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Resumen

El presente texto ofrece un tratamiento resumido de los
principales topicos de la parte general del Derecho penal
chileno. Se encuentra destinado a juezas y jueces que se
desempefian diariamente en el sistema de justicia y necesitan
revisitar las principales categorias de la parte general para la
decision de casos dificiles. De ahi que la estructura de cada
acapite se compone de cuatro partes: una breve introducciéon
para ubicarse en la geografia del lenguaje juridico-penal y
tener ademas presente la relevancia practica de la categoria en
cuestion; la seleccion y exposicidn de algun caso emblematico
donde se haya ventilado el punto; una sintesis apretada de

las explicaciones ofrecidas por la doctrina y jurisprudencia

al respecto, y, a modo de cierre, una propuesta del camino a
seguir para abordar la cuestion, sin pronunciarse acerca de la
solucidn de fondo. No se trata, entonces, de un manual, sino
s6lo de un “material docente” que sirve para reintroducirse
en el lenguaje conceptual de la dogmatica juridico-penal y

asi favorecer una mejor fundamentacion de las decisiones en
la siempre delicada tarea de ejercer jurisdiccidon en asuntos
penales.
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Capitulo 1
Relacion de causalidad e imputacion objetiva

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penoldgica

Los casos en que suelen presentarse problemas de causalidad o de
imputacién objetiva dicen relacién con tipos de la parte especial que
describen delitos de resultado —por ejemplo, homicidio o lesiones cor-
porales—, pero también se cuentan aca los delitos de conduccidn bajo la
influencia del alcohol o de manejo en estado de ebriedad, con resultado
de lesiones graves o muerte. Respecto del homicidio o las lesiones cor-
porales, los problemas se presentan, en particular, tratindose de acci-
dentes del transito con resultado de muerte o lesiones graves, esto es,
en casos en que entra en consideracion la responsabilidad a titulo de un
«cuasidelito de homicidio o de lesiones graves». En tal clase de casos,
la doctrina, por via de interpretacion sistematica, relaciona la exigencia
de «imprudencia temeraria», a que se refiere el articulo 490 del Cédigo
Penal (en adelante, CP), o de «mera imprudencia con infraccion de re-
glamentos», a que alude el articulo 492 CP, con la faz objetiva del articu-
lo 391 0 de los articulos 397 0 399 CP, segun sea el caso. A su vez, segiin
la doctrina, la faz objetiva de estos tipos de la parte especial, en tanto
delitos puros de resultado, se construye con base en la doble exigencia,
copulativa, de causalidad e imputacion objetiva, de modo que la con-
figuracion de tal titulo de responsabilidad supone constatar, en el caso
concreto, tanto uno como el otro elemento.

Tratandose de los delitos de conduccién bajo la influencia del alco-
hol o de manejo en estado de ebriedad, por su parte, el tipo base co-
rrespondiente describe un delito de peligro y exige, en la faz subjetiva,
dolo respecto de aquel. En las hipdtesis calificadas por el resultado mas
grave de lesiones o muerte de otra persona, el propio legislador se re-
fiere expresamente a la exigencia de causalidad o usa la férmula de que
dicho resultado haya ocurrido «a consecuencia» de la conduccion bajo
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la influencia del alcohol o del manejo en estado de ebriedad. En virtud
de estas exigencias expresas, la doctrina sostiene que deben entenderse
en el sentido de la concurrencia de los requisitos copulativos de la cau-
salidad y la imputacion objetiva, interpretacion que suele seguir la juris-
prudencia. Otros ambitos de la parte especial donde puede presentarse
la misma cuestion es en el marco del tipo de robo calificado del articulo
433, en las hipotesis cualificadas por el homicidio o las lesiones graves,
del incendio calificado por el resultado del articulo 474 CP y tratandose
de hipdtesis calificadas del delito de abandono de personas.

La discusion entre las partes acerca de estos elementos de la faz ob-
jetiva de un delito de resultado surge, a veces, de manera oblicua v,
en otras ocasiones, de modo explicito. De modo oblicuo, cuando, por
ejemplo, se alega que no existe causalidad porque esta no es «directa» o
«determinante». En casos ventilados bajo algun titulo de responsabili-
dad penal por un accidente del transito, la alegacion de las partes puede
derivar del Informe de la SIAT (“Seccién de Investigacion de Accidentes
de Transito”) que se pronuncia acerca de la «causa basal del acciden-
te». En esta clase de casos, también es frecuente que, en hechos en los
cuales le ha cabido a la propia victima alguna intervencion relevante
en el accidente, se alegue en torno a la «imprudencia» de esta, que esta
«se expuso imprudentemente al riesgo», o se use la nomenclatura, mas
bien propia de la responsabilidad civil, de la «concurrencia de culpas»
o simplemente de las «concausas». En algunos casos, se recurre expli-
citamente a alguna categoria de la imputacion objetiva, como seria la
alegaciéon que se pregunta por lo que habria ocurrido con el resultado
en el supuesto de una «conducta alternativa conforme a derecho». Cual-
quier alegacion que le agregue algtin adjetivo o atributo a la casualidad
—-como «directa», «determinante» o «basal»—, en el fondo, lo que hace
es ventilar una cuestiéon de imputacion objetiva, solo que de manera
soterrada. Bajo el ropaje de la «causalidad» con algun apellido, se es-
conde el cuestionamiento o la afirmacién de la concurrencia de algin
elemento de la imputacidn objetiva. Lo anterior implica que, si se habla
en esos términos, uno supone que hay causalidad, pero que esta no se
encuentra en «relacion directa o determinante» con el resultado. Otro
tanto ocurre cuando se sostiene, por ejemplo, que la accion del conduc-
tor / conductora fue o no fue la «causa basal» del accidente. En estricto
rigor, tales alegaciones ponen en cuestion o afirman la concurrencia de
una exigencia que, formulada en el lenguaje de la imputacion objetiva,
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se denomina «relacion de riesgo» o nexo de realizacion de este en el re-
sultado lesivo, también llamada exigencia adicional al riesgo prohibido
de «imputacion estricta del resultado».

Los casos en los cuales ya se plantea un problema en el plano de la
causalidad son muy infrecuentes en la praxis judicial. Un ejemplo pue-
de extraerse de los pocos casos en que se atribuye responsabilidad a los
miembros del directorio de una empresa por el resultado lesivo deriva-
do de un producto defectuoso o de un accidente del transito con resul-
tado de muerte o lesiones corporales en el que le ha cabido intervencién
a algun subordinado o empleado de la misma organizacion.

En cuanto a la relevancia practica de una discusion en torno a la cau-
salidad o imputacidn objetiva, es preciso distinguir el titulo de respon-
sabilidad que se encuentra en juego en el caso concreto. Si se trata de la
imputacion procesal de un «cuasidelito de homicidio o lesiones graves»,
entonces lo que se encuentra en cuestion es ya un requisito del tipo ob-
jetivo de esa clase de delitos, de modo que el punto se vuelve relevante
en términos binarios, bajo el binomio responsabilidad/impunidad. En
cambio, si la misma discusion se plantea, pero en relacién con alguna
hipétesis cualificada de un delito de peligro —como, por ejemplo, ma-
nejo en estado de ebriedad o incendio calificado, o abandono de per-
sonas—, entonces lo que se encuentra en cuestion es solamente la apli-
cacion de la correspondiente norma de sancion penal agravada, de tal
manera que, si se llega a la conclusidon de que ese elemento no concurre,
queda en pie la imputacion procesal a titulo del respectivo delito base.
En consecuencia, en esta segunda clase de casos, no obstante que la dis-
cusion se desarrolla en los mismos términos de la causalidad o imputa-
cién objetiva, la consecuencia practica se traduce solo en la aplicacién
de una norma de sancion penal mayor o menor.

2. Casos paradigmaticos

Revisaremos aqui dos casos que fungen como buenos ejemplos de los
temas en discusion: el “caso ADN” y el caso de Johnny H.

2.1. Causalidad: sintesis del Caso ADN*

Braun Medical, una de las principales empresas farmacéuticas y de
productos sanitarios a nivel mundial, contaba con un establecimiento

' Sintesis caso: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal San Bernardo, rol 38-2011.
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en San Bernardo, dedicado, entre otras cosas, a la produccion de una le-
che artificial denominada ADN, utilizada en muchos casos para alimen-
tacion de pacientes incapaces de ingerir alimentos por via oral. E1 18 de
abril de 2007, el responsable de control de calidad del establecimiento,
E.O,, envi6 a la sociedad brasilenia Fortitech, proveedora de la mezcla
de minerales necesarios para la produccion de la leche ADN, un co-
rreo electrénico donde indicaba cudles elementos y en qué proporcion
deberian agregarse a dicha mezcla; sin embargo, el correo contenia un
error de transcripcidn en la cantidad de potasio, equivalente a un 1% de
la correcta. El error no fue detectado, por lo que, en los dias sucesivos,
Fortitech envié a Braun una muestra del producto segtn las instruc-
ciones recibidas, la que fue aprobada por Braun sin que se efectuara un
analisis que permitiera revelar el grave déficit de potasio, dando curso a
la produccidn de las partidas de leche comercializadas desde, al menos,
junio de 2007. La leche ADN era utilizada ampliamente en la practica
clinica, incluso como alimento exclusivo para determinadas categorias
de pacientes.

Esto provocé una situaciéon muy peligrosa para la salud de dichos
pacientes, ya que la carencia de potasio (hipocalemia) en el organismo
puede causar, entre otras cosas, alteraciones gastrointestinales, muscu-
lares, cardiacas y respiratorias, con posible riesgo para la vida. Antes de
advertir el vinculo entre el consumo de leche ADN vy las consecuencias
patoldgicas de la falta de potasio, el 15 de noviembre del 2007, el respon-
sable del control de calidad (E.O.) y el responsable de produccion (E.H.)
manifestaron a sus directores superiores su inquietud sobre la posible
presencia de un error relativo a la cantidad de potasio en la leche, a
partir de una inspeccion realizada en la fabrica el dia precedente. Los
superiores, informados del peligro que representaba la circulacion del
producto en pacientes con alimentacion exclusiva con base en el pro-
ducto defectuoso, consultaron sobre la presencia de reclamos acerca de
ADN vy obtuvieron respuestas tranquilizadoras. E.O. ordené a un labo-
ratorio externo la ejecucion de diversos andlisis quimicos a una serie
de muestras de leche producidas y, antes de conocerse los resultados de
dichos analisis, decidio, de acuerdo con E.H. y el gerente general R.O.,
adicionar cloruro de potasio a la leche que atn se estaba produciendo
en la empresa. El 3 de diciembre del mismo afo los analisis confirmaron
la baja presencia de potasio en el producto, pero Braun Medical no llevé
a cabo ninguna medida, y la distribucién de las partidas defectuosas
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ya producidas continud. El 11 y el 18 de enero de 2008 se emitieron dos
resoluciones administrativas sucesivas, en las que la autoridad sanitaria
regional orden6 a Braun Medical suspender la produccién y ejecutar
el retiro inmediato del producto de todos los lugares de suministro y,
en particular, de las farmacias, hospitales y clinicas publicas o privadas
para evitar su consumo. El Ministerio Publico acusé a cinco imputados
vinculados con Braun Medical, entre ellos a E.O., E.H. y R.O., por los
delitos de adulteracion de sustancias alimenticias y la venta y distribu-
cion de las mismas, y de haber causado la muerte de 3 personas y 23 ca-
sos de hipocalemia durante el periodo «culposo», asi como la muerte de
otras 4 personas y 39 casos de hipocalemia durante el periodo «doloso».

En la arista del caso, se alega que la muerte de O.D. fue causada por
el consumo de ADN defectuoso. El nifio nacié el 28 de mayo de 2001y
fallecid el 23 de noviembre de 2007, segtn el certificado de defuncién,
debido a «sepsis focos estéril y obstruccion multiorganica, obstruccién
intestinal». La madre del menor, B.D., sefiala que O.D. fue diagnostica-
do con el sindrome de Werdnig Hoffmann, una condicién que implica-
ba hipotonia muscular, atrofia en la espina dorsal y prondstico de vida
limitado. O.D. fue alimentado con ADN pediatrico por gastrostomia en
la Clinica Los Coihues desde julio de 2006 hasta noviembre de 2007. Se
sostiene que O.D. consumié ADN defectuoso al menos desde julio de
2007 hasta noviembre del mismo afio. Se presentan facturas que regis-
tran la compra de ADN pediatrico por parte de la clinica y se argumenta
que estas unidades defectuosas formaron parte de la dieta de O.D. El
tribunal establece que O.D. experiment6 episodios de hipocalemia se-
vera y que, en octubre de 2007, se registré un nivel de potasio de 0.80
mmol/L, por debajo del rango normal. Sin embargo, se cuestiona la re-
lacion causal entre el consumo de ADN defectuoso y la hipocalemia, ya
que el paciente también experimento episodios anteriores de descensos
en los niveles de potasio y recibia otros aportes nutricionales. Se destaca
que O.D. presento un trastorno hidroelectrolitico complejo, no limitado
solo a la hipocalemia, y se senala la falta de explicacion para la gravedad
de la hipocalemia, asi como la falta de correlacion clinica. La hipocale-
mia severa se detectd el 29 de octubre de 2007 y, aunque se afirma que
contribuyd al desenlace fatal, se concluye que no se puede establecer con
certeza que la hipocalemia haya sido la causa «directa» de la muerte, ya
que esta se atribuye a una septicemia. En resumen, el tribunal establece
que O.D. consumié ADN defectuoso y experimentd hipocalemia seve-
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ra, pero no puede afirmarse con certeza que la hipocalemia causara su
muerte ni que esta fuera directamente atribuible al consumo de ADN
defectuoso. La relacion causal entre el consumo del alimento y la hipo-
calemia no supera el estandar de conviccién requerido por el legislador,
y se desestima la pericia del doctor A.V. por no aportar informacion.

En términos generales, tanto para doctrina como para la jurispru-
dencia chilenas, en los llamados delitos de resultado es necesario que la
conducta desplegada por el autor sea condicién del resultado abarcado
por el tipo penal respectivo. En este sentido, por ejemplo, para la reali-
zacién del delito de homicidio y, por lo tanto, la consecuente muerte de
una persona, se requiere que la accion del sujeto sea causa del resultado
de muerte. Para establecer lo anterior, se recurre a modelos o teorias de
la causalidad que explican que un resultado sea consecuencia de una
condicién (o plexo de condiciones) que lo determinan. En estos tér-
minos, una teoria de la causalidad tiene por fin explicar una relacion
denominada de causalidad que, a su vez, relaciona una consecuencia
con un antecedente (condiciones). La consecuencia debe ser producto
del antecedente. La doctrina y jurisprudencia chilenas establecen esa
relacién mediante la teoria de la equivalencia, que sefiala que es causa
de un resultado toda condicidn sin la cual el resultado no se produce.
Para ello, se sigue el método de la supresiéon mental hipotética que su-
giere suprimir imaginariamente una condicién para afirmar o negar el
resultado, bajo el supuesto de eliminarse o no este dltimo. Si suprimo
A y desaparece B, entonces la condicién A es causa de B. La arista de la
sentencia analizada parte de la base de que en los delitos de resultado
es necesario determinar la causalidad como presupuesto de vinculacion
entre el consumo del producto defectuoso, la posterior hipocalemia y
la consecuencia de la muerte. En la arista expuesta, el tribunal llega a
la conclusion de que esta relacion no se puede acreditar, toda vez que
existirian otros factores que explicarian el resultado.

2.2. Imputacioén objetiva: sintesis del caso Johnny H.>

El dia 20 de diciembre de 2009 a las 05:30 horas, el futbolista J.H.
impacto con su automdvil a la estudiante de arquitectura M.C., quien se
encontraba cruzando la calzada en la interseccion de Av. Echefiique con

> Sintesis caso: 3° Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Santiago, rol 94-2013.
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Av. Ossa, y provocé su muerte. Durante el juicio, iniciado el 12 de junio
de 2013 ante el tercer tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, el
Ministerio Publico planted que, al momento del atropello, el acusado
conducia bajo los efectos del alcohol, registrando 0,56 y 0,97 gramos
de alcohol por litro de sangre en el examen de alcoholemia. Ademas,
afirmé que conducia a exceso de velocidad y que no estaba atento a las
condiciones de transito mientras circulaba por Av. Ossa hacia el nor-
te, concluyendo, con base en lo anterior, que el imputado cometi6 siete
infracciones a leyes de transito, siendo las mas graves el exceso de ve-
locidad, la conduccién en condiciones deficientes, no respetar el dere-
cho preferente de paso del peatén en cruce regulado y el consumo de
alcohol. Por otra parte, la defensa negd que el acusado se encontrara
bajo los efectos del alcohol al momento del atropello a pesar de que el
propio acusado reconocié el consumo de alcohol en su declaracion en
audiencia. Asimismo, la defensa sostuvo que J. H. no fue culpable de
la muerte de la joven estudiante y que existieron irregularidades en los
procedimientos realizados durante la investigacion, debido a que en la
retroproyeccion de la alcoholemia se utilizé un indice de 0,15 gramos,
cifra cuyo origen no se determino.

La defensa argument6 que el alcotest realizado por Carabineros solo
determinaba el nivel de alcohol en la boca y pulmones, no en la sangre,
y que, por esta razon, dicha prueba deberia ser desestimada. A lo ante-
rior, se suma la prueba de alcoholemia realizada por el Servicio Médico
Legal, que determiné que el acusado tenia 0,00 gramos de alcohol en
la sangre. Por tanto, y dado que esta prueba si mide la graduacion en
la sangre, era posible asegurar que el imputado no conducia bajo los
efectos del alcohol. Finalmente, la defensa agrega que el resultado de
muerte de M.C. ocurrio por falta de atencion de la victima, quien cruzd
en un lugar no habilitado, con un alto nivel de alcohol en la sangre, y
mientras habia luz verde para los automoviles que circulaban por Awv.
Ossa. El tribunal valor¢ las pruebas presentadas, dando por probado el
hecho de que el acusado conducia su auto en condiciones fisicas defi-
cientes, a exceso de velocidad y desatento a las condiciones de transito,
embistiendo a la victima mientras esta cruzaba de oriente a poniente,
y que, producto de este atropello, M.C. fallecid, calificando los hechos
como un cuasidelito de homicidio en los términos del articulo 492 con
relacion al articulo 490 numero 1 del Cédigo Penal.
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Este caso representa problemas auténticos de imputacion objetiva.
Por una parte, se pueden plantear problemas relativos a la exposicion de
la misma victima al peligro y, por otro, problemas que guardan relacion
con la conducta alternativa conforme a deber. Como bien es sabido, y
acorde con la doctrina mayoritaria que se refiere a la imputaciéon ob-
jetiva, esta consta de un proceso de valoracién sobre el vinculo causal
entre conducta y resultado. Este proceso de valoracién consta de dos
partes. Por una, la que se refiere a la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado y, por otra, la que se refiere a la realizacion de ese ries-
go juridicamente desaprobado en el resultado. El caso de J.H. involucra
un problema de realizacion del riesgo juridicamente desaprobado en el
resultado, y no un problema de creacion del riesgo juridicamente des-
aprobado, ya que se ha probado en juicio que la conducta del autor ha
superado el riesgo permitido (conduccion a exceso de velocidad). En
relacién con este primer punto, la pregunta y analisis que se realiza a
partir de la teoria de la imputacidn objetiva dice relacion con si el riesgo
especificamente creado por el autor es el que se ha realizado concreta-
mente en el resultado, toda vez que, en algunos casos, puede cuestionar-
se si es el riesgo creado por el autor el que especificamente se realizé en
el resultado, como en aquellos supuestos en que la victima también ha
creado un riesgo ilicito. Conforme a un razonamiento hipotético, surge
la pregunta sobre qué hubiese pasado si el autor se hubiese comportado
conforme a deber en el caso concreto. Ello se traduce, por lo tanto, en la
siguiente pregunta: si el autor se hubiese comportado conforme a deber
teniendo en consideracion la conducta ilicita de la victima, ;se hubiese
realizado el resultado de muerte del delito de homicidio? Para ello, la
teoria de la imputacion objetiva ofrece dos respuestas. Por una parte, la
ya conocida postura de Roxin sobre el incremento del riesgo y, por otra,
la respuesta elaborada por el tribunal superior federal aleman sobre la
teoria de la evitabilidad. En este caso, el tribunal mayoritariamente con-
cluyé que existié un cuasidelito de homicidio, imputable a la conducta
de J.H., que superd el riesgo permitido. Sin embargo, el voto minorita-
rio, basado indirectamente en la teoria de la evitabilidad de Roxin, plan-
te6 que no era posible condenar, debido a dudas en torno a la conducta
conforme a deber. Especificamente, el voto minoritario sostuvo que no
se podia demostrar con certeza que, de haber actuado ]J.H. conforme a
derecho, el resultado mortal se hubiese evitado con una probabilidad
rayana en la certeza, lo cual, a su juicio, obligaba a absolver. El voto se-
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nala expresamente que: “Puede afirmarse, también, que cuando el ries-
go que comporta la actividad del sujeto acusado habria sobrevenido en
todo caso o con alta probabilidad por una situacion de peligro anterior
o coetanea que afectaba y que fue creada por la victima, la posibilidad de
atribuirle el resultado prohibido al primero es muy discutible, en parti-
cular en los delitos de accién dolosa”

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

Es una cuestién unanime dentro de la doctrina considerar que, en
aquellos tipos penales que requieren de un resultado material es nece-
sario establecer que existe un vinculo de causalidad entre la conducta
tipica y el resultado.’ Se ha discutido la naturaleza de este vinculo y la
categoria de la teoria del delito dentro de la que debe analizarse. Asi,
hay autores que sostienen que el problema de la causalidad es parte in-
tegrante de la teoria de la conducta o accién;* por otra parte, la postura
mayoritaria en la actualidad expone que la relacion de causalidad y la
imputacién del resultado son cuestiones propias del tipo penal, especifi-
camente de su faz objetiva, por lo que la discusion al respecto debe darse
dentro de este punto de analisis.’

En cuanto a la naturaleza del vinculo causal, esta debe ser de caracter
estrictamente naturalistico o factico,” dejando de lado cuestiones
valorativas, las cuales han de analizarse con posterioridad. En ese sentido, ha
tomado fuerza la tesis que sostiene” que es necesario establecer un vinculo

> En ese sentido se pronuncian RETTIG (2019), p. 290; VARGAS (2011), p. 64; CURY
(2011), p. 294; CURY (2020), p. 388; ETCHEBERRY (1998), p. 185; GARRIDO (2005), p.
77; POLITOFF (1997), p. 194; NOVOA (2005), p. 273; MEDINA (2004), p. 226; NAQUIRA
(2015), p. 150; VAN WEEZEL (2023), p. 204; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 291.

* ETCHEBERRY (1998), pp. 184-198; NovoA (2005), p. 275; POLITOFF (1997), pp.
194-210.

> CURY (2011), pp. 294-303; CURY (2020), pp. 388-390; RETTIG (2019), pp. 290-395;
VARGAS (2011), pp. 64-89; MEDINA (2004), pp. 226-229; GARRIDO (2005), pp. 66-89.

¢ VARGAS (2011), p. 74; RETTIG (2019), p. 290; GARRIDO (2005), p. 79; Novoa
(2005), p. 275.

7 En ese sentido, CURY (2020), p. 388, a diferencia de lo que sostenia en sus ma-
nuales anteriores (CURY [2011], p. 300), donde exponia que la imputacién objetiva
se debia utilizar como correctivo a la extension de conexiones causales, ha llegado
a plantear que «la vinculacion entre accién y resultado externo tiene que solucio-
narse principalmente conforme a criterios valorativos. Sin embargo, no es posible
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entre resultado y conducta en dos sentidos: por una parte, establecer el
vinculo de causalidad, que seria de caracter factico y el requisito minimo
o base para luego establecer el vinculo de imputacion del resultado a esa
conducta determinada. Asi, el vinculo causal seria de caracter natural y el
vinculo de imputacidn, de caracter valorativo o normativo.*

3.1. Relacion de causalidad

Se considera la teoria de la conditio sine qua non o de la equivalencia
de las condiciones como la mds acertada para establecer la relacion de
causalidad, como piso minimo y con base en elementos naturales,® sin
la necesidad de recurrir a aspectos valorativos, los que deben incluirse
en el analisis posteriormente, ya sea dentro del analisis de la imputacién
objetiva’ o en el andlisis de la faz subjetiva o de la culpabilidad como
elemento del delito. La teoria de la equivalencia de las condiciones es una
teoria generalizadora o naturalista;” plantea que todas las condiciones
concurrentes en la produccion de un resultado son, ademas, causa de este.
Para determinar qué circunstancia es condicion de un resultado, se debe
recurrir a la férmula de la supresion mental hipotética, segtin la cual se
considera condicidn del resultado toda circunstancia concurrente que, al
ser suprimida de forma hipotética, también desaparece el resultado.” Por
lo tanto, seguin esta teoria, toda condicion es causa del resultado.

prescindir de la causalidad, pero entendida en términos mucho mas modestos que
el que suele otorgarsele».

® RETTIG (2019), p. 294; VARGAS (2011), p. 80; CURY (2020), p. 390; VAN WEEZEL
(2023), pp. 204 Y 205; GARRIDO (2005), p. 78.

* Novoa (2005), p. 273, incluso sostiene que esta seria la teoria correcta para esta-
blecer el vinculo de causalidad entre un movimiento corporal externo (accién) y un
resultado material, ya que esta teoria plantea que no hay una tnica condicién para
la produccién de un resultado, sino que son multiples factores los que intervienen.
No obstante, este autor prescinde de recurrir a otras categorias, como el vinculo de
imputacion, ya que solo bastaria con establecer la relacion natural de causalidad
entre movimiento corporal externo y resultado.

' CARNEVALI (2008), p. 7; RETTIG (2019), p. 291; CURY (2011), p. 300; CURY (2020),
P- 332; VARGAS (2011), p. 80; GARRIDO (2005), p. 79.

" Novoa (2005), p. 279; GARRIDO (2005), p. 81; VARGAS (2011), p. 68; ETCHEBERRY
(1998), pp- 188 y 189; NAQUIRA (2015), p. 151; POLITOFF (1997), p. 198.

> CURY (2020), pp. 391y 392; RETTIG (2019), p. 293; VAN WEEZEL (2023), p. 207;
NAQUIRA (2015), p. 151; MEDINA (2004), p. 226; VARGAS (2011), pp. 67 Y 68; ETCHE-
BERRY (1998), pp. 188 y 189; GARRIDO (2005), p. 81; POLITOFF (1997), p. 200; Novoa

(2005), pp. 277y 278.
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Se han planteado variadas criticas a esta teoria, como la imposibilidad
de hacerse cargo de cursos causales complejos, alternativos o acumula-
tivos;"” se sostiene que conduce a un regressus ad infinitum, ya que no se
le puede poner coto al vinculo causal.”* Ademas, presupone un vinculo
causal ya conocido, pues no se puede suprimir mentalmente un hecho,
para que desaparezca el resultado, si no sabemos con anticipacion cual
es el efecto.” Es por esto que han surgido teorias que buscan limitar
o corregir la extensién desmesurada del nexo causal que establece la
teoria de la equivalencia. Sin embargo, estas teorias no han tenido gran
acogida en la doctrina, debido a que incluyen un analisis valorativo en
un punto en el que solo debe establecerse un nexo natural o factico.”
Estas teorias son la de la causa adecuada, la de la causa principal y la
de la relevancia tipica. Algunos autores exponen que las criticas que se
plantean a la teoria de la equivalencia de las condiciones han sido supe-
radas con la teoria de la imputacion objetiva, entendiendo que la teoria
de la equivalencia solo establece la vinculacién factica entre un hecho y
un resultado. Posteriormente, a través de la imputacion objetiva se fijan
parametros normativos, donde se establece cual de todas las condicio-
nes es causa prevalente desde un punto de vista juridico-penal.”

Respecto del punto de la causalidad, cabe mencionar otra teoria que
ha ganado adeptos en el tiempo reciente. Se trata de la teoria de las
condiciones ajustadas a las leyes de la naturaleza,” conforme a la cual se
consideran condiciones solamente aquellas que vinculan la accién o la
omision con el resultado y que se explican segun las leyes de la natura-
leza conocidas.”

' VAN WEEZEL (2023), pp. 209-214.

' POLITOFF (1997), p. 202; VARGAS (2011), p. 79; RETTIG (2019), pp. 293 V 294;
CURY (2020), p. 392; ETCHEBERRY (1998), p. 190; GARRIDO (2005), p. 83.

' VAN WEEZEL (2023), p. 207; POLITOFF (1997), p. 201; VARGAS (2011), p. 79; RET-
TIG (2019), p. 295; GARRIDO (2005), p. 83.

'“ RETTIG (2019), pp. 312-317; VARGAS (2011), pp. 76-79; CURY (2020), pp. 337-340;
ETCHEBERRY (1998), pp. 190-193; NAQUIRA (2015), pp. 157-160; GARRIDO (2005), pp.
84-87; Novoa (2005) pp. 279-289.

7 CURY (2020), p. 397V ss; RETTIG (2019), p. 294; CARNEVALI (2008), p. 7; VARGAS
(2011), p. 70; GARRIDO (2005), p. 87.

* RETTIG (2019), p. 307; VARGAS (2011), p. 72; VAN WEEZEL (2023), p. 208.

' RETTIG (2019), p. 308; VAN WEEZEL (2023), p. 208.
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3.2. Imputacion objetiva

La teoria de la imputacidn objetiva busca establecer en qué casos
puede imputarse, normativamente, un resultado a un determinado
comportamiento humano; esta vinculacion va mas alla del mero nexo
causal que se establece a través de la teoria de las condiciones ajustadas
a las leyes de la naturaleza, ya que busca establecer un nexo normativo
entre la lesion del bien juridico y una conducta juridicamente relevante.
Este vinculo no remplaza la causalidad, sino que se sumaria a ella; es
decir, una vez establecido el vinculo causal, se debe establecer el nexo
de imputacidn, sobre la base de criterios valorativos o normativos.”* En
términos generales, se considera que el autor, con su conducta, debe ha-
ber creado un riesgo juridicamente desaprobado y este debe ser el que
se ha realizado en el resultado.”

Existen distintas posturas en la doctrina sobre como debe configurar-
se el andlisis de la imputacion objetiva; en ese sentido, han ido ganando
fuerza aquellas posturas que sostienen que el andlisis se divide en dos
esferas: por una parte, la conducta tipica, donde se debe corroborar que
efectivamente la conducta ha creado un riesgo juridicamente desapro-
bado y, por otra parte, la imputacidn del resultado, donde debe verifi-
carse que ese riesgo juridicamente desaprobado es el que se materializa
en el resultado.” Son diversos los criterios que la doctrina ha utilizado
para determinar la imputacién de la conducta y la imputacién del re-
sultado; asi las cosas, la gran mayoria concuerda en que, para establecer
que una conducta es imputable a una persona determinada, esta debe
haber creado un riesgo juridicamente desaprobado. En ese sentido, se
entiende por riesgo prohibido o juridicamente desaprobado la creacion,
ex ante, de un peligro juridicamente relevante.”” Se han planteado varia-
dos criterios que excluirian la imputacién de la conducta; no obstante,
la doctrina no es clara en el ambito de andlisis donde deben incluirse
dichos criterios y en los alcances de cada uno. Algunos de estos criterios

> VARGAS (2011), p. 80; RETTIG (2019), p. 327; GARRIDO (2005), p. 78; NAQUIRA
(2015), pp. 160 y 161.

" RETTIG (2019), pp. 336-340; VARGAS (2011), p. 80; CURY (2020), pp.397 V ss; GA-
RRIDO (2005), pp. 87y 88; NAQUIRA (2015), pp. 165 Y 166.

> RETTIG (2019), p. 351; VAN WEEZEL (2023), p. 182; VARGAS (2011), p. 83; NAQUIRA
(2015), p. 162.

* RETTIG (2019), pp. 336-340; VARGAS (2011), pp. 83 y 84; CURY (2020), pp. 397-
398; POLITOFF (1997), p. 210; NAQUIRA (2015), p. 162.
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son (i) el riesgo permitido,* (ii) el principio de confianza,” (iii) la pro-
hibicién de regreso,** y (iv) la imputacion al ambito de responsabilidad
de la victima,” entre otros, y no existe unanimidad en la ubicacién y
alcance de estos criterios.

Por otra parte, en cuanto a la imputacion del resultado, se postula que
no basta con que la conducta de un sujeto haya creado un riesgo juridi-
camente desaprobado o prohibido; es necesario que ese riesgo sea el que
se haya materializado en el resultado, y que exista un vinculo de causali-
dad entre la creacion del riesgo prohibido y el resultado producido.”® En
ese sentido, la doctrina ha planteado distintos criterios que sirven como
base para establecer cuando a una conducta que ha creado un riesgo
prohibido no le es imputable el resultado material; no obstante, estos
criterios son heterogéneos y no existe acuerdo al respecto. Asi las cosas,
el criterio de la conducta alternativa adecuada a derecho ha sido el que,
por lo general, se afirma que puede excluir la imputacion de resultado.
Segun este criterio, es imputable el resultado producido por el compor-
tamiento contrario a derecho cuando, con una probabilidad rayana en
la certeza, este se habria evitado en el supuesto de haberse desarrollado
una conducta adecuada a derecho.” El problema surge cuando no exis-
te probabilidad rayana en la certeza, sino sé6lo posibilidades o probabi-
lidades, mayores o menores; en esos casos, se sostiene que es aplicable
el criterio del incremento del peligro por encima del riesgo permitido
Y, con ello, la imputacién de un delito imprudente.* No obstante, el cri-
terio del incremento de riesgo ha sido ampliamente cuestionado por ir
en contra del principio in dubio pro reo y convertir delitos de lesion en
tipos de peligro concreto.”

