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RESUMEN

El presente trabajo de actividad formativa equivalente a tesis, tiene por objeto
presentar al lector una mirada desde el punto de vista doctrinario, sobre los criterios o
elementos que se han utilizando para decidir por qué un determinado hecho delictivo
relacionado con el delito de homicidio, es constitutivo de la calificante de premeditacion
conocida. Por cierto, con el debido analisis de qué conductas hemos de entender han
de exteriorizarse para configurar el elemento conocido, todo lo cual permitir4 arribar a
la configuracion de un homicidio del tipo calificado.

Se pretende investigar y explicar si existe un criterio unanime en la doctrina,
desde el punto de vista de la premeditacion, respecto a qué debe entenderse por
homicidio calificado, cuédles son los elementos, factores o circunstancias que se tienen
en vista para estimarlo como tal o, en su caso, por qué ha de desestimarse.

Finalmente, expresar que sin perjuicio de esclarecer cuales son los elementos
gque en la actualidad han de operar, se propone la derogacién de lege ferenda de la
califcante de premeditacién habida consideracion de las distintas dificultades en su
aplicacion, su indefinicién y confusion con otras calificantes.

PALABRAS CLAVES
Homicidio, Calificacion del homicidio, Premeditacién, Analisis doctrinario,
derogacion lege ferenda.



INDICE

0T [ o o o) o 4

1. Antecedentes histOriCOS relevantes..........c.ov e i e e e 5
1.1, EVOIUCION NISEOIICA. ... et e et e e e e e e e e e e e e

2. 6= B =T 1= 1 = Vo o1 o 8
P2 T O o o] =T o { o T PP 8
2.2. Contenido de la Premeditacion; Requisitos.............coovii i 10
2.3. Andlisis de los elemento de la Premeditacion................oooviiiiiiiiniiiininnnns 10
2.3.1. Elemento CronolOQICO........oovririt e e e e e 11
2.3.2. Elemento IdeOIOQICO. .. ... cviieie e e e e e 12
2.3.3. Elemento PSICOIOQICO. .......oiviie e 13
2.4. Teoria de [0S MOVIIES VIlES.......ooiuiiiie e e 16
2.5. Premeditacion y deliberacion................oo i 18
2.6. Premeditacion ¥ dOl0.........ouiniii e e e 20
2.7. PremeditaCion CONOCIAA. .. .....uuuue ettt e e e e e e 22
2.8. Fundamento de la premeditacion ...............cooeiiiiiiiiiiiniie e 24
La premeditacion y [a alevosia............oooiiniii i 27
Premeditacion condiCionada..............coovuiii i 28
Premeditacion en los casos de error en la persona y aberratio ictus.................. 33
5.1 Dolo de Weber en relacion a la Premeditacion................cccooviiiii i vennn. 37

6. Premeditacion en la Legislacion Espafiolay Alemana..............c..ccocevvvvievinnnnn. 39

7. La Premeditacion en las JUuriSprudencia...........cc.coeviieeieiiiiie i e ie e e 42
L0 o L] 1113 (0] 1= L 53
BIDHOgrafia. .. ..o 57



INTRODUCCION

La tematica de la premeditacion, como circunstancia calificante del homicidio en
los términos del articulo 391 del Cédigo Penal, parece ameritar su tratamiento en una
actividad Formativa Equivalente a Tesis, por cuanto no ha sido un tema pacifico y
claro, sino por el contrario, sigue despertando controversia y polémica debido a la
indefinicion legal de un término complejo que va mas alla del &mbito juridico.

De esta manera, el presente trabajo de actividad formativa equivalente a tesis
tiene por objeto presentar al lector una mirada desde el punto de vista doctrinario,
sobre los criterios 0 elementos que se han utlizando para decidir por qué un
determinado hecho delictivo relacionado con el delito de homicidio, es constitutivo de la
calificante de premeditacién conocida. Por cierto, con el debido andlisis de qué
conductas hemos de entender, han de exteriorizarse para configurar el elemento
conocido.

Se pretende investigar y explicar la premeditacion desde el punto de vista de la
doctrina, qué debe entenderse por homicidio calificado, cuéles son los elementos,
factores o circunstancias que se tienen en vista para estimarlo como tal o, en su caso,
por qué ha de desestimarse.

Resulta interesante e importante desarrollar entonces el problema propuesto,
toda vez que no son pocos los casos en que se ha planteado la discusion del por qué
se considera a un determinado hecho como constitutivo de homicidio simple, cuando
ha debido ser considerado, segun otros, como uno del tipo calificado, controversia que
ha arribado ante nuestros tribunales de justicia y es dable analizar a través de los
diversos juicios utilizados por la doctrina. Claramente, los Tribunales Orales en lo Penal
y las Cortes han entregado distintos razonamientos para entender, por ejemplo,
cuando un ilicito es alevoso y cuando no, cuando ha existido premeditacion y cuando
no, siendo este Ultimo nuestro tema a dilucidar’. Un trabajo como el formulado
pretende aclarar ciertos elementos de la premeditaciébn y pronunciarse sobre su
procedencia. En efecto, contar con certeza sobre que elementos han de aplicarse
conlleva a la seguridad juridica e igualdad ante la ley, evitando que ante hechos
parecidos o similares la decision final adoptada sea diametralmente opuesta, afectando
de manera considerablemente mas grave los derechos de aquel sujeto que fue

! Cfr. Los fallos contradictorios citados por Etcheberry DPJ IV, y Ultimamente, la SCS
(RDJXCVI, 39) 21.01.1999. p.333 y siguientes.



sancionado como autor del delito de homicidio calificado versus aquel que fue
condenado como autor del delito de homicidio simple. Sin perjuicio de lo anterior, es
dable ademés pronunciarse sobre la necesidad de su derogacion de lege ferenda dado
los conflictos que ha generado la aplicaciéon de la calificante.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS RELEVANTES.

Si bien no hay antecedentes exactos que nos sefialen cuando surgié la
concepcion de premeditacion como elemento de “agravamiento general” de la pena,
hay indicios que nos permiten identificar sus origenes.

Al parecer, no fue conocida en Grecia o0 Roma como circunstancia de aplicacion
genérica. Aunque los romanos ya hacian una cierta graduacion en los delitos:
distinguian entre los delitos deliberados (propdsito) y los de impetu (impetus), siendo la
ausencia de esta deliberacién (que no es sinébnimo de premeditacion) una circunstancia
atenuante en algunos casos.?

Pero la premeditacion propiamente tal, como la racional y madura reflexion del
delito, se habria consolidado en la Edad Media. Los juristas italianos de dicha época
estimaron que la caracteristica decisiva del “asesinato” (forma particularmente grave
del dolo, equivalente a nuestro homicidio calificado, articulo 391 del Codigo Penal) era
la premeditacion. Luego, este criterio pasé al Codigo Penal francés de 1810, texto que
define el concepto de premeditacion. Cabe considerar que tanto en Italia como en
Francia, la premeditacion no existe como agravante genérica, sino s6lo como
circunstancia que agrava el homicidio.®

En torno a las legislaciones que se manifiestan sobre nuestro tema, hemos de
destacar a la Legislacion espafiola, respecto de la cual el Cddigo francés sirvidé de
inspiracion en el afio 1822, acufiando los primeros antecedentes de nuestro concepto
de premeditacion. Asi las cosas, en el articulo 106 N° 3 del Cédigo Espafiol, se
entendia por circunstancia agravante “la mayor malicia, premeditacion y sangre fria con
gque se haya cometido la accién”. Y en su articulo 605 se castigaba con pena de muerte
a los que mataban a “otra persona voluntariamente, con premeditacioén y con intencion

de matarla”.*

2 Garrido Montt, Mario. El Homicidio y sus Figuras Penales, Editorial Conosur, Santiago, 1976,
.145
Quintano Ripolles, Antonio. Tratado P.E. del Derecho Penal. Editorial revista de derecho
privado, Madrid. 1962, p. 178
* Quintano Ripolles, Antonio. Tratado P.E. del Derecho Penal. Editorial revista de derecho
privado, Madrid. 1962, p. 178.



Lo anterior se reiter6 en el afio 1848 como circunstancia agravatoria de
responsabilidad penal, para ya en el afio 1870 establecerla como una agravante
genérica y una circunstancia calificante del homicidio como se refleja en su articulo 10,
al indicar como circunstancia agravante el “Obrar con premeditacion conocida” y en su
articulo 406 la circunstancia de ser “asesino” el que matare a una persona
concurriendo la premeditacién conocida.

En cuanto a nuestra Legislacion nacional, al ser el Cédigo Penal espafiol de
1870 uno de los textos modelos que tuvieron en consideracién los redactores de
nuestro Codigo Penal, la institucion de la premeditacion llegé a nuestra legislacion casi
sin variaciones desde el ordenamiento penal espafiol.

El Cédigo Espafiol, al sefialar las circunstancias agravantes en su articulo 10 N°
6 consigna el “obrar con premeditacién conocida; y en su N° 7, el “emplear astucia,
fraude o disfraz”. En el Codigo chileno, los N° 6 y 7 se fundieron en una sola
disposicion, (articulo 12 N° 5), limitandolo a los delitos en contra de las personas. Dicho
apartado, que podria aparecer beneficioso, no fue muy util, ya que el Cédigo espafiol
no se referia tampoco a otros delitos, sino que ambos numeros (6° y 7°) tenian soélo
aplicacion para delitos en contra de las personas. Ademas, la distincion que introdujo
nuestro Cddigo sigue siendo irrelevante, ya que en otras clases de delitos, como por
ejemplo, delitos contra la propiedad, falsificaciones o atentados contra la seguridad
interior o exterior del Estado, se puede considerar la premeditacion como inherente a la
naturaleza de dicha clase de delitos, de manera que, por efecto del articulo 63, no se
aplicaria la circunstancia agravante a esos delitos. A la vez que, como lo indica
Alejandro Fuenzalida, no fue conveniente comprender en un mismo numero
circunstancias agravantes de distinta entidad. °

® Fuenzalida, Alejandro. Concordancias y comentarios del Cédigo Penal chileno, T.I., Imp.
Comercial, Lima, 1883, p. 56.



1.1. EVOLUCION HISTORICA

En un comienzo, la caracteristica esencial de la premeditacion era el lapso
transcurrido entre el momento de la decision y la ejecucién del hecho. Pero se estimé
gue el solo intervalo de tiempo era demasiado insuficiente y precario para apoyar en él
una agravante, motivo por el cual se incorporaron nuevos elementos tales como “El
elemento psicolégico” que requiere de frialdad y serenidad del animo para entender
procedente la calificante.

Los principales precursores de este elemento son los tratadistas italianos, como
Carmignani y Carrara. Al primero de los autores citados se debe el célebre concepto
del homicidio calificado por la premeditacion: “accidenti propositum, frigido paca toque
animo susceptum, et moram habens” (el propoésito de dar muerte tomado con animo
frio y tranquilo, y dejando cierto espacio de tiempo). Mientras que Francesco Carrara
resume toda su doctrina en la siguiente frase: “La esencia de la premeditacion esta en
el &nimo frio y tranquilo”.® Pero esta postura no resulté pacifica, siendo descartada por
otros que pusieron mas bien énfasis en otro de los elementos que contendria la
premeditacion, esto es, el elemento ideoldgico. En nuestro pais, el profesor Etcheberry
lo ha definido como la deliberacion interna decidida a favor del delito que persiste hasta
la ejecucién misma. ’

El acento se puso entonces en la persistencia tenaz de mantener el propdsito
de perpetrar el delito. Dicho elemento no es nuevo, ya que Carrara lo habia perfilado
en su concepto sobre la premeditacién al hablar de la “mayor pertinencia en el mal
propésito”. 8

En el dltimo tiempo, la asi llamada “teoria de los méviles” ha amenazado la
supervivencia de esta calificante, o al menos, cambiar completamente su contenido y
significado. En efecto, parte de la doctrina pretende sustituir de manera definitiva la
concepcién de premeditacion por esta nueva agravante de los motivos de indole moral
que se tuvieron para cometer el hecho delictuoso®.

® Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, V.l. Editor Temis, Bogota,
1977, p. 113 y siguientes.

! Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.lll. Editora Nacional Gabriela Mistral,
Santiago, 1976, p. 34.

® Carrara, Francesco. op. cit., p. 110.

° Gémez, Eusebio. Tratado de Derecho Penal, T. Il Companiia Argentina de Editores, Buenos
Aires, 1939, p. 51.



2. LA PREMEDITACION.
2.1. Concepto.

El Cdodigo Penal chileno, tal como el espafiol y como la mayoria de los cédigos
gque contienen esta figura, no define la premeditacion. Sélo se ha limitado a disponer,
en su articulo 12 N° 5, que es circunstancia agravante: “En los delitos contra las
personas obrar con premeditacién conocida...”. Luego aparece en el articulo 391 N° 1,
como circunstancia calificante del homicidio, sin ser tampoco definida.

De manera que el primer problema con que nos encontramos es que no
tenemos una definicion legal de la premeditacion. Por lo tanto, ya tenemos un conflicto
de incertidumbre importante. (A qué se esta refiriendo el legislador al emplear el
término “premeditacion”?. Lamentablemente, éste no es un problema solo nuestro, ya
la generalidad de las legislaciones no la define dada la dificultad que lleva consigo el
definir un fendmeno eminentemente psiquico como es la premeditacion. Aunque
tampoco se puede llegar al convencimiento que el no definir la cuestion sea mas
conveniente y prudente que el hacerlo, ya que el silencio legal en esta materia provoca
arduas discusiones en la doctrina y las més diversas interpretaciones judiciales.

Lo anterior nos lleva necesariamente a recurrir al sentido etimolégico de la
palabra, para educarnos en torno a qué ha de entender cualquier individuo sobre este
vocablo, y el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos informa que
“premeditacién”, es un sustantivo compuesto, de origen latino, cuya descomposicion
es: “prae”. de antemano, antes; y “meditare”: acto de meditar. Y premeditacion es
accién de premeditar, que es definido como el “pensar reflexivamente, planear una
cosa antes de ejecutarla”.

Uno de los pocos codigos que la definen es el Cédigo Penal Francés, en su
articulo 297, segun el cual la premeditacion consiste “en el designio formado antes de
la accién, de atentar contra la persona de un individuo determinado o contra la de
cualquiera que se halle o encuentre, aun cuando este designio dependa de alguna
circunstancia o condicién”. Este concepto de premeditacion ha servido de modelo a los
cédigos que han optado por definir esta circunstancia agravante como los cédigos de
Portugal y Turquia.®

La jurisprudencia por su parte, no ha sido uniforme, sino vacilante en precisar el
concepto que nos preocupa. Ya seflalamos que para la Real Academia de la Lengua,

10 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, T.lll, Editora Juridica de Chile, Santiago,
1997, p. 55.



premeditar es pensar reflexivamente una cosa antes de ejecutarla. La Corte Suprema
ha estimado en su oportunidad que esta definicién “concuerda con el concepto juridico
con que se aprecia esta circunstancia en el orden legal’. Esta postura del maximo
Tribunal del pais se encuentra confirmada con una sentencia de dicho honorable
Tribunal, con fecha 30 de junio de 1952, donde se resolvi6 lo siguiente: “La

premeditacion consiste en pensar reflexivamente una cosa antes de ejecutarla”. **

Ciertamente, dicho fallo y la época del mismo no contribuyé mayormente a
dilucidar la problematica planteada, por lo que es necesario recurrir a otros dictimenes
que ilustren de mejor forma nuestro asunto.

Asi las cosas, y buscando un acercamiento a un concepto de premeditacion,
surgié desde nuestra jurisprudencia un fallo de la Corte de Apelaciones de Talca que
vino a entregar lo mas cercano a una definicion de premeditacion, conteniendo los
elementos més relevantes y significativos de la misma:

“Se entiende por premeditacion el designio formado antes del
acto de atentar contra una persona, lo que supone en el agente
una meditacion reflexiva y fria, que aunque es imposible medirla
en el tiempo, requiere el periodo necesario para que la
conciencia pueda sobreponerse a la idea del delito, meditacién
que debe, ademas, manifestarse por actos persistentes y
severamente calculados al efecto de cometerlo, disposicion
psicolégica del delincuente que no debe confundirse con la

resolucién de cometer el hecho”*?.

