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RESUMEN

Este trabajo tiene por objetivo examinar la problemética asociada al dolo eventual en
los delitos frustrados, con base en la discusién que se gener6 en torno a la sentencia
de la Corte Suprema C-19008-2017, en virtud del cual se condené al imputado por el
delito de lesiones graves gravisimas. Ante ello, procede a juicio de la autora de este
informe la pena de femicidio frustrado, puesto que se considera que el condenado
ejecutd los hechos ilicitos que se le imputan con dolo eventual, titulo de imputacion
subjetiva suficiente para el delito de homicidio. Siguiendo la teoria de la tentativa
acabada e inacabada, se estima suficiente el sustento minimo de la responsabilidad
juridica para los tres grados delictuales, lo que puede finalmente modificar la sancion
correspondiente, sin que aquello obligue la procedencia de dolo directo.

PALABRAS CLAVE: Nabila Rifo; dolo eventual; delito frustrado; tentativa acabada; y

analisis jurisprudencial.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios, el fendbmeno del feminismo como movimiento social se ha
instalado en el imaginario colectivo; en ese contexto, el &mbito juridico también se ha
visto bastante influenciado, hecho que se puede vislumbrar en la materializacion de la
Ley N°20.480 del afio 2010, que introdujo modificaciones al Cédigo Penal,
estableciendo el delito de femicidio en el articulo 390 de dicho cuerpo normativo. Cabe
destacar, que la figura existente en el mencionado articulo se trataba del delito de
parricidio, y la misma norma con la modificacion en comento incluye como sujeto
pasivo del mencionado delito a quien ha sido cényuge o conviviente del autor,

teniendo en dicho caso el delito el nombre propio de femicidio.

Finalmente, tal como se desprende de la discusion parlamentaria y de lo
sefalado por la doctrina, es necesario sefialar que, si bien el delito de parricidio y el
delito de femicidio detentan la misma pena, no es menos cierto que la existencia de
este Ultimo tiene como objetivo considerar las estadisticas de ocurrencia de este
injusto, con el objeto de realizar politicas publicas acordes a dicha realidad. En ese
sentido, la Defensoria Penal Publica ha sefialado que el fundamento de la Ley
N°20.840 radica “en beneficiar a las mujeres, pues finalmente se tendran cifras reales
respecto a la totalidad de los casos en que son victimas de la violencia doméstica y de
muerte a consecuencia de ello”™. De esta forma podemos afirmar que la violencia
contra la mujer es un fenémeno criminal, que el legislador pretende enfrentar a través
de la Ley, por lo cual en el contexto descrito anteriormente es que ocurre la situacion

de hecho con interesantes consecuencias juridicas que se pretenden analizar.

El bullado caso de Nabila Rifo, una mujer victima de violencia intrafamiliar por
parte de su pareja, quien en un acto irracional le extrae sus globos oculares, siendo
este Ultimo condenado por la Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique, como autor del

delito de femicidio en su grado de frustrado. La Corte Suprema conociendo de dicho

1 Castillo, A. (2011). EI delito de femicidio. Defensoria Penal Publica, N°1 (pp. 21).
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/index.asp?param=0%A5%A6kW%5D%D8%9E %89q%92%97%88%8EX%B0%9Cp%ABe
9%99%99%96%A5%7C%A39g|%95&0p=4



http://www.biblio.dpp.cl/biblio/index.asp?param=o%A5%A6kW%5D%D8%9E%89q%92%97%88%8EX%B0%9Cp%ABe%99%99%96%A5%7C%A3gl%95&Op=4
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/index.asp?param=o%A5%A6kW%5D%D8%9E%89q%92%97%88%8EX%B0%9Cp%ABe%99%99%96%A5%7C%A3gl%95&Op=4

fallo, en virtud de un recurso de nulidad presentado por la defensa del imputado,
determina revocar parcialmente la sentencia, sustituyendo la calificacion juridica de
femicidio frustrado, por lesiones simplemente graves, ello por haber desaparecido el
dolo homicida por parte del autor. Sin embargo, un interesante voto minoritario del
ministro Sr. Milton Juica, rechaza lo anterior, por la naturaleza del dafio provocado.
Ambos fundamentos juridicos seran desarrollados durante el presente trabajo, con la
finalidad de establecer si es necesario dolo directo o dolo homicida para la calificacion
juridica del delito en su grado de frustrado, o si como proponemos basta con la
existencia de dolo eventual, a simple vista pareciere que las exigencias juridico-
penales parecen ser muy altas para los delitos en su grado de frustrados, en el sentido
de que solo falta la existencia del resultado concreto, sin perjuicio de parecer haber
sido buscado por su autor.

La hipétesis que sera comprobada en este trabajo dice relacién con que, para este
caso, procede la pena de femicidio frustrado, puesto que se considera que el
condenado ejecutd los hechos ilicitos con dolo eventual, titulo de imputacién subjetiva

suficiente para el delito de homicidio.