En suma, en aquellos delitos de resultado material es necesario esta-
blecer un vinculo de causalidad entre conducta y resultado; para ello se
han planteado varias teorias sobre la causalidad, siendo la predominan-

** RETTIG (2019), p. 352; VAN WEEZEL (2023), p. 184. Estos autores sostienen que
hay riesgos que se encuentran permitidos en una sociedad por legitimacion historica.

* CURY (2020), p. 397; VAN WEEZEL (2023), pp. 188 y 189.

** VAN WEEZEL (2023), p. 193; CURY (2020), pp. 406 - 407

> VAN WEEZEL (2023), p. 197.

** RETTIG (2019), pp. 351 ¥ 352; CURY (2020), pp. 388 - 389 ; VARGAS (2011), pp. 88
y 89; GARRIDO (2005), p. 90.

> RETTIG (2019), p. 353; CURY (2020), pp. 410

% RETTIG (2019), p. 358; CURY (2020), p. 410

# RETTIG (2019), p. 359; CURY (2020), pp. 344 Y 345; NAQUIRA (2015), p. 166.
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te, todavia, la teoria de la equivalencia de las condiciones. Dicha teoria
sirve para establecer el nexo causal en un primer nivel, que seria natu-
ral o factico, el que constituye la base para determinar qué condicio-
nes producen un resultado en sentido natural. Una vez establecido este
vinculo natural, se deben aplicar los criterios normativos que sostiene
la teoria de la imputacion objetiva, es decir, la creacion de un riesgo ju-
ridicamente desaprobado o prohibido y la materializacion de este riesgo
en el resultado. Asi, se podra imputar juridico-penalmente un resultado
a una conducta determinada.

4. Propuesta de un método para la solucion del
problema

En casos como los resefiados al comienzo siempre conviene hacerse
la pregunta por la cuestion especifica que plantea el caso que se tiene a la
vista. Como la doctrina mayoritaria distingue entre el vinculo de causa-
lidad, concebido en términos estrictamente descriptivos, y la relacién de
imputacion objetiva, comprendida en un sentido normativo, entonces
es necesario hacerse primero la pregunta acerca de la concurrencia o no
del nexo de causalidad y luego identificar la pertinencia de algun criterio
de imputacion objetiva en el caso concreto. Por ejemplo, en el caso ADN
claramente se plantea un problema de causalidad. Pero el problema se ve
acentuado en este caso, sumamente complejo, por la circunstancia de que
la teoria de la equivalencia de las condiciones no parece conducir a nin-
gun resultado auspicioso, porque si se hace el ejercicio de suprimir hipo-
téticamente la accion colectiva de produccion y distribucion del alimento,
no se sabe exactamente si la hipocalemia que sufri6 la victima se habria
producido igualmente o no. De ahi que este caso dificil se presta para
recurrir a la teoria de las condiciones ajustadas a leyes de la naturaleza.

Una vez que se ha zanjado el punto de la causalidad, en algunos casos,
como el paradigmatico resefiado al comienzo, se plantean problemas
de imputacion objetiva. Como esta teoria se ha ido desarrollando de la
mano de la discusidn de varios grupos de casos, aqui la recomendacion
metodolégica consiste en hacer el ejercicio de preguntar a qué grupo
pertenece el caso concreto que se tiene ante si. Por ejemplo, si se trata de
un caso en que la conducta de la propia victima ha adquirido relevancia
para la explicacion normativa del resultado, entonces en tal escenario
conviene revisar los criterios y principios que la doctrina ha desarrolla-
do para abordar esta clase de casos.
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Capitulo 2
Dolo o culpa: en particular, dolo eventual

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penoldgica

Resulta iluminador tener presente que el legislador originario tom¢ la
distincion entre delito y cuasidelito que el propio Cddigo Civil —articu-
lo 2314- habia trazado casi veinte afios antes del CP; pero, honrando el
principio de legalidad, que en esa época ya reconocia la Constitucion de
1833 —articulo 133, el legislador penal sometid dicha distincion a un ré-
gimen sancionatorio esencialmente diverso. En efecto, y a diferencia de
lo que ocurre con las sanciones civiles, el Céddigo Penal partié de la base,
por lo demas obvia en la época, de que solo un delifo genera responsa-
bilidad a hacerse efectiva mediante la aplicacion de penas; en cambio, el
que comete un cuasidelito se encuentra, en principio, exento de respon-
sabilidad (articulo 10 nimero 13 CP). Es decir, subyace a la regulacién
del Cddigo Penal la premisa de que todo delito, sancionado con penas
de crimen o de simple delito, supone dolo. Esta premisa explica que lue-
go, en las normas de sancion previstas en la parte especial, el legislador
no se moleste en pronunciarse acerca de la faz subjetiva, como sucede,
por ejemplo, en la norma del articulo 391, relativa al homicidio, o en la
del articulo 397, referida a las lesiones graves. Pero, metodoldgicamen-
te, este régimen sancionatorio de regla-excepcion se traduce en que, en
todo caso, luego de ventilar la faz objetiva del hecho tipico correspon-
diente, es menester verificar la concurrencia al menos de dolo, salvo que
se trate de un caso excepcional, en que el propio legislador se refiere
expresamente a la negligencia o imprudencia del sujeto.

Ahora bien, y nuevamente en contraste con la legislacién civil —ar-
ticulo 44 CC-, el propio Cédigo Penal no define lo que se entiende por
dolo, de modo que el alcance de este concepto queda entregado casi
integramente a la discusidn entre doctrina y jurisprudencia. Tradicio-
nalmente, tanto una como otra han distinguido tres clases de dolo: el
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dolo directo o intencional, el dolo indirecto o de las consecuencias ne-
cesarias, y el dolo eventual. En algunos casos, nada infrecuentes en la
praxis, la cuestion del dolo se plantea bajo la argumentacion, provenien-
te de la defensa, de que se trata sdlo de una hipdtesis preterintencional.
El caso paradigmatico aqui es el de las lesiones corporales seguidas de
muerte, en que, por ejemplo, el sujeto agrede fisicamente a la victima
sin intencion de matarla, pero esta muere a consecuencia de la lesion
corporal infligida por aquel. Sin perjuicio de esta clase de hipdtesis, no
cabe duda de que los casos mas dificiles son aquellos que se ubican en
la frontera subjetiva entre el dolo eventual y la culpa consciente. Estos
casos se caracterizan por la circunstancia comun de que el sujeto realiza
una accion peligrosa para la vida o la salud individual de otra persona,
representandose la posibilidad de que ocurra un suceso lesivo para ella.
Observado el caso desde arriba, esto es, desde la dptica del dolo, se tra-
ta de uno ubicado en el limite inferior de la faz subjetiva, que se suele
ventilar bajo la categoria del dolo eventual, donde lo eventual es preci-
samente la posibilidad de que ocurra el resultado. Mirado desde abajo,
esto es, desde la perspectiva de las reglas sobre imprudencia, se trata de
un grupo de casos ubicado en el techo superior de la culpa, ya que el
sujeto despliega una acciéon de modo manifiestamente imprudente para
los bienes de otra persona, de modo que este responde al menos a titulo
de imprudencia temeraria. La pregunta crucial, en consecuencia, es pre-
cisamente si el agente responde a titulo doloso o sé6lo culposo; es decir,
sdolo o culpa? En la praxis, dicha pregunta se torna relevante en el am-
bito de los delitos contra las personas, esto es, en relacion con los tipos
de homicidio o de lesiones corporales. De ahi que el punto de partida
radica en estas normas de sancidn previstas en este titulo de la parte es-
pecial del codigo, cuya aplicacion exige al menos dolo eventual. En este
ambito de la parte especial, la consecuencia practica no se plantea en
los términos binarios de la responsabilidad o la impunidad, puesto que,
en el caso de concluir que no hay dolo eventual, queda en pie la respon-
sabilidad a titulo de imprudencia. De este modo, en el caso concreto,
unicamente se encuentra en juego la imposicion de las penas, tenden-
cialmente mayores, previstas para el crimen o simple delito respectivo, o
solo la aplicacion de las normas de sancion del articulo 490 CP.
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2. Caso paradigmatico

Hemos seleccionado como ejemplo de estas consideraciones el caso
conocido como del «bebé lloron».

2.1. Dolo o imprudencia: sintesis del caso «bebé llorén»**

El 1 de marzo de 2001, alrededor de las 14:00 horas, en una sala cuna
ubicada en la comuna de Las Condes, se encontraba el menor S.N.V., de
siete meses de edad, al cuidado de las educadoras y cuidador a cargo. Se-
gun los hechos contenidos en la sentencia de primera instancia, el me-
nor se encontraba llorando de forma persistente, hecho ante el cual uno
de los cuidadores presentes coloc6 una cinta adhesiva sobre su boca, en
la que escribid «soy un llorén». Exhibié al menor ante las demas cuida-
doras presentes burlandose de él. La educadora de parvulos que atendia
al menor, sin retirar la cinta que cubria su boca, lo acost6 en una cuna
boca abajo, donde permaneci6 hasta aproximadamente las 16:00 horas,
momento en el que las auxiliares de parvulo se percataron de que este
se encontraba inconsciente. A las 16:55 horas, el lactante fue llevado a
la posta Aristia en estado agonico. La médica de turno constaté que
no respiraba espontaneamente, carecia de pulsos palpables y presenta-
ba cianosis facial y palidez en extremidades. A pesar de los esfuerzos
de resucitacion cardiopulmonar avanzada durante treinta minutos, no
se pudo revivir al bebé. La causa del fallecimiento fue asfixia por sofo-
cacion debido a la obstruccidn de las vias respiratorias causada por la
cinta adhesiva en su boca. El informe de un perito de criminalistica de
Carabineros indicé que la sofocacion fue causada por la obstruccion de
la via aérea con la cinta adhesiva. El informe de autopsia médico-legal
concluyd que la muerte fue por asfixia por sofocacion, destacando que
bastaba con ocluir la cavidad bucal en un lactante para causar sofoca-
cion. El informe de histopatologia sugirié un mecanismo de muerte por
asfixia mecdnica y las declaraciones del médico de turno respaldaron
estos hallazgos. Un informe complementario indicé que el bebé atn es-
taba vivo al ingresar a la posta de urgencia.

El presente caso planeta un problema de delimitacion entre dolo
eventual e imprudencia consciente, toda vez que surge la duda sobre

» Sintesis de caso: Corte Suprema, rol 3970-2008.
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si los autores aceptaron realizar el resultado de muerte o simplemente
lo provocaron al crear un riesgo de lesién. En este sentido, y de for-
ma general, se puede sefialar que mientras el dolo eventual implica la
realizacion de un riesgo de lesion del bien juridico, respecto del cual
existe aprobacion o conocimiento del posible resultado, la imprudencia
consciente implica una desaprobacién o desconocimiento de esa lesién
y resultado. En el presente caso, la dificultad radica en determinar cual
era entonces el nivel de imputacion subjetiva de los autores, ya que, si
bien con sus conductas han creado un riesgo juridicamente desaproba-
do, relativo al resultado de muerte del delito de homicidio, no es posible
extraer de la prueba rendida certeza sobre la aceptacion consciente de la
posible muerte del menor. Ello implica, por lo tanto, que el tribunal deba
recurrir a las teorias desarrolladas al efecto para el problema dogmatico
del caso en comento. Al respecto, si bien el tribunal de instancia deter-
mind que se trataba de un delito doloso, posteriormente, tanto la Corte
de Apelaciones como la Corte Suprema llegaron a la conclusiéon de que
se trataba de un delito realizado por imprudencia temeraria. Esto, pues
aplicaron la teoria del consentimiento o aprobacion para el problema de
delimitacién, que consiste en preguntarse si frente al riesgo creado por
los agentes existe aprobacidn interna en torno a la realizacion del resul-
tado. En este contexto, la Excma. Corte sostiene que no hay evidencia de
aprobacidn interna por parte de los autores respecto al resultado letal,
en su fuero interno. En consecuencia, se concluye que el evento se en-
marca en la esfera de la imprudencia y se descarta la presencia del dolo
eventual.

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en
la materia

A pesar de que las distintas posturas doctrinarias sitden estos ele-
mentos en diferentes partes del analisis del delito, se acepta de manera
transversal que tanto el dolo como la culpa permiten fundamentar el
reproche juridico subjetivo; por tanto, la concurrencia de uno u otro es
indispensable para la declaracidon de responsabilidad penal. A partir de
la definicion formal de delito que nos entrega el articulo 1, se formula
la discusion sobre como debe ser interpretada la nocidn de «voluntarie-
dad» enunciada en el inciso segundo de este. El sentido de este concepto
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no ha sido interpretado con igual criterio. Una parte de la doctrina sos-
tiene que el alcance de la disposicion solo abarca lo relativo al dolo; otro
sector afirma que en el articulo 1 se da un concepto genérico de delito,
que abarca su posibilidad dolosa y culposa,’ por lo que interpreta que,
cuando en este caso en particular se hace uso del término «voluntarie-
dad», se estd haciendo mencién a una de las exigencias propias de la
culpabilidad.**

Es discutible si el legislador, cuando en el articulo 2 del CP habla de
«dolo o malicia», introduce la conjuncién «o» con un caracter equipa-
rable o simplemente alternativo. En efecto, en diversas disposiciones es
factible advertir que en la expresién «malicia» la doctrina cree ver una
referencia al dolo, una limitacién al dolo directo, o bien una manera de
excluir el dolo eventual.” Otra postura afirma que la disposicion se debe
leer como una alusion a que el dolo implica la conciencia de lo ilicito de
la conducta, lo que repercute de manera directa en cdmo debe ser ana-
lizado el error de prohibicién evitable, si es imputable a titulo de dolo, y
como se deberia fundamentar esa punibilidad.’® Si bien existe consenso
respecto de la necesidad de concurrencia de un elemento de caracter
subjetivo, se debate sobre la naturaleza del dolo y, en consecuencia, de
la imprudencia, existiendo, por un lado, posturas que afirman que co-
rresponden a elementos propios del andlisis de culpabilidad «genérica»,
y por otro, posturas que sostienen que son elementos propios de cada
tipo y que deben ser analizados en atencion al tipo penal cuyo supuesto
de hecho fue realizado por el agente.

En otras palabras, dependiendo del modelo tedrico al que se adscri-
ba, el dolo y la imprudencia seran algo que pueda disociarse del tipo
penal a la hora de analizar su concurrencia. Los partidarios de la teoria
finalista sostienen que cada tipo penal se encuentra compuesto por un
tipo objetivo y uno subjetivo. Mientras el tipo objetivo contiene toda

% GARRIDO (2005), p. 13.

# A favor de la primera tesis, Novoa (2005) y ETCHEBERRY (1998). A favor de la
segunda, GARRIDO (2005), VAN WEEZEL (2023), CURY (2020) y MANALICH (2011).

% NAQUIRA (2015), p. 227.

¢ La adopcion de esta postura supone que en casos de inexistencia de un autén-
tico conocimiento del tipo cuyo supuesto de hecho se esta realizando, es posible
imputar a titulo de dolo cuando concurra un error de caracter vencible o evitable
fundamentando que el reproche, en este caso en particular, se basa en una supuesta
peligrosidad del autor.
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clase de especificaciones referentes a la accion (u omisiéon) material vy,
en casos excepcionales, ciertas caracteristicas inherentes al sujeto acti-
vo,” el tipo subjetivo comprende la descripcidn de las exigencias voliti-
vas, que dicen relacién con la voluntariedad de la accién (finalidad), y, a
veces —cuando el tipo las contiene-, referencias a determinados estados
animicos o tendencias del sujeto que han de concurrir en su ejecucion.”
En contraste, el modelo neoclasico afirma que el tipo constituye por
esencia una unidad indivisible y que solo una vez que se comprueba la
existencia de una conducta tipica y antijuridica, corresponde la inda-
gacion subjetiva de la conducta perpetrada por el hechor (identificar si
concurrié dolo o culpa), lo cual se hace en el campo del analisis de la
culpabilidad por el injusto.” Respecto de mismo articulo 2, cabe afir-
mar que las mismas acciones u omisiones constituyen delito o cuaside-
lito seguin si se cometen con dolo o con culpa. Esta forma de expresarse
del Codigo permite sostener que las descripciones del hecho doloso y
del hecho culposo corresponden a dos caras de la misma moneda. Sis-
temdticamente hablando, por lo tanto, no se trata de dos caras de dos
tipos penales distintos, sino de un mismo tipo penal que tiene dos fa-
cetas. Esto explica, por ejemplo, que, si respecto de una conducta que
implica la muerte de otro no se puede probar dolo, pero si que el hecho
era individualmente evitable para su autor, se pueda condenar por el
correspondiente cuasidelito.*

3.1. El dolo

Tradicionalmente, el dolo ha sido definido como conocer y querer
los elementos objetivos que pertenecen al tipo legal. De esta manera,
el dolo se encontraria compuesto por dos elementos diferentes; por un
lado, un elemento intelectual, que comprende el campo de conocimien-
to de las circunstancias facticas por parte del agente, y por otro, un ele-
mento volitivo, que abarca lo relativo a la voluntad del agente respecto
de la realizacion del supuesto de hecho*. En el Cédigo Penal se hace
referencia al «dolo» Unicamente en el articulo 2, pero en ninguna de

7 GARRIDO (2005), pp. 66 y 67.

#* GARRIDO (2005), p. 66.

% Para profundizar: NovoA (2005), pp. 462 y ss.

“ VAN WEEZEL (2023), p. 418.

# Para profundizar: VAN WEEZEL (2023), pp. 420V ss.
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sus disposiciones se sefiala en qué consiste, en qué elemento del delito
incide, si se admiten diversas categorias, etc.; es la dogmatica penal la
que se ha ocupado tanto de precisar esa nocién como de determinar su
trascendencia.*

3.2. Clasificacion del dolo

Usualmente se distingue entre el dolo directo, el dolo de las conse-
cuencias seguras y el dolo eventual. El dolo directo, también denomi-
nado de primer grado, es la forma mas caracteristica y a la vez mas
grave de dolo. Se presenta cuando el sujeto activo no solamente reali-
za la conducta tipica y antijuridica de modo voluntario y consciente,
sino que, ademads, esta animado por el proposito preciso de obtener la
produccién del hecho antijuridicamente reprochable que aquella trae
consigo. En esta clase de dolo no tiene mayor trascendencia el cono-
cimiento del autor sobre la mayor o menor probabilidad que tenia su
accidn de plasmarse en tal resultado* y, por esto mismo, suele conside-
rarse como el mas gravoso Se piensa que el legislador exige esta clase de
dolo cuando emplea términos como «maliciosamente», «a sabiendas»,
«de propdsito», o semejantes, pues son indicadores de que el tipo exige
una equivalencia entre la intencionalidad del autor y el resultado de la
acciéon.** En contraste, el dolo directo de segundo grado, o de las con-
secuencias seguras, existe solo si el sujeto se ha representado el hecho
delictivo como una consecuencia necesaria o inevitable de la actuacion
que espera llevar a cabo y, a pesar de no pretenderla, la ha aceptado en
su voluntad final de realizacién encaminada hacia el logro de su objeti-
vo.” Por ultimo, se encuentra el dolo eventual, el cual ha sido descrito
por la Corte Suprema como la forma de dolo que se presenta cuando
las consecuencias lesivas inherentes a un determinado comportamien-
to aparecen, en una perspectiva ex ante, como meramente posibles, no
como un evento seguro, habiéndose representado el sujeto su probable
ocurrencia y habiendo seguido este adelante con su accidn, no impor-
tandole lo que ocurra.*®

“* GARRIDO (2005), p. 8.

* Para profundizar: Novoa (2005), pp. 485y ss.
“ GARRIDO (2005), p. 101.

“ NAQUIRA (2015), pp. 206 V ss.

4 Corte Suprema, rol 16945-2021, p. 72.
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3.3. La culpa o imprudencia

Segun la jurisprudencia, hay culpa en la realizacion voluntaria de una
conducta, sin aceptacion del resultado antijuridico que de ella se deriva,
pero con violacion concreta de un deber de cuidado.”” Este concepto
se vuelve operativo en el ambito de aquellas actividades riesgosas cuya
detallada regulacion permite asimilar la culpa a la infraccién de una
norma que establece un deber de cuidado especifico, como sucede en
la navegacién maritima, aérea y el trafico rodado.** Dentro de la culpa
suelen distinguirse dos formas en las que puede concurrir: consciente e
inconsciente.

Conforme a la opiniéon mas extendida, el agente obra sélo con culpa
o imprudencia consciente cuando, en lugar de dejar todo librado al azar,
confia en que el resultado no se va a producir y, por tanto, no es indi-
ferente a la produccidén del resultado.*” Ahora bien, la confianza que el
actor tiene de que el hecho delictivo no se va a producir debe ser objeti-
vamente fundada, pues de otra manera es irracional e indicativa de dolo
eventual.”> De este modo, existe culpa inconsciente si el sujeto, aunque
no tuvo consciencia de peligro, pudo haberse representado que, como
consecuencia de su actuacion descuidada, era factible la produccién de
un hecho delictivo que no buscaba ni perseguia.”” Asi, la culpa incons-
ciente o sin representacion abarca los supuestos en que el individuo ni
siquiera ha previsto —no se ha representado como una posibilidad- la
produccion del dafio al bien juridico involucrado, demostrando tal acti-
tud intima una infraccion al deber de observar el cuidado requerido en
el ambito de relacién social.”*>

Respecto del dolo eventual y la culpa consciente, se presentan di-
ficultades para demarcarlos, pues en ambos es requisito sine qua non
que el agente se haya representado como posible el resultado lesivo no
buscado. Son dos las principales teorias que se disputan la determina-
cién de la esencia del dolo, con el fin de marcar la diferencia entre dolo

+ Corte Suprema, rol 185-2014.

*# MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 200.

# VAN WEEZEL (2023), p. 428.

> NAQUIRA (2015), p. 251.

 Idem.

> Corte Suprema, rol 16945-2021, p. 74.

* Para profundizar: Corte Suprema, rol 16945-2021, pp. 72y ss., NOvoa (2005), pp.
512y SS.
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e imprudencia consciente. Por una parte, se encuentra la teoria de la re-
presentacion,’ la cual le otorga preponderancia al elemento intelectual
que integra el concepto de dolo; por otra, se encuentra la teoria de la
voluntad, la cual coloca el acento del concepto en el elemento volitivo.”

Por regla general, en el sistema juridico penal chileno se sancionan
los delitos dolosos, y en forma excepcional, y s6lo cuando el legislador
de manera expresa y directa asi lo establece, se castigan los delitos cul-
posos o cuasidelitos.*® La esencia de la imprudencia se encuentra en la
infraccién de una norma de cuidado que subyace a un tipo penal, de
tal manera que es posible afirmar que la imprudencia se define a nivel
normativo”; asi, la lesion o infracciéon del cuidado objetivo dota de
contenido al desvalor de la conducta y funge como nucleo del injusto
imprudente.”®

4. Propuesta de un método para la solucion del
problema

Los casos que plantean un problema de delimitacion entre dolo
eventual y culpa consciente, como el resefiado al inicio, tienen que
analizarse, primeramente, a la luz del tipo doloso correspondiente, y
solo subsidiariamente bajo alguna regla de imprudencia. Conviene
proceder de este modo, porque en tal clase de casos no puede descar-
tarse a priori la responsabilidad a titulo doloso, con la consecuencia
penoldgica significativamente mayor. Metodolégicamente, este grupo
de casos supone que no existe ni un problema de causalidad ni tam-
poco uno de imputacidn objetiva, puesto que si esto fuera asi, habria
que ventilar estos puntos con antelacién al analisis de imputacién sub-
jetiva. La pregunta por el dolo o la culpa se halla ubicada en la faz
subjetiva del delito correspondiente. En esta sede de analisis es preciso
indagar en la cuestion de si el agente ha obrado, o no, con conocimien-

** Los partidarios de la teoria de la representacion no niegan el papel de la volun-
tad en la conducta dolosa, pero se inclinan a considerar agotada esa voluntad con
el simple dar impulso a los nervios motores que imprimen movimiento al cuerpo
humano, debido a lo cual estiman que las consecuencias externas de la accion sola-
mente pueden ser previstas y no queridas. Novoa (2005), p. 466.

* Para profundizar: Novoa (2005), pp. 468 y ss., Y GARRIDO (2005), pp. 103 V ss.
¢ NAQUIRA (2015), p. 239.

7 RETTIG (2017), p. 187.

* Corcoy (2012), pp. 27y 28.
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to del riesgo que se estaba creando para el bien tutelado por la norma.
Como no es posible inquirir en el fuero interno del agente, la tnica
forma de aproximarse a la faz subjetiva es valorando el contexto en el
que se realiza la accion o se incurre en la omision; las circunstancias
inmediatamente previas, simultaneas e incluso inmediatamente pos-
teriores al comportamiento del sujeto, y, sobre todo, la forma en la que
este se realiza. Es lo que la doctrina mas moderna denomina indicado-
res de dolo. Sin embargo, como en nuestra tradicion juridica todavia
no es posible ver inclinada la balanza de las posiciones del lado de las
mas modernas teorias del conocimiento, lo més prudente estriba en
hacerse igualmente la pregunta por la actitud del agente en el momen-
to de realizar la accion, luego de que se ha asentado el conocimiento
con el cual este ha obrado. Esta pregunta no se traduce en ninguna
abdicacion ante el derecho penal de autor, puesto que sirve de criterio
delimitador de la responsabilidad a titulo doloso. Una forma sutil de
plantearla consiste en indagar, a partir de las circunstancias concomi-
tantes a la accién u omision del agente, si este ha adoptado una toma
de posicién en contra del bien tutelado por la norma de comporta-
miento respectiva. Si, en cambio, al momento de obrar, aun creando
un riesgo significativo para este bien juridico, el agente ha confiado
racionalmente en que el resultado lesivo no se va a producir, entonces
puede concluirse que, en el caso concreto, no hay dolo, sino solamente
culpa consciente.
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Capitulo 3
Causales de justificacion: legitima defensa y
articulo 10 numero 10 CP

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penoldgica

Tradicionalmente, los problemas de antijuridicidad se han ventilado
en una sede distinta de los elementos del tipo correspondiente, generan-
dose asi la impresion de que lo que se encuentra en juego en estos casos
es una cuestion de orden material también diverso. Sin embargo, al con-
templar el legislador una causa de justificacion en la parte general, este
no hace mas que anticiparse a casos en los cuales, de alguna manera, el
contenido de ilicitud descrito por los tipos de la parte especial se ve ex-
cluido, decae. La causa de justificacién por antonomasia, porque deriva
del concepto mismo de derecho, es la legitima defensa. La regulacion de
este instituto se ubica en el articulo 10 numerales 4 a 6 CP. Otro ejemplo,
pero mas problematico en su fundamento normativo, es el del estado de
necesidad agresivo, regulado, por consiguiente, de manera extremada-
mente restrictiva en el articulo 10 numero 7 CP. Ademas de estas reglas,
nuestro legislador también se ha preocupado de regular el supuesto en
que un sujeto comete una accion «penada por la ley», esto es, tipica,
pero en el ejercicio de un derecho o en cumplimiento de un deber, cargo
u oficio, en el articulo 10 nimero 10 CP.

Pues bien, metodologicamente, los problemas de antijuridicidad sur-
gen en los casos en que, ademas del hecho que realiza algun tipo de la
parte especial, concurren otras circunstancias facticas, por decirlo asi,
adicionales al hecho tipico y que, por ende, conviene deslindar de este,
puesto que, de satisfacer los requisitos de alguna causa de justificacion,
implicarian la ausencia de responsabilidad del sujeto, por verse excluido
yalo que la doctrina llama un «injusto tipico».

El problema metodoldgico que se plantea en estos casos radica en
que dichas circunstancias facticas adicionales son, regularmente, simul-
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taneas al hecho subsumible bajo el tipo de la parte especial y, en con-
secuencia, es muy facil confundirlos. Un método en cierta medida util
para evitar el traslape de circunstancias relevantes bajo el tipo y bajo
alguna causa de justificacion estriba en mantener a la vista el compor-
tamiento tipico que despliega el sujeto activo y distinguirlo de las ac-
ciones desplegadas por la victima, en un supuesto de legitima defensa,
o de las circunstancias concomitantes a aquel, incluso provenientes de
fendmenos naturales, en un caso de estado de necesidad justificante.
Por ejemplo, en un caso de legitima defensa, comparativamente mu-
cho mas relevante en la praxis, en que aquella deriva de la accion del
morador consistente en repeler la entrada del «ladrén» a la casa, con la
consecuencia de una lesioén corporal en perjuicio o incluso la muerte de
este, la responsabilidad que se encuentra en juego es la del morador a
titulo de un delito de lesiones corporales o de homicidio, y el «ladrén»,
en cambio, ostenta la calidad de victima de este delito, aun cuando este
haya cometido otro delito, como seria, en el ejemplo, el de robo con
fuerza en las cosas ejecutado en un lugar habitado. La distincion es me-
todolégicamente relevante, puesto que solo asi puede ventilarse, por un
lado, si la accion desplegada por el «ladron» cuenta como una agresion
ilegitima en el sentido de la primera circunstancia del articulo 10 nu-
meros 4 o0 5 CP, y, por el otro, si el comportamiento desplegado por el
morador satisface o no el requisito de la necesidad racional del medio
empleado, estatuido como segunda circunstancia exigida por ambas re-
glas para la justificacion.

En cuanto a la relevancia penoldgica de un caso discutido en sede
de antijuridicidad, cabe sefialar que, si en el caso concreto se satisfacen
todos los requisitos de una causa de justificacion, la consecuencia es la
impunidad del sujeto, a pesar del dafio que este ha causado a otra per-
sona sea el agresor o un tercero. El fundamento de la eximente de res-
ponsabilidad estriba en que, si ese es el caso, en definitiva, no se esta en
presencia de un hecho contrario a las normas del ordenamiento juridico,
al menos no para efectos juridico-penales, esto es, sin perjuicio de que
puedan hacerse efectivas otras clases de responsabilidad juridica, civil o
administrativa. En cambio, si concurre un requisito de la causa de jus-
tificacion respectiva, pero faltan otros para su configuracion, entonces
la consecuencia es la contraria, esto es, la responsabilidad por el hecho,
puesto que este si seria, en esa medida, contrario a derecho. Lo anterior,
sin perjuicio de que, en este ultimo caso, venga en consideracion una
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rebaja significativa de la pena, contemplada por la lesiéon corporal o el
homicidio, en el ejemplo mencionado, en virtud del articulo 73, o solo
una atenuante genérica, en los términos del articulo 11 numero 1 CP.

2. Caso paradigmatico

Hemos seleccionado como caso ejemplar para ilustrar este punto el
conocido como caso «Panguipulli».

2.1. Legitima defensa: sintesis del caso «Panguipulli»*®

El dia 5 de febrero de 2021, pasadas las 15:00 horas, EM.R. (la victi-
ma) se encontraba realizando malabares con tres cuchillos tipo machete
marca «Truper» de 50 cm de hoja y 14 cm de empufiadura en la intersec-
cién de las calles Martinez de Rozas y Pedro de Valdivia en la ciudad de
Panguipulli. En este contexto, un funcionario de Carabineros (el impu-
tado) procede a controlar la identidad de M., quien se niega a exhibir su
cédula de identidad. Siguiendo el procedimiento, el funcionario policial
le indica a M. que debera ser trasladado a una unidad policial, momento
en que el malabarista levanta uno de los cuchillos antes descritos en se-
nal de amenaza. El funcionario policial retrocede y saca su arma de ser-
vicio revolver calibre 38 mm, efectuando un primer disparo al suelo; sin
embargo, la victima contintia avanzando con los cuchillos en sus manos.
El funcionario de Carabineros le ordena que deje los cuchillos, haciendo
la victima caso omiso a la indicacién y acercandose durante un trayecto
de 18 metros mientras el imputado retrocedia. Posteriormente, la victi-
ma se ubica tras una estructura metélica, momento en que el imputado
efectiia un segundo y tercer disparo, uno de los cuales impacta a la victi-
ma en una de sus piernas. Tras recibir el impacto, EM.R. se dirige hacia
el funcionario policial portando un cuchillo en cada una de sus manos.
El imputado efecttia un cuarto y quinto disparo, los cuales impactan en
el tercio medio del muslo derecho y en la zona fosa iliaca derecha de la
victima. A consecuencia de los disparos, la victima comienza a caer al
suelo, momento en que el imputado efectda un sexto y ultimo disparo
en la zona del térax en contra de M., provocando su muerte en el lugar.
Antes de caer al suelo, EM.R. habria alcanzado a impactar con uno de
los cuchillos la gorra del imputado.

* Sintesis caso Ministerio Publico ¢/ ].G.G.L, Juzgado de Letras y Garantia de Pan-
guipulli, RIT Ordinaria 170-2021; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 848-2021.