La premeditacién es un acto esencialmente subjetivo por su propia realidad,
siendo ésta la opinion uniformada de la doctrina. Aunque no todos los autores opinan
que la premeditacidén sea un elemento accesorio del delito, una circunstancia agravante
de éste. Para Juan Bustos Ramirez, la premeditacion es parte constitutiva del injusto
mismo, no pudiendo diferenciarse propiamente del dolo de la figura delictiva*®. Aqui

surge una importante polémica acerca de si la premeditacion y el dolo son realmente
dos cosas distintas, situacion que posteriormente debatiremos.

! Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. XLIX, 2° parte, p. 178.

' Gaceta de los Tribunales, T. 1, 2° semestre, 1926, sentencia N° 46, p. 168

'3 Bustos, Juan. Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia,
1989, p. 375



2.2.  CONTENIDO DE LA PREMEDITACION: SUS REQUISITOS.

El problema concerniente al contenido de la premeditacion, es decir, el relativo
a sus elementos o requisitos, es una de las cuestiones mas controvertidas tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia.

Al respecto, no hay acuerdo en la doctrina en relacion a los elementos que
contiene la premeditacion, y por cierto la elaboracion de un concepto o impresion del
mismo se ha caracterizado a través del tiempo en la introduccién de nuevos elementos
y requisitos que descartan las anteriores concepciones.

Para Rodriguez Mourullo, ante la ausencia de informacién sefiala que no se
puede pensar en una realidad legal sustancialmente diversa de la realidad
naturalistica.'* Profundizando lo anterior refiere que la premeditaciéon es un fenémeno
psiquico, por lo tanto, para elaborar cualquier doctrina acerca del contenido de la
premeditacion, no se puede prescindir de la psicologia.’® Entendemos al respecto que
el referido autor, expresa esta circunstancia para dar cuenta de lo eminentemente
subjetivo de la conducta del hechor y de la necesidad de abordar esta temética como
circunstancia fundamental.

2.3.  ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE LA PREMEDITACION.

Con todo, hemos de referir que en la actualidad existen tres criterios fundamentales
acerca de la naturaleza de la premeditacién y ellos son:

a) El elemento cronoldgico
b) El elemento ideologico; y
C) El elemento psicoldgico.

Procederemos entonces al estudios de los mismos y dar cuenta de lo que casa uno de
ellos requiere para entenderse por configurado.

4 Cérdoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Comentarios al Cédigo Penal. T.I.
Editorial Ariel, Barcelona, 1976, p. 585.

' Del Rosal, Juan. Cobo, Manuel. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Derecho Penal espaiiol,
Parte Especial Imprenta Silvero Aguirre Torre, Madrid, 1962, p. 198.
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2.3.1. ELEMENTO CRONOLOGICO.

Es el criterio mas antiguo para caracterizar a la premeditacion, y consiste
simplemente en el transcurso de un espacio de tiempo entre el momento en que el
autor decide cometer el delito y aquél en que lo ejecuta, y su fundamento es la
persistencia de la voluntad criminal.

Durante bastante tiempo, el criterio cronolégico mantuvo la primacia como
elemento esencial de esta circunstancia calificante. Este lapso que habia entre el
momento que se decide cometer el delito y el instante en que se ejecuta, debia ser un
intervalo mas o menos largo, ¢pero cuanto es el tiempo prudente para entenderla
configurada?, ¢cuanto tiempo debe transcurrir entre la decisién y la ejecucion del
delito? Desde luego, nos encontramos ante un obstaculo que motivé las primeras
reacciones ante un debilitamiento claro de dicho elemento, el cual hacia necesario su
complementacion o el entendimiento del mismo en conjunto con otros elementos
también necesarios. Varias legislaciones se atrevieron y determinaron ese lapso: la
Bula de Clemente VII fij6 un minimo de seis horas; las leyes venecianas, el transcurso
de una noche; el Codigo de Brasil de 1852, 24 horas, entre otras.'®

No obstante, este ardor de fijar aquel transcurso de tiempo de antemano,
movido por razones de certeza juridica, no fue del todo beneficioso y util por cuanto
dejaba fuera la interpretacion juridica del caso a caso, objetivando una realidad de
evidente caracter subjetivo. De esta manera, resulta mas prudente encomendar su
apreciacion al esperable criterio judicial que lo podra determinar segun la realidad
misma del hecho. Ciertamente, al ser todos y cada uno de los individuos diferentes, no
es posible uniformar un tiempo idéntico para todos, pues claramente las motivaciones o
planes seran disimiles dependiendo del caso en patrticular.

Sin perjuicio de lo anterior, es innegable que la premeditacion lleva incorporado
un transcurso del tiempo entre el momento de la decisién y la ejecucion, pero no se
basta a si mismo. El profesor Rodriguez Mourullo es muy ilustrativo al afirmar que el
transcurso del tiempo no es sino una nota que aparece como una caracteristica
derivada de la propia estructura del acto voluntario premeditado y no otra cosa'’. El
mayor valor que se le atribuye al criterio cronoldgico es que el delincuente ha tenido
tiempo para arrepentirse de su criminal intento. El hecho de que no se haya inhibido de

10 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, T Ill, Editora Juridica de Chile, Santiago,
1997, p. 56.

' Del Rosal, Juan. Cobo, Manuel. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo Derecho Penal espafiol,
Parte Especial, Imprenta Silvero Aguirre Torre, Madrid, 1962, p. 198.
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su accion, que haya mantenido su decision, quedaria establecido en este elemento
cronoldégico.

2.3.2 ELEMENTO IDEOLOGICO.

Como muy bien sefiala Etcheberry, es aquella deliberacion interna decidida a
favor del delito y que persiste hasta la ejecucion misma®®. Es decir, el elemento
ideoldgico esta determinado o representado por la reflexion del hecho canallesco, y
esta reflexion tiene dos fases. La primera, es una deliberacién entendiendo por tal un
proceso psicolégico dirigido a la comision de un delito, y que antecede a la
determinacion de la voluntad que resuelve perpetrarlo. En ella, el individuo sopesa su
actuar, incorporando a la balanza los resultados del mismo. La segunda fase consiste
en la maduracion de su proceder y en la decisidén de ejecutar la misma, convirtiéndose
su antigua reflexion en una ahora intensa meditacion que ha de mantenerse hasta la
ejecucion misma del hecho, oportunidad en que concretara las ideas en él arraigadas.

El elemento ideoldgico informa todo el significado que implica la premeditacion,
porque ésta es basicamente reflexion y meditacion. Pero no basta cualquier reflexion o
meditacion, sino una que persista enconadamente en el proposito de ejecutar el delito.

Asi las cosas, nos viene bien para conceptualizar nuestro elemento ideoldgico
aquel entregado por Cérdoba Roda y Rodriguez Mourullo, quienes exponen que,
“Persistencia tenaz en mantener el propésito de perpetrar el delito equivale, en
consecuencia, a una decision que, afirmandose constantemente y de modo
homogéneo contra los motivos antagonistas, aparece como una decision
permanente'?”.

Ciertamente a nuestro juicio, una caracteristica que no puede faltar en la
premeditacion es la persistencia en el proposito de un delito ya decidido. El hecho de
que el agente vaya afirmando, renovando su voluntad de cometer el delito, el que vaya
alimentando, reforzando su decisién hasta el momento de cometer la accion delictual,
debe ser la razén para calificar la responsabilidad del delincuente.

Si nos conformamos con la mera deliberacion, previa a la decisién, por muy
detenida, acuciosa o reflexiva que hubiera sido, para fundamentar la premeditacion,
seria reprochar un atributo de la personalidad del autor, ya que hay personas que
antes de tomar una decisién, por muy irrelevante que ésta sea, la analizan y meditan
bastante, y estariamos asi castigando mas severamente una faceta del temperamento.

18 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, T.lll, Editora Nacional Gabriela Mistral,
Santiago, 1976, p. 34
9 cérdoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. cit. p. 596.
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Por ello, esta exigencia de la permanencia de la resolucion significa, a la vez,
que la decision de delinquir se renueve constantemente, sin mayores fluctuaciones ni
vacilaciones que interrumpan esa persistencia tenaz.

De esta forma, el elemento ideolégico y el cronoldgico se encuentran
intimamente relacionados, ya que la reflexion supone tiempo para que ésta se realice.
Una decisidn no es persistente, ni se va afirmando y renovando en la Psiquis del
individuo sin el tiempo necesario para ello. Rodriguez Mourullo afirma que dado que un
acto premeditado esta integrado por una decisibn permanente, se desprende
necesariamente el transcurso de cierto tiempo desde el momento en que el sujeto,
después de una detenida deliberacién, concluye por dar preferencia a la idea delictiva y
decide ejecutar el hecho punible, hasta el momento de su perpetracion®.

2.3.3. ELEMENTO PSICOLOGICO.

Este criterio es uno de los elementos que mayor controversia ha generado,
provocando que homicidios de indole calificado puedan entenderse de naturaleza
simple al no estimar presentes los criterios que involucra este elemento, a saber,
serenidad y frialdad en el &nimo del hechor. Es aqui donde mas divergencia ha existido
entonces en la doctrina, y por tanto corresponde avocarse en este momento al mismo.

El elemento consiste en que el agente obre con animo frio y tranquilo, ya
Carrara lo habia enunciado como circunstancia esencial para configurar la
premeditacion y sin la cual no es posible desprenderla, al respecto sefialaba que “si
hubo intervalo entre la determinacion y la accion, pero durante él estuvo el animo del
agente siempre perturbado por vehementes pasiones, sin que hubiera un periodo de
calma, se tendra simple deliberacién, pero no premeditacion™.

Por su parte Alimena nos indica que “La premeditacion para constituir un
agravante debe presuponer calma y frialdad de animo...”. Excluyendo el concurso de
una emocion o pasion®.

Este criterio lo reafirma el profesor Cuello, quien sostiene que no puede
concebirse un acto premeditado con un estado de exaltacion emocional, dado que son
sencillamente incompatibles juridicamente?.

%0 Ccordoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 597.

?L carrara, Francesco. Obra y tomo citados, p. 113.

2 Alimena, Bernardino. Delitos contra las personas. Traduccion de Simén Cornejo y Jorge
Guerrero. Editorial Temis, Bogota, 1975, p. 202.

2% Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. T. II, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1967, p. 460
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Pero la incorporacion de este elemento a la premeditacion tiene también fuertes
detractores. La mayoria de las criticas giran en torno a que la frialdad de animo para
meditar una accion depende Unicamente del temperamento de cada persona. Es decir,
gque no es Mas que una actitud frente a las circunstancias de la vida que puede diferir
en cada uno de nosotros. “Ahora bien, si se debiese castigar mas severamente al
sujeto por la frialdad y serenidad de animo con el cual persisti6 en la resolucion
criminal, se le castigaria en virtud de un atributo de indole psiquica que, derivado de la
naturaleza, no puede computarsele a efectos de fundamentar una mayor
responsabilidad penal”®.

De la misma manera opina el Profesor Cury, para quien el &nimo frio y sereno
es soélo una actitud animica que tiene el sujeto desde que decide cometer el delito
hasta que lo ejecuta. Ademas que “pre-meditar” es “meditar antes”, no siendo, por
tanto, una actitud o disposicién. Y lo que es mas grave, se relacionaria con la
personalidad del hechor, incurriendo asi en un derecho penal de autor®. Los referidos
catedraticos exponen a mayor abundamiento, que la serenidad no es un requisito
establecido en la ley, ni por la propia naturaleza de un acto premeditado, cualquiera
gue éste sea, sino que soélo es un requisito exigido por un sector de la doctrina e
incluso por una parte de la jurisprudencia, pero en caso alguno un elemento normativo.

La critica mas comun que se le formula a la serenidad de animo sefiala que su
exigencia para apreciar la concurrencia de premeditacion equivaldria a castigar un
atributo de la personalidad del autor, por tanto, no tendria ninguna incidencia en la
mayor o menor reprochabilidad de un hecho delictual.

Frente a esta critica repetida en doctrina, se ha indicado que al exigir un animo
frio y sereno como requisito, no se esté refiriendo al temperamento del sujeto ni a su
actitud externa permanente que puede tener frente a cualquier circunstancia de la vida,
sino que se refiere al estado emocional interno que tuvo el individuo al concebir el
delito y durante el lapso en el cual persisti6 en dicho proposito. Es un estado animico
concreto en que se encuentra la persona en los momentos en que desarrollé6 una
“madura reflexion del delito”, caracteristica de la premeditacion. Cuando se habla de la
frialdad animica como elemento de la premeditacion, no se debe pensar entonces en el
temperamento del sujeto.

De esta manera, es perfectamente posible que alguien esté atravesando por un
estado emocional anormal y simultaneamente tenga una actitud externa fria y serena.

24 Cérdoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. cit., p. 591
* Cury, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. Editorial Juridica de Chile,

Santiago, 1985. p. 134.
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En nuestro pais, Novoa ha establecido tres elementos esenciales, descartando
el elemento psicolégico para la verificacion de la calificante:

a) La resolucion de cometer un delito.

b) Intervalo de tiempo entre esa resolucion y ejecucion de hecho
(elemento cronolégico).

c) Consideracion del delito ya decidido durante ese intervalo, persistiendo

en la voluntad de delinquir (elemento ideoldgico)®.

Por su parte, Etcheberry incorpora el elemento psicolégico y establece los
siguientes requisitos para la configuracion de la premeditacion:

a) El propdsito de cometer un delito contra las personas.

b) Que este propdosito se haya tomado con animo frio y tranquilo (elemento
psicoldgico).

c) Que este proposito haya persistido en el espiritu del hechor desde el

momento en que se tomo hasta el instante de ejecucion del delito. Intervalo que
puede ser de mayor o menor duracién (elemento ideolégico y elemento
cronolégico como consecuencia del anterior).”’

Indudablemente, el mayor conflicto que surge para definir el contenido de la
premeditacién se encuentra en el elemento psicolégico, lo cual nos lleva a centrarnos
en las implicancias de aceptarlo. Resulta desde ya claro que quienes no lo incorporan
como elemento, buscan evitar que atributos de personalidad o de pasién se involucren
en una situacion de aplicaciébn general. Pero mas alld de ese punto, hemos de
preguntarnos ¢ no es este un elemento extremadamente subjetivo y manipulable por el
hechor?, es decir, si nos encontramos frente a una persona que planifica el hecho, no
es posible pensar que también pude incorporar en dicho plan el no mostrarse sereno al
momento de ejecucidn para evitar una eventual calificacibn mayor de su obrar.

Pareciera que entregar a la premeditacion el elemento de frialdad de animo es
entregar al hechor una via de escape, evitando una premeditacion que desde ya esta
demostrada con la preparacion, ideacion y resolucion persistente de su actuar.
Recordemos lo expuesto por Cury, quien sostiene que el elemento Psicolégico
desnaturaliza la nocion de la calificante, pues pre-meditar es meditar (o reflexionar)
antes; y no hacerlo en forma fria o con disposicion tranquila. Sin duda, el criterio

% Novoa, Eduardo. Curso de Derecho Penal chileno, T. Il, Editorial Juridica Ediar — Conosur
Ltda., Santiago, 1985, p. 56.
2" Etcheberry, Alfredo. op. Cit., p. 41.
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psicologico puede servir de base a una causal de agravacion mejor fundada que la
premeditacién e , incluso, es posible que constituya una anticipada de la relativa a los “
méviles bajos o abyectos”, la cual, en el presente, disfruta de considerable aceptacion
doctrinaria y legislativa; pero no corresponde al concepto empleado por la ley. Por otra
parte, esta sometida también a reparos de otra indole, pues no sin razén se ha dicho
que la frialdad en la resolucion depende hasta cierto punto del caracter del hechor vy,
consiguientemente, esta forma de concebir la agravante introduce en ella elementos
propios del derecho penal de autor.?®

Con todo, se ha presentado un nuevo elemento que busca eliminar esta
controversia, a través de los motivos pérfidos que tuvo el hechor para delinquir,
situacion que se ha plasmado en la teoria de los moviles viles.

2.4. TEORIA DE LOS MOVILES VILES.

Ya hemos hecho mencién a las constantes criticas que se le formulan a la
premeditacién. Por un lado, la vaguedad e imprecisién del término, el cual la ley no se
encarga de aclarar. “Es dificil, por lo demas, establecer en concreto la existencia de la
premeditacion, en sentido juridico. Las viejas doctrinas del acto reflexivo, el intervalo de
tiempo entre la determinacion y el acto y la calma y la frialdad de animo en la ejecucién
del mismo, han sido relegados por su visible insuficiencia”?.