1. CAPITULO |: NOCIONES GENERALES SOBRE EL CASO PARTICULAR QUE DA ORIGEN
A LA SENTENCIA C-19008- 017.

Como ya sefalamos precedentemente, el fenémeno del feminismo se ha tomado
la agenda pais, en virtud de la lamentable reiteracion de ataques violentos y sexuales
en contra de un nimero considerable de mujeres. Debido a lo anterior, el crimen en
contra de Nabila Rifo conmocioné enormemente a la opinién publica, tomandose por
semanas y meses portadas de distintos medios de comunicacion, en atencion a la
gravedad de los hechos ocurridos. Recordemos que la victima en cuestién fue
brutalmente agredida por su pareja, quien ademas de golpearla en reiteradas

ocasiones, le arrancé los ojos, dejandola completamente ciega.

Nabila Rifo, la victima que da origen a la sentencia que se comentara en extenso,
tenia 29 afios al momento del ataque; nacida y criada en Coyhaique, es madre de 4
hijos, los cuales practicamente no poseen relacién con su padre. La victima durante su
nifiez vivié con su madre y su padrastro; este ultimo la agredié desde nifia, hecho que
provocé que Nabila creciera en un ambiente violento, llegando a normalizar dicha

conducta.

Todos estos antecedentes dieron origen a un juicio que fue transmitido
practicamente por cadena nacional, siendo muy comentados todos sus aspectos y
expuestos al escrutinio puablico tanto la victima, como el imputado. Sin perjuicio de ello,
son dichos antecedentes los que permiten entender la ocurrencia del fenémeno de la
violencia de género al caso en particular, como a nivel general. Concluye el caso en
cuestion, desde una perspectiva juridica, con la dictacion de una sentencia definitiva
por la Corte Suprema, que para efectos de este trabajo tiene elementos de analisis
muy interesantes en relacién a los conceptos de dolo directo o dolo eventual y los

delitos en su grado de frustrados.



1.1 ANTECEDENTES DE HECHO QUE DAN ORIGEN A ESTE CASO EN PARTICULAR.

La historia de Nabila Rifo en este punto se remonta a sus 19 afios, época de su
vida en la que encuentra trabajo en restoran “El Bohemia”, lugar donde conoce al
imputado Mauricio Ortega, comenzando con el tiempo una relacion amorosa, de la

cual nacen dos nifios.

La victima de la causa rol C-19008-2017 de la Corte Suprema, relatd a un medio
de comunicacion los primeros hechos de violencia sufridos por ella en manos de su
pareja ocurrieron durante su relacion de pololeo. Tales antecedentes constan en la
causa, donde se indica que existio tanto violencia fisica, como psicoldgica; incluso, en
cita textual se sefala: “me pegd una cachetada, me traté mal y me insultd, y dijo “ese

hijo no es mio, quizas con quién te fuiste a acostar”.?

Sin perjuicio de lo anterior, en lo que interesa al desarrollo de este trabajo, es
necesario enunciar aquellas circunstancias del hecho que tomé en consideracion el
méaximo tribunal al momento de dictaminar la correspondiente sentencia definitiva, las
cuales se expresan en el considerando sexto de la sentencia del juez a quo,
sefalando la misma expresamente: “Que la sentencia impugnada, en sus

considerandos 16° y 84°, dio por establecidos los siguientes hechos:

Hecho N°1: “El dia 5 de junio de 2015, en horas de la mafiana, Mauricio Orlando
Ortega Ruiz llegd hasta el domicilio ubicado en calle Ensenada N°306, de su ex
conviviente dofia N.M.R.R., portando un hacha con la cual comenz6 a golpear la
puerta principal del inmueble y al no poder abrirla, se dirigié a la parte posterior del
domicilio, rompiendo la puerta de la cocina a hachazos, ingresando al inmueble sin la
voluntad de su duefia, siendo calmado por un hermano de la victima que estaba en el
lugar, quien logré que el imputado se retirara de la casa”. Este hecho fue calificado
como delito de violacién de morada ejecutado con violencia, previsto y sancionado en

el articulo 144 inciso 2° del Cddigo Penal.

Hecho N°2: “En la madrugada del dia 14 de mayo de 2016, Mauricio Orlando

Ortega Ruiz se encontraba al interior de su domicilio ubicado en calle Lautaro N°1030

2 Matus, A. (2017). Los nuevos ojos de Nabila. Revista Paula 18(5). Recuperado de http://www.paula.cl/reportajes-y-
entrevistas/los-nuevos-ojos-nabila/#. Consulta: 10 de marzo de 2019.
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de Coyhaique en compafiia de un grupo de personas entre las que se encontraba su
conviviente dofia N.M.R.R. con quien tiene dos hijos en comun de iniciales K.O.R. de 4
afios y M.O.R de 3 afios. Debido a la ingesta alcohdlica, se inicié una discusion entre
ambos donde el imputado se descontrold, la insultd, amenazé y agredid, lo que
provoc6 que alrededor de las 06,00 hora la victima N.M.R.R. huya del lugar por calle
Lautaro hacia el oriente siendo seguida por el imputado Mauricio Orlando Ortega Ruiz,
quien luego de cruzar calle Monreal le dio alcance procediendo a golpearla en
reiteradas oportunidades en la cabeza con dos trozos de concreto que portaba en sus
manos causandole lesiones consistentes en fractura occipital derecha, fractura de
macizo facial en arco cigomético y piso 6rbita derecha; trauma auricular derecho que
requirié cirugia de reconstruccion; y lesiones contuso cortantes en cabeza, rostro y
extremidades, que le provocaron compromiso de conciencia shock hipovolémico y
riesgo vital, para acto seguido, retirarse del lugar y volver casi inmediatamente sobre la
victima, procediendo a introducir un elemento punzante en sus 0jos y remover ambos
globos oculares cortando el nervio 6ptico y causando la enucleacion total bilateral que
provocé en la victima la pérdida total e irreversible de la vista. Estos hechos fueron
calificados como delitos de femicidio, en grado de frustrado, previsto y sancionado en
el articulo 390 del Cddigo Penal, y de lesiones graves-gravisimas, en grado de

