esta calificante, antiguamente
conocida como latrocinio —como indica Garrido, y que implica matar
a otro por lu- cro—, se refiere a la existencia de una
contraprestación económica por la realización del delito, que, a la
vez, es el motivo de su comisión. Ahora bien, el Código refiere a
una “promesa o recompensa”, lo que quiere señalar que ésta puede
ser entregada antes de la realización del hecho, o simplemente
quedar convenida, sin que sea relevante el cum- plimiento del pago
prometido. Lo relevante es la existencia de un acuerdo entre aquel
que comete materialmente el delito (autor material), y aquel que lo
ordena (inductor o mandante) y que, como ha llegado a concluir la
doctrina mayoritaria, este acuerdo debe, necesariamente, ser de
contenido económico, por lo que se excluirían aquellos que se dan
en razón de otros factores, como serían los favores sexuales por
ejemplo.

El homicidio por premio o recompensa necesariamente requiere de
tres sujetos. En concreto, necesita de una víctima, un autor
material al que se le encárgala comisión del delito y un mandante
que lo encarga.

Dada la multiplicidad de sujetos que intervienen, cabe que nos
preguntemos si tanto el autor material como el autor inductor cabe
aplicarles la calificante, asunto que ha causado división entre los
estudiosos de esta materia. Parte de la doctrina se inclina a
pensar que, ya que la ley no distingue entre ambos, correspondería
aplicar la calificación a ambos. En esta línea, ya que la ley exige
la participación de ambos, se está frente a una figura
plurisubjetiva en la que la conducta de ambos es necesaria, por lo
que tanto la conducta del sicario como la del mandante integran el
tipo, haciendo que ambos sean autores calificados del delito.
Politoff/Matus/Ramírez, por su parte, comparten este razonamiento,
señalando que ambos tienen el dominio del hecho y, por lo tanto,
podrían evitar el resultado, lo que los convierte a ambos en
coautores del delito y no simples partícipes; esta posición nos
parece la correcta.

Otra parte de la doctrina, en la que encontramos a Etcheberry,
estima que no sería posible imputarle esta calificante al autor
inductor de este delito, ya que el Código señala que se debe actuar
por premio o promesa remuneratoria, siendo esta expectativa la que
motiva el delito. Tal circunstancia no podría transferirse al
mandante toda vez que él no actúa por el beneficio sino que lo
ofrece. Además, aun cuando la circunstancia agravante del artículo
12 N° 2 —cometerlo mediante precio, recom- pensa o promesa—no
pudiera tomarse en cuenta por ser una calificante del delito, su
transmisión sigue rigiéndose por la regla del artículo 64 del
Código, por lo que, siendo esta una condición subjetiva del autor
material, no podría transmitirse al autor inductor. Esto, en
consecuencia, haría imposible que ambos fueran imputados por el
mismo delito, lo que no impediría que al mandante le fuera
imputable otro tipo de homicidio, y fuera calificado por otra
causa, o agravado por haber actuado dentro de los supuestos
establecidos en el artículo 12 N° 2.

3.2.3.  V eneno.Debemos señalar que esta calificante no
es exactamente igual a la circunstancia contenida en al artículo 12
N° 3, ya que esa última exige que el medio
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por el cual se comete el delito contenga la posibilidad de causar
estragos, o dañar a personas distintas del sujeto pasivo del
delito. En este caso se trata, en cambio, de cualquier substancia
que en poca cantidad criterio introducido por Carmignani, como
señala Etcheberry—, pueda causar la muerte o, al menos, un daño
importante a la salud de la víctima. Por lo tanto, cualquier
sustancia podría llegar a ser vene- no, aun cuando para el común de
las personas se tratara de un factor inocuo, como sería el caso del
azúcar para un diabético. No hay diferencia en cuanto a si el daño
se produce de forma mecánica o por efectos químicos, lo importante
es que el efecto nocivo pueda ocurrir.

El veneno, como circunstancia calificante del homicidio, encuentra
su fundamen- to en que se trata de un medio particularmente
insidioso, ya que el envenenamiento supone el riesgo, para aquél
que investiga el delito, de no poder descubrirse lo que causó la
muerte, ocultando así el homicidio, tal como se ha señalado en
doctrina.  Además, y más relevante aun, dicho carácter
insidioso se asocia, usualmente, a la insidia empleada por el
agente que, en concreto, se materializa en la indefensión que
padece el sujeto pasivo, que desconoce que está siendo envenenado.
De esta forma, no podría considerarse que concurra la calificante
cuando se ha forzado a la víctima a ingerir la sustancia venenosa,
toda vez que no existe dicha condición insidiosa.