Frente a esta situacion, se ha sostenido que la premeditacién debe ser abolida
y sustituida por la circunstancia de los motivos bajos o viles de la accién delictuosa o
aun antes de ello intentar usar estas consideraciones en la calificante propiamente tal.
El criterio que surge bajo esta postura es el “sintomatico”, el cual supone que el calculo
que precede a la ejecucion del delito sea revelador de una personalidad que se
determina por moviles abyectos que demuestran una mayor malignidad del sujeto.

Asi Politoff, Grisolia y Bustos, indican que la existencia de un “animo o movil
abyectos” resulta mas trascendental que las consideraciones anteriores, y debe
aplicarse entonces este criterio, toda vez que la premeditacion sobrepasa un problema
de simple injusto penal, y piensan que seria s6lo computada como calificante cuando el
“calculo que precede a la ejecucion, junto con el aumento del injusto del delito, en
razén de la forma en que se perpetra, fuera sintomatica de una personalidad que se
determina por méviles abyectos”. Reconocen que ello podria desfigurar la significacion

28 Cury, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, p.
524.

?® Gémez, Eusebio. Tratado de Derecho Penal, Parte Especial. T Il, Compafiia Argentina de
Editores, Buenos Aires, 1939, p. 51.
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literal del vocablo, pero lo creen necesario por exigencias de racionalidad, puesto que
de no pensar asi, el homicidio por piedad debidamente madurado deberia considerarse
como homicidio calificado.*

En efecto, Bustos se pregunta, “s,qué pasa con la madre que por razones
humanitarias decide dar muerte a su hijo y lleva a cabo el hecho de una forma
‘premeditada’ para que su hijo no sufra dolor alguno y sea lo mas rapida posible?*.
Ciertamente en esta hipétesis hubo una ideacion, una preparaciéon y maduracion del
actuar, para finalmente resolver el dar muerte, motivos por los cuales debiéramos
comprender a la premeditacion en el proceder de la actora y ello no resulta justo o de
igual consideracion que aquel que obro con fines pérfidos. Es por esto que se busca
entregar respuesta a esta circunstancia, entregando un nuevo elemento, el sintomatico,
gque agrega una condicién en el agente de malignidad en su actuar y por tanto lo
diferencia de aquella madre que solo buscaba el “bienestar de su hijo”. Con lo anterior
concuerda Cury y sostiene que, “por consiguiente, de lege ferenda seria oportuno
excluirla del catalogo de agravantes y reemplazarla por la relativa a los moviles”*?. En
todo caso, expone, debe descartarse el intento de justificar la agravacion afirmando
gque se funda en la mayor peligrosidad del autor, ya que por una parte esto significa
introducir en el derecho penal de culpabilidad referencias indeseables al caracter del
sujeto y ademas se trata de un supuesto sometido a muchos reparos, pues con toda
razon puede sostenerse que es socialmente mas peligroso quien comete delitos de
manera subita, violenta e irreflexiva, que el que antes de hacerlo cavila largamente
sobre el hecho.

Por su parte Garrido Montt contrariando la postura anterior, nos sefiala que no
parece que simples fines de “racionalidad” permitan al intérprete agregar elementos no
requeridos por la ley y establecer entonces nuevos criterios como el sintomético.
Bastando recordar para ello que la premeditacion no requiere de &nimos o mdviles
abyectos, los cuales aun cuando pueden concurrir normalmente, no son presupuestos
normativos de la disposicion legal.

“Plantear la situacién del homicidio por piedad frente al homicidio calificado,
mas parece un “chantaje interpretativo”, pues el homicidio por motivos piadosos- que
nuestra legislacion desconoce como tal-propone numerosas alternativas e

% politoff, Sergio. Grisolia, Francisco. y Bustos, Juan. Derecho Penal Chileno. Parte Especial,
Ediciones Encina Ltda., Santiago, 1971, p. 178.

%1 Bustos Ramirez, Juan. op. cit., p. 375.

s Cury, Enrique. op. cit., p. 158.
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interrogantes que reiteradamente nos enfrenta a situaciones semejantes, aun con otras
calificantes, como el empleo de veneno.”®

De esta manera el profesor Garrido responde ante la situacion planteada por
Bustos y concordamos en sus postulados, en efecto, en el hoy y ahora no es posible
entender este elemento como parte o presupuesto de la premeditacion, porque
efectivamente la norma no establece como requisitos las consideraciones planteadas
por Politoff, Grisolia y Bustos. Ciertamente sus postulados pudiesen llevarnos a
resolver preguntas como las de Bustos, mas el hecho de encontramos frente a un
escenario de ambigiiedades —producido por nuestra actual premeditacion- no nos
puede llevar a torcer la norma y entregarle interpretaciones que escapan del alcance
de la misma. Con todo, hemos de recordar que el planteamiento, no busca en esencia
justificar la premeditacién por esta nueva teoria sino mas bien abolir la causal como
elemento del delito y remplazarla por aquella de los méviles abyectos.

2.5. PREMEDITACION Y DELIBERACION.

Se suelen confundir corrientemente los conceptos de premeditacion y
deliberacion, creyéndolos términos equivalentes. Pero sus significados son distintos, y
confundirlos juridicamente es incurrir en un error considerable, por lo que es esencial
interpretar dichos conceptos con la debida precision.

El Cdédigo Penal aleman emplea el término “uberlegung”, que se puede traducir
como “reflexion” o mas precisamente como “deliberacién”, en lugar de establecer
directamente el término (vorbedacht).®*

Jiménez de AsUa, en esta materia, asimila el concepto de deliberacion al de
premeditacién, llegando a equipararlo. Asi, uberlegung no implica mera reflexién o
deliberacion, sino que aquella complejidad o esa mayor exigencia que exige el proceso
premeditado®”.

En cambio, la opinion mayoritaria afirma que no cabe duda que existe diferencia
entre ambos conceptos, porque premeditacion y deliberacion son nociones de distinto
alcance.

% Garrido Montt, Mario. El Homicidio y sus Figuras Penales, Editorial Conosur, Santiago, 1976,
.149.

E4 Politoff, Sergio. Grisolia, Francisco, y Bustos, Juan. Derecho Penal Chileno. Parte Especial,

Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001, p. 129.

% Jiménez de Asta, Luis. Tratado de Derecho Penal. T V, citado por Lucia Ortizar, La

premeditacion memoria de investigacién. Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1973, p. 26.
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La concepcidn tradicional al respecto sefialaba que si hubo intervalo entre la
determinacion y la accion, pero si en dicho lapso estuvo el &nimo del agente siempre
alterado por vehementes pasiones, habria simple deliberacion y no premeditacion.

Con todo, los autores mas modernos han optado lisa y llanamente por encontrar
la diferencia que separa a ambos conceptos en la realidad natural de dichas nociones.

Asi, para Rodriguez Mourullo, la deliberacion es sélo una fase, la primera, que
presenta el desarrollo de un acto voluntario premeditado. La deliberacién se haria
posible debido a un estado de indecisién debido, segun algunos, a la contemporanea
presencia en la mente de ideas antagonistas o motivos antagonicos, y segun otros, a la
inhibicién o reflexion inhibidora de la idea®.

Esta etapa busca entonces antelarse a la decision, ponderando las distintas
situaciones en que el hechor se vera inmerso.

Lo mismo sostiene Novoa, quien afirma que la deliberacion es un andlisis de los
motivos de una accion que todavia no se ha resuelto ejecutar®.

Al tratar el elemento ideolégico de la premeditacion, sefialamos que constaba
de una deliberacion previa a la decision y de una meditacion detenida y persistente del
gue ya resolvid6 cometer el delito. Un injusto que sélo estd en la primera etapa de
basqueda solo delibera, mas le falta esa firmeza delictual, esa tenacidad posterior
donde opt6 por cometer el delito.

En conclusién, la deliberacion es soélo una etapa dentro del desarrollo o
estructura de un acto premeditado, pero éste supone y conlleva a mas.

La deliberacion puede ser aquella reflexion ordinaria que precede a cualquier
resolucion delictual, pero que no es motivo, en nuestro sistema legal, de una
agravacion de la pena. “Premeditacion hay siempre, porque siempre se piensa lo que
se va a hacer antes de ejecutarlo. Creeriamos, por consiguiente, en esta
consecuencia: que a excepcion de los actos de arrebato instantdneo, siempre
tendriamos la premeditacion en todo crimen. Ahora bien, no puede suponerse que sea
tal la inteligencia de la ley, cuando sefiala por circunstancia agravante la
premeditacién. He aqui pues un nuevo encargo dejado a la conciencia de los jueces:
he aqui un nuevo deber que le impone el Codigo, y que es necesario desemperfien con
todo esmero. La premeditacion que a ellos se les confia declarar, no puede ser una

% Cordoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 586.
%" Novoa, Eduardo. Curso de Derecho penal Chileno. T IlI, Editorial Juridica, Santiago, 1985, p.
56.
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reflexion cualquiera; porque no ha de suponerse que esa cualquier reflexion

constituyese tal circunstancia agravante™®.

La deliberacion reviste una especial importancia para distinguir aquellos delitos
de impetu, que pueden ser objeto de una importante atenuacién legal. Podriamos decir
gue un delito deliberado esta en un grado intermedio, en que los extremos son, por un
lado, un delito de impulso repentino y, por el otro, un delito premeditado.

2.6. PREMEDITACIONY DOLO

Una de las cuestiones que mas problemas ha suscitado la premeditacion es la
relacién con el dolo, y los cuestionamientos han reforzados preguntas tales como si la
premeditacion y el dolo son lo mismo o si hay diferencias cualitativas entre ambos
términos o solo se separan por diferencias cuantitativas.

El profesor Juan Bustos Ramirez afirma que “la premeditacién es dolo, de ahi
gue no se puede fundamentar la agravacion”. Para luego afirmar que el Unico
fundamento que se le podria atribuir a la premeditacion es un aumento del desvalor del
acto, ya que la premeditacion implicaria una “mayor intensidad” del dolo.**

De la misma opinion es Alimena, para quien la premeditacion es tan sélo una
forma de dolo més intensa. Siendo esta mayor intensidad de dolo el primer elemento
de agravacion del delito. Aunque sostiene que no basta el dolo por si solo para agravar
la pena. Una mayor pena debe estar también condicionada por la motivacion del
delito®.

A su turno Quintero Olivares sefiala la “improcedencia de la premeditacion por
la dificultad de su constatacion y porque no es realmente posible distinguirla del dolo
directo™,

Entre los autores, como los ya mencionados, que no ven diferencias
cualitativas entre la premeditacion y el dolo, se presentan dos variantes, una que
simplemente sostiene que el dolo y la premeditacién son la misma cosa, y la otra, que
piensa que la premeditacién implica s6lo una mayor cantidad de dolo, es decir,

% pacheco, José Francisco. F. EL Cédigo Penal concordado y comentado, T I, Imprenta de
Manuel Tello, Madrid, 1870, p. 225.

% Bustos, J. Manual de Derecho Penal, Parte General, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1989,
p. 375.

9 Alimena, Bernardino. Delitos contra las personas. Traduccién de Simén Cornejo y Jorge
Guerrero. Editorial Temis, Bogota, 1975, p. 202

4 Quintero Olivares, Gonzalo. Introduccion al Derecho Penal, Parte General, Editorial
Barcanova, Barcelona, 1981. P. 276.
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restringe la diferencia de ambas nociones a una cuestion exclusivamente cuantitativa,
en la que la mayor intensidad del dolo constituye el fundamento de la calificacion del
delito.

Pero el dolo no es graduable segun sostiene Coérdova Roda y Rodriguez
Mourullo, quienes nos indican que este existe 0 no existe, concurrid 0 no concurrié en
el inculpado, pero no hay uno mayor o uno menor, hay dolo o no hay dolo, siendo
inaceptable un término medio. El dolo no se identifica con la culpabilidad misma, el
dolo es neutro, no hay dolo malo. Expresa que ya estd superada la concepcién
psicologica de la culpabilidad, en que el dolo o la culpa agotaban la culpabilidad. ¢Qué
pretende significarse con la expresion “mayor cantidad de dolo™? ¢Acaso que quien
premedita quiere “matar mas” que quien mata simplemente con dolo directo?”.*

Lo que es graduable entonces, de acuerdo a dicho criterio no es el dolo, sino la
reprochabilidad o culpabilidad, toda vez que la premeditacion gira en torno a ésta,
haciendo mas reprochable una conducta determinada. De esta manera y en este
aspecto a la premeditacion debemos ubicarla en la culpabilidad y no en el dolo. La
solidez y persistencia de una resolucion criminal no significa entonces una mayor
intensidad del dolo, aunque esta expresion pueda usarse en un sentido figurado,
porque el dolo se agoté en la pura intencion o decision de cometer un delito. Y luego la
decision delictual que permanece, que se renueva durante un intervalo de tiempo es
algo que estéa ligado con la mayor o menor reprochabilidad del hechor, pero no con un
dolo mayor 0 uno menor.

En base a esta postura es entonces plenamente posible distinguir la
premeditacion del dolo, porque éste se aprecia tanto en el canibal que se come a una
persona porque lo cree legitimo y permitido, como en aquél que ha deliberado,
decidido y persistido durante un buen tiempo en matar a su tio para recibir una
herencia, asi como en el individuo que analiza si le es conveniente golpear a su
enemigo, y una vez que decide hacerlo, va inmediatamente a la casa de éste porque
se encuentra solo en esos momentos. En estos tres casos el dolo es exactamente el
mismo, pero la circunstancia de la premeditacion sélo se aprecia en el segundo de los
ejemplos, toda vez que este es el Unico caso donde operan circunstancias que
aumentan el reproche. La premeditacion se funda precisamente en la mayor
reprochabilidad del agente, por el modo en que surgié y se desarrollé su voluntad
delictual, por lo que no hay que buscar el fundamento en los supuestos caracteres que
pudo haber tenido un dolo, porque éste se presentd y se agotd con la intencion o
decision de cometer un delito y no va mas alla. Las caracteristicas que toman esa
decision y lo que sigue después entran al ambito exclusivo de la culpabilidad. Dado el

2 cordoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. cit., p. 603
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contenido mismo de la premeditacion, ésta sélo puede darse en los casos de dolo
directo y no puede armonizarse con el dolo eventual ni menos con la culpa.®?

Con todo, el profesor Cury refiere que las distintas ambigtiiedades en el ambito
de aplicacion de la calificante, entre las cuales se encuentra la esfera del dolo, han
generado que distintos autores aboguen por su eliminacion. Sin perjuicio de ello y dada
la vigencia actual de la calificante de premeditacion, refiere que “la verdad es que, en
algunos casos, su concurrencia puede dar lugar a una reprochabilidad incrementada,
por que tanto la reflexion previa como el hecho de que el sujeto persista en la
resoluciéon, no obstante los contramotivos opuestos por el ordenamiento juridico,
parecieran revelar que el hecho punible es resultado de una decisién en la cual su
libertad se ha comprometido con singular intensidad”. Sin embargo, agrega, esto no
ocurre siempre e incluso, cuando es asi, no implica necesariamente un aumento de
reprochabilidad que justifique la exasperacion de la pena. Por consiguiente, de lege
ferenda seria oportuno excluirla y remplazarla por la relativa a los méviles.**

2.7. PREMEDITACION CONOCIDA.

Este calificativo que se agregd a la palabra premeditacién tiene su razon
histérica. El Cédigo Penal espafiol de 1822 hacia presumir la premeditacion cuando
concurrian ciertas circunstancias propias del asesinato. Luego, hubo un cambio de
criterio al respecto y se exigié que la premeditacion también debia probarse, por lo que
se afadio la expresion “conocida” a continuacion del término premeditacion para dejar
en claro esta nueva exigencia. Y asi pas6 al Codigo de 1948 y 1870, para llegar de esa
manera a nuestro Cédigo nacional. Por eso dice Garrido Montt que es una condicion
superflua, sélo un lastre histérico que se ha mantenido, ya que en materia penal
solamente lo conocido, o sea, lo acreditado es parte del delito®.

Lo que persigue béasicamente con el empleo de la frase de premeditacion
conocida es que ésta ha de manifestarse en hechos externos que la demuestren
inequivocamente.

3 cérdoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. cit., p. 604

4 Cury, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Editorial Juridica de Chile, Santiago,

2011, p. 525.