consumado, previsto y sancionado en el articulo 397 N°1 del Codigo Penal™,

El foco de este trabajo estara puesto en estas consideraciones, en virtud de las
cuales la Corte sentencio que la golpiza propinada por el condenado en contra de la
victima, consistente en una repeticion de golpes dados en su cabeza con dos trozos

de concreto, no podria resultar punible a titulo de femicidio frustrado.

1.2. HISTORIA JURIDICA DEL CASO QUE DA ORIGEN A LA SENTENCIA.

Si bien ya mencionamos los hechos que dan origen a la sentencia en comento,
es menester reiterar dichos antecedentes, en ese sentido cabe sefialar que son varios

los delitos que se le imputan a Mauricio Ortega, sin embargo, nos detendremos solo

3 CHILE. Sentencia de la Corte Suprema. 2017. Causa N°19008-2017, Resolucién N°341664, (pp.9-10).



en uno de ellos, que en palabras del Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique fue
descrito de la siguiente manera:

“‘Hecho 2: “En la madrugada del dia 14 de mayo de 2016 el imputado don
Mauricio Orlando Ortega Ruiz se encontraba al interior de su domicilio ubicado en calle
Lautaro N°1030 de Coyhaique en compafiia de un grupo de personas entre las que se
encontraba su conviviente dofia N.M.R.R. con quien tiene dos hijos en comln de
iniciales K.O.R. de 4 afios y M.O.R de 3 afos (...) debido a la ingesta de alcohol, en
ese lugar se inici6 una discusion entre ambos donde el imputado la insulta, la
amenaza, se descontrola y la agrede, lo que provoca que alrededor de las 06:00 horas
de la mafana la victima N.M.R.R. huya del lugar por calle Lautaro hacia el oriente
siendo seguida por el imputado Mauricio Orlando Ortega Ruiz, quien luego de cruzar
calle Monreal le dio alcance, procediendo a golpearla en reiteradas oportunidades en
la cabeza y tronco con dos trozos de concreto que portaba en sus manos, causandole
las siguientes lesiones: fractura occipital derecha, fractura de macizo facial en arco
cigomético y piso Orbita derecha, trauma auricular derecho que requirié cirugia de

reconstruccion, multiples lesiones contuso-cortantes en cabeza, rostro y extremidades.

Todas estas lesiones provocaron compromiso de conciencia shock
hipovolémico y riesgo vital. Después de golpear a la victima, el imputado se retira del
lugar volviendo casi inmediatamente sobre ella y procedié a introducir un elemento
cortopunzante en sus 0jos, removiendo ambos globos oculares, cortando el nervio
optico y causando la enucleacion total bilateral que provocé en la victima la pérdida
total e irreversible de la vista. Producto de las lesiones provocadas a la victima ésta
resultdé con riesgo de muerte, que de no mediar atencion médica oportuna hubiere
fallecido, lo que se evit6 por la intervencién de equipos médicos del SAMU y Hospital
Regional de Coyhaique™

El Ministerio Publico, se apegé a la tesis de la existencia de dos momentos en
el hecho; si bien dio cuenta de las diversas pruebas que en su momento asentaron la
existencia de femicidio frustrado, consideré la extraccion de ojos un hecho diferente,
que no puso en riesgo de muerte a la paciente. A continuacién, describié las pruebas
periciales y testimoniales que dieron cuenta que la extraccion de los ojos fue un hecho

distinto a la agresién que casi le quitdé la vida a la victima, haciendo hincapié en

4 CHILE. Sentencia del Tribunal Oral En Lo Penal de Coyhaique. 2017. Causa RIT N°1-2017 y RUC N°1600462017-1,
(pp. 4-5).



aguellas pericias que sefialaron que las fracturas pudieron provocar a lo sumo una
luxacion de ojos. Ademas, hizo referencia a los testigos menores de edad, quienes
dieron cuenta de haber observado dos momentos distintos, lo cual permitié al
Ministerio Publico concluir que el hecho fue realizado de manera independiente y con
dolos distintos, una de quitar la vida y otro de mutilar, que en si mismo no busca la
muerte, sino que privar de manera permanente el uso de un érgano apto para
provocar un sentido. Asimismo, se sefiala que la mutilacién no es una agravante, que
incluso pudiera compensarse con otra atenuante, siendo un delito independiente y
reiterado, pues requiere de dos acciones distintas; de lo contrario, la extraccion de
0jos, acaecida en el segundo momento no tendria importancia, pues ya se consumo el
delito®. De lo recientemente mencionado, queda establecido que la fiscalia consideré
que los hechos mencionados debian ser considerados como dos delitos distintos, con
dolos diferentes; sin perjuicio de ello, tanto el tribunal, como la Corte Suprema no
adhirieron a esta posicion y consideraron el hecho como un solo delito.