Esto ha generado que una amplia parte de la doctrina considere al
veneno como una forma alevosa de homicidio, consideración que no es
compartida por Garrido, que considera a la alevosía como una
circunstancia jurídicamente independiente del  veneno, toda
vez que no considera al elemento insidioso como fundamental y, tam-
bién, por el temor social histórico que despierta el empleo de
dicho medio que, como señalamos, complejiza la determinación de si
la muerte fue fruto de un delito o no.

3.2.4. Ensañamient o . La calificante quinta del artículo 391 se
diferencia de la agravante del artículo 12 N° 4, en que esta última
supone la realización de otros males, mientras que la primera se
refiere a un aumento del mal que naturalmente conlleva todo
homicidio y a la modalidad de comisión utilizada por el
agente.

El aumento del dolor al que se refiere esta calificante requiere
de, como indica la doctrina, condiciones tanto objetivas como
subjetivas. En primer lugar, el dolor debe aumentarse de tal forma
que alcance, de forma objetiva, la calidad de inhumano, suponiendo
así un nivel de crueldad en la comisión que aumenta
considerablemente la reprochabilidad de la conducta homicida del
agente. Dicha valoración, de orden socio cultural, deberá ser
realizada por el juez, tomando en consideración las circunstancias
concretas en las que se produjo el hecho. En segundo lugar, el
segundo aspecto —de orden subjetivo—se manifiesta en el empleo de
la palabra “deliberada”. Dicho término implica que no basta con la
sola ocurrencia fortuita de una condición que aumente el dolor en
forma extrema, o que ésta se deba a la impericia del autor al
momento de ejecutar el acto. El aumento del dolor, por tanto, debe
ser pretendido por el sujeto activo, sabiendo y queriéndolo, cuando
ejecuta la acción homicida.
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 JU RIS PRUDEN CIA : No obstante haber propinado el agente
once puñaladas a la menor, una de las cuales fue mortal, y haberle
prendido fuego a la cama en que se encontraba cerrando la puerta
con llave, los antecedentes demuestran un actuar meramente
impulsivo que lleva a descartar la idea de ensañamiento, por lo
cual el homicidio ha de ser calificado como
simple y  no calificado (CS, 16/04/1998, ROL
6481998).

3.2.5. Premedit ación   conocida. Esta calificante es
ampliamente criticada —principalmente por la complejidad que
implica determinar sus contornos o con- tenido con precisión—por la
doctrina y se encuentra en vías de desaparecer como señala Garrido,
cosa que, en la práctica, ya ha ocurrido en aquellos ordenamientos
 y tradiciones que el legislador empleó como inspiración al
momento de codificarla en nuestro ordenamiento, tal como exponen
Politoff/Matus/Ramírez. Debemos señalar a este respecto, que la
premeditación es aplicable únicamente a los delitos contra las
personas y especialmente al homicidio.

La premeditación dice relación con la reflexión que se ha hecho del
hecho delic- tivo por parte del autor; se trata de un concepto que
no tiene una definición expresa en la ley, lo que ha provocado que
la doctrina, a lo largo del tiempo, haya postulado distintas
teorías para determinar su contenido.

Una primera teoría hacía hincapié en factores cronológicos para
determinar la mayor reprochabilidad del sujeto activo, es decir,
que la intención de cometer el homicidio perdurara en el tiempo, de
modo tal que hubiera una mayor deliberación en cuanto a su
comisión. Esta postura fue muy criticada ya que no ofrecía
criterios certeros para determinar cuánto tiempo era necesario para
que se configurara esta calificante, lo que resultaba en
determinaciones arbitrarias.

Otra postura fue la encabezada por Carrara como señala Etcheberry,
que ofrecía un criterio psicológico para determinar cuándo se
estaba en presencia de pre- meditación, aunque sin prescindir del
factor cronológico. Según esta posición, existiría premeditación
siempre que, junto con la mantención de la intención delictiva en
el tiempo, concurriera una frialdad de ánimo en el sujeto activo,
en el sentido de que éste pudiera juzgar y planificar los medios
por los cuales cometería el delito.

Una última postura denominada sintomática por Garrido, propone que
la meditación que necesariamente va unida a la comisión de un
delito no sería suficien- te para que aumentara la reprochabilidad
del sujeto activo, salvo que esta reflexión revelara una mayor
malignidad en su persona, lo que sí aumentaría la odiosidad del
delito, justificando el aumento en la pena.

La jurisprudencia nacional, debemos señalar, ha optado por una
postura inter- media entre los criterios cronológico y psicológico.
Ahora bien, conviene señalar que una parte no menor de la
jurisprudencia se ha decantado en favor de la teoría sintomática ya
que, para las otras dos teorías, la hipótesis del homicidio por
piedad
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tendría el carácter de calificado, aun cuando no pareciera correcto
contemplar una mayor reprochabilidad.