331 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

En este caso se presenta, por una parte, un analisis en torno a la legiti-
ma defensa del articulo 10 nimero 4 del Cédigo Penal, y, por otra parte,
respecto a la institucion del ejercicio legitimo de un derecho o cargo del
articulo 10 nimero 10 del mismo cuerpo legal. Conforme a lo primero,
es importante determinar si el actuar de la policia se encontraba dentro
de los limites o requisitos para la configuracion de la legitima defensa.
Se puede cuestionar, por un lado, si concurria el primer requisito de la
legitima defensa, esto es, si existia una agresion ilegitima por parte del
malabarista en contra del policia, y, por otro, si existia o no el requisito
de la necesidad racional del medio empleado para repeler el ataque del
malabarista. Si bien respecto de lo primero el tribunal llega a determinar
que habia una agresién ilegitima, es cuestionable plantearse si el actuar
de la policia se encuadraba dentro de la necesidad racional del medio
para repeler dicha agresion del malabarista, toda vez que si bien la le-
gitima defensa en Chile no exige un estandar de proporcionalidad, si
demanda uno de racionalidad.

El estandar de racionalidad, tanto para la doctrina como para la ju-
risprudencia, es aquel que debe aplicar el tribunal en el caso concreto y
entre otras cosas debe considerar el contexto de la agresion, la situacién
especifica del agresor y la condicién de la victima. Ademas, debera con-
siderar si existian o no otros medios disponibles para repeler el ataque,
entre los cuales el tribunal realizara un analisis de subsidiariedad, con-
sistente en determinar si existia dentro de aquellos medios alternativos
uno menos gravoso que los demds. Este tltimo andlisis se conoce como
analisis de idoneidad.

Por otra parte, el caso permite un analisis conforme al articulo 10
numero 10 del CP, en el sentido de evaluar si el actuar de la policia se
ha ajustado a derecho bajo el alero de cumplir un deber o ejercer un
legitimo derecho, autoridad, oficio o cargo. Para el presente caso, ello
implicaria un andlisis conforme al cumplimiento de deber o ejercicio
legitimo de autoridad o cargo, que, a diferencia de la legitima defensa,
no requiere de la agresion ilegitima de otro para su procedencia. En este
sentido, para el actuar del funcionario policial se podria invocar dicha
causal con prescindencia de ese tipo de agresiéon. Con todo, ello no im-
plica un uso ilimitado de la fuerza, toda vez que para su procedencia es
necesario que concurran copulativamente requisitos que hacen del uso
de la fuerza —en el marco del cumplimiento del deber o ejercicio legiti-
mo de cargo o autoridad- un uso legitimo, a saber: que exista obligacion
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de actuar dentro del contexto del cumplimiento de deber, con mesura
y prudencia, y, por ultimo, con adecuacioén y proporcionalidad. En este
caso, es dudoso que el actuar de la policia se pueda amparar en dicha
causal, toda vez que no se supera el examen de mesura y prudencia ni el
de adecuacién y proporcionalidad, pues bien cabe preguntarse si el ac-
tuar letal de la policia estaba dentro de estos los canones bajo el supuesto
factico de contar con otras opciones igualmente efectivas para realizar el
deber o ejercer el cargo o autoridad.

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

Si bien la antijuridicidad (o antijuricidad, como la llamarian algu-
nos),* estudiada habitualmente como elemento estructural de la teo-
ria del delito, no es mencionada expresamente por nuestra legislacion
como elemento comun a todo delito, esto no quita que sea un motivo
de preocupacion y reconocimiento por nuestro legislador. En efecto, ya
en el articulo 10 encontramos una serie de causales de justificacién que
vienen a excluir la responsabilidad penal.”

En este sentido, la antijuridicidad «viene constituida por la discon-
formidad de la conducta con la norma juridica y, por consiguiente, fal-
ta cuando la conducta, no obstante adaptarse a una descripcion tipica,
guarda conformidad con el derecho».®> Algunos hacen referencia a lo
prescindible de la contemplacidn expresa de las causales, toda vez que el
propio calce de la conducta con el tipo vendria a dar por hecho la antiju-
ridicidad. Sin embargo, la ley, constituyéndose como una «guia practica
de las decisiones judiciales, ha optado por sefialarlas expresamente»,”
técnica, por lo demas, no exclusiva de nuestra legislacién.** En alivio a
la preocupacion de las posibles consecuencias que generaria un listado
taxativo de causales de justificacion, aquella del articulo 10 numero 10
del CP se muestra, como mencionaremos enseguida, lo suficientemente
amplia como para consignar las conductas que carecerian de antijuridi-
cidad material, pero no se enmarcarian en el tenor literal de las demas

% NovoA (2005), p. 312.

“ Asi, también en determinados tipos penales que hacen mencién expresa de la
antijuricidad en su propia estructura tipica. Novoa (2005), p. 320.

 Novoa (2005), p. 321.

% Idem.

% Idem.
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causales. Dentro del listado de causales de justificacion, podemos desta-
car al menos dos: la legitima defensa y la genérica del décimo numeral,
sobre cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho.

3.1. Legitima defensa

La legitima defensa, contemplada por el legislador en el articulo 10
numeral 4 del Codigo Penal, considera tres requisitos copulativos para
su configuracidn, a saber: i) agresion ilegitima, ii) necesidad racional
del medio empleado para impedirla o repelerla, y iii) falta de provoca-
cion suficiente por parte del que se defiende. Lo anterior, sin considerar
el requisito subjetivo propio de esta causal, que, si bien no se encuen-
tra contemplado de manera expresa como elemento adicional, se puede
desprender facilmente del enunciado «el que obra en defensa de [...]».
Ahora bien, en cuanto al primero de estos requisitos, la doctrina tra-
dicional chilena es conteste en entender que la agresion debe provenir
necesariamente de otro ser humano, con la excepcién del animal utili-
zado como mero instrumento para provocarla.” También la doctrina es
uniforme en cuanto a la innecesaria distincion, para estos efectos, en-
tre acciones y omisiones, incluyendo estas ultimas sin problema alguno.
Las exigencias minimas que se requieren para configurar este primer
elemento son que esta debe revestir los caracteres de real, actual e ile-
gitima. Asi, es real la agresion que objetivamente existe conforme a un
juicio ex post; por lo tanto, este requisito no lo cumplirian las agresiones
meramente aparentes ni las agresiones constitutivas de tentativa inido-
nea.”

La exigencia de actualidad o inminencia de la agresiéon emana del
tenor literal del articulo referido, alli donde el legislador refiere a «im-
pedirla o repelarla». De esta manera, la agresion que se repele es actual
y la que se impide es inminente. Por ultimo, para la doctrina dominan-
te la agresion es ilegitima cuando es, en general, contraria a derecho,
sin necesidad de que sea penalmente tipica, ni dolosa o imprudente, y
ni siquiera culpable.”” Respecto del segundo requisito, es menester de-
jar de lado el analisis como una simple proporcionalidad, si se quiere,
matematica, y atender a la verdadera voluntad del legislador en cuanto

% VAN WEEZEL (2023), p. 271.
% Idem.
% VAN WEEZEL (2023), p. 272.
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a comprender el requisito como una exigencia de racionalidad. Asi se
ha pronunciado también la Corte Suprema al indicar que la necesidad
racional del medio de reaccién en la legitima defensa no hace referen-
cia a una proporcionalidad matematica, sino a la razonabilidad, lo que
implicaria atender necesariamente a las particularidades del caso con-
creto.® En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones
de Santiago.®® En relacidn con el tercero de estos requisitos, la provoca-
cion suficiente es aquella que hace explicable la reaccion del otro, pero
no la justifica; es decir, no llega a ser ella misma a su vez una agresion
ilegitima.”” Dentro de los supuestos que pueden volver problematica la
aplicacion de esta justificacién podemos mencionar la rifia mutuamente
aceptada entre dos sujetos, donde ninguno de ellos podria invocar de-
fensa legitima, asi como también la imposibilidad de realizar acciones
defensivas con el propdsito de impedir un ataque futuro que se prevé,
pero que todavia no comienza. Finalmente, resulta menester senalar
que la falta del primer elemento de la legitima defensa, a saber, agresién
ilegitima, no da lugar ni siquiera a la causal de eximente incompleta, tal
como lo reconoce la propia jurisprudencia,” a diferencia de lo que suce-
de si falta alguno de los otros dos requisitos.

3.2. Causales de justificacion: articulo 10 niimero 10 CP

Por otro lado, parece ser que el articulo 10 nimero 10 del Cédigo Pe-
nal seria el contenedor 6ptimo para todos aquellos casos que no calzan
en la redaccion del legislador para las causales de justificacion. Siendo
tan vasto, cumple con el propdsito de permitir incluir en él los supues-
tos de antijuridicidad material que no se condicen con la antijuridici-
dad formal. Respecto de esta causal de justificacién, que Novoa llama
conducta dentro de la ley, podemos afirmar que comprende al menos
dos grupos de casos: (1) aquellos en que la ley exige una conducta de-
terminada y (2) aquellos en que la ley permite determinadas conduc-
tas por encontrarse reconocidas expresamente como un derecho, o por
encontrarse facultados quienes las despliegan por sus oficios o cargos.

Corte Suprema, rol 6466-2005.

% Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 864-2021.

7> VAN WEEZEL (2023), p. 277.

7 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 1442-2006. En el mismo sentido, Corte
de Apelaciones de Valdivia, rol 7-2022.
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De esta forma, entendemos que obraria en cumplimiento de un deber
el sujeto que declara como testigo ante un tribunal competente y, si al
llevar a cabo dicha labor los hechos revelados menoscaban el honor de
otra persona, no incurre por ello en responsabilidad penal.”” Respecto
del segundo grupo de casos, la doctrina afirma que son necesarias dos
condiciones para que esta causal opere, a saber, que exista un derecho
que faculte expresamente para la realizacion de actos tipicos, y que di-
cho derecho se ejerza de forma legitima, es decir, en la forma y bajo las
circunstancias que la propia ley senala.

Un punto que se plantea como problematico con relacién a esta cau-
sal atafie a la posibilidad de incluir dentro de esta eximente de respon-
sabilidad penal a aquel sujeto que decide hacer justicia por su propia
mano, al haber sido injustamente privado de lo que le pertenece o impe-
dido del ejercicio de un derecho.” Sin embargo, la doctrina tradicional
es conteste en admitir que la justicia de propia mano, por tratarse de
una hipotesis que excederia los limites propios fijados para una defensa
legitima, seria del todo contraria al ordenamiento juridico chileno y los
principios establecidos por este en cuanto a la proscripcion de la auto-
tutela extrajudicial. Es ampliamente sabido que la tnica hipédtesis de au-
totutela reconocida expresamente por nuestra legislacion es la legitima
defensa, causal de justificaciéon que ya fue mencionada con anterioridad.

4. Propuesta de un método para la solucion del
problema

Como el caso expuesto al comienzo lo evidencia, ante la alternativa
de analizar un caso bajo la regla del articulo 10 nimero 10 CP o segin
alguna regla de legitima defensa, la praxis suele inclinarse por esta ulti-
ma opcion. Y esta tendencia tiene mucho sentido, pues si uno compara
el tenor de ambas disposiciones, claramente las reglas de legitima de-
fensa se encuentran dotadas de un nitido contenido material, cariz que
no aparece en la primera regla citada. Metodologicamente, por ende, es
recomendable partir el andlisis del caso bajo la regla pertinente de legi-
tima defensa. Como se ha visto, esta regla tiene la peculiaridad de que se
encuentra construida sobre la base de una interaccién entre autor y vic-

7> NovoaA (2005), p. 372.
7> NOVOA (2005), p. 376; ETCHEBERRY (1998), p. 245.
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tima, en la que, paraddjicamente, la agresion surge del campo de accién
de esta dltima, al tiempo que aquel obra en defensa de sus derechos.
En el caso de introduccién, por ejemplo, la victima fue el malabarista y
el funcionario policial fue tratado como autor de un delito de homici-
dio, pero era este ultimo quien habia sido agredido por aquel. Mas alla
de la solucién de fondo al problema, lo que interesa es el método para
abordar un caso tan dificil como este. En este sentido, resulta por cierto
necesario tener presente, en todo momento, la distincion de roles —autor
y victima—-, mas dada la estructura eminentemente interactiva de la legi-
tima defensa, el estindar de racionalidad al cual se encuentra sometido
el ciudadano que aparece como autor tiene que aplicarse siempre en
relacion con la clase y entidad de la agresion con la cual este se hallaba
confrontado en la situacion critica. La regla de legitima defensa hace
expresa referencia a la necesidad racional del «medio empleado», pero
este juicio de necesidad, a su vez, no puede emitirse en abstracto, sino
unicamente en relacion con la clase de medios usados a su turno por el
agresor. De ahi que sea necesario escudrifiar en el grado de peligro ob-
jetivo que provenia del campo de accion del agresor y, sobre todo, para
qué bienes juridicos y derechos del eventual autor. Tratandose de agen-
tes estatales, estos se encuentran sometidos, por cierto, a un estandar de
racionalidad mayor. No por ello pierden, huelga decirlo, sus derechos
de defensa, pero estos tienen que ser ejercidos legitimamente en el sen-
tido acufiado precisamente por la otra regla del articulo 10 namero 10.
Esto es, tienen que obrar en el cumplimiento de un deber, autoridad o
cargo, lo que los obliga a observar un estandar de proporcionalidad al
cual el ciudadano / ciudadana comun y corriente no se encuentra su-
jeto. Lamentablemente, el legislador reciente ha hecho caso omiso de
este constrefiimiento, que se encuentra anclado en el origen mismo del
Estado de Derecho.
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Capitulo 4

Error de tipo o error de prohibicion: a propésito del
error acerca del presupuesto factico de una causa
de justificacion

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penolégica

El uso de la palabra error siempre ha sugerido, en la doctrina y en la
jurisprudencia, algo asi como una discrepancia entre la representacion
del sujeto activo y lo que sucede en el mundo externo. Es decir, la con-
currencia de un error tiene un notorio cariz subjetivo y, por ende, ha
de ventilarse, en un caso concreto, recién luego de constatar el objeto
respecto del cual se presenta la mentada discrepancia. Si esta concurre
respecto de circunstancias facticas o propiedades normativas incluidas
como elementos ya del tipo correspondiente de la parte especial, como,
por ejemplo, la circunstancia de que alli hay una persona -articulo 391
CP- o de que esa cosa me es ajena —articulo 432 CP-, entonces tanto
la doctrina como la jurisprudencia recurren a la categoria del error de
tipo, desarrollada también en el marco de la tradicién juridica alemana.
Nuestro CP, empero, y a diferencia de lo que sucede tanto en el CP ale-
man como en el espafol, no contempla ninguna disposicién que regule
expresamente tal hipotesis de error. El unico precepto que se refiere a
un caso analogo es la regla del articulo 1 inciso tercero CP, que, por lo
demads, regula un supuesto en rigor diverso, mas bien de discrepancia
entre la voluntad del sujeto y el dafio que ocurre en perjuicio de una
«persona distinta de aquella a quien se proponia ofender». No obstante,
el caso sencillo, en que el sujeto no abarca con su representacion una
circunstancia factica o una propiedad normativa relevante bajo el tipo
correspondiente de la parte especial, como en los ejemplos menciona-
dos, concierne ya a un requisito subjetivo de aplicacién de la norma de
sancion respectiva. Como ya se tuvo ocasion de ver supra —capitulo II-,
por constrefiimientos del principio de legalidad, todo tipo de la parte
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especial, sea del propio CP, sea de la legislacion especial y accesoria,
presupone, para su configuracion, la concurrencia de dolo. Y dolo, a su
vez, supone al menos conocimiento, precisamente de dichas circunstan-
cias facticas o propiedades normativas relevantes bajo el tipo objetivo de
la parte especial. De ahi que si, en el caso concreto, el sujeto ni siquiera
sabe que alli hay una persona, porque, por ejemplo, cree errébneamente
que se trata de un animal, o no sabe que la cosa que sustrae le es aje-
na, porque, por ejemplo, la tiene en comunidad, entonces obra bajo un
error de tipo, que excluye ya el dolo exigido, respectivamente, por la
norma de sancién del articulo 391 o la del articulo 446 CP.

Pues bien, si en tal caso es un hecho que el sujeto, a pesar del error, ha
matado a otra persona o ha sustraido una cosa que le era ajena, enton-
ces lo que sucederia seria que, en el mundo circundante, una persona
ha perdido la vida a consecuencia de la accion de aquel, o se ha produ-
cido el desplazamiento de una cosa a su propia esfera de custodia, en
contravencion a las normas del derecho de bienes. En clave dogmatica,
se habria realizado el tipo objetivo del homicidio o del hurto, sin que se
configure la faz subjetiva respectivamente exigida. Pues bien, en uno y
otro caso corresponderia preguntarse si el sujeto podria haber evitado o
no la realizacion del tipo objetivo, por ejemplo, prestando mayor aten-
cion a lo que sucedia en el mundo externo, en el momento de desplegar
su comportamiento. Si es el caso que, en la situacion concreta, el sujeto
pudo evitar la realizacién del tipo objetivo, naceria la responsabilidad a
titulo de culpa o imprudencia, la negligencia. Sin embargo, la legislaciéon
vigente restringe el castigo a este otro titulo solo a los casos expresamen-
te penados por la ley y a los «delitos contra las personas» incluidos en el
Titulo VIII de la parte especial del CP. Por ende, en el primer ejemplo,
el sujeto, si bien no responderia a titulo doloso, por la concurrencia del
error de tipo, si podria hacerlo a titulo culposo, mas no en el segundo.
Esta hipdtesis es denominada por la doctrina con la nomenclatura de
error de tipo vencible.

Ahora bien, si resulta que, en el caso concreto, el sujeto, si bien no se
ha equivocado en relacidn con las circunstancias facticas o normativas
relevantes del tipo correspondiente, pero si ha incurrido en un error res-
pecto de otra circunstancia que funge como requisito de configuracion
de una causa de justificacion, por ejemplo, respecto a la agresion que
supuestamente estaba sufriendo, cuando este no era el caso, entonces en
tal supuesto tendria lugar una clase de error bien peculiar, que la doc-
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trina designa con diversas etiquetas: error de tipo permisivo o legitima
defensa putativa, o, simplemente y de un modo neutral, error acerca del
presupuesto factico de una causa de justificacion. Se trata de una cons-
telacion de error muy discutida en la doctrina y que ha recibido un tra-
tamiento bastante disimil por parte de la jurisprudencia. Sin perjuicio
del debate que este grupo de casos ha generado en nuestro medio, este
error se caracteriza por una nota muy distintiva y peculiar que al menos
permite ubicarlo en una posicion sui generis al interior de la sistematica
del concepto de delito. Tal nota radica en que el objeto respecto del cual
el sujeto se equivoca consiste en una circunstancia factica relevante ya
en el plano de la concordancia entre las esferas de derechos de autor y
victima, es decir, en el mismo plano material que subyace al tipo corres-
pondiente de la parte especial.

En cambio, el objeto respecto del cual el sujeto yerra en un supuesto
de error de prohibicion, si bien pertenece también al mundo externo, se
encuentra tejido de normas juridicas, como el nombre de la categoria lo
sugiere. Esto es, un caso sencillo de error de prohibicion se caracteriza
por la circunstancia de que el sujeto realiza, antijuridicamente, algiin
tipo delictivo de la parte especial, por ejemplo, alguna hipétesis no per-
mitida de aborto, pero sin estar consciente de que el hecho realizado
se encuentra prohibido por las normas del ordenamiento juridico. El
problema, nuevamente, radica en que tampoco existe alguna regla de la
parte general que regule tal clase de error; al contrario, existe una regla
que impide cualquier excusa fundada en la ignorancia de la ley (articulo
8 del CC). De ahi que tanto la doctrina como la jurisprudencia han des-
plegado una serie de esfuerzos interpretativos con el fin de construir una
regla de error de prohibicion, al menos para efectos penales.

2. Caso paradigmatico

Ilustraremos este punto de la discusidon ofreciendo un resumen del
caso conocido como «Comercial Antivero».

2.1. Error de prohibicion: sintesis del caso «Comercial Antivero»*

A fines del afio 2001, un sujeto encarga a la empresa «Comercial An-
tivero» la venta de su automovil, el cual es efectivamente vendido en

7+ Sintesis caso Corte Suprema, rol 1739-03.

12 Q



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

enero del afo 2002 a un precio de $2.000.000, precio que a su turno
fue pagado mediante un cheque; sin embargo, dicho medio de pago es
cambiado con posterioridad por dinero en efectivo. Luego de haber-
se realizado la compraventa del bien, este no pudo ser inscrito a nom-
bre del comprador. El sujeto tomé conocimiento de la celebracién de la
compraventa, reclamando de «Comercial Antivero» el pago del precio,
que se realizaria mediante un cheque, el cual qued¢ afecto a una orden
de no pago, por motivos que no se logran esclarecer. Frente a lo ante-
rior, el sujeto exige la devolucion del vehiculo, como consecuencia del
no pago del precio acordado. Este sefiala, en su declaracion contenida
en la sentencia de la Corte de Apelaciones, que no niega haber recibido
el cheque de parte de «Comercial Antivero»; sin embargo, indica que
un empleado de la misma empresa concurrié a su domicilio con «in-
tenciones de estafarlo», argumentando que, si la contraparte recibié el
dinero del tercero comprador, no se justifica que se le haya entregado
un cheque y que lo que correspondia era la entrega del dinero en efec-
tivo. De un modo tampoco esclarecido, el sujeto toma conocimiento de
la ubicacién del automovil en cuestion y, a comienzos de abril del afo
2002, sustrae el vehiculo que se encontraba estacionado en la via publi-
ca frente al domicilio del comprador, usando una copia de la llave que
habia conservado, bajo la conviccion de que su conducta consistia en el
ejercicio licito de un derecho.

Uno de los problemas mas importantes que presenta el caso «Comer-
cial Antivero» dice relacion con la conciencia de la antijuridicidad y, en
particular, con el error de prohibicion. Para la constitucion de un delito
es necesaria una conducta tipica, antijuridica y culpable. La culpabili-
dad, a su vez, supone que el sujeto conozca el caracter antijuridico de su
conducta, conforme a la clasica formula de Mezger, es decir, segin una
valoracion paralela en la esfera del profano y no estrictamente juridica.
Este conocimiento no concurre en los supuestos de error de prohibi-
cion. La Corte Suprema sostiene que la conducta del sujeto fue realizada
sin conciencia de la antijuridicidad y, por lo tanto, se trataria de una hi-
potesis de error de prohibicién. Mas luego afirma que este error es uno
que recae sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion y,
especificamente, en relacion con los requisitos del articulo 10 nimero 10
CP, toda vez que el sujeto crefa que «el ordenamiento lo facultaba para
obtener la solucion de la deuda sustrayendo el vehiculo de quien deten-
taba su posesion, al obrar asi, pensaba ejercitar legitimamente un dere-
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cho y, en consecuencia, se creia cubierto por la causal de justificacion a
que se refiere el articulo 10 numero 10 del Cédigo Penal». La sentencia
de la Corte, por lo tanto, demuestra que en lo que se refiere a la concien-
cia de antijuridicidad y el error de prohibicion y, en particular, al error
sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion, sigue los
postulados de la teoria de la culpabilidad.

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

La culpabilidad también constituye una valoracion, aunque, a dife-
rencia de la tipicidad y de la antijuridicidad, no se radica en el hecho,
que se considera contrario al orden juridico, sino que se refiere a la per-
sona del sujeto y tiene por objeto hacerla responsable de aquel hecho.”
La atribucion de culpabilidad requiere que se satisfagan los siguientes
elementos: la imputabilidad del sujeto, el conocimiento por parte de
este de la ilicitud (o de la antijuridicidad) de lo obrado y la exigibilidad
de otra conducta. La conciencia de la ilicitud es un componente indis-
pensable de la voluntariedad exigida por el articulo 1y, por tanto, su
concurrencia o no en el hecho requiere ser probada. Quien actta sin
conciencia de la ilicitud se encuentra en un error que excluye la culpabi-
lidad o «error de prohibiciéon».”® Existen situaciones en las que el sujeto,
al momento del hecho, se encontraba obnubilado por un error, que a
su vez puede versar sobre distintas cuestiones y que, en un principio,
resulta incompatible con la conciencia de la ilicitud. Quien en virtud de
un error desconoce que aquello que esta haciendo es ilicito no puede
motivarse a evitar lo que esta haciendo y ajustar su comportamiento de
acuerdo con lo requerido o prohibido por la norma. Estos son casos en
donde el sujeto sabe perfectamente que, por ejemplo, esta realizando
una accion peligrosa para la vida de otro, pero cree que esa accion se
encuentra amparada por el ordenamiento juridico. Por ende, existe un
«error de prohibicién» cuando el sujeto sabe lo que hace, pero no puede
motivarse a adaptar su conducta a los requerimientos del orden juridico
porque, en la situacion concreta, carece de los elementos para compren-
der adecuadamente el significado antijuridico del hecho.”” El CP chile-

75 Cfr. MEDINA (2004), pp. 282y ss.
7 MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 205.
77 MEDINA (2004), pp. 305 Y 306.
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no no lo consagra de manera explicita; sin embargo, es posible realizar
su construccion a partir de diversas disposiciones del texto legal, tales
como el articulo 1y, en particular, su inciso segundo.””® En el pasado,
se solia utilizar las etiquetas de «error de hecho» y «error de derecho»;
sin embargo, estas quedaron obsoletas, pues no lograban ser suficiente-
mente explicativas de todos los grupos de casos que pretendian abarcar,
en particular, los casos de error de tipo y su conexion con el error sobre
los elementos normativos del tipo.*

Son dos las principales constelaciones de casos de error de prohibi-
cion, a saber:

- Error sobre la existencia de la prohibicion (directo): el sujeto cree
que actiia conforme a derecho pues desconoce de la existencia de
una norma juridica, o bien, conociendo de su existencia y sobre
la base de una interpretacion errada, la considera invalida o no
aplicable a su caso, razén por la que pasa por alto la significacion
antijuridica de su conducta.”

- Error sobre los limites de una causal de justificacion: también de-
nominado error de prohibicion indirecto, que es aquel en donde
el sujeto, al momento de actuar, conoce el caracter de prohibido
de lo que se encuentra ad portas de realizar; sin embargo, cree
equivocadamente que esta amparado por una causal de justifica-
cién, pero no concurren los requisitos.

El error sobre la ilicitud —que excluye la conciencia de la ilicitud- debe
ser distinguido respecto de aquel error que es excluyente del dolo. Este
ultimo es aquel que se conoce como error sobre las circunstancias del
hecho o «error de tipo». Segtin la doctrina mas reciente, para estar frente
a un error que tenga aparejada la exclusion de una imputacioén a titulo de
dolo, no es necesario que el error consista en un desconocimiento de las
circunstancias facticas que le confieren relevancia tipica, sino que tam-
bién comprende aquellas situaciones en donde el agente supone que se
dan las circunstancias que permitirian que el comportamiento quedara
cubierto por una causa de justificacion. Un error sobre las circunstancias
del hecho que volverian aplicable una causa de justificacion -llamado

7% Cfr. NovoA (2005), p. 554.

7% Para profundizar: ETCHEBERRY (1998), p. 331.

‘o Para profundizar: MATUS y RAMIREZ (2021) p. 406 ¥ ss.
“ NAQUIRA (2015), p. 567.
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«error de tipo permisivo»— tiene el efecto de excluir la imputacion a ti-
tulo de dolo, mientras que un error sobre la ilicitud que verse sobre una
causa de justificacion excluye la conciencia sobre la ilicitud y, por tan-
to, solo la culpabilidad del sujeto. Este ultimo contempla tanto aquellos
casos en donde el sujeto cree que las circunstancias caen dentro de los
limites de una causa de justificacion existente como aquellos en donde
el sujeto se imagina la existencia de una causa de justificacion.

La doctrina y la legislacién contemporaneas que han reconocido esta
clase de error distinguen entre aquel error de prohibicién de caracter
invencible y aquel que es vencible. Error de prohibicién inevitable o in-
vencible es aquel en que incurre el autor por carecer, en la situacion en
que se encontraba, de la posibilidad real para conocer la significacién
antijuridica de su actuar, a pesar de haberse esforzado para conocer el
alcance de la norma.* Este error se caracteriza por no haber podido ser
evitado por el agente aun empleando toda la diligencia que le era exigi-
ble. Por otra parte, el error de prohibicion evitable o vencible es aquel en
que el sujeto pudo evitarlo, en la situacion concreta, ya que disponia de
la capacidad real para conocer la significacion antijuridica de su actuar,
si se hubiere esforzado en este sentido.” Este comprende a aquel error
que podia haberse evitado empleando la diligencia que era posible exi-
gir. La doctrina concuerda en que sélo el primero exime totalmente de
responsabilidad penal, pues permite descartar la culpabilidad por el he-
cho doloso o culposo, segun el caso; pero respecto del segundo, en cam-
bio, se admite que s6lo autoriza una disminucidn significativa del juicio
de reproche, mas el sujeto responde a titulo doloso o culposo, segun el
caso. Ahora bien, el reconocimiento del efecto excluyente del error de
prohibicion inevitable o excusable ha sido recientemente acogido por la
jurisprudencia nacional.*

4. Propuesta de un método de solucidn para el
problema

En ausencia todavia de reglas de la parte general que reconozcan las
diversas constelaciones de error, y dado que tampoco es posible aun re-

> Cfr. NAQUIRA (2015), p. 569.

% NAQUIRA (2015), p. 569.

“ En esta linea, sentencia de la Corte Suprema, rol 830-2017, «caso del alcalde de
Salamanca».
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conocer un consenso generalizado en torno a ellas, ni en la doctrina ni
en la jurisprudencia, metodolégicamente lo mas recomendable es pro-
ceder al analisis de estos grupos de casos en tres niveles sucesivos. En
un primer nivel de analisis, es necesario preguntarse si el error en el que
incurre el sujeto, en el caso concreto, ya atafie a alguna circunstancia re-
levante a la luz del tipo correspondiente de la parte especial y, por ende,
a ventilar en sede de tipicidad. Retomando el ejemplo del caso reseiado
al principio —«Comercial Antivero»—, como en este la transaccion aun
no se habia inscrito en el Registro correspondiente, no puede descartar-
se a priori que el sujeto hubiese creido que aiin conservaba la propiedad
sobre el vehiculo. Es decir, habria que descartar antes la posible configu-
racion de un error de tipo. En un segundo nivel de analisis, que se vuelve
critico en los supuestos todavia discutidos del «error de tipo permisivo»
o sobre los presupuestos facticos de una causa de justificacion, es con-
veniente tematizar esta constelacion de casos ya en el plano del «injusto
tipico», por su parecido de familia con el error de tipo. De hecho, la pro-
pia Corte Suprema usé esta etiqueta en el caso «Comercial Antivero»,
en tanto parti6 de la premisa que el sujeto se habia equivocado respecto
del presupuesto de aplicacion del articulo 10 nimero 10 CP al creerse
habilitado para «recuperar» el vehiculo «de propia mano», a pesar de la
calificacion del caso como un error de prohibicidon, nomenclatura que se
explica por la orientacion hacia la teoria de la culpabilidad en el punto.
Recién en un tercer nivel de analisis ha de procederse a ventilar el error
de prohibicién propiamente tal, esto es, los casos en los cuales la perso-
na del sujeto se equivoca acerca de la existencia de una norma juridica,
sea porque cree que esta le autoriza a emprender la accién, cuando lo
contrario es lo que rige, sea porque derechamente no sabe que el orde-
namiento juridico le prohibe desplegar la accidn, hipdtesis que es mas
bien residual en la practica. Si en el caso de introduccion el motivo que
impulsé al sujeto a la sustraccion del vehiculo, que antes le habia per-
tenecido, fue solamente la condiciéon de acreedor impago, entonces no
habria razones mas que para concederle un error de prohibicion en la
forma de un error de permision, en todo caso, vencible.
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Capitulo 5

Imputabilidad y eximentes de responsabilidad
penal: en particular, las reglas de inexigibilidad de
otra conducta

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penolégica

A diferencia de las consecuencias juridicas previstas por el derecho
civil, la pena estatal, por definicidn, se aplica a la persona del ciudada-
no o ciudadana, y no agota jamas su relevancia a un plano meramente
patrimonial. La clase de responsabilidad juridica que se hace efectiva
mediante la aplicacion de penas —en particular, de la pena privativa de
libertad- se encuentra caracterizada por una fuerte dimension personal,
a tal punto que, histéricamente, el derecho penal se ha encontrado so-
metido, ademas de la exigencia de legalidad, al principio de que no hay
delito ni pena sin «culpa», entendida esta tltima en el sentido amplio
de culpabilidad. Dicho de otra manera, ya que esta rama del derecho
se traduce en la imposicidn y ejecucidon de una sancidn en la persona
misma del condenado o condenada, entonces resulta casi necesario que
esta se vea reflejada como tal entre los elementos que fundan y expli-
can la responsabilidad penal. Nuevamente, en contraste con el derecho
civil e incluso con el derecho administrativo sancionador, la aplicacion
de las normas de sancion penal presupone que el sujeto del condenado
responde personalmente por el hecho constitutivo de delito y que se en-
cuentra descrito como tal por la ley. Sistematicamente, el lugar previsto,
al interior del concepto de delito, para canalizar consideraciones relati-
vas a la persona del sujeto activo ha sido siempre la sede o elemento de
la culpabilidad. Su verificacidén supone, en un caso concreto, que concu-
rra lo que la doctrina denomina un «injusto tipico» —vid. supra capitu-
lo III-, esto es, que el hecho realizado satisfaga todos los elementos de
algun tipo de la parte especial y que, al mismo tiempo, no se encuentre
amparado por ninguna causa de justificacion. Lo anterior, porque la voz
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«culpabilidad» no se usa en un sentido genérico, sino en uno especifica-
mente referido al injusto cometido por una persona en un caso concreto,
de modo que, por ejemplo, la culpabilidad por un homicidio simple es
distinta de aquella por un homicidio calificado, y otro tanto sucede con
la culpabilidad por lesiones graves o menos graves, por un hurto o un
robo, etc.