> Garrido Montt, Mario. EI homicidio y sus figuras penales. Editorial Conosur, Santiago,
1976, p.153
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Y como afirma Etcheberry, “la expresion ‘conocida’ significa simplemente que la
premeditacibn ya no se presume por el s6lo empleo de ciertos medios, como
antiguamente ocurria”*®.

Politoff, Grisolia y Bustos agregan que el empleo del término conocida, “solo
tendria interés procesal, como una especie de llamado de atencién al Juez en materia
probatoria sobre el cuerpo del delito en el sentido de que se extiende también al hecho
de la premeditacion. La premeditacion, en consecuencia, no podra acreditarse por la
confesién y debera aparecer exteriorizada en otros antecedentes™’.

Si bien es cierto que cualquier agravante para poder ser apreciada, requiere
que sus elementos aparezcan plenamente probados, corria el riesgo mas que
cualquier otra agravante, de verse afectada por una presuncion por parte de los
Tribunales. Era muy tentador presumirla por el sélo hecho de que haya transcurrido un
cierto lapso entre la decision de delito y su consumacion, de ahi que se incorpore el
mentado elemento de “conocida”.

“Es decir, el riesgo de que, demostrado hiatus temporal entre la concepcion de
la idea y la ejecucion se deduzca presuntivamente la permanencia, durante ese
periodo de tiempo, de la decisién de ejecutar el hecho punible, dando por probado asi
que no surgieron en ese lapso de tiempo vacilaciones ni desistimientos que,
interrumpiendo aquella permanencia, excluyen uno de los elementos esenciales de la
premeditacion (decision permanente)*®”.

Es fundamental que la premeditacién conste en el proceso, mediante signos
inequivocos, para que pueda ser acreditada la presencia de todos aquellos elementos
que constituyen el contenido de la premeditacién. Deben probarse actos externos que
hagan manifestar que el delito que se cometi6 fue producto de una premeditacion por
parte del inculpado, no bastando por cierto la confesion del acusado para tener por
probada la premeditacion. En efecto, la premeditacion es un elemento integrante del
tipo, y como tal debe acreditarse por los mismos medios de prueba establecidos para

éste, donde se excluye la confesion del inculpado.

Ciertamente el mero transcurso entre la decision de cometer el delito y su
posterior ejecucion a efecto de establecer la premeditacion servira como un
antecedente méas a considerar, pero no es suficiente ni bastante para su demostracion
fidedigna.

“ Etcheberry, Alfredo. op. cit., p. 41.
" politoff, Sergio. Grisolia, Francisco. y Bustos, Juan. op. cit., p. 179.
8 cérdoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 600.
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La Corte Suprema ha sido muy elocuente en esta materia al sefialar que: “Para
gque pueda ser tomada en consideracién tal circunstancia, no basta que se establezca
por hechos que la hagan probable, sino que debe comprobarse en qué ha consistido y
cémo se ha realizado®®”. Estableciendo de esta manera un nivel probatorio acabado e
importante de dicho presupuesto denominado “conocida” y, por cierto, un precedente
en la forma de su acreditacion. Con todo, el elemento conocido es parte del tipo, y en
nuestra legislacion penal todo debe ser probado y no puede presumirse, por lo cual en
el orden tedrico pierde sustancia la discusién en este punto.

2.8. FUNDAMENTO DE LA PREMEDITACION.

Desde antafio ha existido la intima conviccién de que los injustos que han sido
ejercidos via premeditacion, debian ser castigados mas enérgicamente que aquellos
realizados de forma repentina o inmediata.

Ya Ciceron decia: “Son mas leves los hechos que se realizan por impetu
repentino, que los que se cometen preparados y meditados”. Mientras que Platon
afirmaba: “Hay que imponerles mayor castigo a los que dieron muerte de manera

premeditada y més leve a los que dieron de modo repentino e impensado”.*

Tal situacion para algunos autores lo concibe como un problema de
perversidad, de mayor culpabilidad, de mayor peligrosidad.®* Claro ejemplo de esta
posicion son las palabras de Robustiano Vera: “Se concibe que un hombre en un
momento de célera llevado por un arrebato o mortificado su amor propio, mate a otro;
pero aquello de pensar el delito, espiar a la victima y buscarla, son actos de
perversidad que revelan una obcecacion tal que el tiempo no ha bastado para hacerle
variar de tan negro propésito. La sociedad no debe admitir en su seno a seres tan
perversos y su desaparicion a nadie perjudica: al contrario, este proceder garantiza la
tranquilidad publica”®?

El cimiento clasico de la premeditacién ha sido la mayor perversidad del delincuente
que ha madurado su delito, ya que al reflexionar sobre el mismo, los frenos morales
debieron actuar sobre su espiritu y hacerlo renunciar de su intento criminal, reaccién
esperable de toda persona integra. Y al no hacerlo, presentaria caracteres de una

9 Gaceta de los Tribunales, T I. 1927. Sent. 62, p. 311.

*0 Carrara, Francesco. op. Cit., p. 116.

*! Quintano Ripolles, Antonio. Tratado P.E. del Derecho Penal, Editorial revista de derecho
rivado, Madrid, 1962, p. 225

% Loc. Cit
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refinada criminalidad, dicho fundamento es uno de los mas antiguos y aun plenamente
vigente.

Otros autores, como Carrara, han formulado un criterio mas bien objetivo,
indicando que el verdadero motivo del aumento del desvalor en el homicidio a causa de
la premeditacion consiste en la mayor dificultad que la victima tiene para defenderse
contra el enemigo que friamente calculé la agresion®®. O sea, en un debilitamiento de
la eventual defensa de la victima, que impide su reaccion Optima. La critica a esta
posicion es sencilla, se trataria del mismo fundamento de la alevosia y, por ende,
inaplicable a la premeditacion si hemos de sostener que son conceptos distintos.
Ademas, esta circunstancia dice relacion con las formas materiales de ejecucion del
delito, lo que significaria que la premeditacion pasaria a ser una circunstancia objetiva,
que deberia comunicarse a todos los participes del hecho, y por cierto, ello no es
posible dado que la premeditacion es un acto personalisimo y por lo demas subjetivo.

A su turno, una buena parte de la doctrina explica la calificante en la mayor
cantidad de dolo que concurriria en el delincuente. Novoa fundamenta la premeditacion
en la intensificacion del dolo que ella envuelve. “La voluntad delictuosa es de gran
firmeza y vigor capaz de sobrepujar los motivos inhibitorios normales”.>

Juan Bustos Ramirez concuerda en dicho fundamento, al opinar que la
premeditacién “implicaria un aumento del desvalor del acto, y que habria una mayor
intensidad del dolo”.>® Para Alimena igualmente la premeditacion es tan sélo una forma
de dolo mas intensa. Siendo esta mayor intensidad de dolo el primer elemento de
agravacion del delito. Aunque sostiene que no basta el dolo por si solo para agravar la
pena. Una mayor pena debe estar también condicionada por la motivacion del delito®®.

Pero es posible distinguir o graduar el dolo, para asi con una parte del mismo
justificar el espiritu matador y con otra -el intensificado- justificar la premeditacion,
creemos que ello no es posible, toda vez que el dolo es neutro, no existiendo dolo
mayor y dolo menor. Concordamos a este respecto con lo expuesto en el apartado de
dolo versus premeditacion por Cordova Roda y Rodriguez Mourullo, en cuanto a que la
premeditacién se encuentra en sede de culpabilidad y por tanto no ha de confundirse
con el dolo propiamente tal, sin perjuicio de ello concedemos que no es un tema
pacifico y de ahi nuevamente las confusiones y necesidad de derogacién de la
calificante en estudio.

%% Carrara, Francesco. op. Cit., p. 110.

> Novoa, Eduardo. op. Cit., p. 60.

°® Bustos Ramirez, Juan. op. Cit., p. 375.

*® Alimena, Bernardino. Delitos contra las personas. Traduccién de Simén Cornejo y Jorge
Guerrero. Editorial Temis, Bogota, 1975, p. 202
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Politoff, Grisolia y Bustos sefialan que si el fundamento de la agravacion fuera
el reforzamiento del dolo o uno de caracter moral, fundado en la perversidad, no se ve
la razén para que no fuera agravante en todos los delitos. Desde este punto de vista
exponen los catedraticos, habria que convenir en que la premeditacion es ante que
todo un problema de injusto. Afirman que en el sistema de las califcantes, se advierte
un mayor reproche de culpabilidad, sin embargo pareciera que una interpretacion
sistemética reclamaria ademdas otro ingrediente subjetivo que incidiera en la
reprochabilidad. La premeditacion seria s6lo computada como calificante cuando el
célculo que precede a la ejecucion, junto al aumento del injusto del delito, en razén de
la forma en que se perpetra, fuera sintomatica de una personalidad que se determina
por méviles abyectos®’

Consideramos que el fundamento de la premeditacion como circunstancia
agravante esta en el modo como se formo y desarroll6 la voluntad criminal. El sujeto
deliberé detenidamente cometer un delito, resolvidé hacerlo, para luego persistir durante
un tiempo su proposito de perpetrar su accion criminal. El sujeto pudo arrepentirse,
inhibirse de su resolucion delictual, pero no lo hizo, sino que por el contrario, fue
constantemente renovando y afianzando su proposito. No se sobrepuso a la idea del
delito, sino que la siguié alimentando. Esa maduracion lenta y sopesada del delito es lo
reprochable. El hecho que haya sido capaz tranquilamente de no dejarse sobreponer
por los frenos morales hace aumentar su culpabilidad. Negar la existencia de dichos
frenos morales, seria llanamente promover y defender la irresponsabilidad de los actos
del hombre, lo que significaria que el Derecho Penal no tendria razén de ser, siendo su
aplicacion contraria a la propia naturaleza humana.

La calificacion del delito se fundamenta en que la formaciéon de voluntad fue
mas reprochable, pero no es un problema de mayor perversidad o peligrosidad del
sujeto. “La perversidad del sujeto no puede interpretarse sino como un atributo de su
personalidad. Ahora bien, no podemos formularle un reproche al sujeto, y por
consiguiente, castigarle por lo que el sujeto es, por sus dotes y disposiciones. Sélo lo
gue el sujeto haya hecho de ella o cémo las haya empleado puede serle computado
como mérito o reprochado como culpabilidad”®,

Cury también sostiene que debe descartarse el intento de justificar la
agravacion, afirmando que se funda en una mayor peligrosidad o perversion del autor,

> politoff, Sergio. Grisolia, Francisco. y Bustos, Juan. Derecho Penal chileno, Parte Especial,
1971, p. 177.
*® Cordoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 603.
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ya que significaria introducir en el Derecho Penal de culpabilidad referencias
indeseables al caracter del sujeto™.

Es en el propio contenido o estructura del acto premeditado donde radica este
mayor juicio de reprochabilidad.

El que premedita un delito pudo y debid sobreponerse a la idea de realizar un
hecho ilicito. Tuvo el tiempo y la tranquilidad necesaria para inhibirse de su decision,
pero optd fuertemente y con ahinco en su propésito, logrando un resultado delictuoso,
querido y buscado con firmeza.

Con todo, resulta casi irrelevante hablar de la perversidad o peligrosidad del
sujeto, porque la pena no se aplica en funcién de los caracteres que presenta el
delincuente, sino que se castiga lo que éste ha hecho y la forma en que lo ha hecho.
Ademéas, como bien lo dice Rodriguez Mourullo, “el Codigo configura expresamente a
la agravante como obrar con premeditacion conocida; por consiguiente, el fundamento
de la agravacion ha de buscarse en el modo de obrar del sujeto, y no en lo que el

sujeto es”®.

3. LA PREMEDITACION Y LA ALEVOSIA.

Durante mucho tiempo se pensé sostenidamente, que un acto alevoso llevaba
consigo necesariamente una premeditacion previa. El que actuaba alevosamente lo
hacia con premeditacion. Y a la vez, quien obraba premeditadamente ejecutaba un
acto alevoso.

Posteriormente se sefald que la premeditacion y la alevosia son dos
calificantes de muy distinta naturaleza y, por consiguiente, de justificable aplicacién
diferenciada. Lo anterior encontraba su fundamento que en la alevosia, el agente obra
a traicion o sobre seguro, persiguiendo la impunidad y la indefensién de la victima. Es
decir, mira a la ejecucion material del delito, siendo una circunstancia netamente
objetiva. De esta manera, la indefension de la victima puede surgir espontdneamente o
ser producto de un plan muy elaborado. La premeditacion es una cuestién de
tendencia, actitud, un estado de &nimo personal, que no tiene necesariamente una
relacion con el tratar de provocar una situacién de desventaja del sujeto pasivo y asi
aprovecharse de la oportunidad para cometer el hecho ilicito.

“Pero, afirmando que la alevosia depende no tanto del estado de animo
personal como de la actitud del sujeto en relacion objetiva con la indefension de la

% Cury, Enrique. op. Cit., p. 158.
% Coérdoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 604.
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victima, es evidente que esta situacion de ventaja ha podido surgir momentdneamente
o ser, por el contrario, producto de un plan elaborado. La praxis jurisprudencial
constante admite sin dificultad su concurso”.®*

Es del todo posible entonces imaginar casos de actos alevosos sin que haya
habido premeditaciébn, como ejemplos de actos de premeditacion sin que se haya
incurrido en la alevosia. No obstante, sea comuUn que la alevosia se encuentre en
muchos casos de delitos premeditados, son dos agravantes diferentes para el
legislador con un contenido diverso, que pueden concurrir simultaneamente —haciendo
aun mas reprochable un delito- como en forma independiente.

Cordoba Roa y Rodriguez Mourullo, al respecto nos indican que,
“Evidentemente la alevosia no se agota en el puro aspecto objetivo del empleo de
ciertos modos en la ejecucion, sino que presupone un elemento subjetivo: la pre-
ordenacion intelectiva de medios con la finalidad de asegurar el resultado delictivo y
evitar los riesgos de una posible defensa. Ahora bien, si una pre-ordenacion semejante
fuese esencial a la premeditacion, ésta no representaria sino el elemento subjetivo de
la alevosia, y no podria explicarse como el aspecto subjetivo de una circunstancia
puede tomarse en consideracion al mismo tiempo autbnomamente para fundamentar la
apreciacion conjunta de una segunda agravante”. °* Y en efecto, la Premeditacion
requiere una pre-ordenacién, una planificacion a través de la cual se concrete su
reflexion, su meditacion madurada, hechos que posteriormente nos permitan
determinar el elemento de “conocida”.

La causa principal de confundir estas dos agravantes estd en identificar
premeditacién con planificacién y maquinacion, lo cual trae como consecuencia el no
poder distinguir claramente ambas circunstancias. Lo anterior ha conllevado la
necesidad de objetivar una y subjetivar a los extremos a la otra, hechos que en esencia
son erréneos y que meramente se sostienen en aras de justificar su independencia.

4. PREMEDITACION CONDICIONADA.

Junto con las distintas aristas que conlleva la premeditacion nos convoca su
analisis la llamada “premeditacion condicional “0” premeditacion condicionada”.

En este escenario hemos de referir en un primer orden de ideas que la
premeditacién condicionada es aquella en que la resolucion de la ejecucion del ilicito
se hace depender necesariamente de un hecho futuro e incierto. Y, en un segundo

®1 Quintano Ripollés, Antonio. op. Cit., p. 222.
%2 Cérdoba Roda, Juan. y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. cit., p. 593
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orden de ideas, que debe hacerse un distingo entre esta situacion y aquellos casos en
que existiendo ya la firme decision delictiva, s6lo se condiciona su ejecucion en el
cémo o cuando de la ejecucion.”Si yo resuelvo matar a mi enemigo la primera vez que
lo encuentre, o la primera vez que lo encuentre solo, o si una vez resuelto que lo mato,
lo espero al cabo de una calle para darle muerte cuando pase por alli; éstas no son
condiciones, sino modos de ejecucion; la determinacion de matar es cierta, pero la
ejecucion es incierta”.%®

En estas situaciones, la existencia de la premeditacion no merece dudas, su
concurrencia no puede discutirse, y por tanto, sélo queda incierta la oportunidad de la
ejecucion.

El verdadero problema que suscita la premeditacion condicionada y que nos
conlleva a nuevas situaciones complejas de interpretacion y de aplicacién, se produce
cuando la voluntad de cometer un delito est4 subordinada a la verificacion de una
determinada condicion.