La ley exige, además, un requisito extraconsistente en que la
premeditación debe ser “conocida”. A este respecto, la doctrina ha
entendido que este término significa que la premeditación debe
probarse por cualquier medio distinto a la confesión, por lo que
algunos autores como Garrido la consideran inútil, puesto que, en
el proceso, se deberán probar todas las condiciones que permiten
configurar el delito. En realidad, esta exigencia como indica el ya
mencionado autor—sólo puede explicarse desde un punto de vista
histórico, ya que, en el ordenamiento español en el que se basó el
legislador chileno, la premeditación se presumía en el asesinato,
que es tan sólo el equivalente a nuestro actual homicidio
calificado.

 JU RIS PRUD ENCIA : La calificante de premeditación requiere
de dos etapas: una primera en que el agente, antes de adoptar la
decisión de ejecutar el hecho punible, reflexiona y medita,
ponderando las ventajas y desventajas de perpetrarlo para,
finalmente, resolverse a llevarlo a cabo, una segunda en la cual,
perseverando en la decisión tomada, pero antes de iniciar la
ejecución del hecho típico, discurre sobre la forma de poner por
obra su propósito, seleccionando los medios, esco- giendo el
momento y el lugar apropiado y, en general, no requiere ser
minucioso o pormenorizado, pero sí revelador de una resolución
firme e invariable durante el lapso que media entre ella y la
ejecución del hecho. Premeditación que debe además ser conocida, la
que nada tiene que ver con una comunicación a terceros, sino que
implica tan sólo la advertencia de que no puede presumírsela, y que
sobre todo la persistencia e invariabilidad de la determinación
criminal deben haberse manifestado en hechos externos y probados
por medios distintos de la confesión del autor, puesto que se trata
de elementos integrantes del hecho punible (CS, 12/11/2002, ROL
42162001).

Cabe también señalar que la doctrina dominante considera que no
puede considerarse que alevosía y premeditación vayan
necesariamente unidas, ya que las situaciones que producen una
mayor indefensión en la víctima pueden no ser planeadas por el
autor, si no que se produzcan fortuitamente al momento de la co-
misión y, por muy cuidadosamente que se planeara el delito, nunca
sería posible para el agente anular todos los riesgos. Un sector de
la doctrina, sin embargo, tiene serios reparos con respecto a esta
postura, toda vez que pensar en un sujeto que planifica un delito
sin pensar en el aseguramiento de éste sería un absurdo. Se
critica, además, la consideración de que sólo se merecería una
mayor pena por el hecho de persistir en la intención de cometer el
ilícito, sin que fuera necesario aumentar con ello la indefensión
de la víctima de forma que el injusto fuera mayor.
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3.3. Aspectosubjetivodelhomicidiocalificado

Si prestamos atención a las diversas circunstancias calificantes de
este delito, podremos apreciar que todas, necesariamente, conllevan
una intencionalidad de oca- sionar la muerte de la víctima, por lo
que esta figura sólo podría apreciarse cuando concurra dolo directo
—como señalan PolitofF/Matus/Ramírez—por parte del autor  y,
en ningún caso, podría considerarse un cuasidelito de homicidio
calificado, toda  vez que las circunstancias que conforman el
tipo en este delito implican el conoci- miento de su utilización,
lo que haría imposible concebir una utilización descuidada o
inconsciente de éstas, como indica Garrido.

Sin perjuicio de lo anterior, se discute el parecer previamente
expuesto, en razón de la tercera calificante empleada por el
artículo —veneno—. A mayor abundamiento, PolitofF/Matus/Ramírez
plantean la situación en la cual una persona vierte, sin saberlo
—es decir, por descuido—, veneno en la copa de otra persona que
luego la ingiere. Esto, sin embargo, no podría configurar un
homicidio calificado, toda vez que, como seña- lan dichos autores,
aun cuando se vertió el veneno, no concurre el elemento subjetivo
por el cual se pretendía ocultar el homicidio, no cumpliendo así
con la razón de ser de la calificante; en otros términos “(••) no
hay alevosía en ello”. A continuación, plantean la situación
en la cual concurre esta misma calificante y el dolo eventual; en
concreto, y siguiendo el caso expuesto por PolitofF/Matus/Ramírez
—quienes, a su vez, lo toman de CondePumpido y de la exposición de
Garrido el sujeto vierte  veneno en una comida, copa, etc., en
una cantidad idónea para causar la muerte, pero lo ofrece con
absoluta indiferencia hacia el resultado. A este respecto, se
señala que si “(...) se mira la cuestión, el envenenamiento es
aquí con dolo directo: el autor sabe que está suministrando
insidiosamente a otro una sustancia que le producirá la muerte y es
lo que quiere hacer; su aparente indiferencia moral frente al
resultado no es tal, sino una simple excusa lógicamente
inadmisible” (PolitofF/Matus/Ramírez)”.