Obviamente, el legislador originario no pudo menos que contemplar
esta clase de consideraciones de orden netamente personal en el CP, aun-
que sin usar la expresion «culpabilidad». Este espacio de consideracio-
nes se vio recogido, bajo las eximentes de responsabilidad criminal, en
el articulo 10 nimero 1y en la segunda parte del numeral 9 de la misma
disposicién. Leidos con los anteojos de la doctrina posterior, la primera
regla citada se refiere, junto al numeral 2, a la inimputabilidad del sujeto,
mientras que la segunda alude a un estado emocional o psicolégico de
«miedo insuperable», en el sentido de que se tornaria inexigible, para el
sujeto concreto, obrar de una manera distinta. A esta segunda regla se
suma el actual articulo 10 numero 11, introducido en el afio 2010 por la
Ley 20.480, en el entendido de que aquella se refiere a una hipdtesis de
estado de necesidad exculpante.

Respecto del articulo 10 numero 1 CP, la nomenclatura usada en doc-
trina y jurisprudencia es uniforme en orden a hablar de inimputabilidad,
permanente o situacional. En cuanto a las reglas del articulo 10 numero
9 y numero 11 CP, el lenguaje actualmente usado se divide entre una
parte que se refiere a la categoria moderna de la inexigibilidad de otra
conducta y otra que simplemente habla de exculpacion. El uso dispar del
lenguaje, empero, se explica por la diversidad de las hipdtesis compren-
didas por unas y otras reglas, aun cuando compartan la ubicacién en
la sede eminentemente personal, como lo es la culpabilidad. En efecto,
cualquier regla de inimputabilidad siempre concierne a las capacida-
des cognitivas y volitivas del agente para comprender lo ilicito del he-
cho concretamente realizado por él o ella. En cambio, en una hipoétesis
de coaccion ejercida por un tercero o ante una situacién de necesidad
extrema, en los términos del estado de necesidad, e incluso en un caso
de «miedo insuperable», al menos las capacidades cognitivas y volitivas
del sujeto permanecen intactas, y también su capacidad de compren-
der que esta realizando un hecho ilicito, en el sentido de que obra con
plena consciencia del caracter antijuridico de este. Pero la motivacion
del sujeto para emprender el comportamiento ilicito se encuentra de
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tal manera alterada por la coaccion o la emocion propia del miedo, o
por las circunstancias concomitantes extremas que caracterizan al es-
tado de necesidad, que el derecho no se encuentra en condiciones de
exigirle que obre de otra manera, al menos no para los efectos de fundar
responsabilidad penal en el «poder en lugar de ello», como reza la an-
tigua formula que subyace a la idea de culpabilidad como libertad de la
voluntad. A estas notas peculiares se suma la circunstancia de que, en
estos supuestos, el sujeto se ve compelido, por la coaccién o el miedo, o
por las circunstancias concomitantes del estado de necesidad, a realizar
antijuridicamente un hecho en perjuicio de los derechos de un tercero,
que en principio nada tiene que ver con el conflicto netamente personal
que concierne a aquel. De ahi también que la doctrina se resista incluso
a hablar aqui de exclusion de la culpabilidad stricto sensu, y se satisfaga
con la expresion de la «mera exculpaciénn».

Ahora bien, para efectos practicos, la concurrencia de todos los re-
quisitos de cualquiera de las eximentes mencionadas implica la exclu-
sion de la pena, es decir, la impunidad. Si, en cambio, en el caso concreto
se verifica la concurrencia de uno de los requisitos de cada regla —por
ejemplo, el estado de miedo o la situacion de extrema necesidad-, pero
faltan uno o mas para la configuraciéon de la eximente respectiva —por
ejemplo, se trata de miedo el sufrido por el agente, pero no insuperable-,
en tal caso procede la aplicacion de la regla de eximente incompleta del
articulo 73 CP, es decir, hay responsabilidad, pero con una significativa
rebaja de la pena.

2. Caso paradigmatico

Para ilustrar este punto hemos seleccionado la situacidn ventilada en
el caso conocido como del «camionero».

2.1. Inexigibilidad de otra conducta: sintesis del caso «camionero»

El caso de Karina S. es uno de los mas emblematicos en Chile res-
pecto a la violencia de género y su tratamiento en el sistema de justicia
penal. Karina fue juzgada por el homicidio de su pareja, Claudio R.,
en octubre de 2011, luego de casi dos décadas de agresiones fisicas,
psicologicas y sexuales. Claudio R., segun el testimonio de Karina y
las pruebas presentadas, ejercia un control absoluto y constante, so-
metiéndola a una violencia que no solo dejé marcas fisicas —-mas de 64
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cicatrices en su cuerpo- sino también un profundo dafio emocional
y psicolégico.

En el proceso inicial, Karina fue juzgada en el Tribunal Oral en lo
Penal de Puente Alto, donde su defensa argumenté que actu6 bajo un
“estado de necesidad exculpante”. Este concepto, regulado en el articulo
10 del Cddigo Penal chileno, establece que no es punible quien actda
para evitar un mal grave e inminente para si mismo o para un tercero,
siempre que no exista un deber juridico de soportarlo. En este caso, la
defensa argumenté que Karina actué movida por la desesperacion y el
temor fundado de que su vida y la de sus hijos corrian peligro inminen-
te, dadas las reiteradas amenazas de su pareja y la constante violencia
ejercida sobre ella.

En enero de 2013, el tribunal la absolvid, considerando que su accién
se encontraba justificada dentro de este contexto de violencia extrema.
Este fallo fue un precedente importante, pues significaba el reconoci-
miento judicial de que una victima de violencia intrafamiliar prolonga-
da puede actuar en defensa propia, incluso en circunstancias en las que
el agresor no esta ejerciendo una agresion inmediata, como fue el caso
en que Claudio dormia al momento del disparo. Sin embargo, este fallo
inicial fue apelado por la Fiscalia, que cuestion la aplicacion de la exi-
mente y argumento6 que el homicidio de Claudio R. debia ser analizado
con un criterio de culpabilidad y proporcionalidad en la respuesta de
Karina.

La apelacion interpuesta por la Fiscalia lleg6 a la Corte de Apelacio-
nes de San Miguel, que en marzo de 2013 anuld el fallo del tribunal oral
y ordené un nuevo juicio. Este paso marc6 una controversia juridica en
torno a los limites de la legitima defensa y el estado de necesidad excul-
pante en casos de violencia de género. La Corte considerd que debia rea-
lizarse un analisis exhaustivo sobre si la respuesta de Karina se encon-
traba dentro de los margenes permitidos por el derecho penal chileno,
particularmente en cuanto a la proporcionalidad de la accion de quitarle
la vida a su pareja mientras este dormia.

En junio de 2013, se llevo a cabo el segundo juicio en el Tribunal Oral
en lo Penal de Puente Alto, donde nuevamente la defensa argumento la
situacion de extrema necesidad y peligro en la que se encontraba Karina.
Durante este proceso, se presentd un andlisis mas detallado de la violen-
cia a la que habia sido sometida, incluyendo testimonios de familiares,
amigos y peritos psicologicos que describieron los efectos devastadores
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de 18 afios de maltrato. Se explicé que la acciéon de Karina no surgid
de un impulso inmediato, sino de una situacion sostenida de abuso y
amenazas que la llevé a ver el homicidio como su unica alternativa para
escapar del circulo de violencia.

El tribunal, de forma unanime, absolvié a Karina nuevamente, rati-
ficando la aplicacion del estado de necesidad exculpante. En su fallo, el
tribunal destacd que, aunque Claudio R. no estaba en ese preciso ins-
tante ejerciendo violencia fisica, el peligro que representaba era cons-
tante y absoluto, un “peligro permanente” en la vida de Karina y sus hi-
jos. Este criterio juridico fue fundamental para la absolucion, ya que la
eximente tradicionalmente aplicada en casos de legitima defensa exige
que el peligro sea inminente. En este caso, el tribunal amplié la inter-
pretacion de inminencia, considerando que la violencia sostenida y la
amenaza constante eran elementos suficientes para justificar la respues-
ta de Karina.

Este caso fue el primero en Chile en el que se aplico la eximente de
“estado de necesidad exculpante” bajo la Ley de Femicidio, que habia
sido promulgada en 2010. La Ley de Femicidio reconoce la especificidad
de la violencia de género, incluyendo el contexto de las relaciones de
pareja y las dindmicas de abuso que muchas veces resultan invisibiliza-
das en la jurisprudencia. La sentencia de absolucion de Karina S. marcé
un hito, pues sent6 un precedente en el sistema judicial chileno sobre
como la violencia intrafamiliar prolongada y el riesgo constante pueden
constituir un contexto exculpante cuando una victima se ve obligada a
actuar contra su agresor.

El caso de Karina S. abri6 la puerta a un analisis mas profundo sobre
los limites de la legitima defensa y el rol del sistema de justicia fren-
te a situaciones de violencia doméstica extrema. A nivel juridico, este
caso ha sido estudiado como ejemplo de interpretacion progresiva de
las normas penales, ya que reconocid que el estado de necesidad puede
aplicar en un contexto de violencia intrafamiliar prolongada, donde el
concepto de “inminencia” debe interpretarse considerando el contexto
y la realidad de la victima®.

% Sintesis caso Ministerio Publico ¢/ Karina S., Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Puente Alto, RIT Ordinaria 166-2012; Corte de Apelaciones de San Miguel, rol
133-2013.
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Como ya se ha anotado, la doctrina y la jurisprudencia, mayorita-
riamente, han partido de la base de que, para la categoria de la culpa-
bilidad, son necesarios tres requisitos: imputabilidad, conocimiento de
antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta. Respecto de esta tltima,
se establece que para la configuracion del delito es necesario que el su-
jeto activo lo haya realizado en circunstancias concomitantes normales,
conforme a un baremo de sujeto medio en la sociedad. Esto quiere decir
que es una conducta exigible conforme a derecho aquella que un sujeto
promedio, en las mismas circunstancias del autor, haya podido llevar a
cabo. A contrario sensu, se excluye la exigibilidad de otra conducta y se
actia bajo una regla de inexigibilidad en aquellos casos en que la reali-
zacion del delito se vea permeada o aparezca en razon de una circuns-
tancia concomitante anormal. Esto quiere decir lo siguiente: si bien el
sujeto tiene las aptitudes intelectuales y volitivas para realizar una con-
ducta conforme a derecho y, ademas, entiende el caracter antijuridico
de la suya, no puede realizar esta conducta licita a causa de un contexto
que lo inhabilita para el cumplimiento de la norma de conducta.

En el ordenamiento juridico chileno, los supuestos en que una con-
ducta se torna inexigible han sido tradicionalmente subsumibles en las
hipétesis del articulo 10 nimero 9 y, ahora, nimero 11 CP. En otras pa-
labras, estos dos articulos incluirian auténticos supuestos de inexigibili-
dad de otra conducta. Mientras que el articulo 10 nimero 9 se refiere a
la fuerza irresistible o miedo insuperable, el articulo 10 niimero 11 inclu-
ye el supuesto de estado de necesidad exculpante.

En el presente caso, la Corte establece que, si bien Karina S. llevd a
cabo una conducta ilicita y actué con conocimiento de la misma, no
le era exigible un comportamiento conforme a derecho, dado que se
encontraba en una situacion de estado de necesidad exculpante con-
forme al articulo 10 numero 11 del Cédigo Penal chileno. Durante casi
dos décadas, Karina fue sometida a constantes y graves agresiones fi-
sicas, psicoldgicas y sexuales por parte de su pareja, Claudio R., quien
ejercia sobre ella un control absoluto y amenazaba su integridad fisica
y psicologica. El acto de Karina, que resulté en la muerte de su agresor
mientras este dormia, se produjo en un contexto de extrema violencia y
desesperacion.

El tribunal, en este caso, considerd que la situacién de Karina consti-
tufa un mal futuro grave y permanente, debido a que las amenazas y la
violencia de su pareja generaban un peligro continuo para su vida y la
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de sus hijos. Al amparo del estado de necesidad exculpante, el tribunal
entendio que, aunque su conducta era ilicita, se encontraba justificada
bajo las condiciones extremas de amenaza y sometimiento que la lleva-
ron a considerar su acto como la tinica via para protegerse.

El estado de necesidad exculpante, introducido en 2011 en el articulo
10 numero 11 del Cédigo Penal, permite justificar conductas que, aun-
que ilicitas, se realizan bajo una situacion en la que la inexigibilidad de
una respuesta distinta se hace evidente. Este marco juridico fue esencial
para que la Corte entendiera que Karina actud ante un mal que no solo
era futuro, sino inevitable, dado que las agresiones y amenazas de su
pareja eran sistematicas, recurrentes y de una intensidad que la justicia
reconocié como un factor que excedia las posibilidades de resistencia de
una persona en su situacion.

La decision judicial en el caso de Karina S. refleja una aplicacion pro-
gresiva y sensible del derecho penal, considerando el contexto de vio-
lencia de género en el que ella se encontraba y la ausencia de otras alter-
nativas de proteccidn efectiva. Con este fallo, se reconocié que el estado
de necesidad exculpante no exige la inmediatez estricta del peligro, sino
que permite considerar la constante amenaza y el sometimiento pro-
longado como elementos suficientes para justificar la conducta bajo el
articulo 10 niamero 11 del Cédigo Penal.

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

La culpabilidad, como elemento de la teoria del delito, implica un
juicio de reproche® personal individualizador; se basa en atribuir a un
sujeto una conducta tipica y antijuridica, bajo la premisa de que po-
dria haber actuado conforme a las normas, pero optd por no hacerlo.””
Constituye el ultimo elemento necesario para configurar el delito; por
ende, no procede imponer una pena sin culpabilidad.* Al respecto, se
considera que el principio de culpabilidad esta consagrado a nivel cons-

% MaTUs y RAMIREZ (2021), p. 377 consideran que no se trata de «reprochar a una
persona por lo que hizo o dejo de hacer, sino, simplemente de declarar su responsa-
bilidad por el hecho, sin hacer ningtin juicio moral sobre la conducta del agente».

7 CURY (2020), p. 566; VARGAS (2011), pp. 161y 162; GARRIDO (2005), Pp. 253 Y 254;
NAQUIRA (2015), p. 467; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 97; VAN WEEZEL (2023), p. 386;
MEDINA (2004), p. 283.

% CURY (2020), pp. 571-574; VARGAS (2011), p. 162; GARRIDO (2005), p. 253.
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titucional, ya sea a través de la interpretacion del concepto de dignidad
humana del articulo primero,” o del articulo 19 niimero 3 inciso sépti-
mo, del que se desprende que la culpabilidad no se puede presumir de
derecho, ya que esta seria uno de los presupuestos de la responsabilidad
penal.® No obstante, solo la imposicidn de la pena requiere como pre-
supuesto este juicio de reprochabilidad personal; las medidas de seguri-
dad y correccion pueden ser decretadas contra aquellos sujetos que han
cometido una conducta tipica y antijuridica, pero no culpable.”

Los elementos constitutivos de la culpabilidad como categoria del de-
lito son°* la imputabilidad, la conciencia de la ilicitud y la posibilidad
concreta de autodeterminarse conforme a las exigencias del derecho.”
Algunos autores, como Matus y Ramirez,** consideran que, ademas, el
dolo y la culpa integran la culpabilidad.

Cuando se excluye alguno de estos elementos, no hay culpabilidad
¥, por lo tanto, no se configura el delito. Son causales de exclusion la
inimputabilidad, el error de prohibicion y las causales de inexigibilidad
de otra conducta. La culpabilidad es en esencia graduable,” por lo que
las causas que la excluyen también lo son; en este sentido, si nos encon-
tramos ante una causal incompleta, no se excluye la culpabilidad, pero
si se puede atenuar el reproche, con base en el articulo 11nimero 1 en
relacion con el articulo 73.°¢

3.1. Imputabilidad

Se define la imputabilidad como la capacidad de comprender lo in-
justo de un hecho y de poder autodeterminarse conforme a esa com-
prension, es decir, es la capacidad personal de ser objeto de un juicio de

% VAN WEEZEL (2023), p. 384.

% CURY (2020), p. 573; NAQUIRA (2015), p. 469; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 378.

" CURY (2020), p. 574; VAN WEEZEL (2023), p. 385.

9> Cabe mencionar que un sector de la doctrina nacional adhiere a la idea de que
la culpabilidad es un juicio de reproche en el que se le atribuye subjetivamente el
resultado a la accidén de un sujeto; en ese sentido, al ser la culpabilidad un juicio sub-
jetivo, tendria dentro de sus componentes el dolo e imprudencia. Asi se pronuncian
POLITOFF (1997), pp. 311 Y 312; NOVOA (2005), pp. 403-405; VAN WEEZEL (2023), p. 415;
ETCHEBERRY (1998), p. 270.

% CURY (2020), pp. 596 Y 597; GARRIDO (2005), p. 270; NAQUIRA (2015), p. 272;
VAN WEEZEL (2023), p. 390.

% MATUS Yy RAMIREZ (2021) p. 377.

% CURY (2020), pp. 604-606.

% GARRIDO (2005), p. 318, supra nota 35.
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reproche por la conducta antijuridica, en breve, la capacidad de culpabi-
lidad.”” Es presupuesto de la imputabilidad cierto estado de normalidad
y suficiencia de las facultades intelectuales y volitivas del sujeto; por lo
tanto, si estas se encuentran alteradas o no han alcanzado cierto nivel de
desarrollo, la imputabilidad se ve excluida.*® La regla general es que to-
dos son imputables y solo son inimputables aquellas personas que obran
en los casos especificamente determinados por ley.**

3.2. Inimputabilidad

La capacidad es la regla general, supone que las facultades intelec-
tuales y volitivas son normales y estan desarrolladas; en caso contrario,
nos encontramos ante incapacidad juridico-penal. Los casos de inimpu-
tabilidad estan expresamente determinados por ley*® y, para excluir la
responsabilidad, es preciso que concurran en el momento de ejecutarse
la accion tipica.”

A) LA «<LOCURA O DEMENCIA»

En virtud de lo dispuesto en el articulo 10 numero 1 primera parte CP,
estd exento de responsabilidad criminal el loco o demente, a no ser que
haya obrado en un intervalo licido. Actualmente, las expresiones «loco»
o «demente» no tienen un sentido técnico preciso desde la psiquiatria;
no obstante, el empleo de estas expresiones permite una interpretacion
teleologica, con base en su sentido natural y obvio.** La interpretacion
de estos conceptos debe efectuarse con relacion a la «privacion total de
razon» contemplada en el articulo 10 numero 1 segunda parte. Asi, la lo-

7 CURY (2020), p. 607; VARGAS (2011), p. 168; GARRIDO (2005), p. 271; NAQUIRA
(2015), p. 501; NOVOA (2005), pp. 423 Y 424; POLITOFF (1997), p. 395; MEDINA (2004),
p- 290; ETCHEBERRY (1998), p. 278.

% CURY (2020), p. 608; VARGAS (2011), p. 168; GARRIDO (2005), p. 272; NAQUIRA
(2015), p. 501; POLITOFF (1997), p. 393.

99 CURY (2020), p. 609; VARGAS (2011), p. 168; GARRIDO (2005), pp. 272y 273; NA-
QUIRA (2015), pp. 502-508; NOVOA (2005), p. 425; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 97;
MaATtus y RAMIREZ (2021), pp. 381y 382.

1°° VARGAS (2011), p. 169; GARRIDO (2005), pp. 279 y 280; VAN WEEZEL (2023), p.
391.

' CURY (2020), p. 611; NOVOA (2005), p. 427.

2 CURY (2020), p. 617 ; VARGAS (2011), p. 169; GARRIDO (2005), p. 281; NAQUIRA
(2015), p. 516; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 104; ETCHEBERRY (1998), p. 280.
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cura o demencia son consideradas como estados patoldgicos de caracter
durable’*’ que, en su sentido normativo, se entienden como una amplia
alteracion de las facultades intelectuales y volitivas de una persona.’**
Lo que diferencia ambos supuestos'>> del articulo 10 nimero 1 (locura
o demencia y privacidn total de razdén) seria el caracter permanente o
transitorio de esta alteracion.*®

Existe discusion respecto del intervalo lucido. Parte de la doctrina
niega su existencia con base en los avances de la ciencia moderna, con-
siderando que la enfermedad mental tiene una estructura compleja, en
la que la conducta total del enfermo es producto de su anomalia.””” La
postura contraria expresa que, si el individuo esta en condiciones de
ejecutar sus actos como un sujeto normal, debe tenérsele por capaz de
responsabilidad penal.”® En cuanto a la imputabilidad disminuida,*
si los trastornos son parciales, no excluyen la imputabilidad y puede

> No obstante la falta de definicidn, la doctrina ha entendido que las expresiones
«loco o demente» hacen referencia a «desérdenes mentales» (FERNANDEZ [2021]),
situaciones de enajenacién mental (GARRIDO [2005], ETCHEBERRY [1998]) o de en-
fermedad mental (CURY [2020], MEDINA [2004]) que comprenderian hipdtesis de
paranoia, esquizofrenia, locura maniaco-depresiva y oligofrenia.

°¢ FERNANDEZ (2021), p. 296, plantea una interpretacion distinta: sostiene que «la
privacion de razén que el inimputable experimenta es la capacidad de razonar prac-
ticamente, es decir, la capacidad de establecer planes para el futuro».

5 CURY (2020), p. 617; VARGAS (2011), p. 169; GARRIDO (2005), p. 282; NAQUIRA
(2015), p. 519; NOVOA (2005), pp. 429 y 430.

'°5 FERNANDEZ (2021), pp. 298-300, se muestra contrario a la distincion entre tras-
torno mental transitorio y permanente como base para diferenciar entre las hipo-
tesis del articulo 10 niimero 1. Prefiere referirse a un estado versus una condicién
mental. Dentro de estado mental se enmarcaria la hipdtesis del articulo 10 numero
1 primera parte; el sujeto no es reconocido en general en sus interacciones con otros
como agente en toda su expresion. Por otro lado, en la condicidn, que se enmarcaria
en la hipotesis de pérdida total de razén del articulo 10 numero 1 segunda parte,
el sujeto, a pesar de tener un desorden mental, es comprendido en general como
agente.

7 CURY (2020), p. 621; VARGAS (2011), p. 170; POLITOFF (1997), p. 417; MEDINA
(2004), p. 303; ETCHEBERRY (1998), p. 282.

8 NAQUIRA (2015), pp. 521y 522; NOVOA (2005), p. 438; POLITOFF y ORTIZ (2002),
p- 104; VAN WEEZEL (2023), p. 396; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 387.

9 Algunos autores sostienen que esta concepcion es errdnea, ya que la imputabili-
dad como tal es un estado personal que no admite graduaciones; por lo tanto, lo que
se denomina imputabilidad disminuida es mas bien una circunstancia de exigibili-
dad disminuida por la anormalidad de las circunstancias personales concomitantes.
En ese sentido se pronuncian CURY (2020), pp. 626 y 627, y POLITOFF (1997), p. 415.
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afirmarse la responsabilidad penal si se dan los demas elementos de la
culpabilidad, aunque disminuida, apoyandose en el articulo 11 nimero
1 CP en relacion con el 10 ndmero 1 primera parte.”® Por otra parte, las
medidas de seguridad aplicables al loco o demente se encuentran regu-
ladas en los articulos 455 y ss. del Codigo Procesal Penal.™

B) LA PRIVACION TOTAL DE RAZON (ARTiculo 10 Nuumero 1 SEGUNDA
PARTE)

Segun lo preceptuado en el articulo 10 nimero 1 segunda parte, esta
exento de responsabilidad penal el que, por cualquier causa indepen-
diente de su voluntad, se halla privado totalmente de razon. Esta regla
se refiere a una incapacidad temporal para comprender lo injusto del
actuar y autodeterminarse conforme a esa comprension, debido a una
causa exdgena o enddgena. Es preciso que su origen sea independiente
de la voluntad del sujeto;"* por lo tanto, si la situacion de inimputabili-
dad se debe a la voluntad de aquel, a contrario sensu se entiende que el
sujeto si es responsable penalmente. Esta privacion total de razén debe
tener el caracter de transitoria.”” Por otro lado, aunque en muchos casos
de privacion total de razon existe una base patoldgica, no es posible afir-
mar de modo categérico que en todas las situaciones existe tal enferme-
dad base; en consecuencia, establecer esta exigencia supone un peligro
para el principio de culpabilidad.”*

Para que se declare la inimputabilidad es menester que la privacion
de razdn sea total, es decir, que, al momento de ejecutar el acto, el sujeto
haya estado efectivamente incapacitado para comprender la significa-
cion antijuridica del hecho y autodeterminarse consecuentemente. Por
otro lado, la exigencia de que esta privacion de razén responda a causas
independientes del sujeto permite que se sancione penalmente a sujetos
que realizaron la conducta tipica en una situacion de inimputabilidad,
aunque autoprovocada. Esta interpretacion ha sido tachada de contraria

"o CURY (2020), p. 627; VARGAS (2011), p. 170; NAQUIRA (2015), pp. 550 Y 551; No-
voa (2005), p. 439.

" CURY (2020), p. 624; VARGAS (2011), p. 171.

"* CURY (2020), p. 629; VARGAS (2011), p. 171; GARRIDO (2005), p. 285; NAQUIRA
(2015), p. 527; ETCHEBERRY (1998), p. 285.

"5 CURY (2020), p. 630; NOVOA (2005), p. 443; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 391.

"4 CURY (2020), p. 630; NAQUIRA (2015), pp. 533 Y 534; POLITOFF (1997), p. 427;
VAN WEEZEL (2023), p. 397; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 391.
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al principio de culpabilidad, por tratarse de una suerte de responsabili-
dad objetiva.”

Se ha planteado que una interpretacion progresiva sugiere que lo que
ha de ser voluntario es la realizacion de la conducta ilicita en estado de
inimputabilidad. Sélo en estos casos la inimputabilidad sobreviniente
no beneficiaria al hechor; aca se trataria de hipédtesis de la denominada
actio libera in causa.”® En cambio, los casos en que solo la privacién total
de razon ha sido provocada dolosamente, pero sin la preordenacion a
delinquir, o aquellos en que ha sido provocada de manera imprudente,
deben ser tratados bajo los cuasidelitos.”” En los casos de embriaguez
forzada o fortuita, se entiende que la pérdida total de razon se da por
causas independientes del sujeto y, por lo tanto, si se aplica la causal.”

C) LA MINORIA DE EDAD

Se trata de un caso de inimputabilidad debido a un desarrollo in-
suficiente de la personalidad. Los individuos menores de cierta edad
son inimputables a raiz de que su desarrollo en proceso los priva de la
madurez suficiente para comprender el significado antijuridico de sus
actos y autodeterminarse conforme a esa comprension.”® Segun el ar-
ticulo 10 nimero 2 CP, esta exento de responsabilidad penal el menor de
dieciocho afios; la responsabilidad de los menores de dieciocho afios y
mayores de catorce afios se regulara por la Ley de Responsabilidad Juve-
nil.”** Por lo tanto, los menores de catorce afios son inimputables de ple-
no derecho, y los menores de dieciocho, pero mayores de catorce afios,
quedan sujetos a la Ley de Responsabilidad Juvenil, que es un régimen
especial de responsabilidad penal para quienes estan atin en proceso de
desarrollo.””

"5 CURY (2020), p. 631; NAQUIRA (2015), pp. 531y 532.

"¢ GARRIDO (2005), pp. 290 y 291; NAQUIRA (2015), p. 533; POLITOFF y ORTIZ
(2002), p. 106; VAN WEEZEL (2023), p. 402.

"7 CURY (2020), pp. 631V 633; GARRIDO (2005), pp. 290 y 291; NAQUIRA (2015), p.
533; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 106.

"8 CURY (2020), pp. 634 Y 635; GARRIDO (2005), p. 292; VAN WEEZEL (2023), pp.
402-404; ETCHEBERRY (1998), p. 287; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 392.

"9 CURY (2020), p. 640; VARGAS (2011), p. 172.

?° Ley 20.084.

' CURY (2020), p. 641; VARGAS (2011), p. 173; NAQUIRA (2015), pp. 548 Y 549; NO-
VOA (2005), Pp. 454 Y 455.
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3.3. Eximentes de responsabilidad penal: en particular, las reglas de
inexigibilidad de otra conducta

No basta con que el sujeto sea imputable y haya actuado con conoci-
miento de la ilicitud de su conducta, sino que, ademas, es necesario que
haya podido ajustar su conducta a la norma, es decir, dejarse motivar
por ella.””* Se parte de la regla general de que las personas cuentan con
la capacidad de conducir su actuar en la forma prescrita por la ley."” No
obstante, en los casos limite, cuando el sujeto no es libre para decidir
a pesar de su comprension, el ordenamiento juridico le concede una
excusa personal, renunciando a castigarlo, porque no se le podria exigir
haber actuado de otra forma'“. El fundamento de la eficacia excusante
de las causales de inexigibilidad de otra conducta se explica en una de-
formacion de la voluntad del agente, como consecuencia de las circuns-
tancias concomitantes que la han limitado.”” En cuanto a la medida de
la exigibilidad, existe discusion al respecto, ya que parte de la doctrina
adhiere a una tesis individualizadora”® y otra, a una tesis generalizado-
ra.'”’

En nuestra legislacion, las hipotesis generales de no exigibilidad de
otra conducta estan contempladas en el articulo 10 nimeros 9, primera
y segunda parte, y 11; ademas, algunos autores incluyen aqui el encubri-
miento de parientes del articulo 17 inciso final y la obediencia debida
prevista en el Cdodigo de Justicia Militar.”**

A) FUERZA IRRESISTIBLE (ARTiculo 10 Nuimero 9 PRIMERA PARTE)

Se exime de responsabilidad por ausencia de exigibilidad a quien
obra violentado por una fuerza irresistible. La postura mayoritaria sos-
tiene que esta fuerza irresistible debe ser entendida como vis compulsi-
va, es decir, como fuerza moral irresistible;"* no obstante, algunos au-

> CURY (2020), p. 673; VARGAS (2011), p. 181; GARRIDO (2005), p. 311, NAQUIRA
(2015), p. 589; VAN WEEZEL (2023), p. 404; MEDINA (2004), p. 310.

5 CURY (2020), p. 673; GARRIDO (2005), p. 311; VAN WEEZEL (2023), p. 404; ME-
DINA (2004), p. 310.

24 CURY (2020), p. 674; VARGAS (2011), p. 181; GARRIDO (2005), p. 313.

' CURY (2020) ), p. 679.

¢ NAQUIRA (2015), pp. 478 Y 479.

"7 CURY (2020) p. 678.

% CURY (2020), pp. 678y 679; VARGAS (2011), p. 181; NAQUIRA (2015), p. 602.

9 CURY (2020), p. 697; VARGAS (2011), pp. 181 y 182; GARRIDO (2005), p. 313; NA-
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tores plantean que solo puede tratarse de una coacciéon mediante fuerza
fisica®® o que se admite tanto fuerza fisica como moral.”" Esta fuerza
debe entenderse como un estimulo especialmente de origen externo, lo
que desencadena en el sujeto un estado grave de conmocién psiquica.*
Sélo pueden ser apreciados estimulos que hayan obrado realmente so-
bre el sujeto, no sobre un tercero; la perturbacién experimentada por el
agente debe ser tan profunda que reduzca efectivamente su capacidad
de autodeterminacion.'”’

B) MIEDO INSUPERABLE (ARTiculo 10 Nuimero 9 SEGUNDA PARTE)

Esta exculpado por ausencia de exigibilidad quien obra impulsado
por un miedo insuperable. El miedo es entendido como un estado de
perturbacion animica mas o menos profundo, provocado por la previ-
sion de ser victima o de que otro sera victima de un dafno.”* En cuanto
al origen del miedo, este puede ser un temor real,” actual o préximo e
incluso que obedezca a una representacion inevitablemente errada del
agente;”° su fuente puede ser la actividad humana, fendmenos naturales
o las meras circunstancias concomitantes al hecho.”” Ademas, que el
miedo provoque en el autor un estado de perturbacion animica severo
constituye un requisito fundamental, pues debe existir un compromiso
grave de la capacidad de autodeterminacién conforme a derecho.”*

QUIRA (2015), p. 608; POLITOFF (1997), p. 474; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 148;
MEDINA (2004), p. 314.

5° VAN WEEZEL (2023), p. 406.

5" MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 436.

> CURY (2020), p. 697; GARRIDO (2005), p. 314.

'3 CURY (2020), pp. 698 Y 699; GARRIDO (2005), pp. 315 Y 316; NAQUIRA (2015), pp.
610 y 611; VAN WEEZEL (2023), p. 406.

4 CURY (2020), p. 701; VARGAS (2011), p. 182; GARRIDO (2005), pp. 316 y 317; NA-
QUIRA (2015), p. 602; POLITOFF y ORTIZ (2002), p. 148.

' (GUERRA (2019), pp. 55-66, sostiene que solo puede tratarse de un mal real, que
produzca en el agente un impulso irresistible; ademas, segun este autor, debe existir
una patologia de base, suponiendo el reconocimiento de aquellos trastornos que no
alteran el juicio de realidad.