Por su parte, la defensa sefalé que “el lugar del acusado no corresponde a
Mauricio Ortega; no es posible reemplazar los testimonios de los adolescentes que
vieron golpear esa mafiana a la victima, una y otra vez hasta dejarla inconsciente;
quienes dijeron enfaticamente que los trozos con que se golped a la victima fueron
recogidos en otro sentido, que fueron golpeados por otra persona que no era el
acusado, dando cuenta que era una persona 100% distinta; en ese sentido la
defensa apunt6 directamente a los hechos, esbozando la posibilidad de que un tercero
hubiera actuado y no el imputado, tesis que fue rechazada, quedando establecido que
quien actuo fue Mauricio Ortega. Ante ello, no nos detendremos en lo esgrimido por la

defensa, ya que no se vincula al punto juridico trascendente.

Dentro de los multiples medios probatorios, el Tribunal, con la finalidad de tener
conviccién de los hechos acusados por la fiscalia y querellantes, ademas de los
testigos, peritos, y por sobre todo las declaraciones de la propia victima y del
imputado, en su considerando ochenta y uno de la sentencia del Tribunal Oral en lo
Penal, esgrimid: “que, el cuarto antecedente probatorio en que se basé el Tribunal
para formar su conviccion condenatoria, fue que los dos trozos de concreto

encontrados junto a la victima con sangre y cabello de N.M.R.R., que por sus

> Ibid. (pp. 9).
8 Ibid. (pp. 13).
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caracteristicas, tener sangre de la ofendida y ser encontrados junto a ella, sin duda
fueron los instrumentos empleados en la agresion, como ya se razond anteriormente,
ademas de tener similares caracteristicas morfoldgicas y de composicion que los
trozos levantados del patio del domicilio del acusado. Mas aun, si uno de ellos tenia
elementos filamentosos, correspondientes a pelo de perro de similares caracteristicas
a los encontrados en uno de los bloques con que se agredio a la ofendida, segun se
acredité en el numeral 43° de esta sentencia, incluso si, segun relatd a modo de
ejemplo el suboficial mayor Roberto Andrés Gutiérrez Riquelme, no fueron
encontrados alrededor del lugar donde fue encontrada la victima elementos de
similares caracteristicas, resultando en este punto insuficiente la pericia del cientista
criminalistico Juan Francisco Pulgar Castillo, en cuanto sefial6 que encontré un
elemento de similares caracteristicas en un sitio eriazo aledafio al lugar de los hechos,
puesto que dicho hallazgo lo hizo al menos un mes y medio después de la fecha de la
agresion”’. De esta forma, el tribunal tuvo por establecido que el imputado atacé a la
victima causandole las mencionadas lesiones y posteriormente extrajo sus glébulos
oculares; en virtud de ello, el Tribunal condena a Mauricio Ortega por dos delitos
diferentes, en calidad de autor de un delito de femicidio, en grado de frustrado y en
calidad de autor de un delito de lesiones graves-gravisimas, por lo cual se cifié a la
tesis de la existencia de dos momentos diferentes en el hecho y no lo consideré como

continuidad del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia del Tribunal tuvo un voto minoritario
gue opto por calificar los hechos mencionados en el punto dos de la acusacion, como
delito de mutilacién y no de homicidio frustrado, ya que estimé que hubo dolo de
lesionar y no de matar por parte del autor del delito. El voto se basé en la I6gica de
gue la victima tenia multiples lesiones, ademas de la imposibilidad de utilizar el sentido
de la vista, considerando el delito en grado de consumado; el delito, entonces, se
desarrollé en dos momentos: “decimos continuado porque la resolucion criminosa del
autor indica que hubo unidad de accion, pese a los sucesivos comportamientos
facticos. La propia acusacion describe dos momentos: el sujeto agrede, se retira,
yéndose hacia el oriente y regresa, para continuar su accion lesionadora, para luego
irse, huyendo del lugar hacia el mismo sector; el bien juridico afectado es el mismo, la

integridad corporal o la salud de la persona, sin que tenga relevancia que el tipo

7 Ibid. (pp. 183-184).

11



delictivo sea diferente, como en este caso, en que estan presentes las lesiones graves
y las lesiones mutiladoras, que tienen distintas penas. En este caso el victimario
fraccion6 su actuar, primero golpeando a la victima con un trozo de hormigoén en la
cabeza, repetidamente, hasta hacerla perder la conciencia. Acto seguido, procede a la
enucleacién de ambos ojos. En la practica esta conducta se sanciona aplicando la
pena mayor del delito mas grave, que es la mutilacién. Entre estos delitos existe un

vinculo de continuidad, dado por el propésito Gnico del autor: arrancarle los ojos™.

En ese mismo sentido, el voto minoritario sefiala que “estimo caprichoso dar a
estos hechos la fisonomia juridica de homicidio frustrado, ya que la dinamica delictual
es clara, tendente, sin lugar a dudas, a causar un dafio corporal. La muerte, fue
percibida por los facultativos Rosmanich y Solari, como, potencialmente mortal, es
decir, que podria suceder. Este ultimo agreg6, que de no haber recibido los socorros
especializados en forma oportuna la afectada hubiese fallecido en un tiempo no mayor

a doce horas™.