La legislacion francesa ha abordado y resuelto este problema sefialando que la
premeditacién debe tenerse en cuenta aun cuando el designio dependa de alguna
circunstancia o condicion, toda vez que pareciera poco reflexivo pensar que su modo
de obrar fue menos perverso porque hizo depender su delito de una condicion®.

Carrara es uno de los autores que ha planteado este tema, y la alusion
recientemente expuesta, siendo seguido por un importante sector de la doctrina en
esta materia. El sostiene que la premeditacién desaparece cuando el hecho futuro e
incierto del cual depende la determinacién de delinquir del victimario es un hecho
injusto ejecutado por la victima, de manera tal que para la concurrencia de dicha
calificacion entrega los siguientes elementos:

1.- Que el acto de la victima no sea injusto: “pero si el hecho que ha sido causa de
la dltima determinacion no ha sido injusto, me parece que la premeditacion no puede
excluirse, porque si no hay ninguna causa precedente y racional de justa ira, el
homicidio deberd entonces referirse mas bien a alguna causa anterior, integramente
propia del animo perverso del homicida, que la ha cultivado con frio célculo, y por
consiguiente, con premeditacion verdadera”.®

2.- Que el delincuente desee que la condicidbn se cumpla. Porque si el hechor
espera que la condiciébn no se realice, e incluso, asi lo ansia, habria que excluir la
calificante. “El agente, muy lejos de estar firme en querer dar muerte, deseaba y

®8 Carrara, Francesco. op. Cit., p. 124.

® Ppolitoff, Sergio. Grisolia, Francisco. y Bustos, Juan. Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 136.

® Carrara, Francesco. op. Cit., p. 126.
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esperaba que el hecho previsto no sucediera, de modo que no hubiera a lugar a
efusion de sangre, y no puede llamarse premeditado por la voluntad lo que no deseaba
que sucediera”.®®

3.- Que la causa de la determinacion definitiva no sea un hecho injusto por parte de
la victima, y sea cierto el individuo sobre quién va a recaer el acto homicida. ...“de otra
manera seria reo de homicidio premeditado el hombre que va a viajar de noche, y se
provee de armas con firme propdsito de reaccionar contra todo el que lo ataque”.®’

4.-  Que el delincuente vaya al encuentro de la condicién. “Precaverse contra alguin

peligro o un ataque nunca sera lo mismo que premeditar un delito”.®®

En relacion a la primera circunstancia de esta teoria que consiste en el acto que
provoca la ultima determinacion no sea injusto, Alimena sefala que la justicia o
injusticia del hecho no puede tener eficacia sobre el estado psicolégico del matador, no
obstante, reconocer que el motivo es importante para excluir un estado de animo que
para esta agravante es fundamental.®®

A su turno Cury, estima correcto el criterio de Carrara, mas desestima la opinion
de este ultimo, segun la cual el evento incierto que ha sido causa de la determinacién
definitiva, debe ser un hecho injusto por parte de la victima, “pues la cuestién relativa a
la ilicitud de la condicién no altera en modo alguno la posicién subjetiva del autor en

relacion con la eventualidad de realizar la conducta tipica”. "

Para Rodriguez Mourullo el requisito de que el hecho futuro de la victima no sea
injusto, no obedece tanto a la idea de que el cardcter justo o injusto del hecho
integrante de la condicion decida la existencia de la premeditacion, sino mas bien
corresponderia a la necesidad practica de distinguir los supuestos en que el sujeto
decide delinquir, aunque subordine esta decisidén a una condicion, de aquellos otros, en
los que teniendo por parte de la victima una reaccion injusta, concibe y prepara de
antemano su defensa.”

® Ibid., p. 125.

®7 Carrara, Francesco. op. Cit., p. 125.

%8 ibid. p. 126.

% Alimena, Bernardino. op. Cit., p. 211.

" Cury, Enrique. Obra y tomo citados, p. 160.

"> Cérdoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 610.
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En torno al segundo presupuesto, relativo a que el delincuente desee y ansie
gue la condicién se cumpla, Novoa de igual forma es partidario que para ver si opera la
agravante hay que distinguir si el delincuente espera que el evento futuro se produzca
o0 si se lo representa como de dificil o dudosa ocurrencia, porque en el primer caso, la
condicion que pone puede no ser otra cosa que una aparente vaya a un proposito
determinado que ya lo anima, y en el segundo caso podria afirmarse que todavia no ha
tomado verdadera resolucion o al menos, que prefiere no ejecutar el delito. "

Mientras Rodriguez Mourullo es del todo concluyente al sostener que “en tanto
la condicién es un hecho futuro e incierto que depende de la gente, el deseo de este
que se verifiqgue se reduce a pura “veleidad” irrelevante para el Derecho Penal. Por
mucho que desee y ansie su verificacion, el sujeto continGia sin saber si la condicion se
cumplird 0 no y, por consiguiente, queda también sin saber si ejecutara o no el delito.
Pero es que ademés, la exigencia de que el sujeto desee que la condicion se cumpla
es fruto de una consideracién puramente especulativa y poco realista. Si el sujeto
subordina su resolucion de delinquir a la verificacion de una determinada condicion, es
sin duda porque prefiere -desea, por consiguiente- el no cumplimiento de la condicién a
la ejecucion del delito. Si el autor condiciona la resolucion, él lo que quiere decir es que
espera no delinquir, o al menos se representa la posibilidad de no tener que recurrir al
delito, o sea, no sabe aun si delinquira 0 no. Hablar en estos casos de una
permanente, constante y homogénea decision de delinquir no parece en absoluto

exacto”.”

En cuanto al tercer presupuesto relativo a la resolucion definitiva de cometer el
delito sea un acto de la victima, un sector de la doctrina no concuerda en hacer
depender la condicion so6lo de un acto o hecho de la victima, sino también de la
voluntad de un tercero o cualquier otro suceso o eventualidad no relacionado con la
actuacion de ella.” Como el ejemplo del sujeto que decide para el caso de que pierde
sus ahorros en el juego, dar muerte al pariente del cual es heredero.

Para los profesores Politoff, Grisolia y Bustos, la presencia de una condicion no
es relevante como resuelve el Cdédigo francés, ya que verificada la condicion y
realizado el hecho, este serd igualmente premeditado, si se dan las caracteristicas

2 Novoa, Eduardo. Obra y tomo citados, p. 60.
" Cérdoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Obra y tomo citados, p. 609.
™ Garrido Montt, Mario. Obra citada, p. 152.
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esenciales de la calificante: la existencia de un verdadero célculo o maquinacién seria
(plano de lo injusto) y el desvalor de los motivos (plano de la reprochabilidad).

De igual pensamiento es Rodriguez Mourullo al afirmar que la cuestion que hay
gue responder es exclusivamente la de si una resolucion delictiva condicionada a la
verificacién de un hecho futuro, cumple las exigencias que se derivan de la estructura
de un acto voluntario premeditado: ...“lo Unico que hay que determinar es que si puede
considerarse tal como exige la estructura psicolégica del acto voluntario premeditado —
permanente, constante y homogénea la decision delictiva subordinada a la verificacion
de un evento futuro e incierto, sea éste justo o injusto y prevenga de una actuacion de
la victima o de un suceso extrafio a la actuacion de la misma. "

Parecen correctas las aseveraciones de éstos Ultimos, toda vez que un acto
debe entenderse como premeditado desde que se satisfacen los elementos o
requisitos que conforman su contenido, no siendo necesario el subordinar 0 no la
decision a una condicién. De esta manera, la existencia de la calificante habra que
estimarla en cada caso segun las circunstancias en que se ejecuta.

La jurisprudencia espafiola ha sido uniforme en el sentido de indicar que si el
sujeto decidi6é y preparé de antemano su ilicito como un medio de defensa ante una
eventual reaccién injusta de la victima, no existe premeditacién.”” Ejemplo de lo
anterior es la hipétesis planteada por Carrara al indicar que si: “Juan oye contar que a
su vecino le han robado la fruta del huerto; sospechando que le puede suceder lo
mismo, se arma de una escopeta y se pone en guardia; después de varias horas de
vela, llega efectivamente el ladron, Juan dispara y lo mata. ¢Sera un homicidio
premeditado?”.”

La respuesta ciertamente es negativa, ya que el sujeto lo Unico que realizo es
una preparacion y resguardo anticipado de una situacién hipotética, pero que no
implica la voluntad de dar muerte, ni tampoco el deseo de provocarla. Ni siquiera
quizés esa prevision de querer dar muerte sea firme y persistente, el propdésito se pudo
gestar solo al verse expuesto ante un ataque inminente o actual. Precaverse contra un
peligro o un ataque nunca sera lo mismo que premeditar un delito.

Es una circunstancia muy diversa que la victima realice una accién injusta e
ilicita, donde prepara de antemano su defensa respecto de aquellos en que si hay un
propdsito claro de delinquir en su contra, aunque dicha resolucién se haya subordinado

" politoff, Sergio. Grisolia, Francesco. y Bustos, Juan. Obra citada, p. 183
’® Cérdoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 607.

" Ibid cita 74, p. 610.

’® Carrara, Francesco. op. cit., p. 123

32



a un hecho futuro. Es irrelevante que el sujeto desee 0 no que se cumpla una
condicion, que espere que el evento se produzca o se lo represente como de dificil
ocurrencia. Porque, como ejemplifica Alimena, hay premeditacion cuando se decide
matar al que se oponga a la consecucién del empleo ambicionado y, sin embargo,
anhela vehementemente que la condicién no se verifique.” O el caso del sujeto que si
llega a perder todo su dinero en el juego, esta decidido a matar a su tio del cual es
heredero. El tampoco desea perder en el juego ni menos darle muerte a su pariente,
pero esta decidido a hacerlo si llegara a perder jugando. Asi como la mujer seducida
gue resuelve a matar a su seductor si éste se niega a contraer matrimonio con ella,
tampoco desea que dicha condicidn se llegue a concretar.

Ahora, ¢ es correcto llamar premeditado a un acto en el cual el delincuente queda
indeciso hasta el momento de la ejecucién? Si la determinacion es incierta, ¢,es normal
sostener la agravante al igual que en el caso de la determinacion cierta? El delincuente
esperaba que el hecho no se verificase y que la muerte no se produjese, por lo que
¢se puede hablar de premeditacion? ¢Hay efectivamente una decision permanente de
perpetrar el delito? Estas son algunas de las afirmaciones e interrogantes que exponen
quienes concluyen que se debe excluir la calificante cuando se da la llamada
premeditacion condicionada.®® Dichas preguntas, nos llevan al escenario tantas veces
expuesto, la premeditacion ha sido fuente de constantes controversias en torno a su
aplicacion y las oportunidades en que ha de entenderse presente, por lo que se hace
del todo necesaria su derogacién de lege ferenda. Sin perjuicio de lo anterior y dada la
vigencia de la misma, entendemos que en tanto la condicion es un hecho futuro e
incierto que no depende del autor, la aspiracion de éste que se produzca dicha
condicion, se reduce a pura “veleidad” como expone Rodriguez Mourullo, siendo ello
irrelevante para el Derecho Penal. Por mas que anhele su verificacion, el sujeto
continda sin saber si la mentada condicién se cumplird 0 no y, por consiguiente, queda
también sin saber si ejecutara o no el delito.

5. PREMEDITACION EN LOS CASOS DE ERROR EN LA PERSONA Y
ABERRATIO ICTUS.

Otra de las circunstancias que merece estudio, a fin de determinar cuando ha de
existir la presencia de premeditacion, es el error en la persona al ejecutar el ilicito
propiamente tal. Nos encontramos frente a esta situacion cuando el hechor hierra en la

 plimena, Bernardino. op. Cit., p. 211.
8 Ver a Carrara, Francesco. Obra y tomo citados, p. 125.
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persona de la victima, el autor dirige su accion contra un individuo, al que
efectivamente alcanza, pero que no corresponde a la persona que se pretendia
ejecutar sino que a otro individuo.

¢ Qué pasa con esta circunstancia calificante cuando el delito recae sobre
distinta persona de aquella respecto de la cual concurria la premeditacion?.

Al respecto, Cuello Calon preserva la subsistencia de la premeditacion en estos
casos de error en la persona. Afirma que el agente premedité y razoné la muerte de un
hombre y realiz6 efectivamente dicha muerte. El hecho de que el homicidio que se
premeditd no fuera el de la persona muerta, sino el de otra, es indiferente para la ley
penal, ya que la ley protege la vida de todo hombre y no la de un hombre
determinado.®

Asimismo, Politoff, Grisolia y Bustos tampoco son partidarios de excluir la
premeditacion cuando, por error, se provoca el deceso de otro. “La primera pregunta
versa sobre si es de la esencia de la premeditacion que la muerte se dirija contra una
persona determinada. Nos parece que debe responderse negativamente: si alguien
para divertirse decide dar muerte al primer automovilista que pase por la carretera,
para lo cual se finge herido y demanda auxilio, ultimando al benefactor, habria
homicidio premeditado, tanto si ignora quién es su victima, cuando si la identifica
errbneamente. No creemos que a la esencia de la premeditacion, como ya lo hemos
visto, corresponda la idea de una victima determinada”.®

Los mencionados autores, como Garrido Montt,®® sostienen que en la
legislacion nacional el problema esta resuelto, ya que el articulo 1° inciso 3° del Codigo
Penal responsabiliza al que comete el delito aunque el mal recaiga en una persona
distinta de aquella a quien se proponia ofender, y sélo se excluyen las agravantes “no
conocidas por el delincuente”, lo que no ocurre con la premeditacion.

Segun Carrara, “hay un hecho y una premeditacion, pero no un hecho
premeditado”. Sostiene que esta bien que a la esencia del titulo de homicidio no
corresponda la diferencia de personas, en cambio, a la esencia de la premeditacion si
le atafie el haber deliberado lo que después se obtuvo.®

8 Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Parte Especial, T II, Casa Editorial Bosch, Barcelona,
1967, p. 463.

8 politoff, Francesco. Grisolia y Bustos, Juan. Obra citada, p. 180-181

8 Garrido Montt, Mario. op. Cit., p. 150.

8 Carrara, Francesco. op. Cit., p. 135 — 136.
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Como bien indica Garrido Montt, el problema surge cuando se busca
concretamente privar de la vida a alguien en especial y, por error, se causa la muerte a
otro. Si hubo premeditacion para con aquél, ¢puede o no extenderse la calificacién
para con éste que en el hecho resulté victima?®

Si sostenemos la situacion del articulo 1° de Cdédigo Penal, ciertamente la
respuesta es afirmativa y normativamente obtenemos una solucién, mas cabe
representarse si ello es perentorio en todo tipo de situacién o, si por el contrario,
tendremos nuevamente que analizar el caso a caso, ya que es dable representarse si
tiene el mismo desvalor y sancidon el premeditar contra Diego, que efectuarlo
errGneamente contra mi padre creyendo que era Diego.

Yo habia decidido la muerte de Diego con premeditacidn, pero ésta fracaso, no
se obtuvo, logrando la muerte de mi padre de manera fortuita. Nunca premedité atentar
contra la vida de mi éste ultimo, entonces por qué entender la calificacion a dicho
homicidio. Ciertamente, en esta situacion cobra gran importancia el elemento
ideolégico, el que podria darnos la respuesta al permitirnos alegar en esta situacion
que la esencia del plan no logré verificarse y, por tanto, ha variado el contenido de la
premeditacion, no siendo posible calificar el injusto como premeditado cuando muere
mi padre, respecto del cual no busque darle muerte bajo ninguna hipétesis. Pero esta
interpretacion o solucion soélo busca torcer las probleméticas que nuevamente nos
arroja la premeditacion, toda vez que en estricto rigor legal, podriamos aplicar — aun en
contra de la muerte del padre- la norma del inciso tercero del articulo primero del
Cddigo Penal, es por ello que resulta pertinente su derogacién de lege ferenda a fin de
evitar situaciones como la expuesta.

Otra de las teméticas de relevancia, en torno a existir o no la presencia real de
premeditacién ocurre en los casos denominados “Aberratio ictus”. Dicha situacion
hemos de entender opera en los casos en que Pedro dispara contra José, con el objeto
de darle muerte, pero el disparo se desvia y éste alcanza a Manuel ocasionandole la
muerte.