3¢ CURY (2020), p. 701; VARGAS (2011), p. 182; GARRIDO (2005), pp. 316 y 317; NA-
QUIRA (2015), p. 603.

7 GARRIDO (2005), p. 317; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 442 Y 443.

3 CURY (2020), p. 701; NAQUIRA (2015), p. 604.
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C) ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE (ARTiculo 10 Nuimero 11)

El articulo 10 nimero 11 del CP establece que esta exento de respon-
sabilidad penal quien ha causado un mal para evitar otro mal grave.”
El mal grave es el primer requisito basico; debe ser actual e inminente
y determinado ex ante; puede tener cualquier origen, salvo la agresion
ilegitima de la propia «victima»; puede recaer sobre cualquier bien juri-
dico relativo a la persona o derecho de quien causa el mal o un tercero.
No es un requisito que este mal haya provocado en el autor un estado
de perturbacidn animica; ademas, la inminencia se observa de una ma-
nera mas flexible, e incluso puede tener un caracter permanente.’*> Un
segundo requisito es que no exista otro medio practicable y menos per-
judicial para evitarlo, es decir, se aplica un criterio de subsidiariedad, lo
que es propio del estado de necesidad. Si existe otro medio menos gra-
voso y no se utiliza, no se esta en una hipédtesis de necesidad que pueda
eximir de responsabilidad.”** Aqui es necesario tener presente la situa-
cién de emergencia en la que por lo general se encuentra en estos casos
el amenazado y que naturalmente reduce sus posibilidades de hacer un
examen detenido de la situacién concreta.***

Un tercer requisito consiste en que el mal causado no sea sustancial-
mente superior al que se evita; por lo tanto, el mal puede ser menor,
igual o incluso superior al mal evitado. Esta es una diferencia funda-
mental respecto del estado de necesidad justificante. La comparacion de
los males debe hacerse observando todos los intereses comprometidos
y a la luz de las normas que entran en conflicto.”* Finalmente, el cuarto
requisito es que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser
razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, a aquel de
quien se lo aparta. No se aplicaria esta eximente si el agente esta obliga-
do a soportar el mal, como por ejemplo en aquellas profesiones donde el
sujeto esta obligado a enfrentar ciertas clases de peligro.*

59 CURY (2020), p. 683; VARGAS (2011), p. 185; NAQUIRA (2015), p. 615.

49 CURY (2020), pp. 684-689; VARGAS (2011), pp. 185y 186; NAQUIRA (2015), pp. 621
y 622; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 446.

' CURY (2020), pp. 688 y 689; VARGAS (2011), p. 187; NAQUIRA (2015), p. 623; MA-
TUS y RAMIREZ (2021), p. 448.

42 CURY (2020) , p. 690.

45 CURY (2020), p. 690; VARGAS (2011), p. 188; NAQUIRA (2015), p. 624.

44+ NAQUIRA (2015), pp. 626 Y 627; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 448 Y 449.
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D) OBEDIENCIA DEBIDA Y ENCUBRIMIENTO DE PARIENTES

Un sector de la doctrina incluye dentro de las causales de exculpaciéon
la obediencia debida y el encubrimiento de parientes. Por un lado, la
obediencia debida esta regulada en el Codigo de Justicia Militar, en el
articulo 214 y siguientes; se establece como requisitos la existencia de un
vinculo de jerarquia o subordinacidn, la orden se debe referir a materias
propias del servicio y el superior debe actuar dentro del ambito de sus
atribuciones. La obediencia exigida es reflexiva, es decir, se debe acatar
la orden, pero el subordinado debe manifestar estar en desacuerdo por
el caracter antijuridico de esta."** Por otro lado, el encubrimiento de pa-
rientes estd regulado en el inciso final del articulo 17 del CP. Parte de la
doctrina plantea que se trata de una excusa legal absolutoria;“° por el
contrario, quienes adhieren a que se trata de una causal de exculpacién
sostienen que la circunstancia que presiona la voluntad es el parentesco,
por lo que no se puede exigir al pariente una conducta distinta.””” La
disposiciéon contempla un requisito negativo: que el autor no se haya
aprovechado por si mismo ni haya facilitado los medios a la persona
encubierta para que se aprovechara de los efectos del crimen.

4. Propuesta de un método para la solucion del
problema

Si bien las causas de exclusion de la culpabilidad tienen en comun
su relacion con la persona del sujeto, existen diferencias relevantes
entre las hipdtesis de inimputabilidad, por un lado, y las reglas de
inexigibilidad, por el otro, cuya consideracion incluso ha conducido a
planteamientos teéricos que introducen una diferencia estructural en-
tre unas y otras (asi, Roxin ya desde el afio 1970). Esta nota distintiva
adquiere relevancia metodologica. Pues los supuestos de inimputabi-
lidad conciernen a las capacidades personales del sujeto, cognitivas y
volitivas, que de modo permanente o solo en el momento del hecho se
encuentran por debajo de la media, de tal manera que no es legitimo

4 CURY (2020), pp. 703-714; VARGAS (2011), pp. 190 y 191; GARRIDO (2005), pp.
319-323; NAQUIRA (2015), pp. 630 Y 631; POLITOFF (1997), pp. 490 y 491; MATUS y
RAMIREZ (2021), pp. 451 Y 452.

¢ NAQUIRA (2015), p. 644.

7 VARGAS (2011), p. 190; CURY (2020), p. 602; POLITOFF (1997), p. 483; MATUS y
RAMIREZ (2021), pp. 450 y 451.
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formularle un juicio de reproche por esta razén. En cambio, en los
supuestos de inexigibilidad se trata de personas comunes y corrien-
tes que obran ante una situacion de extrema necesidad, o impulsadas
por la coaccion ejercida por otro o por un medio insuperable. De ahi
que siempre, en toda concepcion sistematica, la imputabilidad como
requisito se ventila antes de la exigibilidad de otra conducta. Meto-
doldégicamente, lo anterior implica que, si en un caso concreto surgen
indicios de la configuracion de una eventual hipétesis de inimputabi-
lidad, por alguna patologia mental o alteracién meramente situacio-
nal, sea necesario tematizarla antes de considerar otras circunstancias
concomitantes a la accion del sujeto, que pudieran ser relevantes bajo
alguna regla de inexigibilidad de otra conducta.

Al mismo tiempo, empero, existe una nota distintiva entre las propias
hipétesis de inexigibilidad que se vuelve metodologicamente sensible.
Esta radica en que la regla de estado de necesidad exculpante se en-
cuentra construida sobre la base de una situacién objetiva de peligro
para los bienes personales del sujeto, mientras que las dos hipotesis de
fuerza irresistible y miedo insuperable son altamente dependientes del
impacto que una u otra circunstancia tiene en la persona del sujeto. Te6-
ricamente al menos, es perfectamente posible que un sujeto se encuen-
tre amparado por la regla de estado de necesidad exculpante, si concu-
rren todos sus requisitos, no obstante obrar con toda calma, incluso de
manera «calculada y fria» —en lenguaje coloquial, como «operado de
los nervios»—, mientras que ese mismo estado de animo es muy dificil
que se mantenga en un caso de fuerza irrisible o, desde luego, de miedo
insuperable. Dicho con otras palabras, entre las reglas de exculpacion,
estas dos ultimas tienen una connotacion personal mucho mas marca-
da, acentuada. De ahi que sea recomendable, en el caso en que venga
en consideracion mas de una regla de exculpacion, preferir el andlisis
del supuesto bajo la regla de estado de necesidad exculpante y s6lo sub-
sidiariamente ventilarlo bajo cualquiera de las hipdtesis previstas en el
articulo 10 numero 9 CP.
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Capitulo 6

Iter criminis y grados de ejecucion del delito: en
particular, la distincion entre delito frustrado y
mera tentativa, por un lado, y los criterios parala
determinacion del principio de ejecucion, por el otro

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penoldgica

La cuestion del iter criminis se plantea solamente cuando, en el caso
concreto, no se ha producido la consumacién del delito respectivo, esto
es, en el supuesto en que no se han realizado, antijuridicamente, todos
los elementos del tipo objetivo correspondiente. Para este caso, la regla
del articulo 7 inciso primero CP declara punibles, ademas del delito
consumado, al delito frustrado y la tentativa. La definicién que luego
ofrece el legislador, tanto del delito frustrado como de la tentativa, em-
pero, no es muy afortunada y, por lo mismo, ha generado mucha dis-
cusion en la doctrina e incluso confusion. Particularmente enigmatica
es la oraciéon que usa el legislador, al definir el delito frustrado, en los
términos del sujeto que «pone de su parte todo lo necesario» para la
consumacion, pero esta no se produce por causas independientes de su
voluntad. Lo oscuro del pasaje no radica, por cierto, en la explicacion
de la ausencia de consumacidn, sino mas bien en el contenido positivo
que el legislador pretende atribuirle a la definicién en los términos de
«poner todo lo necesario» para que esta suceda. Este fragmento puede
ser interpretado en dos sentidos diversos. En general, la jurisprudencia
tiende a leer este giro en el sentido de que alude a la faz subjetiva, con la
consecuencia practica de que, entonces, el delito frustrado supondria,
siempre, dolo directo. Otra lectura posible, y que ha ganado adeptos en
el tiempo reciente, es entender que dicha oracion se refiere a la faz ob-
jetiva, especificamente al comportamiento tipico del sujeto activo, a la
accion u omision de este. La ventaja practica de esta otra lectura reside
en que, si esto es asi, entonces si seria posible cometer un delito frustra-
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do con dolo eventual, en la medida en que el tipo correspondiente de la
parte especial se satisfaga con este elemento subjetivo.

La definicion legislativa de la tentativa, por su lado, tampoco logra
salir de la penumbra. Aqui el articulo 7 inciso tercero CP ofrece un
concepto de tentativa que gira en torno al principio de ejecucién del
delito «por hechos directos, pero faltan uno o mas para su complemen-
to». Este parrafo genera mucha perplejidad. Por un lado, el legislador
sorprende al lector con el uso de la palabra hecho, y ademas en plural,
cuando él mismo habia definido, previamente, delito en torno al eje de
una «accion u omision voluntaria», en el articulo 1 inciso primero CP.
La referencia que luego hace el precepto al hecho o los hechos «que
faltan para su complemento» —del delito-, de alguna manera, parte de
la premisa de que las normas de sancidn previstas en la parte especial
aluden a hechos que, a su turno, soportan algin grado de fracciona-
miento (el hecho del homicidio, el hecho de la violacidn, etc.). S6lo asi
puede entenderse que la tentativa suponga la concurrencia de un hecho
y, al mismo tiempo, la falta de otro u otros. Pero, sin duda, lo que mas
desconcierto genera es la insercion del adjetivo «directos» junto a la
voz «hechos». Nuevamente, una parte de la doctrina lee esta referencia
en un sentido subjetivo y, por consiguiente, sostiene que la configura-
ciéon de una tentativa supone dolo directo, intencién. Lo que resulta
sumamente paraddjico, incluso contradictorio, es que la doctrina ain
mayoritaria crea ver en ese mismo adjetivo la exigencia de idoneidad
de la tentativa, en un sentido ahora objetivo, con la pretendida con-
secuencia practica de la supuesta impunidad de la tentativa iniddnea.
Ambas tendencias pasan completamente por alto que lo directo de un
hecho se opone, simplemente, a lo indirecto del mismo y, por ende, el
unico alcance plausible de dicha exigencia radica solamente en que no
hay principio de ejecucidn del delito correspondiente si el sujeto, en el
caso concreto, sélo alcanza a ejecutar un hecho indirecto con relacion
al tipo correspondiente de la parte especial, y nada mas.

Ahora bien, si el legislador habla de «delito frustrado», para refe-
rirse al supuesto regulado en el inciso segundo del articulo 7 CP, y, en
cambio, sélo se refiere a la tentativa para aludir el caso contemplado
en el inciso tercero del mismo precepto, entonces alguna diferencia re-
levante tiene que existir entre ambos supuestos. De hecho, segtn las
reglas de los articulos 51y 52 CP, la pena se rebaja solo en un grado en
el supuesto de un delito frustrado y, en contraste, aquella disminuye
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en dos grados en el caso de la tentativa, por orden del legislador. Por
ejemplo, en el supuesto de un femicidio frustrado, a partir del marco
penal del articulo 390 bis CP, la pena a imponer seria de presidio mayor
en su grado medio -10 afios y un dia hasta 15 aflos—; en cambio, en el
supuesto de una tentativa de femicidio, la pena bajaria a presidio mayor
en su grado minimo -5 afios y un dia hasta 10 afos—, es decir, 5 afos
de diferencia en la extension de la privacion de libertad de la persona
del condenado. Esta diferencia penoldgica, muy relevante, ademas de
estar fijada legalmente, tiene que responder a una diferencia previa en
el plano del contenido de injusto de uno y otro supuesto. Ambos, tanto
el delito frustrado como la tentativa, suponen la ausencia de consu-
macion y, por ende, son considerados menos graves en comparacion
con el delito consumado, que vuelve aplicable la pena contemplada en
la parte especial, tal cual (articulo 50 CP). Pero, a su vez, en el marco
del articulo 7 CP, al menos a los ojos del legislador, la tentativa es ain
menos grave que el delito frustrado. La pregunta es por qué. ;Cual es
el criterio de diferenciacion entre uno y otro supuesto, en el plano de
lo injusto?

Una lectura ain desprejuiciada de la disposicidn, y que supone un
simple ejercicio de contraste entre ambos parrafos, sugiere que, en los
supuestos del delito frustrado, sencillamente el sujeto se encuentra mas
avanzado en el iter criminis, ha alcanzado un grado de ejecucion mas
cercano al hito de la consumacién; en cambio, en los casos de la ten-
tativa, el sujeto recién ha dado principio a la ejecucion del delito co-
rrespondiente, es decir, se encuentra menos avanzado en el mismo iter
criminis, y de ahi que la pena sea significativamente menor. Pero esta
misma explicacion plantea un problema respecto de la tentativa que, en
general, no se presenta en relacion con el delito frustrado. Y este radica
en que, a diferencia de la relevancia penolégica de la pregunta de si hay
delito frustrado o tentativa en el caso concreto, lo que estd en juego en
un supuesto limite de la tentativa es ya la frontera entre el ambito de lo
punible y la zona de la impunidad, dado que, en virtud de la regla si-
guiente del articulo 8 CP, los actos meramente preparatorios del delito
son impunes, salvo en los casos expresamente regulados por el legisla-
dor. Es decir, si en un caso concreto se llega a la conclusiéon de que el
sujeto no ha alcanzado siquiera a dar principio a la ejecucion del delito,
en el sentido acunado por el articulo 7 inciso tercero CP, entonces esta
constatacion obstaria a la aplicacion de la pena contemplada para la
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tentativa y el sujeto restaria impune por haber cometido un mero acto
preparatorio. De ahi que sea usual hablar aqui del «umbral de la tenta-
tiva», recurriendo asi a una expresion de la doctrina alemana.

2. Caso paradigmatico

Hemos seleccionado un caso de robo de vehiculo para ilustrar este
punto de la exposicion.

2.1. Iter criminis: sintesis del caso “robo de vehiculo™*

La madrugada del 11 de septiembre de 2015, alrededor de las oo:10
horas, EPV. y ].S.M., luego de fracturar la luneta de la puerta trasera
del costado izquierdo del vehiculo Toyota Yaris placa patente TJ.98.77,
lograron apropiarse sin la voluntad de su duefio, don A.R.C., con dni-
mo de lucro, de tres mochilas que el afectado mantenia al interior del
portamaletas del referido vehiculo, las que fueron posteriormente recu-
peradas y reconocidas por A.R.C. como de su propiedad. Este ultimo
reconocio estas pertenencias como suyas cuando llegé al lugar. Ambos
acusados fueron vistos llevando las mochilas, las cuales abandonaron
al lado del vehiculo al momento en que el sargento segundo T.M. les
grito, identificindose como policia. El presente caso contiene auténticos
problemas de iter criminis. Para resolver estos problemas, el CP contiene
reglas tanto en la parte general como en la parte especial.

En la parte general se insertan las disposiciones de los articulos 7 y 8
del mismo, en las que se incluyen los siguientes momentos de ejecucién
de un delito. En primer lugar, los actos preparatorios, que en nuestro
ordenamiento por regla general son impunes excepto en los casos de
la conspiracién y/o proposicion y sélo cuando en la parte especial se
encuentren expresamente castigados. En segundo lugar, la tentativa de
delito, que conforme a la regla del articulo 7 es punible en cuanto exista
principio de ejecuciéon por hechos directos de un delito. Al respecto,
cabe mencionar que, tanto para la doctrina como para la jurispruden-
cia, existen distintas interpretaciones de lo que se entiende por hechos
directos, sin perjuicio de estar contestes en que la tentativa de un delito
requiere superar el umbral del principio de ejecucién para separarla de
los actos preparatorios. En tercer lugar, la regla del articulo 7 castiga lo

4% Sintesis de caso: Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol 673-2016.
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que se conoce como un delito frustrado (tentativa acabada) que consis-
te en que el autor pone todo de su parte para la ejecucion del delito y
este no se consuma por causas independientes a su voluntad. Ello quiere
decir que el autor realiza las fases de actos preparatorios y de tentativa
punible, sin alcanzar la consumacion. Ademas, es menester aclarar que
si bien el Cédigo Penal no se refiere a qué tipo de delito puede estar en
fase frustrada, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia es una
fase en la que solamente pueden estar los delitos de resultado.

En la presente causa, el tribunal reflexiona, a propdsito de un robo
con fuerza en un bien nacional de uso publico, sobre si la conducta
de los autores se encontraba consumada o frustrada. Mientras el tri-
bunal de primera instancia sefiald6 que la conducta estaria consumada,
toda vez que los sujetos habrian afectado la esfera de custodia del due-
o y aprehendido las cosas en su poder, la Corte, dandole la razén a la
defensa, sefialé que el delito se encontraba frustrado, toda vez que si
bien se habia quebrantado la esfera de custodia del duefio, no se habia
constituido una nueva, a partir del hecho de que el delito fue frustrado
por la policia.

Como se logra apreciar en el caso, existe un dilema auténtico de iter
criminis, que a su vez refleja que si bien existen reglas en la parte general
para todos y cada uno de los delitos, la concrecion y particularidad de
estas reglas se llena de contornos dependiendo del tipo de problema de
la parte especial que cada uno de estos delitos representa. En particular,
en este caso se logra apreciar un problema de iter criminis relativo al
delito de robo con fuerza en las cosas, en el que se puede advertir una
diferencia en la toma de postura por parte del tribunal de primera ins-
tancia y por parte de la Corte de Apelaciones en concreto.

3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

Cuando nuestro Cdédigo Penal describe las distintas conductas mere-
cedoras de castigo penal, normalmente hace alusion a la forma perfecta
de realizacion del delito, esto es, el supuesto consumado cometido en
forma dolosa por el autor individual. Sin embargo, el legislador no pasa
por alto el injusto que contemplan las llamadas formas especiales de
aparicion del delito y extiende la punibilidad alli donde la configuracién
de la tipicidad es incompleta e incluso, en algunos casos, donde esta ul-
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tima todavia no se configura siquiera parcialmente. A este camino que
recorre el sujeto desde la ideacion del delito hasta su consumacién -o,
si se quiere, hasta el agotamiento- se lo conoce como iter criminis y en-
cuentra su regulacion en nuestro codigo en los articulos 7, 8 y 9. Ahora
bien, como figuras distintas a la forma perfecta de aparicion del delito,
era esperable que se presentaran una serie de problematicas que la doc-
trina nacional ya ha intentado resolver ampliamente. En este apartado,
nos referiremos a dos de ellas, que cobran especial relevancia practica
para el aplicador del derecho: la determinacién del principio de ejecu-
cion, por un lado, y la distincién entre delito frustrado y mera tentativa,
por el otro.

En cuanto a la determinacion del momento en el que se produce el
principio de ejecucién (cuya relevancia destaca, principalmente, por
permitirnos trazar la linea divisoria entre la conducta -por regla gene-
ral- impune y la punible), la doctrina ha zanjado cuestiones prelimina-
res a la introduccion de las teorias que pretenden resolver la cuestion.
Asi, por un lado, debe tratarse de un delito que sea susceptible de des-
glose cronolégico en distintas etapas. Esto aplica tanto a delitos mate-
riales o de resultado, como a aquellos delitos formales que se componen
de diversos actos externamente observables, los cuales son percibidos
como eventos separados en el tiempo. Es importante destacar, enton-
ces, que la tentativa no seria aplicable a los delitos de omision simple
y otros estrictamente formales que no permitan su descomposicion en
actos individualizados.”** Por otro lado, dado que el Cédigo hace refe-
rencia a la tentativa de crimen o simple delito, se excluye la posibilidad
de considerarla en el caso de las faltas, lo cual se desprende del propio
articulo 9.° Dicho lo anterior, podemos pasar a dar cuenta de los cri-
terios doctrinales que encontramos al referirnos al punto que distingue
el acto preparatorio del ejecutivo y que pueden agruparse, en términos
generales, en teorias objetivas y subjetivas.

Las teorias que realizan el analisis desde la objetividad en si de los
actos hacen referencia a su vez a la equivocidad de los actos, o bien a
si estos son mediatos o inmediatos. Asi, los actos equivocos serian solo
preparatorios, en tanto que los inequivocos son ya ejecutivos.” Aqui es

49 ETCHEBERRY (1998), p. 58.
5> ETCHEBERRY (1998), p. 59.
' Bustos (2007), p. 670.
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evidente la critica a la complejidad de decidir objetivamente respecto
de lo inequivoco o inmediato de un acto.”* Dentro de estas teorias ob-
jetivas, podriamos profundizar mas y distinguir entre las hipoétesis de
Beling y de Frank, o incluso comenzar desde mas atras y realizar la dis-
tincidn entre teorias objetivas propias e impropias;”** sin embargo, para
el propdsito seguido en este acapite, es suficiente con la agrupacion en
términos generales que referimos inicialmente.

Como segundo grupo de criterios doctrinales, podemos destacar las
teorias subjetivas, que destacan la intencion del sujeto, siendo ya un acto
ejecutivo, por ejemplo, la compra de la pistola, por tratarse de una ex-
teriorizacion total de la voluntad criminal.”* La critica, entonces, dice
relaciéon con la ampliacidn extrema de los actos ejecutivos.”

Son varios los autores que descartan la idea de encontrar una respues-
ta en criterios puramente objetivos o subjetivos, y destacan elementos
de ambas categorias.”*® Asi, parece ser necesario iniciar considerando la
elaboracion de una representacion de los hechos segtn la anticipacion
del autor sobre la secuencia de eventos. Esta representacidn, inicialmen-
te neutra, busca establecer una secuencia de manera crucial, ya que la
ley se refiere a «dar principio a la ejecucion del crimen o simple delito».
Esto implica que no es simplemente una constataciéon causal y que la
perspectiva legal se ubica en una perspectiva ex ante, teniendo en cuen-
ta el conocimiento del autor.”” Posteriormente, es esencial determinar
cuando objetivamente comienzan los actos de ejecucion directa en re-
lacion con el tipo penal analizado, a través de un juicio de subsuncion
realizado de manera objetiva.”* En concordancia con lo mencionado
anteriormente, Etcheberry sostiene que la solucién a la problematica
también debe contemplar otros elementos, como las demandas de la fi-
gura legal en relacién con el verbo rector y el resultado.”® Asimismo,

52 BusTos (2007), p. 671.

5> CURY (2011), p. 552.

54+ BusTtos (2007), p. 670.

55 BUsTOS (2007), p. 670.

5% Entre estos, ETCHEBERRY (1998), p. 61; VAN WEEZEL (2023), p. 312, entre otros.

Para un panorama mds acabado respecto de la postura de distintos autores en nuestra doc-
trina, incluyendo aquellos que ven irrelevancia en la distincién entre actos preparatorios y
ejecutivos, consultese HERNANDEZ y COUSO (2011), pp. 141y ss.

7 VAN WEEZEL (2023), p. 312.

5 VAN WEEZEL (2023), p. 312.

59 ETCHEBERRY (1998), pp. 61y 62.
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destaca la importancia de que los actos ejecutados sean logicamente ap-
tos para lograr dicho resultado, cuestién que puede desprenderse del
propio articulo 7 del Codigo Penal.*

Sobre la segunda cuestion que hemos decidido analizar en este apar-
tado, es decir, la diferencia entre frustracion y mera tentativa, podemos
esclarecer algunos puntos clave. Primero, a diferencia de otros ordena-
mientos juridicos, en el caso de nuestro legislador se hace la clara dis-
tincidn entre estas formas de aparicion del delito e incluso se les asigna
distinta penalidad. Segundo, la figura frustrada es posible aplicarla ex-
clusivamente respecto de los llamados delitos materiales, en los que el
tipo legal requiere necesariamente la produccion de un resultado, tal
como afirma la propia jurisprudencia.” En el caso del delito frustra-
do es importante reconocer también que al delincuente ya no le queda
ninguna acciéon pendiente. En este contexto, si el resultado aun no se ha
materializado, se debe a factores causales externos que no estan vincula-
dos a las acciones del agente, sino mads bien a intervenciones de terceros
o fendomenos naturales.®* Asi las cosas, pareciera ser que, en lo esencial,
los elementos fundantes del delito frustrado son los mismos que los de
la tentativa, encontrando su diferencia solo en la cantidad de actos de
ejecucion necesarios; en la tentativa se requiere parte de ellos, mientras
que en la frustracion se suponen todos.'*

A pesar de la aparente simplicidad tedrica que podria sugerir lo plan-
teado anteriormente, en la practica establecer esta linea divisoria puede
resultar complejo. El punto crucial radica en esclarecer el significado
de la expresion utilizada en el Codigo que hace referencia a «poner de
su parte todo lo necesario». Segin Mera, este proceso implica determi-
nar si objetivamente el individuo ha completado las acciones que estan
bajo su responsabilidad o si, por el contrario, esto se evalta segun la re-
presentacion del autor, como argumenta Cury.** En este contexto, y en
oposicién a la opinion de Cury, se sugiere que la existencia de un delito
en grado frustrado requiere que la accidn tipica esté plenamente mate-
rializada en la realidad objetiva, sin depender de la representacion del

%> ETCHEBERRY (1998), pp. 61V 62.

1 Tribunal de Juicio Oral de La Serena, RIT 53-2007, considerando octavo, como
se cita en VAN WEEZEL (2023).

> ETCHEBERRY (1998), p. 65.

% POLITOFF et al. (2010), pp. 382y 383.

'+ Como se hace referencia en VAN WEEZEL (2023), p. 315.
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individuo.” Finalmente, la doctrina no ha tenido problemas para afir-
mar que el aspecto subjetivo es el mismo tanto en la hipotesis frustrada
como en la tentada.”* Asi, existe acuerdo en general en que no existe
algo asi como un «dolo de tentativa», puesto que el dolo es comun a la
tentativa y la consumacion: el conocimiento y la voluntad estan dirigi-
dos a la ejecucion completa y perfecta del delito.”*”

Vale la pena recalcar una vez mas que este punto del estudio de la
parte general del derecho penal presenta una serie de problematicas en
términos practicos; aqui hemos tratado sobre dos de ellas. Asi, no hay
que pasar por alto otras cuestiones relevantes y que presentan todavia
discusion en nuestra doctrina, tales como la (in)compatibilidad de la
tentativa con el dolo eventual®® o la discusiéon en torno al hurto-falta
frustrado del articulo 494 bis,® entre otras.

4. Propuesta de método para la solucion del problema

Ya que la doctrina se encuentra atn lejos de llegar a consensos basi-
cos en esta materia, resulta aconsejable proponer un camino de analisis
que no prejuzgue mayormente en cuanto a las soluciones de fondo. Lo
primero que es necesario despejar en un caso concreto, como el men-
cionado al comienzo, es si el hecho ejecutado por el agente alcanzé o
no el grado de consumacién del delito correspondiente, puesto que, si
este fuera el caso, entonces ya habria un delito consumado a castigar
segun la norma de sancién respectiva de la parte especial. De ahi que,
de alguna forma, la no consumacién tiene que ser verificada al modo de
un check list previo al analisis por frustracidn o tentativa, incluso en los
supuestos en que viene en consideracion la aplicacion de la regla espe-
cial del articulo 450 CP, en el ambito de ciertos delitos de robo. Luego es
necesario zanjar si, en el caso concreto, se trata de un delito frustrado o
de mera tentativa, usando la nomenclatura del articulo 7 CP. Esta dis-
tincidn, a su vez, depende de cuan avanzado se encuentra el sujeto en el
iter criminis. Un criterio mas o menos seguro para poder identificar si,

% HERNANDEZ y CoUso (2011), p. 162.

1%¢ Cury, Etcheberry, Politoft/Matus/Ramirez, tal como se cita en HERNANDEZ y
Couso (2011), p. 162.

' HERNANDEZ y COUSO (2011), p. 148.

%% Cuestion ya tratada en nuestra jurisprudencia, para ello véase: Corte Suprema,
rol 106702-2023, considerandos cuarto al séptimo.

% VAN WEEZEL (2023), p. 317.
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en un caso concreto, se trata de frustracion, consiste en revisar la forma
en que el tipo de la parte especial describe el hecho constitutivo del de-
lito respectivo, especificamente donde se formula lo que, generalizando,
puede denominarse el «comportamiento tipico». Por ejemplo, en el caso
de introduccidn, este aparece definido, en virtud de la relacion entre el
articulo 443 y el articulo 432 CP, con base en el concepto de sustraccion.
En cambio, suele ser comun a los casos de tentativa que, si se compara
lo que el sujeto alcanzd a hacer, en el caso concreto, con la forma en que
aparece descrito el hecho en el tipo correspondiente, el agente no logra
siquiera la ejecucion del comportamiento tipico, sino que, normalmente,
alcanza a ejecutar so6lo actos estrechamente vinculados con dicho hecho.
En estos casos, viene en consideracion un analisis bajo la categoria de la
tentativa, también llamada tentativa inacabada en la doctrina alemana.
Pues bien, en esta clase de situaciones se vuelve pertinente la contrapo-
sicion de teorias que ofrece una serie de criterios para determinar, en el
caso concreto, si hubo o no principio de ejecucion en los términos del
articulo 7 inciso tercero CP, o, formulado el punto con otras palabras, si
el agente ha cruzado o no el «<umbral de la tentativa».

Ahora bien, tanto en los casos de «delito frustrado» como en los de
«mera tentativa» es preciso verificar si el sujeto ha obrado con dolo,
mas precisamente si concurre o no la faz subjetiva exigida por el tipo
correspondiente de la parte especial. Y aqui se vuelve relevante, prac-
ticamente, la discusion mas bien tedrica acerca del «objeto del dolo».
Puesto que, a diferencia de lo que sucede con el concepto de dolo para
efectos civiles, el dolo, en materia penal, es siempre especifico, es decir,
se encuentra necesariamente referido al hecho descrito como delito por
el tipo respectivo de la parte especial. Como en estos casos, en la faz ob-
jetiva, solo se estd ante un fragmento del hecho, entonces es necesario,
para responder a titulo de tentativa, que la faz subjetiva respectivamente
exigida se encuentre completa, esto es, que el agente obre sabiendo que
la ejecucién de su accidon puede traer consigo la realizacién del hecho
tipico en su totalidad. Asi, por ejemplo, si se trata de tentativa de hurto
o robo, el sujeto debe obrar con dolo y animo de apropiarse de la cosa
mueble ajena; si se ventila un caso de femicidio frustrado, este supone
que el agente obre, al menos, con conocimiento del peligro que crea
para la vida de la mujer y, por ende, no basta que actte con una inten-
cion genérica de agredirla, incluso fisicamente. Metodolégicamente, lo
anterior se traduce en que siempre, en todo caso, es preciso verificar la
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configuracion de la faz subjetiva respectivamente exigida por el tipo de
la parte especial, aun cuando el tipo objetivo se encuentre incompleto.
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Capitulo 7

Autoria y participacion: con acento en los
problemas de delimitacion entre autoria mediata
e induccion y entre coautoria y complicidad por el
otro

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penoldgica

De la sola lectura del articulo 14 CP se sigue, diafanamente, que el
punto de la distincién entre las calidades de autor, complice o encu-
bridor solo se plantea en los casos en que interviene, en la realizacion
del delito, mas de una persona. Esta premisa se ve reflejada, asimismo,
en el propio encabezado del articulo 15, donde se inserta la oracion «se
consideran autores», en plural. Es decir, si en el caso concreto interviene
una sola persona, entonces esta responde en calidad de autor del delito
correspondiente, de concurrir todos los requisitos sefialados por la nor-
ma de sancion a su respecto. En tal situacidon no es necesario recurrir al
articulo 15 CP, en ninguno de sus numerales, ni a las otras reglas de par-
ticipacion criminal. Estas reglas se vuelven pertinentes tinicamente en
los casos de intervencién multiple en la realizacién de uno o mas delitos.
También se habla, en la doctrina, del concurso o de la concurrencia de
personas.