Insiste el juez del tribunal a quo que “el supuesto femicidio frustrado es un
albur, nunca se probé que haya sido la intencion del autor. No hay cémo retratar esta

voluntad de matar en hechos externos y objetivos™0.

1.3 LOS RECURSOS INTERPUESTOS EN CONTRA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ORAL EN
Lo PENAL DE COYHAIQUE.

Ante la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique, la defensa
interpuso un recurso de nulidad, en virtud de lo establecido en el articulo 373 Letra a)
del Cédigo Procesal Penal, el que sefiala la posibilidad de declarar nulidad toda vez
que en cualquier etapa del procedimiento se hubieren infringido sustancialmente
derechos o0 garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados

internacionales!?.

8 Ibid. (pp. 235).

% Ibid. (pp. 236).

10 pid. (pp. 238).

1 Cadigo Procesal Penal, Articulo 373 Letra a).
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De esta forma, la defensa denuncid la infraccion al articulo 19 N°3 de la
Constitucién Politica de la Republica: el debido proceso legalmente tramitado y el
derecho a guardar silencio, principio presente en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Cadigo
Procesal Penal. Fundamenté la defensa su recurso argumentando que el tribunal dio
sustento a la sentencia dando pleno valor probatorio a la accion de funcionarios
policiales, que se desarroll6 fuera del marco constitucional y legal que regula su

actuar.

En subsidio de lo anterior, invoco la causal contemplada en el articulo 374 letra
e), en relacion con el articulo 342 letra c), ambos del Cédigo Procesal Penal. El
primero de los mencionados articulos sefiala que es motivo absoluto de nulidad: “e)
Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el
articulo 342, letras c), d) o e)"*2, Por su parte, el articulo 342 del Cédigo de Procesal
Penal indica que la sentencia definitiva contendra: “c) La exposicion clara, légica y
completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios
de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 2973,

Explica el recurrente que el tribunal tuvo por establecido que hubo dos
momentos o grupos de lesiones, y al condenarlo por un delito de femicidio frustrado y
por un delito de lesiones graves gravisimas, existe un concurso material con el primero
de los delitos sefialados, lo cual infringe dos principios de la légica, esto es, el principio

de no contradiccion y el principio de raz6n suficiente.

Finalmente, el recurrente, subsidiariamente interpuso el recurso de nulidad,
fundado en la causal del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal que expresa,
gue procederd la declaracién de nulidad del juicio oral y de la sentencia: “b) Cuando,
en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del
derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo”*4. Se esgrime
que la sentencia recurrida sanciona un hecho punible como dos delitos diferentes, con

dos penas distintas, y que al tratarse de un solo hecho debe tener una sola calificacion

12 |pid. Articulo 374 Letra e).

13 |bid. Articulo 342 Letra c).
1% |bid. Articulo 373 Letra b).
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juridica; en ese sentido, el error radica, a juicio del recurrente, en no valorar el hecho

como una unidad natural de accion.

De esta forma, los fundamentos principales de la defensa se sustentan
principalmente en aspectos de forma.

La Corte Suprema, en su considerando octavo, rechaza la causal principal del
recurso, por no haber reclamado dicha infraccion en su oportunidad procesal
correspondiente, y agrega en el considerando siguiente: “que, sin perjuicio de lo
anterior, bastante ya para rechazar la causal principal del recurso, no estd de mas
advertir que los hechos sobre los que ésta se construye ni siquiera pueden catalogarse
como una infraccion “sustancial” a la garantia del debido proceso que se denuncia
como conculcada™®. De esta forma, la Corte Suprema descarta una eventual
infraccion al debido proceso, en virtud de que el interrogatorio del imputado se
desarrollé ante la policia, pero posteriormente ante la Fiscalia Local, y finalmente ante
el mismo Tribunal; asi, siendo concordante las 3 declaraciones, no es posible
configurar una lesién a los derechos fundamentales del imputado. Sin perjuicio de lo
dicho anteriormente, no profundizaremos mayormente en este aspecto, al no ser de

interés para el objeto de este trabajo.

Respecto al primer y segundo fundamento subsidiario de nulidad, esto es, la
omision de alguno de los requisitos propios de la sentencia, y la exposicién de los
hechos y circunstancias que se dieron por probadas, la misma Corte Suprema de
forma reiterada ha sefalado que “la ley exige respecto del examen de fundamentacion
de las decisiones jurisdiccionales, que los tribunales asienten ciertos hechos y
expresen los medios que sustentan esas determinaciones féacticas, ya que la
motivacién de la sentencia valida la funcién jurisdiccional y permite conocerla no sélo
al acusado, sino a todos los intervinientes en el proceso criminal. Este proceso,
entonces, supone exponer razones, formular interpretaciones y exponer tomas de
posicion sobre las tesis que sustentan las partes en el juicio, plasmando en la decisién
el convencimiento alcanzado y el razonamiento que respalda la conviccion

adquirida”®.