En esta hipotesis, la solucion predominante parece ser la siguiente: “Si A con
intencion homicida dispara contra B, a quien ha individualizado perfectamente, siendo
alcanzado mortalmente C (cuya muerte no se habia representado ni admitido como
probable por parte de A), debera estimarse homicidio doloso (asesinato o parricidio en

% Garrido Montt, Mario. op. Cit., p. 150.
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su caso) en grado imperfecto de ejecucion (tentativa o frustracién segun los casos) en
relacién con B, y habr& que analizar en relacién con C si existe 0 ho homicidio culposo.
En relacion con la muerte de C deberd excluirse, por tanto, la existencia de
premeditacién, circunstancia que operara, en cambio, en relacion con el delito doloso
de homicidio en grado imperfecto dirigido contra B”.%®

Dicho razonamiento es apoyado por Cury, quien afirma que en los casos de
aberratio ictus se dara una tentativa premeditada del delito que el sujeto deseaba
perpetrar en concurso con el delito sélo culposo que en realidad consumé.?’

La tesis del concurso ideal de delitos también es apoyada por Politoff, Grisolia y
Bustos: “En sintesis, en los casos de aberratio ictus, supuesta la premeditacion, habria
homicidio calificado (premeditado) tentado en concurso ideal de homicidio culposo
consumado respecto de quién recibié el golpe”.®®

Hay autores que no coinciden con esta doctrina. Es el caso de Welzel, si el
resultado producido es tipicamente equivalente al querido estamos ante un delito
doloso consumado, ello si la posibilidad de desviacion del curso causal estaba dentro
del marco de la causalidad buscada.®

Politoff, Grisolia y Bustos refutan la teoria del autor aleman. “El problema
consiste en decidir si hay una identidad entre dos personas. La accién de matar es
siempre accion de matar a ese hombre (aun cuando se yerre sobre identidad). Si la
accion no recae en ese hombre, al que se dirigia el golpe, sino en otro, la accion ha
fracasado; otra cosa es si respecto del otro habra o no culpa. (Si hubiera dolo eventual
respecto del otro, la accion no estaria fracasada, sino consumada). La accion de
matar, también en la simple descripcién del art. 391, es matar a alguien, dirigida a un
hombre, no resulte un hombre muerto. En este sentido, la expuesto por Welzel no es
consecuente con su propia concepcion final de la accion, en que se llega al resultado
anticipado y no parta del resultado producido”.*

Para Garrido Montt, la solucion aplicable a estas situaciones, es la misma que
para el error en la persona, ya que es valida la misma regla sefialada por el articulo 1°
inc. 3° del Codigo Penal.®* Aunque al parecer dicho inciso del articulo 1° sélo alude a

los casos de error en la persona. Al respecto, el acta de la sesion 116 hace referencia

% Cordoba Roda, Juan y Rodriguez Mourullo, Gonzalo. op. Cit., p. 606.

8 Cury, Enrique. op. Cit., p. 159.

% politoff, Sergio. Grisolia, Francesco y Bustos, Juan. op. Cit., p. 182.

% Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman, Traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez.
Editorial Juridico de Chile, Santiago, 1993, p. 88.

% politoff, Sergio. Grisolia, Francisco y Bustos, Juan. op. Cit., p. 182.

% Garrido Montt, Mario. op. Cit., p. 150.

36



exclusivamente a “los delitos o faltas cometidas equivocadamente contra una persona
distinta”.

Para Alimena, no se descarta la premeditacién cuando por error en la persona o
por desviacion del golpe, se da muerte a una persona en vez de otra, por ser la
premeditacion una forma mas intensa de dolo. %

De esta manera resulta asentado que en situaciones de aberratio ictus debe
apreciarse un concurso ideal de delito. De forma que la premeditacién sélo operara en
relacién con el delito doloso que queddé en grado imperfecto de ejecucién; y asi habra
acontecido, por ejemplo, un homicidio doloso premeditado frustrado o atentado, segun
el caso.

5.1. DOLO DE WEBER EN RELACION A LA PREMEDITACION.

El llamado “dolo de Weber” o “dolus generalis” se da cuando el autor cree haber
consumado el delito, pero el resultado so6lo se produce por una accién posterior, con la
cual el agente buscaba encubrir el hecho. “La muerte del enemigo, querida y
premeditada por uno, ha sido producida, pero con medios distintos de los que se
habian dirigido a ese fin perverso, y con los cuales se creia haberla obtenido. La
hipétesis es especifica, pero nada dificil de realizarse. Juan ataca a su enemigo, lo
golpea, lo hecha al suelo y lo cree muerto; entonces persuadido de haber consumado
su crimen, piensa en esconder su propio delito, y tomando ese cuerpo que cree
cadaver, lo arroja a un rio; al encontrarse después el cadaver, los peritos comprueban
gue ese infeliz muri6 ahogado, pues todavia estaba vivo después de los golpes
recibidos, y habria podido sobrevivir. %

Carrara, en una postura minoritaria vincula estas circunstancias con nuestra
premeditacién, dirimiendo la controversia al establecer en su juicio que lo procedente
es considerar en la situacion descrita un curso real de homicidio premeditado
imperfecto (tentado o frustrado) y otro homicidio del tipo culposo. Sefialando que el
acto con el cual se dio muerte no premeditadamente ni dirigida a darla es un hecho, y
los actos premeditados para darla y que no surtieron efecto es otro hecho.*

La doctrina predominante afirma que en estos casos hay un homicidio
premeditado consumado. La razén que se da es que habria un acontecer unitario de la
accion, que quedaria abarcada aun en su segunda parte, por dolo de homicidio. A

% Alimena, Bernardino. op. Cit., p. 212.

% Carrara, Francesco. op. Cit., p. 137.
* ibid.
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mayor abundamiento, se hace presente que si no es exigible en el contenido del dolo
una reproduccién perfecta del curso causal, tampoco se requeria para la
premeditacion.

Carrara rebate la idea de este “dolo unitario”. ...”Y aqui comienza la segunda
serie de los actos del delincuente (cuando efectivamente se consume el delito, siendo
esto ignorado por hechor), que no fueron enderezados a un fin culpable, aquel
comenzo a temblar por si mismo, y quizés toda idea homicida se habia alejado de su
animo; tal vez estuviera profundamente arrepentido del mal que habia hecho; acaso,
cambiando de designio, habria intentado devolverle la vida a su infeliz victima, si no
hubiera creido que ya era irremisiblemente cadaver. De todas maneras, lo cierto es
gue al arrojarlo al rio (siguiendo el ejemplo anteriormente citado) no podia tener la
intencidn de darle muerte a un hombre a quien creia ya muerto; pero de este modo lo
ahogo, y asi su segunda accién presenta la primera; mas en cambio hay en ella total

falta de dolo”.®®

Al respecto, hemos de sefialar que a nuestros juicio en los casos del llamado
“dolo de Weber”, si hay premeditacion, produciéndose un homicidio premeditado
consumado. Nos parece que el segundo acto de Carrara no es independiente de toda
la accién en su conjunto. El plan ideado por el agente no presenta una desviacion
esencial con lo efectivamente acontecido y, por tanto, la muerte que se provoco, en
una segunda instancia, es igualmente premeditada, aunque el hechor ignore que
verdaderamente le dio muerte mediante un acto posterior.

Tanto el dolo como la premeditacién abarcan dicho acto en que se provocoé la
muerte, porque es una accion dependiente, inserta dentro de un mismo contexto y, por
ende, forman un todo que merece el reproche aludido.

Sin perjuicio de lo anterior, seria debatible el caso en que la resolucion de
eliminar el cuerpo de la victima es adoptado con bastante posterioridad a la presunta
muerte, caso en el cual para algunos tendriamos que apreciar un homicidio
premeditado frustrado en concurso real con un delito de homicidio culposo.®

% Carrara, F. Obra y tomo citados, p. 138.
% Welzel, H. Obra citada, p. 89.
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6. PREMEDITACION EN LA LEGISLACION ESPANOLA Y ALEMANA.

Resulta interesante e importante, destacar la legislacion espafiola, la cual ha
sido precursora relevante en nuestra legislacion interna en materia de calificacion del
homicidio. En efecto, el Cdédigo Penal Espafol de 1848, que vino en modificar la
anterior codificacion de 1822, fue fuente principal en la inspiracién nacional al momento
de presentar y crear nuestro actual articulo 391 N°1. La citada disposicién si bien
reflejaba distinciones con nuestra norma, contemplando calificaciones tales como el
incendio e inundacién que no registra en la actualidad nuestro precepto, fue el cimiento
y guia en la formacion de la figura penal. De esta manera se hace necesario analizar el
desarrollo y desenlace de la misma, por cuanto resulta de toda légica el entender que
si nos basamos en ella para su creacién, hemos también y forzadamente basarnos en
ella en torno a su evolucion, variaciones y consideraciones de supresion.

Si bien el Cédigo Espafiol de 1948 hizo desaparecer el nombre de asesinato,
fue el Codigo de 1870 el que restablecié dicha consideracion, dotandolo de un capitulo
aparte con tal epigrafe, mas no realizo relevantes modificaciones a su predecesor. Con
todo, lo anterior si resultd apreciable para nuestra legislacion quien no habla de
asesinato, sino de homicidio calificado, apelativo que nuestra doctrina consideré
necesario brindar dado el mayor desvalor que dicha nocién posee frente al homicidio
simple y al infanticidio. La circunstancia indicada de no consignar la denominacion de
asesinato obedeceria en principio a que nuestro Cédigo de 1874 no siguid a la
legislacion vigente en la peninsula ibérica, que en la oportunidad correspondia al
Cdédigo Penal Espafiol de 1870, que si hablaba de asesinato, sino que al de 1848 que
extrafiamente habia hecho desaparecer esta designacién que si establecia su
antecesor de 1822. A este respecto nos parece, que si bien ambas denominaciones
resultan aplicables, la palabra calificado es mas propia de los delitos agravados, siendo
la voz asesinato mas especifica que la primera.®’

Posteriormente, el Cddigo Penal de 1928 realizando mayores innovaciones,
conservo la denominacién en comento y lo apartado de su capitulo, e incorpord a su
vez tres nuevas circunstancias calificativas al asesinato que ennoblecieron el articulo
519, se sumo asi el preparar o encubrir otro delito, el impulso de perversidad brutal y la
de utilizar medios catastroficos de explosivos, incendio, sumersiones o naufragio,
capaces de poner en peligro la vida o integridad de otras personas.

" politoff, Sergio. Grisolia, Francesco. y Bustos, Juan. Derecho Penal Chileno, Parte Especial,
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1992. p. 129.
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A su turno, el Codigo Penal de 1932 hace desaparecer el capitulo de asesinato,
aunqgue no el nombre, restaurando integramente las cinco circunstancias contempladas
en el Codigo de 1870, cuerpo normativo que no realiza mayores cambios que disponer
como pena la de reclusién menor en su grado maximo a mayor luego de ser abolida la
pena de muerte. Dicha pena fue restablecida en la legislacion Espafiola en el afio
1934, mas no se consider6 su restablecimiento para el delito de asesinato,
circunstancia que si fue considerada en el Cédigo Penal de 1944.%

Luego de ciertas reformas en el afio 1963, 1973 y 1985, se culmina con la
creacion de un nuevo Codigo Penal en el afio 1995 que viene en modernizar y
actualizar el derecho penal espafiol, situacién que nos interesa abordar por cuanto en
sus innovaciones en materia de homicidio suprime la calificante de Premeditacion, al
igual que el ejecutar el hecho por medio de veneno, inundacion o incendio,
manteniendo las circunstancias caracteristicas del asesinato como son la alevosia, el
precio, recompensa y promesa remuneratoria, ademas del ensafiamiento. Si bien el
proyecto del gobierno conservaba a la premeditacion como circunstancia calificadora
del asesinato en un inicio, e incorporaba un quinto supuesto que consideraba también
como tal la muerte de ascendientes, descendientes o del cényuge. En el debate
parlamentario, sin embargo, desaparecieron ambas referencias. La justificacién para
excluir a la premeditacion fue sefalar que se trata de una circunstancia exclusivamente
subjetiva y muy dificil de concretar, que nada afiadia al injusto o a la culpabilidad del
hecho.

Aunque la Premeditacién destaca ya desde el tiempo de “Las Partidas” y se
remonta a tiempo de las cruzadas, el asesinato, es un delito sin un nucleo sustancial,
difiriendo su modalidad delictiva en las distintas culturas. Es pues un producto de cada
Ley, siendo la busqueda de las diferencias con el homicidio uno de los problemas
recurrentes que plantea la configuracion del asesinato como figura penal, tanto asi, que
se produce su supresion en la nueva normativa espafiola.*

Tradicionalmente ha sido la premeditacion y la alevosia las circunstancias
tomadas como referencia para la construccion del homicidio calificado, sin embargo, al
ser la primera de estas una circunstancia de dificil prueba y en constante descredito
como factor de agravacién por sus problemas de definicion, por ser considerada

% Quintano Ripolles, Antonio. Tratado P.E. del Derecho Penal, Editorial revista de derecho
Egrivado, Madrid, 1962, p. 180.

Del Rosal, C. (Dir); Gonzalez Rus. Curso de Derecho Penal, Parte especial. Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 1996, p. 62.
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consustancial a determinadas figuras y por su natural posibilidad de considerarse
inmersa en la alevosia, es que fue abandonada por el Codigo Espariol.

Concordando con lo anterior, en nuestro pais Garrido Montt reitera que esta
circunstancia de la premeditacidén esta en vias de ser suprimida, ya que ha dado origen
a serias reservas, donde dar una nocién satisfactoria de su contenido ofrece serios
problemas. Exponiendo ademdas, que normalmente donde exista premeditacion
también existira alevosia, lo que por cierto es discutible.'®
Por su parte la legislacion Alemana caracterizd al asesinato primero en el derecho
comun, al igual que el cédigo penal espafiol de 1822, y al tiempo de referirse en sus
albores a la premeditacién cre6 la idea de Vorbedacht (pensar previamente) y
posteriormente Uberlegung (reflexionar), circunstancias que se excluyeron del Codigo
vigente en 1941 por influencia del proyecto suizo de 1916. La trayectoria del derecho
aleman puso en el realce algunos temas que el concepto de premeditacion suscita, en
primer orden de idea, si debe juzgarsela con un criterio cronolégico (vorbedacht), en un
segundo orden, si debe méas bien corresponder a una idea de meditacion o reflexién
(Uberlegung) vy, finalmente, si de lege ferenda debe postularse a su supresion.

Los juristas alemanes trajeron poca luz al debate, al haber sido recogido el
concepto mismo de premeditacion desde una legislacion extranjera, con una tradicién
por cierto diversa a la propia, lo anterior conllevo a su doctrina a enfrentarse a distintas
complicaciones en aras de formular una jurisprudencia afin y coherente, ya que la
premeditacion (Uberlegung), era requisito comun a todas las formas de asesinato, y de
ello se seguia que casos de homicidio cometidos de manera brutal quedaban fuera del
tipo agravado por haber faltado la reflexion, en tanto que homicidios por piedad, luego
de largas “ torturas de conciencia”, debian incriminarse como asesinato.

Conforme a lo anterior, el Codigo Aleman que originalmente tipificd el asesinato
de un modo muy simplista, al entenderlo concurrente por la sola presencia de la
Uberlegung, ante sus constantes criticas de los cientificos, en Ley de 4 de septiembre
de 1941 como ya se dijo, modificé radicalmente el texto relativo a su configuracion. Y,
no solo se limitd a borrar tal circunstancia de la calificacion del asesinato, sino que la
sustituy6 por las disyuntivas de motivacion abyecta, sexual, o de codicia, la traicion o
crueldad, los medios de peligro general o la finalidad de cometer o encubrir otro delito.

De esta manera, la tendencia legislativa moderna es, en efecto, prescindir de la
calificante de premeditacion, lo cual no dispensa al intérprete de la ley Chilena de fijar

1% Garrido Montt, Mario. Derecho Penal. Parte Especial, T Ill, Editorial Juridica de Chile, 2002,

. 62.
POl Politoff, Sergio. Grisolia, Francesco y Bustos, Juan. Derecho Penal Chileno. Parte Especial,

Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2001, p. 129.
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su sentido y alcance, y aun mas, de clarificar los criterios que por el momento han de
imperar para concretar la misma.