Pues bien, la pregunta que se plantea en tal clase de casos, y que la
doctrina estd llamada a responder mediante la interpretacion de estas
reglas, atafie a la calidad en virtud de la cual la persona del interviniente
ha de responder por su participacion en el delito, esto es, si ha de hacerlo
en calidad de autor, complice o solo encubridor. Para aproximarse a una
respuesta plausible, sirve hacer un ejercicio de delimitacién previa entre
los ambitos de aplicacién de las tres reglas de participacidon criminal,
contenidas en los articulos 15, 16 y 17 CP. El sentido del ejercicio radica
en que esta ultima regla solo es pertinente cuando, respecto del sujeto
en cuestion, no resultan aplicables ni el articulo 15 ni el articulo 16, y esta
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segunda regla, a su vez, inicamente viene en consideracion fuera de los
casos regulados por el articulo 15 CP. El criterio de delimitacién entre di-
chos ambitos regulativos surge, expressis verbis, de distinciones trazadas
al interior del iter criminis. Asi, es comun a los supuestos comprendidos
por el articulo 17 CP que el sujeto concreto interviene con posterioridad
a la ejecucion, total o parcial, del delito por parte de otras personas. Bajo
esta misma Optica, es comun, ahora, a los supuestos regulados tanto por
el articulo 15 como por el articulo 16 que el sujeto en cuestion interviene
antes o durante la ejecucion, total o parcial, del delito, pero no después.

Ahora bien, con este ejercicio queda pendiente la busqueda de un
criterio delimitador entre los supuestos regulados por el articulo 15 y
la calidad de complice prevista por el articulo 16 CP. Para avanzar en
esta direccion, conviene tener presente algunas distinciones internas al
articulo 15 CP, que el propio legislador se ha preocupado de trazar. Si se
parte por el comienzo, hay una nota caracteristica de los supuestos regu-
lados en el numeral 1 del articulo 15 CP, que, en su época, Sergio Yanez
tuvo el gran mérito de destacar, cual es que, si uno se fija bien en el tenor
de la disposicion, ambos casos tienen en comun la circunstancia de que
al menos dos sujetos toman parte en la ejecuciéon misma del delito. En
cambio, por lo menos en el plano del texto, es comun a los supuestos
regulados luego, en los numerales 2 y 3, que los sujetos a los cuales se
refieren estas reglas no toman parte en la ejecucién misma del delito,
porque es otro quien lo hace. Asi, el numeral 2 se refiere expresamente
al sujeto que fuerza o induce a otro a ejecutarlo. Y otro tanto sucede con
el numeral 3, que se satisface, ademas del concierto, con la facilitacién
de medios con los cuales, nuevamente, otro lleva a efecto el hecho, o con
la presencia del sujeto en el momento y lugar de este, pero «sin tomar
parte inmediata en él».

Respecto de los supuestos previstos en el articulo 15 numero 2 CP,
que tienen en comun la circunstancia de que es otro el que ejecuta el
hecho, forzado o inducido por el sujeto en cuestion, surge la pregunta
de si tiene sentido o no volver a distinguir, en su interior, entre los dos
casos, previstos de manera equivalente por el legislador originario, y no
sin buenas razones. Aqui la doctrina ampliamente mayoritaria recurre a
la idea del dominio del hecho, desarrollada también en el contexto origi-
nario de la doctrina alemana, para diferenciar el primer caso del segun-
do. En este sentido, se sostiene que el caso de ejercicio de fuerza sobre
el ejecutor es uno de autoria mediata, por «dominio de la voluntad» de
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este por parte del agente. En cambio, en la segunda parte del numeral 2,
que se refiere a la induccién, se trata de una forma de participacion no
constitutiva de autoria, porque, si bien la idea de cometer el delito se re-
conduce al inductor, es mas bien el inducido quien, ademas de ejecutar
el hecho, lo domina.

Pero, sin duda, la regla que mas discusion ha generado en la doctrina,
Y, a través de ella, la que mas desconcierto ha causado en la jurispruden-
cia, es la de los supuestos comprendidos por el articulo 15 nimero 3 CP.
Dado que este presupone la existencia de un concierto entre dos o mas
personas, con razon la doctrina ha sostenido que se esta en presencia de
la forma de intervencién delictiva maltiple de la coautoria. Ademas de
este requisito constitutivo, la propia regla del articulo 15 nimero 3 CP se
refiere, adicionalmente, a dos formas de intervencion en el plano exter-
no del hecho, sea facilitando medios, sea presenciado el hecho. De este
modo, la regla del articulo 15 nimero 3 se refiere a una clase de conduc-
tas que luego agota todo el contenido de la definicién de complicidad,
acufada en el articulo 16 CP. De ahi que la doctrina salga en busqueda
de criterios diferenciadores entre coautoria y complicidad, para asi deli-
mitar el ambito de aplicacion del articulo 15 respecto de la funcion mas
bien subsidiaria que cumple la regla del articulo 16 CP.

Ahora bien, en cuanto a la relevancia penoldgica de la discusion, cabe
senalar, respecto del alcance del articulo 15 numero 2 CP, que la induc-
cion, en tanto forma de participacion criminal no constitutiva de auto-
ria, se encuentra sometida, para los efectos ya de su punibilidad, a los
principios rectores de tal clase de intervencion, como lo es, paradigma-
ticamente, el principio de accesoriedad. Mas, de concurrir los requisitos
de punibilidad de la induccién, por decision expresa del legislador esta
se castiga con la misma pena prevista para el autor (articulo 15 nimero
2 en relacion con el articulo so CP). En cambio, la discusién en torno a
la delimitacion entre los supuestos de coautoria del articulo 15 nimero 3
y la complicidad recogida en el articulo 16 CP incide significativamente
en el plano penolodgico, puesto que la regla del articulo 51 CP ordena una
rebaja de un grado, a partir de la pena contemplada para el autor, para
el complice de un delito.

2. Caso paradigmatico
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Para ilustrar este punto de la discusién hemos seleccionado el caso
conocido como de «La Quintrala».

2.1. Autoria y participacion: sintesis del caso «La Quintrala»”’°

El caso consta de tres hechos contenidos en la acusacion, cuyo relato,
sin embargo, se ha acotado, a continuacidn, a solo dos de ellos.

A) HECHO UNO

EZ.M. y la imputada contrajeron matrimonio. Posteriormente, los
conyuges se separaron de hecho. Aproximadamente en el afio 2004, por
motivos laborales, M.P.L. conocié a JM.R.R. A fines del afio 2007, la
imputada contact6 a R.R. con el fin de solicitarle que buscara a una per-
sona para matar a EZ.M. y a su pareja H.A.O. Le sefialé que el precio
o recompensa por dar muerte a cada uno seria de $1.000.000, adelan-
tandole parte del precio, mostrandole fotogratias e indicandole el nom-
bre y la direccién de ambas victimas, sefialando que, si mataba a los
dos, el precio o recompensa seria $2.000.000. R.R. intentd contratar a
n.n., pero este ultimo se quedo con el dinero sin realizar el encargo. En
2008, M.P.L. insisti6 en el asesinato, y R.R. decidi¢ llevarlo a cabo perso-
nalmente. Adquirié una pistola con silenciador para dicho fin. El 23 de
abril de 2008, R.R., armado con pistola y guantes, asesiné a las victimas
EZ.M. y H.A.O. en su domicilio en Providencia, en calle J. Manuel In-
fante xx. R.R. abord6 a H.A.O. preguntandole por el arquitecto Z., con
la excusa de buscar unos planos; la victima lo condujo hasta el segundo
piso, donde se encontraba EZ.M. Una vez en el segundo piso, R.R. sacd
la pistola con silenciador e intimidé a las victimas indicandoles que era
un asalto y ordenandoles que se arrojaran al suelo. Mientras las victimas
estaban en el suelo, R.R. procedi6 a efectuar un certero disparo a cada
una de ellas en la nuca, las que fallecieron en el lugar. La victima F.Z.M.
falleci6 producto de traumatismo cervical raquimedular por bala, mien-
tras que H.A.O. fallecié producto de traumatismo craneoencefalico por
bala. Al dia siguiente, el imputado R.R. se reunié con M.P.L. y obtuvo el
pago de dinero por el encargo efectuado.

7o Sintesis caso: Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rol interno
136-2010.

79 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

B) HECHO DOS

A principios de 2008, M.P.L. contact6 a n.n. para contratar a alguien
que robara y asesinara a A.M.M. en su domicilio en Providencia. Ante
la falta de resultados con n.n., M.P.L. propuso a ].M.R.R. realizar dos en-
cargos adicionales: el primero para robar y asesinar a los familiares de su
hermana G.P.L., ofreciendo a R.R. $10 millones por cada muerte; el se-
gundo, para ingresar al domicilio de Seminario N° xx y matar a A.M.M.
M.P.L. proporciond informacion detallada sobre el lugar y las personas
involucradas. R.R. aceptd el encargo y modificé su arma en octubre de
2008, instalando un nuevo caién que permitiria efectuar disparos sin
que quedaran en las municiones las huellas de haber sido disparadas por
su arma. El 4 de noviembre de 2008 esper6 a las afueras del domicilio
de A.M.M.y, al ver llegar a D.S.N., novio de M.B.M.P, lo empujé hacia
el interior de la casa. Tras un forcejeo, dispard dos veces, impactando a
D.S.N. en el cuello y apuiialdndolo posteriormente. R.R. huyd del lugar
cuando lleg6 A.M.M. D.S.N. fue trasladado a la Posta Central, donde
falleci6 debido a las heridas.

Los hechos del caso «La Quintrala» ofrecen, en particular, problemas
de concurso de delitos, de iter criminis y de autoria y participacién. Lo
anterior, toda vez que se dan los presupuestos de un concurso al reali-
zarse mas de un delito, concurren problemas de iter criminis al realizarse
tantos hechos consumados como tentados, y de autoria y participacion
en el sentido del encargo realizado por M.P.L. al autor directo, R.R..

En el presente comentario se abordard la tercera tematica, esto es,
aquella relacionada con los problemas de autoria y participacion.

Respecto del primer hecho, el tribunal condené a R.R. por el delito
de homicidio calificado en las personas de EZ.M. y H.A.O,, calificando
el hecho como homicidio calificado por premio o promesa remunera-
toria, lo que constituye la hipotesis de “sicariato” en la legislacion penal
chilena. Y a M.P.L. la condend como autora del delito de parricidio de
su conyuge EZ.M. y de homicidio calificado en la persona de H.A.O.
Como se puede apreciar, respecto de la relacion de la acusada M.P.L.
con R.R,, el tribunal establece que el homicidio de EZ.M. es uno que
corresponde a R.R. como autor de homicidio calificado, mientras que a
M.P.L. como autora de parricidio. Lo anterior bajo la hipétesis de que,
en este supuesto, M.P.L., seria «autora mediata» de un delito de parrici-
dio, no pudiendo aplicar la calificacién de autor directo de parricidio a
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R.R., toda vez que no tendrian la relacion de parentesco con la victima
conyuge de M.P.L.

A este respecto, el tribunal hace propia la teoria de la comunicabili-
dad limitada y de los problemas de participacion en esta clase de delitos,
bajo el rétulo de que solamente podria realizar un delito especial quien
ostente la calidad personal del delito, sin posibilidad de comunicarlo a
quien no la ostente. Por ello, y siendo coherente con el razonamiento
del tribunal, si M.PL. no hubiese sido conyuge de FZ.M., habria sido
condenada como autora de homicidio calificado, tal como lo expresa el
tribunal, en la persona de H.A.O. Lo anterior demuestra que el tribu-
nal interpreta al delito de “sicariato” en Chile —esto es, el homicidio por
premio o promesa remuneratoria—, como uno cuyo alcance se extiende
tanto a quien cumple el encargo por el premio o promesa como a quien
encarga dicho delito.

A diferencia del razonamiento anterior, respecto del hecho dos el
tribunal se encuentra imposibilitado de calificar la conducta de M.P.L.
como una de parricidio y a su vez como una de homicidio calificado, de-
bido a que, en primer lugar, ninguna de las victimas tiene una relacion
de parentesco con la agente y que, en segundo lugar, el tribunal califica
el encargo del hecho dos como uno de robo con homicidio, contenido
en el articulo 433 numero 1 del CP.

Al tratarse de un encargo de robo con homicidio, el tribunal descarta
una calificacién de homicidio calificado por premio o promesa remune-
ratoria. Lo anterior, porque tratandose de un robo calificado, prevalece
el criterio de especialidad. Por lo tanto, el tribunal razona que la califi-
cacion de M.P.L. respecto del segundo hecho corresponde a inductora
de robo con homicidio, incorporando la cuestion del premio o promesa
remuneratoria como circunstancia modificatoria.

Con relacién al razonamiento efectuado por el tribunal respecto a los
hechos uno y dos, es posible establecer que, respecto al clasico problema
de autoria y participacién en torno al homicidio calificado por premio o
promesa remuneratoria, el tribunal interpreta como equivalentes el tér-
mino «mediante» de la agravante del articulo 12 nimero 2 y el término
«por» del articulo 391 nimero 1, circunstancia segunda, CP.
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3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

El Co6digo Penal chileno instaura un modelo diferenciador de autoria
y participacion para regular el universo de formas de intervencioén que
pueden existir en la perpetracion de un hecho delictivo. Este sistema se
encuentra consagrado en los articulos 14, 15 y 16 del CP, entre los cuales
el primero entrega un panorama general del régimen de intervencién
del hecho punible, sefialando quiénes pueden ser los que concurren a la
realizacion de un delito.

El cédigo chileno se caracteriza por tomar parte por un modelo dife-
renciador, en contraste a un modelo unificador;” pues distingue entre
clases de intervinientes para efectos penoldgicos. Este modelo se carac-
teriza por especificar criterios que necesitan ser satisfechos por los agen-
tes para ser responsabilizados por un hecho punible bajo cierta calidad
de interviniente. De esta manera, los criterios para responder como au-
tor van a ser distintos de los necesarios para responder, por ejemplo,
como complice. El cddigo no define en qué consiste la autoria y solo se
limita a, por una parte, determinar quiénes pueden ser responsables de
un delito y, por otra, a sefialar quiénes pueden ser considerados autores
para efectos de penalidad. De esta manera, el articulo 15 del CP entrega
un concepto legal de autor mucho mas amplio que el concepto “ontolo-
gico” de autor.

Son dos las principales doctrinas que buscan acotar el concepto de
autor. La primera es la doctrina del concepto unitario de autor, la cual
postula que no se puede ni se debe pretender establecer un criterio dife-
renciador entre los diversos intervinientes que, con su actuar, han con-
tribuido causalmente a la realizacién de un hecho delictivo.”* Por otro
lado, la doctrina del concepto extensivo de autor afirma que sera autor
todo aquel que interviene con su actuar en el proceso causal que ha pro-
ducido o realizado un hecho tipico delictivo, a menos que dicha actua-
cién puede ser subsumida en una disposicion especial sobre induccidon
o complicidad.

7 Este modelo no diferencia entre titulos de intervencion diversos, pues asume
que todo interviniente en un hecho punible debera ser responsabilizado bajo los
mismos criterios.

7> NAQUIRA (2015), pp. 142 Y 143.
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La opiniéon dominante””* sostiene que el articulo 15 del CP extiende
considerablemente la punibilidad a titulo de autor, pues los tipos subor-
dinados se refieren a situaciones en las cuales la conducta descrita es, en
realidad, de simple participacion. Por lo demas, tal alcance responderia
a una decision consciente del creador de la ley, claramente manifestada
en el hecho de que el articulo estd encabezado por la frase «se conside-
ran autores», la cual destaca que el legislador percibia la ampliacién y
sabia, por consiguiente, que no todos los casos incorporados son nor-
malmente de autoria.””*

De igual modo, el Cédigo Penal falla en entregar un esquema preciso
que especifique la manera en que las distintas formas de intervencion se
encuentran relacionadas entre si, dejando a la dogmatica penal la tarea
de dar respuestas a distintas interrogantes.

Una de las cuestiones que ha suscitado mayor controversia es la inter-
pretacion del articulo 15 nimero 2, sobre el cual se discute si alli se estan
enumerando dos formas de intervencion distintas, «fuerzan» e «indu-
cen», o si en realidad se deben considerar de manera conjunta. La te-
sis mayoritaria asume la forma binaria de la disposicién, estableciendo
que «inducen» hace referencia a una forma de intervencién accesoria,
mientras que «fuerzan» haria alusion a una forma de autoria mediata,
fundamentando esta lectura en un analisis desde la teoria del dominio
del hecho.

La teoria del dominio del hecho” postula que debe ser considerado
autor de un hecho quien, valga la redundancia, ostente dominio sobre el
hecho. Entre las principales criticas a esta teoria, se sostiene que ofrece
criterios aplicables a la gran mayoria de las formas de comportamiento
delictivo acogidas en un cddigo penal promedio, pero no para todas,”*
lo que atentaria contra la pretension de aplicacion general propia de las
disposiciones de la parte general de los codigos penales. Desde un anali-
sis a partir de la teoria enunciada anteriormente, la coaccion o «fuerza»
enunciada en el numeral 2 del articulo 15 se corresponde a una de las
modalidades que puede adoptar la autoria mediata.

7 En ese sentido se pronuncian CURY (2011) y ETCHEBERRY (1998).

74 CURY (2011), pp. 583 V ss.

75 Esta teoria tiene sus origenes en Alemania y su principal exponente es Roxin.

7¢ De esta manera, los criterios serian aplicables para aquellos delitos de dominio,
mas no a los delitos de infraccion de deber.
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De acuerdo con esa teoria, el agente podria contar con dominio del
hecho en virtud de poseer dominio de la accién, que se corresponderia
con la autoria directa; dominio de la voluntad ajena, que explicaria el
fundamento de la autoria mediata, y el dominio funcional del hecho,
que subyace a los casos de coautoria. De esta manera, lo propio de la au-
torfa directa es que quien sea responsabilizado como tal se haya encon-
trado en una posicioén de evitar la realizacion del hecho delictivo. Por
otra parte, la autoria mediata se caracterizaria por que la forma en que
el agente ostenta el dominio del hecho esta mediada por la agencia de
otro cuya voluntad es dominada por el primero. Por tltimo, la coautoria
alude a aquellos casos en donde existe un dominio funcional del hecho
por una o mas personas en virtud del principio de division del trabajo.

Dentro de la doctrina es pacifico afirmar que la induccién se corres-
ponde con una forma de participacion accesoria, es decir, no puede ha-
ber induccidn sin que exista un hecho principal que haya sido perpetra-
do y ademas inducido. Para efectos de penalidad, la induccién es una
forma de participacion equiparable con la autoria.

Por otro lado, es participe, en general, el que interviene dolosamente
en un hecho ajeno sin concurrir a la ejecucion de la conducta tipica ni
contar con el dominio de ella, realizando ciertos actos descritos en for-
ma expresa por la ley y que de ordinario revisten un caracter puramente
preparatorio o —como sucede en el derecho positivo chileno- de cola-
boracion ulterior a la consumacién. El Cédigo Penal chileno distingue
entre tres formas en que puede manifestarse la participacion: induccion,
complicidad o encubrimiento.

Se suele entender que el numeral 3 del articulo 15 es una forma de
complicidad que es equiparable penoldgicamente a la autoria. Los ca-
sos previstos en este numeral incluyen aquellas situaciones en donde
un agente interviene en la materializacién del hecho delictivo, mas no
lo hace de manera inmediata. De esta manera, responden quienes faci-
litan los medios con que se ejecuta el hecho o toman presencia de él, en
tanto se hayan encontrado concertados con quienes los ejecutan ma-
terialmente. Esto ultimo es conocido como el requisito del «concierto
previo», el que permite distinguir aquellos casos de mera complicidad
de los de coautoria, entendiendo por tal que los agentes se hayan encon-
trado en una relaciéon de coordinacién para la perpetracion del hecho.
Para que a alguien le sea imputado un hecho en calidad de complice no
es necesario advertir si este se encontraba coordinado con quien posee
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la calidad de autor ejecutor. La adopcién de la teoria del dominio del
hecho, y la idea de que para ser autor es necesario poseer algin grado
de dominio funcional sobre el hecho, para la diferenciacion de ambos
titulos de intervencién, nos permite afirmar que mientras mas sofisti-
cado sea el concierto previo existente entre los agentes, entre quienes
no intervienen en la ejecuciéon misma del hecho y quienes si lo hacen,
podremos interpretar que el hecho materializado es algo que representa
la voluntad de todos los que formaron parte del concierto, permitiendo
explicar asi que el Codigo Penal equipare la penalidad de esta figura -la
coautoria— con la de la autoria directa.

Es necesario advertir que esta forma de autoria no es autosuficiente,
pues esta figura presupone que existe una forma de autoria distinta que
se caracteriza por ejecutar materialmente el hecho, la cual se encuentra
consagrada en el articulo 15 nimero 1: «Los que toman parte en la eje-
cucion del hecho». Asimismo, Roxin, bajo un analisis desde la teoria del
dominio del hecho, entiende como coautor de un delito a todo intervi-
niente, sin mayor consideracién a su disposicion subjetiva hacia el he-
cho, cuya aportacidn en la fase ejecutiva representa un requisito indis-
pensable para la realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con
cuyo comportamiento es posible la produccion del hecho delictivo. Para
ser coautor, deben concurrir los siguientes requisitos: existir resolucién
al hecho y un plan comun para la ejecucion conjunta del hecho delic-
tivo, y la contribucién efectuada por el agente debe ser esencial para la
ejecucion del hecho y debe ser previa a la consumacion del delito.”””

Existe consenso dentro de la doctrina en afirmar que las distintas
formas de participacion en el hecho delictivo se caracterizan por ser
accesorias, esto, valga la redundancia, en virtud del principio de acce-
soriedad de la participacion, el cual postula que puede existir autoria
sin participacidn, pero no participacion sin autoria, pues, por necesidad
conceptual, no es posible hablar de participacion sin referirse al mismo
tiempo a aquello en lo que se participa.””*

Contemporaneamente, se ha entendido que el encubrimiento no
puede ser entendido como una forma de participacion accesoria, pues
a partir de las disposiciones de texto legal vigente solo se puede afir-
mar que esta forma de intervencion tiene un caracter posdelictivo, ya

77 Para profundizar: NAQUIRA (2015), pp. 210V ss.
78 NAQUIRA (2015), p. 255.
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que quien interviene como encubridor s6lo lo hace una vez que la per-
petracion del delito se encuentra concluida. El caracter accesorio de la
participacion determina que una intervencion que pueda ser calificable
como participacion solo puede ser previa o simultdnea a la perpetracion
del hecho, nunca posterior. Esta seria una forma no accesoria, pero si
dependiente de la comision de un hecho delictivo principal.

4. Propuesta de un método para la solucion del
problema

La doctrina de la autoria y participacion, como se acaba de ver, se
desenvuelve todavia sobre un suelo muy movedizo, piso incierto que se
explica, en gran parte, por la circunstancia de que ella tiene que lidiar,
aun, con un texto legal decimononico, previo al desarrollo de la dogma-
tica mas moderna en la materia. De ahi que sea recomendable, nueva-
mente, sdlo ofrecer un camino a seguir frente a esta clase de problemas,
sin pretender aventurar ninguna solucion de fondo. El punto de partida
se encuentra predeterminado por el tenor tanto del articulo 14 como
del articulo 15 CP, esto es, que la aplicacion de estas reglas s6lo viene en
consideracion si, en el caso concreto, interviene mas de una persona.
Solamente en esta clase de casos, de intervencion multiple, corresponde
preguntarse por la calidad en la que interviene una y otra. Pero si es cier-
to que, de un modo mds bien intuitivo, nuestro CP recoge un modelo
diferenciado de intervencion delictiva, entonces la tarea fundamental
es discernir la calidad en la cual participa uno y otro sujeto. No obstan-
te, con este objeto resulta altamente indicado proceder al analisis de la
intervencién de cada uno por separado, y evitar, en cambio, una valora-
cion conjunta de todas ellas. Asi, en un supuesto como el del hecho uno
del caso de introduccién, en que la pregunta radica en si la persona en
cuestion responde como «autora mediata» o como inductora, es preciso,
para un mejor analisis, deslindar rigurosamente la intervencion concre-
ta de esta en el hecho de aquello que realiza el ejecutor, puesto que sdlo
asi puede calibrarse exactamente el peso de la intervencion de una y otro
en el delito. Piénsese solamente que, si en el caso en comento se llegase
a la conclusion de que la persona que obra «desde atras» —nota comun
a la autoria mediata y a la induccion- es «autora mediata», entonces la
atribucion de esta calidad implicaria que el ejecutor seria, en principio,
mero participe, salvo que se admita la dudosa categoria del «autor de-
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tras del autor». En todo caso, esta es solo una muestra de la relevancia
que adquiere la forma de abordar un caso de intervencion multiple; no
se pretende con ello tomar partido por ninguna orientacion tedrica.

Ahora bien, junto con esa «regla de oro», conviene observar otra re-
comendacién metodolégica en esta clase de supuestos, por lo demas
muy frecuente en la praxis. Segun esta otra regla, en tal clase de casos
siempre conviene empezar con el andlisis de la intervencion del sujeto
que se encuentra, descriptivamente, «mas cerca» de la ejecucion del he-
cho constitutivo de delito. Por ende, en casos en que viene en conside-
racion la imputacion del sujeto «de atras» a titulo de autoria mediata es
recomendable tematizar antes la calidad con la cual interviene el ejecu-
tor. Esta regla metodoldgica es aplicable incluso en casos de coautoria,
en los que puede distinguirse la intervencion de un sujeto en la fase de
preparacion y de otro u otros en la de ejecucion. Lo anterior se explica
porque la imputacion a titulo de coautoria, por definicion, supone que
al menos uno de los intervinientes realiza «de propia mano» los elemen-
tos del tipo legal respectivo de la parte especial, que entonces luego con-
figura el objeto de la imputacién a los demas en el marco del concierto
previo.
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Capitulo 8

Concurso de delitos: concurso real heterogéneo
(articulo 74 CP), concurso real homogéneo (articulo
351 CPP), concurso ideal y medial (articulo 75 CP)

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica y
relevancia penolégica

Desde las memorias de grado de Alfredo Etcheberry, de mediados de
la década del 50 del siglo pasado, y de Juan Bustos Ramirez, de princi-
pios de la década siguiente, la doctrina nacional ha abordado tanto el
concurso aparente de leyes penales como el concurso ideal en estrecha
conexion con la teoria general de la accion y del delito. Sin embargo,
esta orientacion tradicional de la doctrina, que pervive en nuestros dias,
ha pasado por alto que las dos reglas concursales —articulos 74 y 75— no
se encuentran ubicadas en el Titulo I, § 1 «De los delitos», sino que lo
estan en el Titulo III, «De las penas», y, especificamente, en el § 4 «De
la aplicacion de las penas», de la parte general del CP. Es decir, ya para
el legislador originario era claro que la cuestion del «concurso de deli-
tos», aunque ni siquiera usase esta expresion, concernia a un problema
netamente penoldgico, esto es, a ventilar s6lo una vez que, en el caso
concreto, resultase patente que un mismo sujeto habia cometido dos o
mas delitos.

Esta aproximacion sistematica al problema se vio corroborada, en el
plano semantico, con el uso de la palabra «hecho» en el marco del ar-
ticulo 75, en lugar de las expresiones «acciéon u omisiéon», que en cambio
sirven a la definicion de delito en el articulo 1 CP. Esta diferencia seman-
tica se le escapa a todo planteamiento dogmatico que, para los efectos de
dilucidar el supuesto de aplicacion de la regla de concurso ideal, insiste
en recurrir a la categoria de la «unidad de accién», categoria que, por el
contrario, si aparece recogida —desacertadamente- en el § 52 del Codigo
Penal aleman. Como sea, y al respecto parece existir amplio consenso en
los trabajos de la doctrina nacional en las ultimas dos décadas del siglo
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en curso, lo cierto es que con el uso de la expresion «hecho» el articulo
75 CP recoge un concepto mds amplio que el de acciéon u omision, que
a su vez sirve de eje en torno al cual se construye la teoria del delito.
Este mayor alcance del concepto de «hecho», y lo mismo sucede con
la conexién de medio a fin que define el otro supuesto del asi llamado
«concurso medial», se explica porque lo tnico que pretende hacer el
legislador originario con la regla del articulo 75 es apartarse del régimen
de acumulacién de penas contemplado en la disposicion precedente y
en su lugar prever un régimen de unificacién de sanciones, no obstante
que se han cometido dos o mas delitos, en los supuestos denominados
posteriormente por la doctrina de concurso ideal y de concurso medial;
es decir, contempla un régimen penoldgico sensiblemente diverso, otro
modo de aplicar las penas fijadas para los diversos delitos cometidos por
el mismo sujeto.

Ahora bien, recién el legislador mas moderno del siglo XX incluyé
una tercera regla general del concurso de delitos en el articulo 509 (537)
del antiguo Codigo de Procedimiento Penal, que posteriormente fue re-
plicada en el articulo 351 del Codigo Procesal Penal. Esta regla concursal
se ha definido con base en la idea de «reiteracion de delitos de la misma
especie», es decir, alude al supuesto en que un mismo sujeto ha cometido
varias veces la misma clase de delitos, que luego se ventilan en el marco
de un mismo proceso penal. En estos casos, la legislacién procesal tam-
bién contempla un régimen de unificaciéon de penas, pero con una exas-
peracion de la pena en uno o dos grados. Respecto del alcance de la frase
«delitos de la misma especie», la cuestion ha sido zanjada por el propio
legislador de la Reforma Procesal Penal en el sentido acufiado por el
articulo 351 inciso cuarto CPP, esto es, se trata de delitos que vulneran el
mismo bien juridico, por ejemplo, homicidio y femicidio, hurto y robo,
estafa y administracion desleal, etc. Pero el punto que todavia se discute
en la doctrina nacional atafie a la diferencia entre el supuesto regulado
en el inciso primero del precepto, que alude al caso en que los varios
delitos de la misma especie cometidos pueden estimarse «como un solo
delito», y el caso previsto en el inciso siguiente, que se refiere al supuesto
en que esa valoracion conjunta no es plausible por la «naturaleza de las
diversas infracciones». Lo otro que se discute bastante es la forma en la
que el tribunal ha de proceder para el incremento de la tinica pena en
uno o dos grados, cuando la legislacion sustantiva contempla un marco
penal, compuesto de varias penas. En todo caso, los alcances de estas
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controversias se ven significativamente morigerados por la regla del in-
ciso tercero de la disposicion en comento, norma que autoriza al tribu-
nal a volver al régimen de acumulacién de penas del articulo 74 CP en
el caso en que este le sea mas favorable al condenado. Lo interesante de
esta norma de remision es que, de alguna manera, deja en evidencia que
el articulo 351 CPP, en su conjunto, ha sido concebido como una excep-
cion a la regla del articulo 74 CP, pues solo asi puede entenderse que ella
opere como una auténtica contraexcepcion. Dogmaticamente, ademas,
esta lectura favorece una interpretacion sistematica segtn la cual ambas
reglas pueden ser concebidas bajo la misma categoria del concurso real
de delitos, con la diferencia de que este seria homogéneo, en los supues-
tos del articulo 351 CPP, en contraste con la heterogeneidad de delitos
que supondria la regla del articulo 74 CP.

2. Caso paradigmatico

Para ilustrar este punto del debate hemos seleccionado el caso de N.
Riffo.

2.1. Concursos de delitos: sintesis del caso N. Riffo'”

Durante la madrugada del dia 14 de mayo del afio 2016, M.O.O.R.
se encontraba en su domicilio ubicado en calle Lautaro N° xx de Co-
yhaique, en compaififa de un grupo de personas, entre las cuales se en-
contraba su conviviente dofia N.M.R.R., con quien tiene dos hijos en
comun, de 4 y 3 afios. Habiendo consumido bebidas alcohdlicas, y bajo
los efectos de dicha sustancia, se inicia una discusion entre O.R. (en
adelante, el imputado) y su conviviente (en adelante, la victima). El im-
putado se descontrold, procediendo a insultar, amenazar y agredir a la
victima, provocando que esta huyera del lugar por calle Lautaro hacia el
oriente. El imputado procede a seguirla y la alcanza luego de cruzar la
calle M. En el lugar procede a golpear a la victima en reiteradas oportu-
nidades en la cabeza con dos trozos de concreto que portaba en sus ma-
nos, causandole lesiones consistentes en una fractura occipital derecha,
fractura de macizo facial en arco cigomatico y piso orbita derecha; trau-
ma auricular derecho que requirié cirugia de reconstruccion; y lesiones
contuso cortantes en la cabeza, rostro y extremidades, que le provoca-

72 Sintesis caso: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique, rol 1-2017.
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ron compromiso de conciencia, shock hipovolémico y riesgo vital, para,
acto seguido, retirarse del lugar y volver casi inmediatamente sobre la
victima, procediendo a introducir un elemento punzante en sus 0jos y
remover ambos globos oculares cortando el nervio 6ptico y causando la
enucleacion total bilateral que provocd en la victima la pérdida total e
irreversible de la vista.

El caso de N. Riffo resulta juridicamente polémico, particularmente
por las distintas calificaciones juridicas que hiciera la Corte de Apelacio-
nesy la Corte Suprema sobre el momento en que el sujeto golpea ala vic-
tima con los dos trozos de concreto que portaba en las manos, provocan-
do la serie de lesiones antes sefialadas. Mientras la Corte de Apelaciones
califica el hecho como un femicidio frustrado con dolo eventual, la Corte
Suprema establece que se trata de un supuesto de lesiones graves y gravi-
simas en virtud de dos argumentos. En primer lugar, se establece que no
es claro que el sujeto haya tenido la intencién de matarla, y, en segundo
lugar, que la fase de frustracién de un delito de resultado no puede ser
realizada con dolo eventual, sino que iinicamente con dolo directo.