15 CHILE. Sentencia de la Corte Suprema. 2017. Causa N°19008-2017, Resolucion N°341664, (pp.14).
16 |bid. (pp.26).
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La Corte razona en el sentido de que no basta con plantear, por parte del
recurrente un resultado razonable de los hechos a su juicio, es decir, una versién
distinta de los mismos hechos, sino que lo que tiene que probar la defensa es que la
prueba no es posible desprenderla, sin vulnerar las reglas de la sana critica. Para
graficar el caracter extraordinario de recurso de nulidad, nuestro maximo tribunal
expresa que: “el recurso no se hace sino un detallado y extenso analisis de cada uno
de los medios de prueba que estima errbneamente valorados, planteando en cada
caso una conclusién factica que propone como mas coherente y concordante con el
contenido del mismo medio de prueba que analiza como con el resto de las
probanzas, pero en ningun caso logra demostrar en verdad la objetiva vulneracion de
alguna regla de la sana critica, pues ello supondria que la conclusion de los jueces
resultase inaceptable o inadmisible por ser absurda e ilégica, cuestién que esta lejos

de apreciarse en la especie (...)"*".

De esta forma en simples palabras, la Corte expresa que, no basta con no
estar de acuerdo con las conclusiones a las que llega la sentencia por la valoracién de
la prueba, sino que, es necesario que las mismas transgredan las reglas de la sana
critica, esto es, la ldgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, lo cual no ocurre en la comentada resolucion judicial. Mas
bien, lo que hace el recurrente es valorar la prueba, olvidando que dicha valoracion es
una cualidad privativa de la propia magistratura, antecedentes por los cuales el

recurso no prosperé en el sentido solicitado por la defensa.

Finalmente, la Corte Suprema se hace cargo del tercer vicio subsidiario de
nulidad; cabe recordar que en este punto plantea el recurrente la existencia de una
unidad de natural accién, y por tanto, debe ser condenado con una pena Unica y no

con dos penas distintas, como ocurrié con la sentencia de primera instancia.

2. CAPITULO Il: EL DOLO EN EL ITER CRIMINIS.

Entenderemos el iter criminis como “El conjunto de acontecimientos desde que

se verifica la primera accion ejecutiva y la consumacion o posterior agotamiento del

7 1bid. (pp.32).
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delito™® , el Cédigo Penal lo regula en sus articulos 7, 8 y 9. Cuando la Ley describe
los diferentes delitos lo hace por regla general observando al sujeto activo que realiza
la actividad tipica, siendo determinante el alcance del resultado para determinar la
sancién. Para el caso en analisis, la Corte Suprema interpreta que el imputado no tuvo
la intencion de matar a la victima, por lo cual lo sanciond por el delito consumado de
lesiones graves gravisimas, desechando la interpretacién del Tribunal Oral en lo Penal
de Coyhaique que lo habia penado por el delito de femicidio frustrado. Aqui justamente
descansa la discusién juridica de este trabajo, es decir, para nuestro maximo tribunal
el delito de femicidio en su grado de frustrado es incompatible con el dolo eventual

como criterio de imputacion subjetiva.

De lo dicho, parece evidente que el injusto debe tener una mayor sancién en su
grado de consumado, sin embargo, es importante considerar el fundamento de la
punibilidad de los delitos en sus grados de frustrados o tentados. La doctrina ha
realizado dicha labor, distinguiendo entre teorias objetivas, subjetivas y mixtas. Las
primeras “parten del supuesto que los comportamientos tipicos merecen castigo
exclusivamente cuando lesionan o ponen en peligro un bien juridico!®”, es decir, exige
que efectivamente la accion tipica, ponga en peligro un bien juridico digno de
proteccion, en caso contrario no sera una accion castigable. Por otra parte, las teorias
subjetivas establecen una sancién contra los delitos en su grado de tentados o
frustrados, ya que la misma “importa una rebelion contra el orden normativo®”’, es
decir, el fundamento radica en la proteccion de la sociedad en su conjunto.
Finalmente, la teoria mixta alude a una sancion basada en la conducta rebelde del
individuo que provoque una conmocion en el ordenamiento juridico; “es una tesis
ecléctica, donde la tentativa se pena por ser voluntad rebelde, pero donde el
merecimiento de la sancibn queda sujeto a circunstancias objetivas, como la

provocacion de una pérdida de confianza efectiva del orden normativo?'”.

Adherimos a la ultima de estas teorias, en el sentido que efectivamente no se
ha producido el dafio, pero el autor ha intentado todo para que se produzca, y con el

objeto de proteger a la sociedad toda, debe ser castigado como si el resultado se

18 Politoff, S., Matus, JP., y Ramirez, C. (2006). Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General. 2° edicién.
Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 367).

% Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo II, 4°
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 263).

20 |hid. (pp. 264).
21 |bid. (pp. 265).
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hubiese producido, ya que, esa era la intencionalidad del autor, al margen de no haber

obtenido por circunstancias externas a si mismo.