Un supuesto diverso es aquél referido al error en la persona, en el
cual una persona  vierte veneno para matar a otra, sin embargo
un tercero distinto termina ingiriendo la sustancia. Pensamos, como
se postula en doctrina, que estamos ante un error no esencial que
puede ser resuelto por medio del dolo eventual, toda vez que el
agente, al servirse de la sustancia, está asumiendo, y aceptando,
un escenario donde cualquier sujeto —que se encuentre en la
situación concreta—puede ingerir el veneno y morir.

 JU RISPRUDENCIA : En este tipo de delitos, donde por regla
general, “la persona, no es parte integrante del tipo, el error a
su respecto, no tiene repercusión” (CS, 09/ 01/2008, ROL
63452007).
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3.4.
Concurrenciademúltiplescalificantesydecalificantesyagravantes

Si bien el artículo 391, en principio, parece simple en cuanto a
sus hipótesis, puede dar lugar a casos donde éstas resultan
particularmente dificultosas de resolver, tanto para los jueces
como para los estudiosos de la ciencia del derecho, tal como
exponen PolitofF/Matus/Ramírez. Dichos autores señalan que una
primera situación se refiere a aquel supuesto en el cual, y
respecto de un mismo hecho, concurren más de una de las
circunstancias descritas en la norma; un segundo problema, indican,
consiste en las similitudes que, a simple vista, pueden revestir
las circunstancias que califican al homicidio y las que lo agravan
de acuerdo al artículo 12 del CP —especial complicación ofrecen las
primeras cinco agravantes—.

En cuanto a la primera situación, no es de extrañar que, en un
homicidio, concurran más de dos calificantes, tal como señala
Garrido; de esta forma es posible que, por ejemplo, concurra la
premeditación con el uso de veneno, o la alevosía junto con el
ensañamiento. El cuestionamiento radica —tal como señala Garrido—en
cómo se debe tratar a las circunstancias que restan, una vez que se
ha podido determinar aquella calificante que, en definitiva, es la
indicada para la satisfacción del tipo penal. En nuestro país —y
siguiendo a Garrido en esto la doctrina mayoritaria ha llegado a la
conclusión de que, siendo el homicidio calificado un delito de
hipótesis múltiple, cuando concurre más de una calificante, todas
mantienen dicha calidad, por lo que ninguna puede ser apreciada al
mismo tiempo como agravante, sin perjuicio —como añade Garrido de
que se tomen en cuenta para determinar la punición concreta, acorde
al artículo 69 del CP.

 Ahora bien, y como añade Garrido, el respaldo de la tesis
nacional descansa en la disposición del artículo 63 del Código,
“(...) en el sentido que las agravantes que son elementos del tipo
no se consideran agravantes. Aún más, en ciertos casos se podría
tener en cuenta el inciso segundo de la disposición citada, en
cuanto establece que las agravantes muy inherentes a la comisión
del hecho dejan de serlo, lo que podría suceder con la
premeditación en un homicidio alevoso”.

En lo que respecta al segundo problema, que se da por las
similitudes entre las circunstancias calificantes y las primeras
cinco agravantes del artículo 12 del CP, es necesario establecer si
son diferenciables entre sí o no, dado que, si ambas figuras son
muy próximas, llegando al punto en que no fuera posible distinguir
entre calificantes y agravantes, nunca podría una de estas
circunstancias agravar un homicidio calificado, puesto que se
incurriría en una violación grosera del principio del non bis in
idem,  tal como se señala en doctrina. Para resolver este
problema, es necesario preguntarse, por tanto, por el contenido de
estas circunstancias, de modo que se pueda establecer si se es
capaz de diferenciar unas de otras.

En cuanto a la primera calificante —la comisión del homicidio con
alevosía—no es posible establecer diferencias con la primera de las
agravantes, ya que el contenido de una es el contenido de la otra,
de modo que no sería posible que esta agravara un
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homicidio calificado. Ocurre lo mismo con la premeditación y la
agravante quinta del artículo 12, por lo que se mantiene dicha
imposibilidad.

No puede decirse lo mismo acerca del veneno o del ensañamiento,
según parte de la doctrina, toda vez que el contenido de estas
calificantes es distinto del que confi- gura las agravantes tercera
y cuarta. Así, el contenido de la tercera agravante establece la
necesidad de que el medio por el cua
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