Sin embargo, el presente andlisis se referird a la calificacién juridica
del concurso real establecido por la Corte.

En el extracto de la sentencia se aprecian tres hechos que tienen su
propia calificacidon respecto de un delito. En el primer hecho se puede
constatar un delito de amenazas del articulo 296 numero 1 del Cdodigo
Penal y/o un delito de lesiones menos graves del articulo 399 del mismo
cuerpo legal. En el segundo hecho, y a diferencia de la calificacion de
la Corte Suprema, en este comentario se asume la calificacion juridica
realizada por la Corte de Apelaciones y por el voto minoritario del mi-
nistro Juica, que corresponde a una calificacién de femicidio frustrado
en conformidad al entonces articulo 390 inciso segundo, actual articulo
390 bis, y el articulo 7 del CP. Finalmente, el tercer hecho constituye un
delito de mutilaciones del articulo 396 del CP o lesiones gravisimas del
397 numero 1 del mismo cédigo (este ultimo punto no fue discutido por
el recurso de la defensa ni por la Corte Suprema, toda vez que ambos
delitos llevarian a la misma pena).

El presupuesto de una calificacion juridica de un concurso de delitos
presupone la existencia de mas de un delito. En el extracto del caso en
cuestion se aprecian tres hechos distintos, cada uno con una calificacién
juridica para un delito, lo que, por tanto, se traduce en un concurso de
delitos. Al respecto, ambas cortes sefialan que se trata de un concurso
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real de delitos, sin una mayor fundamentacién del tipo de concurso rea-
lizado por el sujeto activo, situacién que responde a una practica juris-
prudencial comun y acritica en torno a la distincién entre un concurso
real y un concurso ideal de delitos y, en particular, a la del criterio de
unidad de hecho que los distingue.

Como bien establece el articulo 75, primera parte, del CP, un concur-
so ideal de delitos es el que, a diferencia de un concurso real, se realiza
mediante un solo hecho, traduciéndose este régimen concursal en uno
de absorcion agravada de la pena, esto es, la aplicacion de la pena mayor
asignada al delito mas grave. En cambio, un concurso real implica la
realizacion de distintos delitos mediante hechos distintos, lo que lleva a
un régimen de cuantificacion agregada y separada de las penas.

Como se puede apreciar, para la calificacion bajo uno u otro de estos
regimenes concursales es indispensable el esclarecimiento sobre lo que
implica una unidad de hecho en el sentido del articulo 75 del CP. Sin
embargo, el contenido de este elemento no se encuentra tratado por la
ley positiva y sus contornos han dependido histéricamente de los apor-
tes de la doctrina y la jurisprudencia en la materia.

A propésito de ello, se puede adelantar que existirian tres criterios
de distincion. Para Matus, esto implicaria que los distintos hechos se
realizaran en un momento espacio-temporal unitario, a fin de estable-
cer la presencia de un concurso ideal de delitos. Para la jurisprudencia
tradicional, basandose en los aportes de Etcheberry y Bustos, la unidad
de hecho dependeria de la realizacién de los distintos delitos en un su-
puesto de unidad de accion, lo cual significa que los distintos delitos se
realizan mediante solamente una conducta, mientras que para Manalich
la unidad se establecera conforme al criterio sugerido por Kindhduser
de la “evitabilidad conjunta’, a verificar segun un razonamiento hipo-
tético en orden a suprimir la accion (o la omision) de la conducta a fin
de establecer la presencia de un concurso de delitos. Con base en este
ultimo criterio, en caso de que mediante la supresion se realice mas de
un delito, estariamos en presencia de un concurso ideal de ellos.

Si bien la Corte no fundamenta la razoén y el criterio juridico que
adopta para la distincion entre un concurso ideal y un concurso real de
delitos, es posible apreciar que adopta el criterio tradicional de la juris-
prudencia establecido por Etcheberry y Bustos como corolario de la es-
cuela finalista y sus consecuencias en la interpretacién de determinados
problemas dogmaticos nacionales.
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3. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

Cuando nos referimos al concurso de delitos, se trata de hipdtesis de
pluralidad de hechos constitutivos de una pluralidad de tipos penales, o
un solo hecho que satisface la descripcion tipica de varios tipos o varias
veces del mismo tipo penal.’* Coincide la doctrina al sostener que son
principios rectores en esta materia que a cada delito corresponde una
pena y que nadie puede ser castigado mas de una vez por el mismo de-
lito (non bis in idem).”*

Es relevante distinguir cuando nos encontramos ante una unidad de
delito, esto es, cuando se realiza voluntariamente, por una o varias per-
sonas, una conducta tipica; independientemente de que sea integrada
por varios actos, lo relevante es que la ley los considere una sola con-
ducta.’® Algunos autores se refieren a una unidad natural o juridica de
accion.” Por otra parte, un sector de la doctrina adhiere al término de
unidad de hecho,** ya que la ley habla de «hechos»; en ese sentido, Van
Weezel'® define «hecho» como un efecto en el mundo. Por otra parte,
segun Cury,*° la mayoria de los tipos que constituyen la base del sistema
exigen la realizacion de una sola accidn; en tales casos, se habla de una
unidad natural de accién con consiguiente unidad delictiva. En con-
traste, se encuentran los casos de unidad juridica de accion; estas son
situaciones en que el hecho tipico estd compuesto por varias acciones
u omisiones que son valoradas como una unidad por el respectivo tipo
penal.’¥” Existe unidad juridica de accion en los delitos complejos, per-
manentes, de tipicidad reforzada, en los tipos mixtos acumulativos y en
los delitos habituales.”*

%9 VARGAS (2011), p. 298; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 554-

' 'VARGAS (2011); ETCHEBERRY (1998), p. 109; NOVOA (2005), p. 220.

> VARGAS (2011); MATUS y RAMIREZ (2021), p. 554.

"% CURY (2011), p. 650; GARRIDO (2005), p. 435; ETCHEBERRY (1998), p. 110.

"4 VAN WEEZEL (2023), p. 487; ETCHEBERRY (1998), p. 119.

"% VAN WEEZEL (2023), p. 487.

¢ CURY (2011), pp. 650 Yy 651.

"7 GARRIDO (2005), p. 437; CURY (2011), p. 651.

8 CuURY (2011), pp. 651-653; VAN WEEZEL (2023), pp. 494 Y 495; MATUS y RAMIREZ

(2021), pp. 558-560.
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3.1. Delito continuado

Es reconocido como un caso limite de unidad juridica de delito o
accion.”® Esta figura no tiene un reconocimiento expreso en nuestra
legislacion, es mds bien una creacion del derecho consuetudinario.”” Se
utiliza este concepto para referirse a aquellos casos en que se ejecutan
varias acciones en tiempos diversos y es posible considerar que cada
una, de forma independiente, realiza completamente las exigencias de
tipos penales de la misma especie, pero, a pesar de aquello, deben tra-
tarse en conjunto y ser castigadas como un solo hecho punible,”** porque
constituyen la violacién, necesariamente fraccionada, de una misma
norma de deber.””* Se establecen como requisitos del delito continuado
la unidad de autor y pluralidad de acciones,”*” en la que cada una debe
satisfacer independientemente el tipo penal; el transcurso de un cierto
lapso temporal entre la ejecucion de cada una de estas acciones;"* si
se trata de un delito que afecte bienes juridicos personalisimos, debe
existir unidad en el sujeto pasivo;*” finalmente, los delitos en conexién
deben ser de una misma especie.’*

En cuanto a la faz subjetiva, se ha planteado que la violacién de la
norma es unica cuando, conforme a la representacion del autor, no era
posible consumarla sino en forma fraccionada;*” otros autores exponen
que basta con que, conforme a un proyecto general del autor, este decida
la ejecucion en una serie de actos tipicos,”” exista una unidad de pro-
posito del agente’™® o una igualdad en la motivacidn.*** El fundamento
de esta figura es el principio de humanidad de las penas. Ademas, Garri-

9 CuRyY (2011) , p. 653.

90 CURY (2011) ), p. 653.

' CURY (2011), p. 654; GARRIDO (2005), p. 440, aflade como requisito que esta
pluralidad de acciones se debe realizar con base en un plan preconcebido del autor;
VAN WEEZEL (2023), p. 493.

2 CURY ((2011) ), p. 656.

93 CURY (2011), p. 657; GARRIDO (2005), p. 441; ETCHEBERRY (1998), p. 111.

94 GARRIDO (2005), p. 441; VAN WEEZEL (2023), p. 493.

195 CURY (2011), p. 658; GARRIDO (2005), p. 443.

95 CURY (2011) pp. 653 y ss; GARRIDO (2005), p. 442; VAN WEEZEL (2023), p. 493;
MaATus y RAMIREZ (2021), p. 561; ETCHEBERRY (1998), p. 111.

7 CURY (2011) , p. 656.

9% GARRIDO (2005), p. 444-.

99 VAN WEEZEL (2023), p. 493; ETCHEBERRY (1998), p. 112.

*°° (GARRIDO (2005), P. 444.
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do*** sostiene un fundamento de practica procesal, cuando resulta dificil
establecer en los procesos, en que se investigan los hechos, la oportu-
nidad y circunstancias concretas en que se llevaron a cabo las acciones
delictivas multiples; coinciden con la exigencia de este requisito Matus
y Ramirez.***

Existen diversas posturas sobre el tratamiento punitivo que debe te-
ner este tipo de casos. Para Cury*** debe seguirse la regla del inciso se-
gundo del articulo 75 CP, ya que el fraccionamiento necesario situa a las
acciones en relacion de medio a fin. Sin embargo, la postura mayoritaria
sostiene que, a pesar de que no existe reglamentacion expresa, se debe
imponer la pena del inico delito que resulta de la unificacion.”** En este
punto destaca la posiciéon de Novoa,*** quien considera que, a falta de
legislacion expresa, no es aplicable esta figura y, por lo tanto, existen
tipos en los que cada conducta tipica constituye un nuevo delito, donde
debera aplicarse el concurso real, o tipos para los que la pluralidad es
indiferente; en este caso, no multiplican los hechos.

3.2. Concurso real o material

Nos encontramos ante un concurso real o material cuando un mismo
sujeto ejecuta o participa en la ejecucién de dos o mas delitos indepen-
dientes entre si, sin conexion, y no hay una condena previa; ademas,
estos hechos deben ser juzgados en un mismo proceso.**® El concurso
real puede ser homogéneo o heterogéneo; es homogéneo cuando el su-
jeto realiza en reiteradas ocasiones hechos punibles que afectan el mis-
mo bien juridico y heterogéneo cuando los diversos delitos no tienen
relacion entre si. El concurso real heterogéneo se encuentra regulado
en el articulo 74 del Cdédigo Penal; por otra parte, el concurso real ho-
mogéneo se encuentra previsto en el articulo 351 del Codigo Procesal
Penal. Ademas, se regulan de forma especial los casos de concurso en
que existe una relacién medio-fin entre los distintos delitos, regulados
en conjunto con los casos de concurso ideal del articulo 75 del CP.

*** GARRIDO (2005), P. 441.

2 MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 561.

23 CURY (2011) ), p. 657.

*°¢ GARRIDO (2005), p. 444; VAN WEEZEL (2023), p. 493.

25 NOVOA (2005), pp. 241y 242.

% VARGAS (2011), p. 298; CURY (2011), pp. 659 Y 660; GARRIDO (2005), p. 447; ET-
CHEBERRY (1998), p. 115; NOVOA (2005), p. 224.
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3.3. Concurso real heterogéneo (articulo 74 CP)

En estos casos, el sistema consagra un sistema de acumulacién mate-
rial o aritmética de penas, mediante la mera suma de ellas; asi lo estable-
ce el articulo 74 CP.*” Segun este criterio, los diversos delitos son sancio-
nados como hechos independientes, y el autor comun debe cumplir con
la suma de penas correspondientes.””® De ser posible, se cumplira con
las penas de manera simultanea, a no ser que de esto se vuelva ilusoria
alguna de las penas, en cuyo caso deberan aplicarse de manera sucesiva,
partiendo por las mas graves, que serian las privativas de libertad.”*
Para Matus y Ramirez,”® la suma de estas penas es el maximo a impo-
ner, siendo el punto de partida de las diferentes reglas concursales, que
aparecen como una defensa para su mitigacion.

3.4. Concurso real homogéneo (articulo 351 CPP)

Nos encontramos ante un concurso real homogéneo en las hipétesis
en que un sujeto ejecuta o participa en la ejecucion de una pluralidad de
delitos de la misma especie; en este caso, el tratamiento punitivo se en-
cuentra establecido en el articulo 351 del CPP, que mantiene una estruc-
tura similar al antiguo articulo 509 del C. de PP. No obstante, se precisa
de manera distinta lo que se entiende por delito de la misma especie.
En ese sentido, son delitos de la misma especie aquellos que afectan al
mismo bien juridico;” Matus y Ramirez** proponen una interpretacion
amplia, en que podrian ser considerados delitos de la misma especie
aquellos que protegen un mismo bien juridico, aunque sean de caracter
pluriofensivo. El régimen penoldgico establecido en este articulo per-
mite aumentar hasta en dos grados la pena sefialada por la ley al delito
unitariamente considerado.””

7 VARGAS (2011), p. 298; CURY (2011), p. 660; GARRIDO (2005), p. 448; Novoa
(2005), p. 226.

% CURY (2011), p. 660; GARRIDO (2005), p. 448; VAN WEEZEL (2023), p. 487; ET-
CHEBERRY (1998), pp. 116 y 117.

29 CURY (2011), p. 661; VAN WEEZEL (2023), p. 491; NOVOA (2005), pp. 226 y 227.

»° MATUS y RAMIREZ (2021) Pp. 555.

> CURY (2011) pp. 661y 662.

*> MATUS Yy RAMIREZ (2021) , p. 571.

* GARRIDO (2005), P. 450.
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No existe acuerdo doctrinal sobre cuando los hechos pueden consti-
tuir o no “un unico delito” en el sentido del art. 351 inciso 1 CPP. Algunos
sostienen que solo puede ser considerada un solo delito la reiteracion
del mismo tipo penal; en cambio, un amplio sector estima que se puede
considerar como un solo delito aquellos tipos que pueden ser medidos
en magnitudes o cuya caracterizaciéon o pena toma en cuenta aspectos
pecuniarios.”* En ese orden de ideas, segtn lo establecido en el articulo
351 CPP, en su inciso primero, si las diversas realizaciones tipicas pueden
considerase como un solo delito, se impondra la pena de este, aumen-
tandola en uno o dos grados. Por otra parte, si las diversas infracciones
no se pueden considerar como un solo delito, se aplica la pena de aque-
lla que, considerada aisladamente y de acuerdo con las circunstancias
del caso, tenga asignada una pena mayor; a diferencia de la regla del
inciso primero, el célculo se hace a partir de la pena determinada en
concreto.” En el inciso tercero se establece expresamente que, en caso
de que la aplicacion de este régimen penoldgico sea mas perjudicial,
debe aplicarse la regla del articulo 74.

3.5. Concurso ideal

Se trata de hipoétesis en que un sujeto ejecuta o participa en la ejecu-
cion de un hecho que configura dos o mas tipos penales; en estos casos,
se aplica la disposicion del articulo 75 CP:*° «La disposicion del articulo
anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos o
mas delitos [...] en estos casos solo se impondra la pena mayor asigna-
da al delito mds grave». Aqui nos encontramos con un solo hecho que
es constitutivo de varios delitos. En estas situaciones, se considera a la
persona culpable de todas las realizaciones tipicas, pero se aplica una so-
lucién penoldgica unitaria.”” Por lo general, se entiende que los casos de
delitos preterintencionales y los culposos con pluralidad de resultados
deben ser tratados segun la regla del concurso ideal,”* aunque en este
ultimo punto existe discusidn, ya que en casos similares los tribunales
han considerado la existencia de un solo cuasidelito.”*

'+ MATUS y RAMIREZ (2021), p. 572; NOVOA (2005), p. 227.

5 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 573.

*® VARGAS (2011), p. 300; CURY (2011), p. 663; GARRIDO (2005), p. 452; MATUS y
RAMIREZ (2021), p. 569; NOVOA (2005), p. 230.

7 VAN WEEZEL (2023), p. 487.

»* CURY (2011) p. 664.

»9 CURY (2011) , p. 665.
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El concurso ideal es homogéneo cuando con un mismo hecho se rea-
liza varias veces el mismo tipo penal; por otro lado, es heterogéneo el
supuesto de que el hecho satisface las exigencias de distintos tipos pena-
les. En ese sentido, parte de la doctrina sostiene que la regla del articulo
75 solo aplica a casos de concurso ideal heterogéneo, ya que en los casos
del concurso ideal homogéneo no hay delito mas grave.”*” Otro sector
considera que esta clasificacion solo tiene valor sistematico, puesto que,
desde el punto de vista practico, las dos situaciones se rigen por lo dis-
puesto en el articulo 75 CP.**

El sistema penoldgico establecido en este articulo es denominado
como sistema de absorcion de las penas, ya que se impone la pena ma-
yor asignada al delito mas grave.””” El delito mas grave es aquel que tiene
asignada la pena mas extensa,””* aunque Cury*** plantea que esto debe
ser apreciado en el caso concreto; por otra parte, la pena mas grave es
siempre la pena mas alta establecida para el delito que se tenga por mas
grave.””

3.6. Concurso medial

En rigor, se trataria de un concurso real al que el legislador ha deci-
dido dar un trato distinto,”** cuando existe una relacién de medio a fin
entre los delitos, aplicando el sistema de absorcion; es decir, se impone
unicamente la pena mayor asignada al delito mas grave. Debe existir
una relacion de medio a fin*” o una conexidn ideoldgica, la que debe
ser juzgada en concreto. Su existencia depende de las circunstancias del
caso y no sélo de la naturaleza intrinseca de los hechos.”*

Si al seguir este procedimiento resulta una sancién mas grave, parte
de la doctrina sostiene que debe aplicarse la regla del articulo 74, ya que

*2°. GARRIDO (2005), p. 453.

' CURY (2011), p. 666; VAN WEEZEL (2023), p. 487.

> CURY (2011) p. 666.

> VAN WEEZEL (2023), p. 491; Matus y Ramirez (2021), p. 571.

¢ CURY (2011) (), p. 667.

*> CURY (2011), p. 667; NOVOA (2005), p. 227.

26 CURY (2011), p. 662; VARGAS (2011) p. 300; GARRIDO (2005), p. 451; ETCHEBE-
RRY (1998), p. 118.

> CURY (2011); GARRIDO (2005), p. 451; VAN WEEZEL (2023), p. 448; Novoa
(2005), p. 234.

2 CuRy (2011) (), p. 662.
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el telos de la norma seria aplicar una sancién mas beneficiosa, y esto rige
tanto para el concurso ideal como medial;*** no obstante, otra parte de la
doctrina no esta de acuerdo, ya que el articulo no contiene una mencién
expresa a esta posibilidad.”°

4. Propuesta de un método para la solucion del problema

La ubicacidn de las reglas acerca del concurso de delitos en un plano
penoldgico sugiere un modo de abordar esta clase de problemas juri-
dico-penales. Suponen que, en el caso concreto, el sujeto ha cometido
multiples delitos, sea que estos se encuentren en concurso ideal o me-
dial, sea que concurran real o materialmente. En este sentido, corres-
ponde ventilar la cuestion del concurso de delitos s6lo una vez que, en
el caso concreto, se ha confirmado que, respecto del mismo sujeto, con-
curren, mas de una vez, todos los elementos que configuran un delito,
esto es, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad; de modo que, si
solo falta uno de ellos, entonces se esta frente a un supuesto de unidad
delictiva, que no da lugar a la aplicacion de estas reglas. Estas se vuelven
pertinentes solamente en el supuesto en que concurran los requisitos
que tornan legitima la aplicacién de mas de una pena, sea que estas se
acumulen aritméticamente, sea que se unifiquen o absorban en una sola
agravada o exasperada. Metodoldgicamente, lo anterior se traduce en la
recomendacion de abrir un acapite sobre concursos a continuacion del
analisis por separado de cada delito realizado por el sujeto. Al mismo
tiempo, resulta altamente conveniente mantener separados los planos
del analisis de cada delito y de la aplicacion de estas reglas de caracter
penoldgico. Asi, seria metodoloégicamente incorrecto adelantar consi-
deraciones relativas al concurso antes del analisis de cada delito; por
ejemplo, en el caso de N. Riffo, recurrir a la categoria del concurso real
para fundar la existencia de dos delitos. En casos como este, siempre es
recomendable de alguna manera dividir el analisis del caso en tantas
partes como delitos se habrian cometido, y sélo después responder la
pregunta sobre si los delitos se encuentran unidos en un mismo hecho,
en el sentido amplio del articulo 75 CP, o, por el contrario, son indepen-
dientes entre si, de modo que resultaria aplicable la regla del articulo 74
CP o su excepcion del articulo 351 CPP.

9. VAN WEEZEL (2023), p. 492; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 571.
*° GARRIDO (2005), p. 451, supra nota 3s.
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En cierto sentido, la categoria doctrinaria y jurisprudencial del delito
continuado ha servido, en buenas cuentas, para extraer determinados
casos del ambito de aplicacion de la aun severa regla de «reiteracion de-
lictiva», o, mejor, de concurso real homogéneo, del articulo 351 CPP. De
alguna manera, esta categoria, de raigambre eminentemente practica,
es usada como una herramienta de unificacién penoldgica en supuestos
en los cuales no se logra verificar, con toda precision, la concurrencia
de los requisitos de configuracion de cada delito de la misma especie,
cometido por el sujeto a lo largo de un lapso muchas veces extenso de
tiempo. En estos casos, emprender un analisis riguroso, por separado,
de cada momento que forma parte del unico delito continuado se vuel-
ve una tarea bien dificil de acometer. Cuando se trata de hipotesis de
caracter patrimonial, como estafa o malversacion de caudales publicos,
por ejemplo, resulta clave por lo menos ofrecer una reconstruccién de
los momentos y los montos involucrados en cada uno que, sumados,
arrojan el valor total del perjuicio infligido o que constituia el objeto
de apropiacion por parte del sujeto activo, monto total con base en el
cual luego se determina la pena a aplicar (en los ejemplos, segun el ar-
ticulo 467 o de acuerdo con los articulos 233 0 238 inciso segundo CP).
Como este analisis, obviamente, no se puede emprender tratindose de
hipétesis de connotacion personalisima —como, por ejemplo, de caracter
sexual o vinculadas a la intimidad de la victima-, resulta aconsejable,
junto con chequear la concurrencia de los requisitos postulados por la
doctrina, proceder a un juicio de valoracién conjunta de los diversos
momentos facticos como constitutivos de una sola agresién en contra
del bien juridico respectivamente tutelado por la norma prohibitiva, en
términos tales de poder concluir, fundadamente, que se esta en presen-
cia de un delito continuado que a su turno vuelve necesaria la aplicacién
de una sola pena contemplada para una agresion de esa entidad.
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Capitulo 9

Panorama de las circunstancias calificantes
y privilegiantes, asi como de las agravantes y
atenuantes generales

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica

Una vez que, en un caso concreto, se han establecido los elementos
fundantes de la responsabilidad, como son el contenido de injusto des-
crito por algun tipo de la parte especial y la culpabilidad del sujeto por
su realizacion, se abre la discusion acerca de la relevancia que adquieren
las mas diversas circunstancias facticas en la condena y en la cuantia
de la pena, en particular la extension de la pena privativa de libertad.
En virtud de la regla del articulo 342 inciso cuarto del CPP, se pueden
distinguir, en términos generales, dos clases de circunstancias facticas
adicionales a las que fundan la responsabilidad penal. Por un lado, hay
circunstancias que son relativas al hecho punible, esto es, al hecho cons-
titutivo de delito, y, por otro, hay otros factores que le son ajenos. De
ahi que dicha regla procesal inste al tribunal a pronunciarse acerca de la
primera clase de circunstancias en el momento mismo de la condena, al
cabo del juicio, pudiendo dejar pendiente la discusion acerca de la otra
clase de factores para la audiencia de determinacion de la pena.

Ahora bien, al interior de la primera clase de circunstancias la doc-
trina tradicionalmente ha recurrido a la diferenciacion entre injusto y
culpabilidad para a su vez distinguir entre aquellas que conciernen al
contenido de injusto del hecho, incrementandolo o disminuyéndolo, y
las que solo atafien a la culpabilidad del sujeto por haber cometido dicho
injusto, también reforzando el juicio de reproche o morigerandolo. La
segunda clase de circunstancias, en cambio, son de lo mas variopintas,
puesto que algunas de ellas dicen relacién también con el contenido de
injusto y cuentan como circunstancias materiales en el sentido del ar-
ticulo 64 inciso segundo CP, mientras que otras constituyen mas bien
circunstancias personales en el sentido del inciso primero de este articu-
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lo; incluso pueden encontrarse aqui circunstancias y calidades persona-
les que provienen de la vida anterior del sujeto, y otras que surgen recién
con posterioridad al momento del hecho punible. Esta segunda clase de
circunstancias, empero, tienen en comun que solo inciden en la cuantia
de la pena.

Pues bien, en general es el propio legislador quien le asigna una rele-
vancia determinada a la primera clase de circunstancias y, por ende, le
confiere un valor en abstracto, previo a la valoracion concreta que luego
despliega el tribunal en el caso individual. De alguna manera, el legis-
lador anticipa la valoracion de dichas circunstancias, que de otro modo
quedaria entregada al juicio del tribunal. Esta valoracion anticipada se
plasma en dos técnicas legislativas distintas. Una técnica consiste en in-
cluir la valoracién de estas circunstancias relativas al hecho punible ya
en la formulacién misma de la norma de sancién y, por ende, para los
efectos de la fijacion de la pena abstracta o del marco penal. Por ejem-
plo, en la formulacién de la norma de sancion del homicidio calificado,
el legislador le asigna ya un valor en abstracto a la circunstancia de la
alevosia o de la premeditacion, contemplando un marco penal mayor
en comparacion con el previsto para el homicidio simple. Otro tanto
sucede con las normas de sancion del parricidio y del femicidio, con
la diferencia de que la razén del marco penal también mayor consiste
en el valor asignado a la relacion entre autor y victima, o a la posicién
social de esta dltima. Pero la misma técnica usa el legislador cuando
formula una norma de sancidn privilegiada y, por ende, reduce la pena
abstracta o el marco penal. El ejemplo paradigmatico es la norma de
sancion prevista para el infanticidio, que es privilegiada en comparacién
con la del homicidio y desde luego con la del parricidio. La otra técnica
legislativa consiste en relegar la valoracion en abstracto de esta clase de
circunstancias a una regla de fijacion de la pena distinta a las respectivas
normas de sancién y que usualmente se contempla a continuacion de la
formulacién de los tipos legales correspondientes. El ejemplo paradig-
matico de esta otra técnica legislativa es la regla del articulo 400 CP, que
ordena el incremento de la pena en un grado, por la concurrencia de las
circunstancias o calidades personales que indica, respecto de los delitos
de lesiones graves o menos graves. Aparentemente, entre ambas técnicas
legislativas existe una diferencia meramente formal, casi de estilo. Sin
embargo, la prevision legislativa de una norma de sancién cualificada
o privilegiada, ademas de modificar la pena abstracta o el marco pe-
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nal, hacia arriba o hacia abajo, adquiere relevancia procesal en el acto
mismo de la condena, un momento antes incluso de la imposiciéon de
la pena abstracta mayor o menor. Asi, comunicativamente al menos, es
distinto condenar a una persona como homicida que hacerlo por haber
cometido un parricidio o un femicidio, o s6lo un infanticidio. En cam-
bio, el uso de la otra técnica legislativa unicamente incide en el plano
netamente penoldgico, esto es, en la cuantia de la pena, pues el titulo de
condena se mantiene igual.

Respecto de la segunda clase de circunstancias, muy variopintas por
relacionarse o no con el hecho punible, y por tratarse a su vez de cir-
cunstancias materiales o personales, que asimismo atafien a la vida an-
terior o posterior del sujeto, en general, el legislador de alguna manera
«delega» la valoracién de su concurrencia al juicio del tribunal en el
caso concreto y, por ende, esta incide exclusivamente en la cuantia de la
pena, en su mayor o menor extension. De ahi la nomenclatura que suele
usar la doctrina para referirse a ellas en los términos de circunstancias
meramente modificatorias o modificativas de la responsabilidad penal,
en el sentido de que la atentian o que la agravan, e incluso que pueden
surtir uno u otro efecto (v. gr., articulo 13 CP). Se trata de las atenuantes
generales contempladas en el articulo 11 y de las agravantes generales
previstas en el articulo 12 del CP, pero también de las pocas atenuantes
especiales y de las muchisimas agravantes especiales previstas en la par-
te especial del codigo y de la legislacion penal fuera del mismo.

2. Identificacion de reglas y problemas: la cuestion del
orden de aplicacion de las reglas

En esta seccidn ofreceremos una sintesis de la doctrina y la jurispru-
dencia relevantes para este punto, y luego consideraremos en particular
las circunstancias atenuantes y las agravantes.

2.1. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la materia

Una vez concluido el anilisis relativo a la teoria del delito y comen-
zando el proceso de determinacion de la pena que corresponde aplicar
al sujeto que resulta ser responsable penalmente, cobra especial rele-
vancia el analisis relativo a las circunstancias que modifican precisa-
mente esta responsabilidad, ya sea atenuando o agravando la pena pre-
establecida por el legislador para el delito respectivo.
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La doctrina suele comenzar el tratamiento de este punto con una
introduccidn a las generalidades y, en este contexto, explora las diver-
sas clasificaciones que pueden aplicarse a estas circunstancias. En este
sentido, es habitual distinguir inicialmente entre las circunstancias
modificatorias genéricas y especificas: las primeras se caracterizan por
aplicarse a todo delito, a menos que se indique lo contrario, mientras
que las segundas se aplican exclusivamente a ciertas figuras delictivas,
conforme a lo establecido por la ley, y generan el efecto asignado espe-
cificamente por esta.”

La doctrina también avanza hacia una clasificacién adicional, que
adquiere una relevancia ain mayor, la cual se centra en el fundamento
de la atenuante o agravante respectiva. En este sentido, se puede dife-
renciar entre aquellas que se fundan en criterios politico-criminales,
aquellas que derivan de consideraciones relacionadas con la persona-
lidad del autor y, por ultimo, las que inciden en la antijuridicidad o
culpabilidad del delito.”*

En relacién con lo anterior, es crucial recordar que cuando la situa-
cion que fundamenta la circunstancia se integra al tipo del hecho puni-
ble, se convierte en un elemento intrinseco del mismo, calificandolo o
privilegiandolo, que es el caso de la alevosia como parte del homicidio
calificado, por ejemplo.”** Asi, es relevante detenerse en este punto, es-
pecialmente en lo que respecta a la aplicacion de las normas contenidas
en el articulo 63 del CP.»

En efecto, Garrido Montt recalca la importancia de tener claro que,
una vez que estas circunstancias pasan a ser elementos de un tipo pe-
nal, quedan sujetas a él, perdiendo su calidad de circunstancias modifi-
catorias para todos los efectos, cuestion que se debe tener presente para
la posible comunicabilidad a los demas intervinientes.*

Ahora bien, clasificar las circunstancias modificatorias segtiin su na-
turaleza, esto es, distinguiendo entre subjetivas y objetivas, nos condu-
ce a la cuestion del alcance del articulo siguiente, a saber, el 64 del CP,

** Entre otros, ETCHEBERRY (1998), p. 15; CURY (2011), p. 472.

** CURY (2011), p. 473.

% Al respecto, GARRIDO (2005), p. 179, hace referencia a estas hipodtesis como si-
tuaciones que, siendo descritas como circunstancias modificatorias, no tienen, en
rigor, esa calidad.

*** (GARRIDO (2005), p. 179.

5 [dem.
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en cuanto a la comunicabilidad. Asi, aquellas agravantes o atenuantes
de caracter personal que, como bien sabemos, aluden a la disposicion
moral del delincuente, relaciones particulares con la victima u otra
causa personal, sdlo permiten atenuar o agravar la responsabilidad de
aquellos en quienes concurran, es decir, son incomunicables, mientras
que seran comunicables aquellas que consistan en «la ejecucion ma-
terial del hecho o en los medios empleados para realizarlo», las que
atenuaran o agravaran «la responsabilidad unicamente de los que tu-
vieren conocimiento de ellas antes o en el momento de la accion o de
su cooperacion para el delito».”*

2.2. Circunstancias atenuantes: generalidades

En cuanto a las circunstancias atenuantes propiamente tales, pode-
mos hacer un ejercicio clasificatorio similar, dividiéndolas en eximentes
incompletas, atenuantes basadas en los motivos del agente, atenuantes
vinculadas a la personalidad del individuo y atenuantes que se susten-
tan en la conducta del autor después de cometer el delito.””

Luego, en relacidon con las eximentes incompletas, aunque se apre-
cian las reflexiones planteadas por Pacheco* al sostener que el funda-
mento de la atenuacion de estas radica en la propia eximente, es nece-
sario tener en cuenta que seguir esta linea argumentativa, que establece
que la razon de la atenuacion reside precisamente en que compone una
parte de la eximente, podria llevarnos al absurdo opuesto. Tal como
ilustra Cury, podriamos encontrarnos en la situaciéon paraddjica de
considerar que, por ejemplo, apropiarse de una cosa mueble ajena con
el consentimiento del duefo, que la ha regalado, deberia también ser
parcialmente penalizado, ya que si consideramos que el «todo» es in-
justo, deberiamos aplicar lo mismo a la «parte».”* Similar linea argu-
mentativa ha seguido la jurisprudencia en cuanto a afirmar la diferen-
cia de fundamento entre la eximente incompleta como atenuante y la
eximente misma.**

% Rodriguez Devesa (tal como se cita en CURY [2011], p. 473) profundiza en estas
problematicas.