En el plano normativo, el articulo 7 inciso segundo del Cddigo Penal, al
referirse a los delitos en su grado de frustrados sefiala que, “hay crimen o simple delito
frustrado cuando el delincuente pone de su parte todo lo necesario para que el crimen
o simple delito se consume y esto no se verifica por causas independientes de su
voluntad™?, de esta forma en los delitos frustrados, el sujeto activo puso todo de su
parte para obtener el resultado, pero por razones externas y ajenas a su voluntad no
alcanz6é el mismo. Por tanto, si bien la Corte Suprema, apoyada por la opinién
mayoritaria de la doctrina, establece que el dolo debe ser directo para los delitos
frustrados, omite “la especifica regulacion del femicidio en cuanto variante nominativa
de parricidio, plasmada en el articulo 390 del Cddigo Penal, remitiéndose a una
consideracién general acerca de las formas de dolo que son compatibles con la

tentativa y la frustracién, en los términos del ya referido articulo 7 del Codigo Penal™?3,

Es dable destacar que la Corte Suprema, como sostiene Mafialich, no toma en
consideracioén la regulacion especifica de punibilidad del femicidio como tipo penal, al
momento de establecer la incompatibilidad entre dolo eventual y el femicidio frustrado,
entendiéndose que este Ultimo es una variante del parricidio, sino que, para sostener
la incompatibilidad entre ambos preceptos juridicos, Unicamente se aboca a analizar
los tipos de dolos con que se ejecutd el hecho ilicito. Por tanto, esta regulacion
especifica de la que hablamos como forma de punibilidad del femicidio, esta
contemplado en el articulo 390 del Cédigo Penal, (donde la corte tampoco hace
mencion) y esto radica en que los hechos obrados por parte del ejecutor del delito,
hayan sido con conocimiento de las relaciones personales que lo vinculan con la

victima.

Podriamos establecer entonces que el tipo penal de femicidio se configura con
la agresion del sujeto, mas el conocimiento de tener un vinculo con la victima, y aun
cuando no haya tenido la intencién de causarle la muerte como su principal y Unico

proposito, la agrede aceptando las consecuencias de la posible muerte de la victima.

2 Cadigo Penal, Articulo 7.

B Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), (pp. 171-182),
Santiago-Chile, (pp. 2).
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Por tanto, en los hechos, se dan todos los presupuestos del tipo penal, en grado de
ejecucion frustrado puesto que habiendo realizado todo lo necesario para que el ilicito
ocurriera, este por causas externas a su voluntad no logra el objetivo, aceptando con

ello la posible concurrencia de muerte de la victima (dolo eventual).

Pero aun asi, pese a todo lo anteriormente dicho, actualmente parte importante
de la doctrina continta centrdndose, Unicamente, en la exigencia del dolo directo para
la imputacion del delito en los distintos grado de ejecucion en especificamente en su
grado frustrado que es aquel que nos atafie en este trabajo, pareciendo ser indiferente
el objetivo para cual fue hecho el tipo penal a fin de proteger un determinado bien
juridico.

2.1. DOLO, DEFINICION, NATURALEZA JURIDICA, CLASIFICACION E INTERPRETACION

DOCTRINARIA DE SUS REQUISITOS EN RELACION CON EL DELITO EN SU CARACTER DE
FRUSTRADO.

Considerando que el dolo es uno de los elementos juridicos relevantes en la
discusién que nos convoca, y que es motivo de discrepancia entre lo sostenido por el
Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique y la Corte Suprema, es que corresponde tratar

dicha institucion en profundidad.

El dolo no se encuentra definido en nuestro Codigo Penal, ha sido trabajo de la
doctrina generar una definicion de dolo propia para materias penales, asi podemos
constatar la existencia de un sin fin de definiciones, que para efectos de este trabajo
s6lo mencionaremos aquellas que consideramos mas influyentes. Garrido Montt, por
ejemplo nos sefala que “dolo es la conciencia (o conocimiento) y voluntad de realizar
el tipo objetivo de un delito®”; por su parte Enrique Cury indica que “el dolo es directo
cuando el objetivo perseguido por el agente es la realizacion del hecho tipico”; por
otra parte Maurach expresa que “dolo es la finalidad dirigida a la realizacion del tipo
objetivo”®; en el mismo sentido antes mencionado Welzel nos dice “el dolo es la
voluntad de accion orientada a la realizacion del hecho penal”?’. Finalmente, Politoff,
Matus y Ramirez senalan que, “en definitiva, corresponde al contenido del querer de

una accion, en el sentido del derecho penal: a) la misma accion querida; b) las

2 Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo I, 4°
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 75).

% Cury, E. (2004). Derecho Penal Parte General, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 3° Edicion, Santiago-Chile,
(pp- 310).

% Maurach R. (1994). Derecho Penal Parte General. Editorial Astrea, Buenos Aires, (pp. 303).

27 Welzel, H. (1956). Derecho Penal Aleman, Roque de Palma, Buenos Aires, (pp. 95).
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consecuencias que se persiguen con esa accion, y c) los efectos secundarios que el
hechor acepta como inherentes a la realizacion del hecho tipico”?®. Asi las cosas, los
autores siguen fundamentalmente una linea de pensamiento, en el sentido de
establecer que el elemento volitivo radica fundamentalmente en la idea de querer

realizar la accion tipica, no es una mera casualidad, sino que es del todo intencional.