7. LA PREMEDITACION EN LA JURISPRUDENCIA.

Como se ha expuesto, la ley no ha definido ni determinado fehacientemente lo
gue ha de entenderse por premeditacion, concepto sobre el cual existe debate acerca
de su contenido y aplicacién. Resulta entonces fundamental la labor de los jueces en
cuanto uniformar el significado de dicha circunstancia agravante, estableciendo bases
ciertas sobre el descrito contenido y su aplicacion. Producto de lo anterior,
analizaremos brevemente ciertas sentencias que nos entregaran luces de como hemos
de interpretar la problematica y la forma eventual de dirimir las controversias
existentes, para ello hemos entendido propicio iniciar por nuestro maximos tribunal.

En efecto, nuestra Corte Suprema pronunciandose en torno a la calificante de la
premeditacion conocida, ha refrendado la problemética que se nos suscita al momento
de conceptuarla, sefialandonos que obedece a un concepto enigmatico y de dificil
precision. Por eso, al apreciarla en los casos concretos, el intérprete ha de ser
especialmente riguroso, pues siempre existe riesgo de confundirla con el simple dolo,
infringiendo al aplicarla en esta forma el principio de “non bis in idem”'%. Es asi como
ademds de sostener lo expuesto en sentencia de casacion en el fondo en los
antecedentes Rol: 4.216-01, redactada por Cury con fecha 12 de Noviembre de 2002,
la excelentisima Corte Suprema profundiza su andlisis refiriendo que puede afirmarse
que pre-meditar significa, segun su sentido natural, “meditar antes” y, por esta razén,
parece adecuada la exigencia que se realiza de una manera simple, aunque algo
imprecisa, en el considerando 6° b) del fallo casado, con arreglo a la cual la calificante
requiere de dos etapas: una primera en que el agente, antes de adoptar la decision de
ejecutar el hecho punible, reflexiona y medita, ponderando las ventajas y desventajas
de perpetrarlo para, finalmente, resolver llevarlo a cabo; una segunda en la cual,
perseverando en la decision tomada, pero antes de iniciar la ejecucion del hecho tipico,
discurre sobre la forma de poner por obra su propésito, seleccionando los medios,
escogiendo el momento y el lugar apropiado y, en general, trazando un plan de accion
para realizar su designio el cual, sin embargo, no requiere ser minucioso Yy
pormenorizado, pero si revelador de una resolucion firme e invariable durante el lapso
gue medita entre ella y la ejecucién del hecho. Por otra parte, la exigencia contenida en

192 Mera, Jorge. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
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la ley de que la premeditacion ha de ser “conocida” nada tiene que ver con una
comunicacion a terceros, sino que implica tan sélo la advertencia de que no puede
presumirsela, como ocurria en algunas legislaciones hasta principios del siglo XIX, y
que sobre todo la persistencia e invariabilidad de la determinacion criminal deben
haberse manifestado en los hechos externos y probados por medios distintos de la
confesién del autor, puesto que se trata de elementos integrantes del hecho punible®.
Este dltimo punto, resultaba refrendado desde antafio por la propia Corte Suprema
quien en sentencia de fecha 23 de agosto de 1971, indicaba categéricamente que la
confesibn como prueba de la premeditacion no resulta suficiente, “Si bien de la
declaracion de los procesados inserta en el fallo que se ataca, podria desprenderse
gue hubo premeditacion conocida, la confesion de los reos no puede tomarse en
cuenta para establecer un elemento del delito”'®. De esta manera se ratifica que la
premeditacién es un elemento integrante del tipo. Es parte del cuerpo del delito, y
como tal, para ser establecida en un proceso, no basta la prueba de la confesion.

En torno a los elementos o fases que se han de requerir para la perpetracion de
la calificante, sin duda que el célculo que ha de operar para su satisfacciéon no es algo
nuevo que hemos de descubrir en estos tiempos. Nuestra Corte Suprema, con fecha 3
de enero de 1973, nos indicaba “Que el diccionario de la lengua define la
premeditacibn como accion de premeditar; y el verbo premeditar como pensar
reflexivamente una cosa antes de ejecutarla, proponerse de caso pensado perpetrar un
delito, tomando al efecto, previas disposiciones.

De tal modo que intrinsecamente, en la premeditacion existen dos etapas: una
en la que el agente decide y otra en la que proyecta. En la primera, el sujeto reflexiona,
medita, piensa y decide cometer un delito, y en la segunda, imagina como ha de
cometer el hecho punible decidido, es decir, traza un plan de accién para realizar su
designio criminal.

En este caso, no aparecen establecidos hechos que den margen para estos
presupuestos, y por lo tanto no concurre la premeditacion como lo sospecha el
recurrente”'®. Ciertamente, la sentencia nos entrega la necesidad de la planificacion,
la ideacion de su proceder y los detalles de la preparacion, ultimo elemento que no
debe entenderse como sin6bnimo de una maquinacién pormenorizada de todos los
factores que pueden incidir en la ejecucién del delito, pues si bien requiere de un
célculo, no es posible a nuestro entender que se concrete en la minucia, ya que ello

1% Mera, Jorge. Castro, Alvaro. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema, Editorial Lexis

Nexis, Santiago, 2007, p. 239.
104 Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. LXVIII, segunda parte, seccién cuarta, p. 183.
1%% Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. LXX, segunda parte, seccion cuarta, p. 15.
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generaria que aquel que gesto su designio sin grandes detalles responderia sélo de
homicidio simple.

El elemento ideoldgico o mantiene y refrenda la Corte Suprema en sentencia
de 30 de enero de 1989, la cual expone “Que el Gnico autor de la muerte del nombrado
Manuel Segundo Hernadndez Cortez fue el reo Luis de la Cruz Cuevas Cuevas, quien
actué con premeditacion conocida, pues planificé su delito con anticipacion,
demostrativa de la intensidad y persistencia de su determinacion, por lo que ha debido
ser sancionado en calidad de autor de homicidio calificado del mencionado Hernandez
Cortez”. 1%

El texto del fallo hace alusibn a “la intensidad y persistencia de su
determinacion”, que es parte del requisito llamado ideoldgico, el cual entendemos no
puede faltar si hemos de recordar que es precisamente aquél el que nos demuestra la
persistencia en la decision delictiva, lo que por cierto conlleva a atribuirle un mayor
desvalor y reproche, asignandole por tanto una sancién mayor.

Con todo, el descrito elemento ideoldgico ha sido entiendo siempre vinculado a
otros de los elementos en estudio, como es el elemento cronoldgico, sin el cual no
logramos arribar a la planificacion propiamente tal, pues esta circunstancia es la que
nos entrega la época en que se desarrolla el designio. En Efecto, la Corte de
Apelaciones de Santiago, con fecha 12 de enero de 1982, sentenciaba “Que se sabe
gue después del comparendo sostenido en el Juzgado de Menores entre 9 y 10 A.M.,
el reo fue hasta una ferreteria y compr6 el cuchillo con que perpetré el delito, alrededor
de las 13 horas. En tal situacidon no resulta inequivocamente demostrado como un
hecho evidente que hubo de su parte premeditacién en los términos requeridos por el
articulo 12 N° 5 del Codigo Penal, ya que no medio entre la adquisicion del arma y la
ejecucion del homicida un lapso notoriamente holgado que acuse e implique la
maduracion reposada y calculada de un cierto y deliberado designio criminoso v,
ademas, hay que tener en cuenta que la animosidad del reo estaba dirigida contra su
mujer, al paso que la ofendida resulté ser una tercera persona cuya decidida
intervencion en pro de Luz Carrefio y de sus fueros como duefia de casa determino la
reaccion criminal de Tapia. No resulta asi evidente que este adquiriese el cuchillo con
el propésito de herir o dar muerte también a la Monsalves o a quienquiera le impidiese

1% Revista de Derecho y Jurisprudencia. T. LXXXVI, segunda parte, seccién cuarta, p. 8.

44



obligar a su mujer a que regresara al hogar comun”'®’. Por cierto, resultara siempre
necesario un lapso suficiente para que el sujeto madure y afiance su decisién de
cometer un delito. Es preciso que la decision criminal vaya renovandose en el dictamen
del hechor, y para ello se requiere un transcurso del tiempo, que permita la
convergencia del elemento ideoldgico, sin el cual no puede ser observado.

Respecto al debate entre Premeditacion y Alevosia, la Corte Suprema, ha
indicado en sentencia de casacién que “Este actuar sobre seguro no ha requerido de
una premeditacién especial: la resolucién de aprovechar el desvalimiento de Maria
Adriana pudo transcurrir aun en un intervalo de tiempo casi instantdneo entre la
deliberacion y la accion”'®. La sentencia determina que premeditacion y alevosia no
son dependientes la una de la otra. De manera tal que un acto alevoso no es
necesariamente producto de una premeditacion previa. De este parecer son Politoff,
Grisolia y Bustos, quienes indican que puede existir entonces “homicidio alevoso sin
premeditacion si el agente descubre en forma subitdnea el estado de indefensién de la
victima y decide aprovecharse de él. Y, por la inversa, puede haber homicidio
premeditado sin alevosia tanto cuando la victima que el hechor esperaba encontrar
inerme se encontraba precavida, cuando en los casos en que el calculo del agente no
estd incluida la indefension de la victima, pero si su propia seguridad o la consecucién
ineluctable”.**

Lo anterior, sin duda busca manifestar un escenario que justifique la existencia
de las dos calificantes, para asi luego justificar su ponderacion y concrecién normativa,
mas no resuelve a juicio de esta parte las dificultades interpretativas que el
sentenciador encuentra al momento de diferenciar la una de la otra. Tan cierta resulta
esta afirmacion, que el legislador en su analisis y proyeccién de reforma del Codigo
Penal Chileno hace abdicar a la calificante de Premeditacién conocida del actual
articulo 391 del Cédigo Penal.**°

Con todo, expondremos como aun en la actualidad, se observan discrepancias
en los elementos o requisitos que deben tenerse en cuenta para su consideracion y
como en nuestro ultimo decenio se han abordado las dificultades que hemos
planteado.
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l.- Sentencias Corte Suprema:
1.- Fallo en causa 877-2008, uno de septiembre de dos mil ocho.

“En opinién de estos disidentes, conforme a los hechos establecidos en el
fundamento noveno del fallo del tribunal a quo, se ha configurado la circunstancia 52
del articulo 391 del Cédigo Penal, esto es, la de haber actuado, los agentes con
premeditacién conocida. Para arribar a tal conviccién se tiene en consideracion que la
premeditacién para cometer un homicidio es la resolucién que, “a sangre fria y de
manera reflexiva”, toma el delincuente con anterioridad a la ejecucién del hecho. Tal
circunstancia es posible apreciarla a través de las manifestaciones exteriores
tendientes a lograr el objetivo propuesto, lo que en el caso de autos se da claramente
con la decision de trasladar a las victimas desde el centro de detencién clandestino
denominado "Londres N° 38", en donde se encontraban detenidas, llevarlas hasta una
torre de alta tensién ubicada en la Comuna de Cerro Navia, desprovistas éstas de toda
forma de defensa y alli, ser ultimadas con armas de fuego. Asimismo, y de acuerdo a
los mismos hechos, se colige también que la accion de los victimarios fue favorecida
por la seguridad que les otorgaba su condiciéon de sujetos activos dominantes en la
sucesion de hechos, tanto en lo que concierne a que no aparecian inconvenientes para
lograr el propdsito criminal de dar muerte a las victimas, viéndose resguardada su
indemnidad y posterior impunidad. En el hecho de la muerte de las victimas se revela
también el animo alevoso que guiaba la conducta de los acusados.”

En el presente fallo de nuestra excelentisima Corte Suprema afirmar en opinion
de los disidentes que el elemento Psicolégico es el pertinente y necesario para
configurar la calificante, ello se desprende claramente de la referencia al actuar a
sangre fria en el modo de proceder al ilicito por el hechor. Ello sin perjuicio de
mencionar que también es necesario un proceder reflexivo, caso en el cual podriamos

desprender asimismo la necesidad del elemento ideolégico®*.

1 Sentencia extraida de la base documental pablica del poder Judicial, ww.poderjudicial.cl,
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2.- Fallo en causa 1.380-05, siete de noviembre de dos mil cinco.

“Que la calificante de "premeditacién”, a que se refiere la circunstancia quinta del
articulo 391, N° 1°, del Cédigo de castigos, ostenta un significado dificil de precisar. Por
eso, al apreciarla en los casos concretos el intérprete ha de ser particularmente
riguroso, ya que siempre existe el riesgo de confundirla con el simple dolo, violando al

aplicarla en esa forma el principio "non bis in idem".

DECIMO OCTAVO: Que, con todo, puede afirmarse que "pre-meditar" significa, segun
su sentido natural, "meditar antes" y, por esta razon, parece adecuada la exigencia que
se realiza por la jurisprudencia, en el sentido que la calificante requiere de dos etapas:
una primera en que el agente, antes de adoptar la decisiébn de ejecutar el hecho
punible, reflexiona y medita, ponderando las ventajas y desventajas de perpetrarlo
para, finalmente, resolverse a llevarlo a cabo; una segunda en la cual, perseverando en
la decision tomada, pero antes de iniciar la ejecucion del hecho tipico, discurre sobre la
forma de poner por obra su propdsito, seleccionando los medios, escogiendo el
momento y el lugar apropiados y, en general, "trazando un plan de accién para realizar
su designio" el cual, sin embargo, no precisa ser minucioso y pormenorizado, pero si
revelador de una resolucion firme e invariable durante el lapso que media entre ella y la

ejecucion del ilicito.

Por lo demas, la exigencia contenida en la ley que la premeditacion ha de ser
"conocida" nada tiene que ver con una comunicacion a terceros, sino que implica tan
s6lo la advertencia de que no puede presumirsela, y que sobre todo la persistencia e
invariabilidad de la determinacién criminal deben haberse manifestado en hechos
externos y probados por medios distintos de la confesion del autor, puesto que se trata
de elementos integrantes del hecho punible. (Asi, en especial, Politoff, Grisolia y
Bustos, "Derecho Penal Chileno", Parte Especial, Editorial Juridica de Chile, 1971,

n112

pagina 179)

12 sentencia extraida de la base documental pablica del poder Judicial, www.poderjudicial.cl,

http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/

47


http://www.poderjudicial.cl/

Ciertamente la presente sentencia, también de nuestra excelentisima Corte Suprema,
razona y exige sola y perentoriamente el elemento ideoldgico, descartando
consideraciones de frialdad del animo, claramente de haberlas exigido habria hecho
alusion a las mismas, mas sélo aborda integramente las etapas o fases propias del
requisito ideolégico para entender configurada la calificante mediante premeditacion,

todo ello no sin antes reiterarnos que hemos de entender por conocida.
3. Fallo en causa Rol 1380-2005 7 de Noviembre de 2005.

“La premeditacion implica dos etapas: una primera en que el agente, antes de
adoptar la decision de ejecutar el hecho punible, reflexiona y medita, ponderando las
ventajas y desventajas de perpetrarlo para, finalmente, resolverse a llevarlo a cabo, y
una segunda en la cual, perseverando en la decisidon tomada, pero antes de iniciar la
ejecuciéon del hecho tipico, discurre sobre la forma de poner por obra su propésito,
seleccionando los medios, escogiendo el momento y el lugar apropiados y, en general,
"trazando un plan de accion para realizar su designio”, el cual, sin embargo, no precisa
ser minucioso y pormenorizado, pero si revelador de una resolucion firme e invariable
durante el lapso que media entre ella y la ejecuciéon del ilicito. Por lo demas, la
exigencia contenida en la ley que la premeditacién ha de ser "conocida" nada tiene que
Ver con una comunicacion a terceros, sino que implica tan soélo la advertencia de que
no puede presumirsela, y que sobre todo la persistencia e invariabilidad de la
determinacién criminal deben haberse manifestado en hechos externos y probados por
medios distintos de la confesion del autor, puesto que se trata de elementos

integrantes del hecho punible™*?,

La presente sentencia aborda a la premeditacion al igual que la anterior, desde dos
etapas, la primera que involucra la decisidén de ejecutar el ilicito y la segunda donde se
madura reflexivamente su ejecucion y se acomete en base al plan. Dicho fallo
fundamenta su posicion en el elemento ideoldégico y descarta todo tipo de

consideracion psicologia fundada en la frialdad o tranquilidad en la concrecién del

13 Sentencia extraida de la base documental puablica del poder Judicial, www.poderjudicial.cl,

http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/

48


http://www.poderjudicial.cl/

injusto, variando por cierto con la primera sentencia expuesta, donde si hace necesario

el requisito.