*7 CURY (2011), p. 475.

% Pacheco, Francisco (1842): Estudios de derecho penal. Lecciones pronunciadas
en el Ateneo de Madrid, p. 132, tal como se cita en CURrY (2011), p. 476.

% CURY (2011), p. 476.

4> Corte Suprema, rol 2980-2002.
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En otro orden de ideas, es crucial recordar que, en el contexto de
las eximentes incompletas con requisitos explicitamente enumerados,
como es el caso de la legitima defensa, la situacién en la que se cum-
ple la mayoria de estos requisitos resulta inherentemente mas favorable
que aquella en la que sdlo se cumplen unos pocos. Esta distincion se
refleja claramente en el articulo 73 de nuestro CP. De ahi que a las exi-
mentes incompletas a las que esta regla confiere un efecto atenuante
considerablemente mas pronunciado que el otorgado habitualmente a
las atenuantes se las conozca como atenuantes privilegiadas.”*

Respecto de las demas atenuantes, inicamente recordaremos que
aquellas basadas en los motivos del agente constituyen una situacion
de exigibilidad disminuida a causa de imperfecciones en el proceso de
formacién de la voluntad y dentro de ellas encontramos, entre otras,
las asi llamadas atenuantes pasionales —v.gr. art. 11 nim. 5. En cuan-
to a las atenuantes relativas a la personalidad del sujeto, encontramos
la que probablemente tiene mayor aplicacién practica por parte de la
jurisprudencia y cuyos problemas generalmente se relacionan con la
prescripcion de la pena,*** esto es, la irreprochable conducta anterior
—art. 1 num. 6 CP.*#

Finalmente, las atenuantes relativas a la conducta del autor poste-
rior al delito se fundan en consideraciones utilitaristas en donde el le-
gislador le otorga un tratamiento mas benévolo al autor, con el objeto
de estimularlo, aun después de perpetrado el hecho punible, a paliar
sus consecuencias o a facilitar la tarea de hacer justicia. Aqui podemos
mencionar principalmente a la atenuante de colaboracién sustancial
con el esclarecimiento de los hechos -art. 11 nam. 9 CP.*#

2.3. Circunstancias agravantes

Nuestra doctrina ha criticado enérgicamente la formulacion del
articulo 12 del CP por carecer de orden sistemdtico y estructura. Se

*#* CURY (2011), p. 478.

> Al respecto, se evidencia que el principal punto que se discute al analizar la
concurrencia —o no- de esta atenuante dice relacion con la forma en la que se debe
contabilizar el plazo de prescripcion de las condenas previas, ya sea teniendo en
cuenta la pena en abstracto o la pena concreta aplicada al infractor.

*45 CURY (2011), pp. 479-496.

¢ Al respecto, la jurisprudencia también se ha pronunciado, evidenciando que el
principal problema es dilucidar cuando la declaracién del imputado permite esta-
blecer una colaboracién de caracter sustancial.
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presenta una relacion exhaustiva de circunstancias, con una casuistica
confusa y desordenada, por lo que la situacion ha suscitado criticas de-
bido a que no es posible identificar claramente el fundamento teérico
que justifica estas circunstancias, aunque cada una de ellas parece estar
vinculada con un presupuesto particular.** La critica es de tal calibre
que incluso, segiin Cury, algunas de estas circunstancias sugeririan un
enfoque de derecho penal de autor.**

Al respecto, a pesar de seguir las ideas del Cddigo Penal espaiol en
esta materia, la Comision Redactora decidié no incorporar la facultad
del tribunal para aplicar, por analogia, otras circunstancias cuando son
semejantes a las que se enumeran en el texto legal,” lo cual, de todas
formas, iria a contrapelo de lo dispuesto en el articulo 19 nimero 3 de
nuestra actual Constitucion, en cuanto a que «ningun delito se castiga-
ra con otra pena que la que sefale una ley promulgada con anteriori-
dad a su perpetracion».**

Ahora bien, aunque ya hemos mencionado algunas de las clasifi-
caciones que pueden aplicarse a las circunstancias modificatorias de
la responsabilidad penal en general, en este punto adquiere especial
importancia la distincion entre circunstancias agravantes materiales y
personales. En particular, dentro de estas ultimas, una de las que goza
de mayor aplicacion en la practica es aquella que agrava la responsabi-
lidad penal del sujeto reincidente.

A pesar de la antigiedad que mantiene esta institucion, no se en-
cuentra libre de detractores, quienes estiman que esta circunstancia
irfa en contra del principio de igualdad ante la ley, toda vez que «a igua-
les hechos se impondrian sanciones distintas, por la sola circunstancia
de que una persona ha cometido delitos con anterioridad».”** En este
sentido, parece que la razon subyacente en esta circunstancia agravante
sugiere que la pena previamente impuesta al individuo que reincide en
la delincuencia no fue lo bastante severa como para disuadirlo.”®

Al respecto, la doctrina distingue la reincidencia entre propia e im-
propia, en donde la primera implica que la condena que se impuso por

*# (GARRIDO (2005), p. 205.

¢ CURY (2011), p. 131.

¥ ETCHEBERRY (1998), p. 25.

*#* Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 nimero 3, inciso séptimo.
*49 GARRIDO (2005), p. 213.

% MUNOZ y GARCIA (1993), p. 432.
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el anterior delito ya se ha cumplido, en tanto que en la segunda se en-
tiende que, a la fecha de la comision del segundo delito, no se ha cum-
plido —art. 12 num. 14. A su vez, la reincidencia propia se puede subcla-
sificar en genérica y especifica, distincién que refiere al tipo de delitos
cometidos (misma o distinta especie) —art. 12 nimeros 15 y 16 CP.*
Finalmente, vale la pena mencionar otra circunstancia agravante que
ha tenido gran aplicacion en el dltimo tiempo y que sufrié una reciente
modificacion, esto es, aquella establecida en el articulo 72 de nuestro c6-
digo. En efecto, anteriormente esta circunstancia agravaba la responsa-
bilidad del adulto que se prevalece de un menor de edad en la comision
del delito. En este contexto, cobraba especial relevancia la expresion pre-
valecerse, desde donde se desprendia que no bastaba con actuar junto
con un menor, sino que era necesario aprovecharse de esa condicién.”
Luego de la modificacion que introdujo la Ley 21.444 en el afio 2022,
esta circunstancia pas6 a agravar la responsabilidad del adulto que co-
mete el delito con la simple «intervencién» del menor de edad. Como es
légico, esto lleva a que se incrementen las posibilidades de aplicacion de
la agravante, sin perjuicio de que la jurisprudencia se mantiene dividida
en cuanto a la verdadera voluntad del legislador al respecto, recogiendo
todavia la idea de aprovechamiento detras de esta hipotesis.”

3. Propuesta de un método para la solucion del problema

Desde la época de P. J. A. Feuerbach, la doctrina cientifica ha distin-
guido tres momentos fundantes del camino de la pena estatal. El primer
momento, de conminacién de un delito con una pena, es el momento
originario, a cargo del legislador. El segundo momento, de la imposicién
de la pena legal, es el acto del Estado que ejecuta el tribunal. Y un tercer
momento, de ejecucion de la pena previamente fijada por el tribunal, es
un acto estatal que actualmente es de competencia de la administracion.
En el marco de tal distribucion de competencias entre legislador y tribu-
nal, este ha de moverse, en principio, al interior del &mbito previamente
definido en la legislacion.

' GARRIDO (2005), p. 214.

»* Corte de Apelaciones de Talca, rol 1207-2017, considerando cuarto.

3 Al respecto, obsérvese la jurisprudencia del 3° Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago, RIT 183-2023, considerando séptimo; RIT 126-2023, considerando décimo;
RIT 111-2023, considerando duodécimo, y RIT 187-2023, considerando noveno.
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A partir de esta distincion de orden fundamental, y que responde a la
légica del Estado de Derecho, es posible extraer una pauta general para
abordar la cuestion tradicionalmente debatida del orden de aplicacion
de las reglas sancionatorias previamente resumidas. Segun esta distin-
cion basica, el tribunal se encuentra sometido a la pena contemplada
por el legislador, en el sentido de que ha de imponer una sancién cuya
entidad sea en principio equivalente a la entidad del delito, también pre-
viamente definida por el propio legislador. En contra de lo sugerido por
la doctrina nacional en el punto, el articulo 73 se encuentra construido
en una relacion indisoluble con las circunstancias que eximen de res-
ponsabilidad, incluidas en el, por lo demas extenso, catalogo del articu-
lo 10 CP. Y todas estas circunstancias, a su vez, segun la interpretacion
ofrecida por la propia doctrina, tienen en comun que dicen relaciéon con
uno u otro elemento fundante de la responsabilidad, es decir, con las
circunstancias materiales y personales que constituyen el delito como
tal. Por consiguiente, si en el caso concreto, por ejemplo, falta uno de los
requisitos de la legitima defensa, porque hubo provocacién suficiente
por parte del agredido, entonces lo anterior significa, en clave moderna,
que se esta en presencia de un injusto, pero cuyo contenido se encuentra
notablemente reducido por la concurrencia de la agresion e incluso de
la necesidad racional del medio empleado por el agente provocador. O
si en el caso es uno de los varios requisitos del estado de necesidad ex-
culpante el que falta, por ejemplo, porque se trata de una persona some-
tida a deberes de soportar el peligro quien actta, entonces, nuevamente
en clave moderna, hay culpabilidad, se le puede formular un juicio de
reproche, pero su entidad se encuentra también muy reducida por la
concurrencia de los requisitos basicos de tal eximente, a tal punto que la
pena, a la luz de sus fines, podria llegar a estimarse innecesaria.

Ambos ejemplos muestran la estrecha conexioén que existe entre las
circunstancias catalogadas en el articulo 10 CP y los elementos fundan-
tes de la responsabilidad por el delito. Y es el propio legislador quien
se pronuncia acerca de la relevancia penoldgica de estas hipétesis, con-
templando una significativa rebaja de la pena en atencién a que, si bien
existe delito, su gravedad se encuentra considerablemente reducida, por
lo que, en esta relacion de equivalencia entre delito y pena, esta también
debe verse notablemente rebajada. En la medida en que la regla del ar-
ticulo 73 CP lo que hace, de alguna manera, es ajustar el quantum de la
pena a la gravedad en concreto del delito, se trata de una regla sanciona-

109 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

toria que ha de recibir aplicacion antes de la valoracion de la concurren-
cia de otras circunstancias relevantes en el plano netamente penoldgico.
Y otro tanto cabe decir, lamentablemente, de la regla recientemente mo-
dificada del articulo 72 CP que, empero, surte efecto hacia arriba, lo que
surge va del tenor de la disposicién, cuyo alcance implica una modifi-
cacion de la pena legal respectiva. Asimismo, es preciso considerar aqui
aquellas reglas en virtud de las cuales también el propio legislador les
asigna un efecto penolégico determinado a ciertas circunstancias mo-
dificatorias de la responsabilidad, sean calificantes, sean privilegiantes,
como sucede, por ejemplo, con el articulo 400 CP en el ambito de los
delitos de lesiones corporales. Como se anot6 al principio, aqui es el
propio legislador quien anticipa la valoracién de ciertas circunstancias
que, de otro modo, quedaria abandonada al juicio practico del tribunal.

Por ende, las demas circunstancias puramente modificatorias de res-
ponsabilidad, atenuantes y agravantes, contempladas en la parte general
o en la especial, recién constituyen objeto de valoracion en el marco del
proceso de individualizacion de la pena en el caso concreto o de la de-
terminacion de la pena concreta, a cargo del tribunal.
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Capitulo 10
Nuevas modalidades de determinacion de las penas
en el derecho nacional

1. Coordenadas generales: ubicacion sistematica

En el momento crucial de la decision acerca de la cuantia de la pena
se ve reflejada toda la carga simbolica y el significado practico del dere-
cho penal, su peso especifico. Aqui es donde puede observarse lo propio
de esta rama del ordenamiento juridico y donde puede palparse la nota
que diferencia la pena estatal de otras consecuencias juridicas, como las
sanciones administrativas y civiles, puesto que la pena, paradigmatica-
mente la privativa de libertad, se impone a la persona del condenado,
con la implicancia de la privacion del ejercicio del derecho originario
a la libertad de accién. No se puede sancionar un hecho como tal, por
muy delictivo que este sea, sino que siempre se castiga a una persona
por haberlo cometido reprochablemente. El delito, con todos sus ele-
mentos, funge como presupuesto de aplicacion de la pena, por cierto,
esencial, constitutivo; esta clase de responsabilidad, empero, se hace
efectiva mediante la aplicacién de una pena a una persona concreta,
«de carne y hueso». De ahi que, tradicionalmente, la decision judicial
acerca del quantum de la pena se haya concebido en los términos de un
proceso de individualizacién de la sancion, esto es, como un paso que
va desde la pena abstracta contemplada por el legislador a una concreta
y exacta impuesta por el tribunal a la persona del condenado, «cara a
carar.

Pero, el sujeto no es persona solamente en el momento del hecho
constitutivo de delito, sino que lo es desde mucho antes y lo sigue sien-
do después. Y la pena como tal incide en el estatus real de persona
por un periodo mas o menos largo de tiempo. Es por eso que el CP
originario le ha dejado al tribunal un cierto ambito de juego en cuyo
interior este puede moverse para calibrar y valorar la concurrencia tan-
to de atenuantes como de agravantes, en las cuales, a su vez, se ven
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reflejadas circunstancias que atafien a la vida anterior y posterior de la
persona del condenado, como ocurre, por ejemplo, con la atenuante de
«irreprochable conducta anterior» o con las agravantes de reincidencia,
pero también con la atenuante de «reparacion con celo del mal causa-
do» --art. 11 num. 7 CP. Operativamente, el mecanismo concebido al
efecto es el proceso que la doctrina llama de determinacion de la pena
concreta y exacta, proceso que tiene su punto de partida en la pena
legal, prevista por el legislador, en honor al principio de legalidad. En
el CP, las reglas que configuran este proceso se encuentran plasmadas
en los articulos 65 a 69, incluido el actual art. 68 ter. En general, estas
reglas constrifien al tribunal a moverse dentro del marco penal o del
grado de una pena, salvo en supuestos mas bien residuales, en que, por
ejemplo, concurren varias atenuantes y ninguna agravante, caso en el
cual el tribunal se encuentra autorizado a llegar mas abajo del piso mi-
nimo fijado por el legislador.

Pues bien, desde hace exactamente una década, por diversas razo-
nes, mas o menos atendibles, el legislador ha ido creando regimenes
sectoriales de determinacién de la pena, que expresamente excluyen la
aplicacion de las reglas generales del CP. Esta tendencia fue inaugurada
por la norma conocida como «Ley Emilia», numero 20.770, que esta-
blecio reglas especiales de determinacidn de la pena en relacion con el
delito de manejo en estado de ebriedad calificado por el resultado, en
particular, de muerte, reglas que a su turno se encuentran contempla-
das en el articulo 196 bis de la Ley de Transito, cuyo tenor se preocupa
explicitamente de aclarar que «el tribunal no podra imponer una pena
que sea mayor o menor al marco fijado por la ley».

Una decision y técnica muy similar adopto el legislador de la lla-
mada «Ley de agenda corta antidelincuencia», numero 20.931, al in-
troducir un régimen especial de determinacién de la pena, aplicable a
los delitos de hurto y robo, en el articulo 449 del propio CP. Otro tanto
sucedio con una de las tantas reformas introducidas a la Ley 17.798,
sobre control de armas, mediante la incorporacion de tal clase de régi-
men penoldgico en el articulo 17 B de la ley, aplicable a ciertos delitos
tipificados en ella. Finalmente, no puede dejar de mencionarse la re-
ciente Ley de Delitos Econémicos, nimero 21.595, que, junto con crear
un sistema propio de atenuantes y agravantes, establece un régimen
especial de determinacion de la pena en los articulos 12 a 18, aplicable
a las cuatro categorias de delitos econémicos definidas en los primeros
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cuatro articulos de este cuerpo legal. El efecto comun de estos regime-
nes sectoriales de determinacion de la pena radica en que, por esta via,
el legislador procura someter al tribunal al quantum de pena fijado en
abstracto por la ley, reduciéndose asi ain mas el ya estrecho margen
que este tenia para la individualizacion de la pena y la busqueda de una
sancion adecuada a la persona del condenado.

2. Sintesis de la doctrina y jurisprudencia selecta en la
materia

El punto de inicio para llevar a cabo el proceso de determinacion de
la pena, logicamente, implica tener a la vista aquella asignada a cada
delito en el tipo penal mismo. Luego es necesario considerar otros fac-
tores, ya que, salvo que se sefiale una pena indivisible, las sanciones que
la ley indica abarcan cierta extension que ha de recorrer el juez para
precisar la magnitud definitiva de la pena en cada caso. Asimismo, la
pena sefialada para cada delito se ve modificada por diversos factores,
como el grado de desarrollo del delito, tipo de participaciéon de cada
sujeto y circunstancias agravantes y atenuantes, etc. Esto se traduce en
la imposicion de penas superiores o inferiores a las indicadas para cada
delito en la parte especial.

Antes de entrar a discutir sobre la estructura del marco penal abs-
tracto dentro del cual fijaremos posteriormente la pena en concreto, es
necesario que otras cuestiones previas sean resueltas. Las dos mas rele-
vantes son la resolucion de posibles concursos de delitos** y los proble-
mas de comunicabilidad.”> Ambas problematicas se suscitan con base
en las circunstancias en que los hechos delictivos fueron perpetrados y
es importante distinguirlas, pues la forma en que sean zanjadas influye
directamente en el marco penal que debe ser considerado de principio.

»+ A diferencia del concurso ideal o real, los cuales determinan cémo debe ser
modificado el respectivo marco penal en atencion a los delitos imputados para que
la pena designada sea expresiva de cada uno de los delitos, el concurso aparente es
aquel en que, frente a casos en donde dos normas a priori resultan aplicables, una
termina desplazando a la otra, resultando asi aplicable solo la pena del delito que
desplaza al otro. Para profundizar: MATUS (2008).

»> El problema de la comunicabilidad o incomunicabilidad surge en aquellos ca-
sos en donde existen dos o mas intervinientes en un hecho delictivo, y entre estos
existe una divergencia de cualidad, lo que convertiria solo a algunos en sujetos de
normas especiales. Para profundizar: LEIVA (2017), pp. 219-253.
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2.1. Principios generales sobre determinacion de la pena

Se distinguen algunos principios generales para la determinacion de
la pena aplicable. En primer lugar, segun lo dispone el articulo 57 CP,
cada grado de una pena divisible constituye una pena distinta.”* En se-
gundo lugar, para determinar cual es la pena superior o inferior en gra-
do a otra, es preciso buscar esta ultima en la respectiva escala gradual™”
y subir o bajar en la misma el niumero de grados necesario.” Luego, si
faltan grados superiores, tratandose de las primeras tres escalas, se apli-
ca el presidio perpetuo y, tratindose de las escalas 4 y 5, se asigna la pena
superior de la respectiva escala y, ademas, la de reclusiéon menor en su
grado medio.”” Por otra parte, cuando no hay grados inferiores, debe
siempre aplicarse la pena de multa;**° estas dos hipotesis se encuentran
reguladas en el articulo 77 CP.

A continuacion, si la ley sefiala una pena compuesta de dos o mas
distintas, cada una de ellas forma un grado de penalidad; la mas leve de
ellas es el minimo y la mds grave el maximo.”” En quinto lugar, si la ley
asigna a un delito penas alternativas,”** contenidas o no en la misma es-
cala gradual, el tribunal no esta obligado a imponer a todos los respon-
sables penas de la misma naturaleza.** Por otro lado, sila ley sefiala para
un delito penas copulativas en distintas escalas, o si agrega multa a las de
la misma escala, se aplicaran a todos los responsables, pero cuando una
de las penas se impone al autor por circunstancias propias de él, que no
concurren en los demads, no se hara extensiva a estos.**

Finalmente, sila ley impone hacer rebajas respecto de un marco penal
que contiene penas compuestas, debe hacerlas desde el minimo, lo que
se desprende de lo establecido en el articulo 61 numero 2 del Cdédigo.”*

¢ NOVOA (2005), p. 358; CURY (2011), p. 761; GARRIDO (2005), p. 317. Esta regla
se sintetiza, segiin ETCHEBERRY (1998), p. 172, en la frase «cada pena es un grado y
cada grado es una penanr.

7 El articulo 59 CP clasifica las penas en cinco escalas graduales distintas, agru-
pandolas segtin su naturaleza y ordenandolas de forma decreciente segtin gravedad.

% ETCHEBERRY (1998), p. 172; NOVOA (2005), p. 357.

9 ETCHEBERRY (1998), p. 172; NovoAa (2005), p. 359, y CURY (2011), p. 762.

*% ETCHEBERRY (1998), p. 172; GARRIDO (2005), p. 319.

¢ NovoA (2005), p. 358; CURY (2011), p. 761.

*6> Situacion regulada en el articulo 61 del Codigo Penal.

*% NOVOA (2005), p. 359; CURY (2011), p. 763.

24 Novoa (2005), p. 359; CURY (2011), p. 763.

*% CURY (2011), p. 762; NOVOA (2005), p. 357.
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Al respecto, la discusion doctrinal se centra en como debe efectuarse el
aumento respecto de un marco penal compuesto, en donde la postura
mayoritaria sostiene que se debe elevar cada uno de los grados que lo
componen,*** es decir, un aumento «en bloque», ya que el aumento debe
abarcar la integridad de los grados y no recaer solamente sobre la mas
alta de las penas. Ademas, cuando la ley ha querido que el aumento par-
ta del maximo, lo ha planteado expresamente. Asimismo, si se aumen-
tara solamente desde el grado superior, la pena quedaria convertida en
una de un solo grado.*”

2.2. Reglas relativas a los grados de ejecucion y participacion

El Codigo Penal, desde el articulo 50 al 61, atendiendo a las conse-
cuencias de implementar un modelo diferenciador de los titulos de pu-
nibilidad, establece reglas para la adaptacidn abstracta del marco penal
atribuible al hecho punible en concreto, bajo las caracteristicas propias
de este y de quiénes son responsabilizados por él.

Dichas reglas pueden ser reducidas al siguiente lema: mientras mas
lejos de la forma consumada en autoria nos encontremos, el marco pe-
nal respectivo debera ser reducido progresivamente en un grado.”** En
ese sentido, el punto de partida es siempre la pena sefialada por la ley al
describir el respectivo hecho delictivo, la cual se entiende prevista para
el autor de un delito consumado.**® A partir de esta pena es que deben
ser aplicadas las normas de los articulos 51 y 52; por tanto, en los casos
en donde el hecho que se imputa sea atribuido a titulo de complice o en
grado de frustrado, la pena debera ser reducida en un grado. Siguiendo
la misma idea, tanto el encubrimiento como la tentativa de delito, al ser
las formas mas alejadas de la contemplada por el legislador al momento
de describir el hecho delictivo, importan una reduccién de dos grados
del marco penal respectivo.”””

*%¢ CURY (2011), p. 762; NOVOA (2005), pp. 357 Y 358; CoUsO y HERNANDEZ (2011),
p- 532.

7 NovoaA (2005), p. 357.

*%¢ POLITOFF et al. (2010), p. 502.

2% Couso y HERNANDEZ (2011), p. 524; POLITOFF et al. (2010), p. 497.

7> ETCHEBERRY (1998), p. 177.
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2.3. Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

El siguiente paso en el esquema de determinacion de la pena corres-
ponde al andlisis de las reglas relativas al aumento o disminucién de
ella en relacion con la concurrencia de circunstancias modificatorias de
la responsabilidad penal. Antes de adentrarnos en este estudio, debe-
mos tener presente que, tal como se evidencia a partir del articulo 65
de nuestro cédigo, las circunstancias atenuantes tienen mayor impacto
que las circunstancias agravantes, y pueden permitir una rebaja de hasta
de tres grados de la penalidad (articulo 68 inciso tercero). Al respecto,
Cury nos recuerda que esta es una caracteristica de las circunstancias
modificatorias que se debe tener en cuenta a la hora de interpretar los
demas preceptos legales que regulan el asunto.””

Ahora bien, mas alla de las apreciaciones generales y las clasificacio-
nes que nos permiten agrupar a las distintas atenuantes y agravantes
(cuestion a la que ya hicimos mencion en el acapite precedente), vale la
pena hacer referencia a las indicaciones que el juez debe tener en cuenta
a la hora de acercarse a la determinacion de la cuantia exacta de pena.
De esta forma, el tribunal debera atender a las guias establecidas por el
legislador a partir del articulo 62 del CP, en donde encontramos, en-
tre otras cosas, referencias a los efectos que producen las circunstancias
modificatorias, la prohibicion de doble valoracidn y las indicaciones
particulares para realizar el aumento o disminucion de pena, atendien-
do a la cantidad de circunstancias que concurren y a la naturaleza de la
pena establecida por el legislador en la parte especial, sea esta divisible
o indivisible.

Al respecto, vale la pena zanjar dos puntos: (1) que la compensacidon
que en ciertos casos debe realizar el juez no responde a criterios ma-
tematicos, sino que debe realizarse racionalmente, atendiendo al valor
de las circunstancias que concurran®* —de esta manera, una atenuante
podria ser compensada, por ejemplo, con dos agravantes—;* y (2) que
nuestro codigo no establece criterios para concluir que estamos frente

7 CURY (2011), p. 402. En el mismo sentido, GARRIDO (2005), p. 327.

7 GARRIDO (2005), p. 333; NOVOA (2005), p. 363; ETCHEBERRY (1998), p. 182.

75 Al respecto, nuestra jurisprudencia ha acogido recursos de nulidad interpues-
tos precisamente por haberse utilizado la compensacion aritmética en lugar de la
racional, exigida en la ley. Asi, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Concepcion,
rol 418-2014.
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a una atenuante que pueda considerarse como muy calificada, en los
términos del articulo 68 bis, por lo que sera el juez quien, caso a caso,
determinara la posibilidad de valorar la circunstancia de esta forma,”*
con lo cual esto es parte de las facultades discrecionales de los y las sen-
tenciadores.””

Ahora bien, es precisamente en cuanto al aumento y disminucion de
las penas que se manifiesta una de las cuestiones mas problematicas a la
hora de llevar a cabo el proceso de determinacién de pena, esto es, es-
tablecer desde qué grado se disminuye y —sobre todo— desde qué grado
se debe realizar el aumento de pena.”® Al respecto, el primer punto (la
disminucidn) es una cuestion en la que nuestra doctrina es conteste, en-
tendiendo que la rebaja se realiza siempre desde el minimo establecido
por ley.””” Sin embargo, el punto deja de ser pacifico cuando pasamos
determinar desde qué grado se realiza el aumento. La doctrina mayo-
ritaria es del parecer que el aumento se realiza «en bloque»”* y el fun-
damento para ello parece estar en lo dispuesto en el articulo 68 inciso
cuarto de nuestro codigo. Alli se establece que, ante la concurrencia de
dos o mas agravantes y a falta de atenuantes, el juez podrd imponer la
pena inmediatamente superior en grado al mdximo de los designados por
la ley, por lo que, si en este caso se establece expresamente esta manera
de aumentar la pena, se debe a que esta seria la excepcion a la regla ge-
neral de aumento «en bloque».”””

La opinién disidente en la materia la tiene Oliver, quien argumenta que
si se realiza el aumento en bloque, se permite la aplicacion de una pena

74 CURY (2011), p. 769; ETCHEBERRY (1998), pp. 183 y 184; Couso y HERNANDEZ
(2011), pp. 606 Y ss.

75 La Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 1555-2010, rechaza recurso de nuli-
dad interpuesto por la defensa, estimando que no puede ser constitutivo de la causal
de nulidad invocada ya que el tribunal, en ejercicio de sus facultades privativas,
se limité a ponderar los hechos puestos en su conocimiento, concluyendo que los
antecedentes aportados no lograron acreditar un desempefo extraordinario del im-
putado como para llevar a cabo la calificacion de la atenuante (en el caso, de irrepro-
chable conducta anterior).

7% Por supuesto, esta problematica se presenta inicamente con relacion a los casos
en los que el legislador establece una pena compuesta.

*77 VAN WEEZEL (2023), Pp- 555 Y 556; NOVOA (2005), p. 357; POLITOFF et al. (2010),
p- 499; CURY (2011), p. 762; COUsO y HERNANDEZ (2011), p. 521.

7% Asi, CURY (2011), p. 762; GARRIDO (2005), pp. 319 Y 320; VAN WEEZEL (2023), p.
556; NOvOA (2005), p. 358; Couso y HERNANDEZ (2011), p. 522.

7 VAN WEEZEL (2023), p. 556.
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que ya estaba comprendida dentro del marco penal antes de efectuado el
aumento.*** Ademas, segun los articulos 67 y 68 CP, cuando concurre una
pluralidad de agravantes, el aumento se realiza al grado inmediatamente
superior al maximo de los designados por ley. Seria ilogico, por lo tanto,
concluir que cuando el legislador ha querido endurecer el tratamiento pu-
nitivo permitiendo que una sola agravante sirva para aumentar un grado,
se realice el aumento en bloque, ya que esto haria posible imponer una
pena inferior a la aplicable en el régimen general de agravacion.” Ade-
mas, sostiene el autor que la decision legal de atribuir a una sola agravante
el efecto de aumentar la pena en un grado debe entenderse como una
excepcion a la regla de que para aumentar la pena deben concurrir dos o
mas agravantes, no como una excepcion a la forma de hacer el aumento
de sancion que establece el articulo 68 del Codigo. En ese mismo orden de
ideas, si la rebaja debe realizarse siempre a partir del grado minimo, por
una cuestion sistematica, el aumento deberia ser igual, ya que no existe
una razon légica para implementar un criterio distinto.”*

2.4. Determinacion de la cuantia exacta

Finalmente, la regla relativa al altimo paso para determinar la cuantia
exacta de la pena que corresponde aplicar la encontramos en el articulo
69 nuestro c6digo, en donde se establece que este proceso se llevara a
cabo teniendo a la vista el numero y entidad de circunstancias atenuantes
y agravantes que concurren, junto con la extension del mal causado por
el delito. En este punto, la cuestién problematica, mas alla de la discre-
cionalidad que otorga la regla, atiende a la consideracion, nuevamente,
de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal.

Al respecto, es logico que el punto pueda llamar la atencién ala luz del
non bis in idem y, si bien la doctrina se hace cargo de este aspecto, enten-
diendo de manera casi unanime que el analisis debe realizarse por el juez
de forma global, valorando los aspectos que concurren caso a caso, por
lo que al parecer no se infringiria la prohibicién de doble valoracién,**

¢ OLIVER (2016), p. 772.
' OLIVER (2016), p. 774-
> OLIVER (2016), p. 775.
% CURY (2011), pp. 769 Y 770; GARRIDO (2005), p. 334; ETCHEBERRY (1998), pp.
190 y 191; Novoa (2005), p. 365.

@

@
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Van Weezel afirma que el argumento es poco convincente.”** Aun mds,
critica fuertemente el frenesi legislativo que se tradujo, entre otras cosas,
en una reciente modificacion al articulo 69 que establecié el deber de
tener especial consideracion a la agravante del articulo 12 nimero 22.*%

3. Propuesta de un método para la solucion del
problema

Las reglas generales de determinacion de la pena, de alguna manera,
cristalizan una suerte de solucién de compromiso entre, por un lado, la
imagen que el legislador tiene, en abstracto, de la gravedad de un delito
Y, por el otro, la mirada de «grano fino» que solo el tribunal puede tener
del hecho concretamente cometido por el ciudadano o ciudadana. Des-
de ya hace una década, la balanza se ha inclinado del lado de la perspec-
tiva abstracta del legislador, en desmedro de la mirada individualizado-
ra del tribunal, en ciertos ambitos de la criminalidad considerados muy
relevantes por los érganos legisladores. Como se mencion¢ al principio,
se trata de los regimenes sectoriales de determinacion de la pena intro-
ducidos en el articulo 196 bis LT, articulo 449 del CP —en materia de
hurto y robos-, en el articulo 17 B de Ia LCA y en la nueva Ley de Delitos
Econdmicos.

Dos notas son comunes a estos regimenes penoldgicos especiales. Una
primera nota reside en que excluyen la aplicacién de las reglas genera-
les de determinacion de la pena concreta del ambito de ciertos delitos
alli precisamente indicados. La segunda nota comun radica en que alli
donde antes el tribunal podia incluso rebasar la pena o el marco penal
hacia arriba o hacia abajo en los supuestos de concurrencia multiple de
agravantes o atenuantes, ahora es el legislador mismo quien fijala penaa
imponer en esa clase de escenarios, anticipandose asi a la valoraciéon en
concreto y sustituyendo al tribunal en una labor que antes le era propia.
Y como el tribunal se encuentra sometido a la pena legal, no tiene, en
estos casos, mas opcion metodoldgica que atenerse a lo ordenado por el
legislador en cuanto a la pena aplicable en concreto.

¢ VAN WEEZEL (2023), p. 565.
%5 Tdem.
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