Las mismas sentencias nos muestran que en ciertos casos, se hace exigencia
del elemento ideoldgico y en otras se agrega el elemento psicologico, estas diferencia
generan que respecto de cada caso en unos se sanciono como homicidio calificado y
en otros como homicidio, generando desigualdades ante la ley e interpretaciones que
no ayudan en el debate de esclarecer el real significado y aplicaciébn de la

premeditacion conocida.

Pero no s6lo hemos de referir a la realidad de nuestra Corte Suprema, también

analicemos algunos casos de Tribunales Oral en lo Penal:

1. HOMICIDIO CALIFICADO, ROL UNICO DE CAUSAS: 1100538090-3, ROL
INTERNO DE TRIBUNAL: 114-2012; Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Serena,
nueve de junio de dos mil doce.

“Se probd igualmente la existencia de la calificante de premeditacién conocida,
respecto de ambos acusados. Compartimos el criterio del autor mencionado
anteriormente, en la misma obra citada, pagina 147(citando a Garrido Montt), en orden
a gue esta calificante “mas que el animo tranquilo y frio, es una resolucion concreta y
categorica de provocar la muerte —lo que descarta la existencia subjetiva de dudas o
condiciones en cuanto a causarla- mantenida en el tiempo. El autor debe estar
claramente decidido a matar; madurar su idea, sea esperando la oportunidad
preconcebida, sea escogiendo los medios con que llevar a cabo su propdsito”. Se trata
de situaciones distintas a las referidas en la calificante anterior (alevosia), porque por
ejemplo se puede premeditar un homicidio en publico, lo que importa en este caso es
mantener la resolucion homicida.'**” Reiteran los sentenciadores, siguiendo a Garrido
Montt, que no es requisito la frialdad del animo, sino mas bien la planificacion y
maduracion del hecho. Pero entonces, que sucede si en ficcién el acusado se enfrenta
a otro Tribunal donde si lo exija y aun mas lo requiera como perentorio para la

calificacion del delito, un tribunal donde no sostenga el elemento ideolégico o lo

14 Sentencia extraida de la base documental pablica del poder Judicial, www.poderjudicial.cl,
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sostenga pero ademas solicite el requisito Psicoldgico. Sin duda que en dicha ocasién
el acusado que no obro con frialdad de animo no responderd como condenado en
homicidio calificado sino que respondera de simple homicidio, luego, ¢dependera la
condena de la suerte del malhechor de caer en uno u otro Tribunal? Claramente no es
posible que la calificacion del delito dependa de los criterios particulares de uno u otro
Tribunal, pero esto puede y llega ocurrir dada la ambigliedad de la premeditacion, por

lo que resulta necesaria su derogacion.

2. HOMICIDIO SIMPLE Y HOMICIDIO CALIFICADO, ROL UNICO DE CAUSA:
0801073553-0, ROL INTERNO TRIBUNAL: 140-2011, Primer Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, veintinueve de marzo del afio dos mil doce.

“Con relacién a la premeditacién conocida, los profesores Sergio Politoff, Jean
Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, sefialan como requisitos para su concurrencia,
la resolucion de cometer el delito; un intervalo de tiempo entre tal resolucion y la
ejecucion del hecho; la persistencia durante dicho intervalo de la voluntad de
delinquir y la frialdad y tranquilidad del animo (Lecciones de derecho Penal
Chileno, parte especial, Editorial Juridica de Chile, 2004, pag. 59); requisitos que a
juicio de la mayoria de estos sentenciadores concurre, toda vez que, con los dichos de
Diana Bravo Soto, pareja del occiso y Cecilia Soto Abarca, madre de ésta y suegra del
occiso, se acreditdé que efectivamente el acusado queria darle muerte a Carlos
Ahumada, asi se lo hizo saber a Bravo Soto, cuando dos semanas antes de ocurrido
los hechos, pasé por su domicilio y le dijo que iba a matar a su marido....”. “De lo
anterior, se desprende que efectivamente el acusado queria darle muerte a Carlos
Ahumada, mantuvo dicho propdsito en el tiempo, al menos de abril a la fecha de
ocurrencia de los hechos, y con animo frio cumplié su objetivo, razén por la cual se
acoge la concurrencia de esta calificante y es por eso que el tribunal, por mayoria,
condena a Alex Cortés como autor del delito de homicidio calificado en la persona de
Carlos Ahumada Quiroz.”***
A su turno este Tribunal valora y establece como circunstancia necesaria para

la configuracion de la calificante de premeditacion el requisito de obrar con frialdad y

15 Sentencia extraida de la base documental publica del poder Judicial, www.poderjudicial.cl,
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tranquilidad del &nimo, el que por cierto da como acreditado y necesario para proceder
a la condena, sin perjuicio de ello aborda el elemento cronolégico como requisito
también necesario para su consideracion. Esta sentencia corrobora el planteamiento
anterior, verificando la existencia de Tribunales que solicitan la existencia perentoria
del elemento Psicologico, en virtud del cual debe demostrarse una frialdad de &nimo,
una serenidad de tal naturaleza que elimine la simple calma en el obrar y de
consiguiente, excluye a quienes no obran de tal forma. No es posible en nuestra
actualidad y dada la tendencia internacional que busca su derogacion, que nos
mantengamos enfrascados en esta discusion bizantina, pero que todavia conlleva a
estragos y desigualdades ante la ley. La seguridad juridica se hace necesaria y debe
imperar en nuestra legislacion moderna, evitando que en ciertos casos existan
homicidios simples y en otros de semejante o igual naturaleza sean sancionados como

calificado.

3. HOMICIDIO CALIFICADO, ROL UNICO DE CAUSA 1100070375-5 RIT: 58-2011,
ROL INTERNO TRIBUNAL N°58-2011, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de los

Angeles.

“Considerando 35°.- Que, en relacibn a la circunstancia de premeditacion
incoada por el persecutor en el libelo, la doctrina ha estimado para su concurrencia, es
necesario que se reunan los siguientes elementos: a) una reflexion previa a la
adopcion de la resolucion, en el curso de la cual, el sujeto pondera las ventajas e
inconvenientes que el delito presenta; b) la persistencia firme de una resolucién ya
adoptada y sobre la cual no existen vacilaciones; y c) un lapso de tiempo
indeterminado, pero suficiente para llevar a cabo la reflexion previa y evidenciar la
inexistencia de contramotivos, la decision acerca del transcurso del plazo que no
puede prefijarse debe tomarse considerando las circunstancias particulares de cada

caso.

Asimismo, se ha entendido que la premeditacion conocida ademas de la
preparacion inherente a la perpetracion de todos los delitos, implica gestacion
cuidadosa y calculada, casi siempre mas o menos larga, en que es ostensible el

proceso de elaboracién que conduce al acto en proyecto. Dicho en otros términos “en
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la premeditacién existen dos etapas, una en la que el agente decide y otra en la que
proyecta. En la primera, el sujeto reflexiona, medita, piensa y decide cometer un delito,
y en la segunda, imagina la forma como ha de cometer el delito decidido o se traza un

plan de accién para realizar su designio criminal...”**°.

Este Tribunal de los Angeles vuelve a la postura del primer caso de Tribunales
Orales y mantiene postulados en torno a que lo necesario es el elemento ideolégico, es
més cuando realiza referencia a la necesidad de una gestion cuidadosa y un calculo,
no expresa que ello debe ser entendido como un estado de frialdad del animo, sino
mas bien que la premeditacion debe ser detenida y desarrollada en las dos etapas, una
en la que el agente decide y otra en la que proyecta, tal y como lo contempla el

elemento o requisito ideoldgico.

Las divergencias que hasta la fecha se observan en la concurrencia de la
calificante de premeditacion conocida y las dificultad de una aplicacion homogénea, sin
interpretaciones disociadas en las cual se exijan por algunos Tribunales el requisito
psicolégico para su verificacidbn y en otros no, su indefiniciéon, su confusién con la
alevosia y la emergencia de nuevos criterios como es el sintomatico o mdviles bajos,
han llevado a la calificante de premeditacion conocida a un escenario de dificil y
confusa aplicacion, donde en ciertos casos se condena por homicidio simple y en otros
con homicidio califcado, lo cual genera desigualdad ante la ley y falta de certeza
juridica, ambitos que deben ser custodiados con la derogacion de lege ferenda de la
disposicion N° 5 del articulo 391, tal y como lo contempla la comisién de foro penal
encargado de la reforma a nuestro Cédigo Punitivo™*’.

18 Sentencia extraida de la base documental pablica del poder Judicial, www.poderjudicial.cl

http://reformaprocesal.poderjudicial.cl/consultacausas/
" Materiales de Discusién presentados a la Comisién Foro Penal, Parte Especial.
Polit. crim. n° 1, D3, p. 1 - 269.
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CONCLUSIONES

En este trabajo hemos abordado la Calificante de Premeditacion, mirada desde
el punto de vista de la doctrina, investigando y recopilando las soluciones que los
distintos autores entregan a través de sus observaciones y conceptos de las
principales probleméticas que presenta la figura en estudio.

Ha sido necesario, para revisar la circunstancia calificante de Premeditacion,
establecer su origen histérico y la evolucién de la misma, lo que permite evidenciar el
por qué de su existencia, de su aplicacion y el destino que esta ha de tener.

Creemos que de lege ferenda corresponde la supresion de la calificante en
comento, tal como ocurrid en la legislacion espafola, ejemplo y fuente de nuestra
Premeditacion. Ello en razon de resultar dificil de fundamentar e interpretar por su falta
de definicién, y el tratamiento diferenciado segun la Ley de cada pais, que busca la
justificacion de la misma. Ciertamente, cualquier sujeto que se propone cometer un
delito, sabe de antemano que debe asegurar su actuacién, razén por la cual no se
puede hablar en la realizacién de su accion de un aseguramiento del resultado vy, si se
quiere exponer de esta manera, es posible su tratamiento inmerso en la calificante de
alevosia. Cimentar un aumento en el desvalor del asesinato basado en la
premeditacién, ha conllevado que en casos similares en sustancia, en ocasiones se
haya generado una condena por homicidio calificado y en otras una del tipo simple, al
no existir coherencia cabal sobre sus distintos criterios y su operatividad. Lo anterior
nos hace arribar a un escenario de controversia, desigualdad y desaz6n ante una
circunstancia que comparadamente se orienta a su desaparicion.

Lo expuesto no es 6bice para despreocupar su interpretacion nacional, donde
actualmente se contempla en plena vigencia y rigor, por ende, resulta igualmente
necesario determinar la procedencia de sus elementos o requisitos.

El homicidio con premeditacién consiste en pensar reflexivamente una cosa
antes de ejecutarla, existiendo entre el instante de su resolucién y ejecucién cierto
espacio de tiempo en el cual se persiste en el proposito buscado, ademas de la
existencia de determinados antecedentes que justifican el conocimiento de la
resolucion de su accionar y no de meras sospechas de que se haya producido.
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Es posible entonces concluir que son requisitos de la premeditacion al menos la
existencia de un elementos cronolégico, donde es necesario un espacio de tiempo
entre la resolucion de cometer el homicidio y la ejecucion del mismo, lo cual debe
existir a fin de determinar fehacientemente la persistencia de la voluntad criminal.

Otro de los requisitos es el llamado elemento ideolégico, el cual nos permite
entender que dentro de la ejecucién del delito, no sélo ha transcurrido un espacio de
tiempo para verificar el mismo, sino que se ha utilizado dicho periodo en una
deliberacion interna y decidida en pro del ilicito, manteniendo de manera persistente y
sin arrepentimientos la decision de verificar el mismo, decisién por cierto que durara
hasta la ejecucion del hecho.

Es decir, el elemento ideolégico esta determinado por la reflexion del hecho
injusto pasando por un proceso psicolégico dirigido a la comision de un delito, y que
antecede a la determinacién de la voluntad que resuelve perpetrarlo y un segundo
proceso consiste en la maduracion de su proceder, en la decision de ejecutar la misma,
convirtiéndose su antigua reflexion en una ahora intensa meditacion que ha de
mantenerse hasta la ejecucion misma del hecho, oportunidad en que concretara las
ideas en él arraigadas. El elemento ideoldgico informa todo el significado que implica la
premeditacién, porque ésta es basicamente reflexibn y meditacion. Pero no basta
cualquier reflexion o meditacion, sino una que persista enconadamente en el propdésito
de ejecutar el delito.

Junto con el anterior elemento, la doctrina ha solicitado un dltimo requisito, a fin
de establecer fidedignamente que en determinadas circunstancias un hecho requiere
ser entendido con mayor desvalor, y se trata del elemento psicolégico. Este criterio es
uno de los elementos que mayor controversia ha generado, provocando que homicidios
de indole calificado puedan entenderse de naturaleza simple al no estimar presente los
criterios que involucra este elemento, a saber, serenidad y frialdad pura en el animo del
hechor.

El elemento consiste en que el agente obre con animo frio y tranquilo ha sido
estimado como circunstancia esencial para configurar la premeditacion y sin la cual no
es posible desprenderla, de manera tal que si hubo intervalo entre la determinacién y la
accion, pero durante él estuvo el animo del agente siempre perturbado por sus
pasiones incontrolables, sin que hubiera un periodo de calma, se tendra simple
deliberacion, pero no premeditaciéon. De esta manera, gran parte de la doctrinaria
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entiende que existira premeditacién siempre y cuando se excluya el concurso de una
emocion o pasion.

La critica mas acida a esta postura se funda principalmente en que la frialdad
de &nimo para meditar una acciéon depende Unicamente del temperamento de cada
persona, y no es mas que una actitud frente a las circunstancias de la vida que puede
diferir en cada uno de nosotros. El animo frio y sereno es sélo una actitud animica que
tiene el sujeto desde que decide cometer el delito hasta que lo ejecuta, pre-meditar es
meditar antes, no tiene nada que ver con una actitud o disposicién. Y lo que es mas
grave, tendria que ver con la personalidad del hechor, incurriendo asi en un derecho
penal de autor.

En ultimo lugar, la serenidad no es un requisito establecido en la ley, ni por la
propia naturaleza de un acto premeditado, cualquiera que éste sea, sino que solo es un
requisito exigido por un sector de la doctrina, e incluso por una parte de la
jurisprudencia, pero en caso alguno un elemento normativo.

Indubitablemente, el mayor conflicto que surge para definir el contenido de la
premeditacién se encuentra en el elemento psicolégico, lo cual nos lleva a centrarnos
en las implicancias de aceptarlo. Resulta desde ya claro que quienes no lo incorporan
como elemento, buscan evitar que atributos de personalidad o de pasién se involucren
en una situacion de aplicaciébn general. Pero mas alla de ese punto, hemos de
preguntarnos ¢no es este un elemento extremadamente subjetivo y manipulable por el
hechor?, es decir, si nos encontramos frente a una persona gue planifica el hecho, no
es posible pensar que también pude incorporar en dicho plan el no mostrarse sereno al
momento de ejecucién para evitar una eventual calificacion mayor de su obrar.

Pareciera, en lo personal, que entregar a la premeditacién el elemento de
frialdad de animo es entregar al hechor una via de escape, evitando una premeditacién
que desde ya esta demostrada con la preparacion, ideacién y resolucién persistente de
su actuar, oportunidad en que por lo demas debi6 estar sereno para verificar la misma.

Menester también, fue analizar la calificante de la premeditacibn cuando
concurre con otras circunstancias, como la alevosia, respecto de la cual pudimos
entender se trataba de circunstancias diferenciables que no son incompatibles entre
ellas al saber de nuestros doctrinarios, mas son los mismos los que no desconocen
que la alevosia puede englobar a la premeditacion.
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Finalmente, hemos de precisar que se ha pretendido con la presente actividad
formativa equivalente a tesis, presentar al lector una mirada desde el punto de vista
doctrinario, sobre los criterios o elementos que se han utilizando para decidir por qué
un determinado hecho delictivo relacionado con el delito de homicidio es constitutivo de
la calificante de premeditacién conocida, y por qué en otros casos no ha de entenderse
del mismo modo. Para ello, se buscé definir el contenido y fundamento de la calificante,
entregando elementos objetivos para poder distinguir cuando estamos en presencia de
ella en el contexto nacional y el por qué de lege ferenda a nivel comparado es
procedente su supresion.
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