Cabe destacar que la doctrina nacional mayoritaria ubica el dolo en la tipicidad,
al sefalar que éste es libre valorativamente y no supone un juicio de culpabilidad, de
esta manera es posible que el sujeto actie dolosamente, aunque exista respecto de él
alguna causal de eximente de responsabilidad. En este sentido, como teoria finalista
del delito, se entiende que cualquier conducta de una persona se mueve por una
voluntad exterior, por una finalidad especifica, que no puede omitirse en el momento
de valorar el hecho delictivo, asi el enfoque esta dado por el desvalor de la accién, es
decir, por el reproche en el comportamiento del autor, que puede ser a titulo de dolo o
de culpa. Por otra parte, existen autores que consideran que el dolo debe ubicarse en
la culpabilidad, agregando un elemento valorativo, la conciencia de que el sujeto actué
contrario a derecho, es decir, reconoce la ilicitud de su actividad y aun en esas
circunstancias obra queriendo causar el mal del hecho tipico. Para efectos de lo que
se desea demostrar en este trabajo, analizamos el dolo desde la teoria finalista, que
ubica el dolo en la tipicidad.

El articulo 2° del Cdédigo Penal sefala que: “Las acciones u omisiones que
cometidas con dolo o malicia importarian un delito, constituyen cuasidelito sélo si hay
culpa en quien las comete”, en este sentido, importaria considerar el dolo como
valorativamente neutro y por tanto, estaria incluido el dolo eventual como una forma
de dolo igual que las demas, permitida como criterio de imputacion subjetiva respecto

de toda clase de delitos, salvo excepciones.

De acuerdo a la tesis tradicional, el dolo requiere de dos elementos: por una
parte es necesaria la concurrencia de un elemento intelectual, es decir, el
conocimiento de lo que se harg, y por otra parte un elemento volitivo, esto es, querer
realizarlo. El primer de ellos, el elemento cognitivo, “exige al sujeto activo que conozca

todas las caracteristicas materiales que conforman la accién descrita por el tipo, tanto

2 politoff, S., Matus , JP., y Ramirez, C. (2006). Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General. Edicién 2.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, (pp. 272)
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las descriptivas como las normativas™®, de esta forma el autor debera conocer la
actividad ilicita que pretende desarrollar, el curso causal de su accion y los efectos que
provocara en el mundo exterior. Por su parte el elemento volitivo, “se extiende a la
decision de lograr el objetivo, de emplear los medios escogidos y de llevarlo a cabo en
todas sus etapas en la forma prevista™, es decir, de realizar integramente lo
planificado, lo cual puede resumirse en querer el resultado tipico, en ese sentido es
suficiente que el autor sepa que si realiza dicha actividad tipica el resultado se

producira.

El dolo ademas tiene clasificaciones, que es necesario considerar para la
finalidad de este trabajo, las cuales descansan sobre la base de la intensidad del
querer en el resultado tipico y a posteriori de la mayor o menor seguridad que existe
en cuanto a la concrecion de las consecuencias buscadas por el autor de la accion

tipica, antijuridica y culpable.

Primero encontramos el dolo directo, que es la intencién (o propdsito), es la
“persecucion dirigida a un fin” del resultado tipico3!. En el dolo directo aquello que
pretende el sujeto activo, coincide con el resultado de la accion realizada, siendo algo
secundario la mayor o menor posibilidad con que el sujeto se represente el éxito de su
accion®2. De esta manera, “es seguro que, cuando lo que le importa al sujeto es el
resultado que persigue, existe intencion, aun cuando la produccién del resultado no se

represente como segura, sino sélo como posible™ 33

Por otra parte, existe el dolo de consecuencias seguras o necesarias, también
denominado dolo directo de segundo grado, en este caso el sujeto no persigue el
resultado que se representa como necesario o inevitable aparejado a la consecuciéon
del fin que persigue, es decir, existe una alta probabilidad que sobrevenga la
consecuencia no deseada. En términos de Roxin, el dolo directo de segundo grado

“abarca las consecuencias o circunstancias cuya realizacion no es intencionada, pero

2 Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo II, 4°
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 76).

% bid. (pp. 77).

81 Roxin, C. (1999). Derecho Penal, Parte General, Tomo |. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito.
Editorial Civitas, Madrid, (pp. 415y 417).

%2 Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo I, 4°
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 79).

3 Roxin, C. (1999). Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito.

Editorial Civitas, Madrid, (pp 418).
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de cuya produccién o concurrencia con seguridad se percata el sujeto, ocasionandolas

conscientemente”*.

Finalmente, dentro de las denominaciones clasicas encontramos el dolo
eventual, pero considerando la importancia del desarrollo de este tipo de dolo para el
presente trabajo, es que continuaremos con clasificaciones de dolo de menor

importancia, para finalmente enfocarnos en el mencionado tipo de dolo.

En primer lugar, entre estas clasificaciones menos comunes, estd el dolo
alternativo: “el autor quiere una determinada accién, pero ignora cual de los tipos
legales va a realizar, esto es, quiere uno u otro de los resultados™®. Esta tipologia es
similar al dolo de las consecuencias seguras, en el sentido que prevé mas de un
resultado, esperando alcanzar cualquiera de estos, y que por circunstancias ajenas a
su voluntad se producird uno de ellos. En segundo lugar, encontramos el dolo
especifico, que ocurre “cuando la voluntad se orienta a una finalidad especial

contenida en una finalidad general que persigue el delincuente™®,

Como mencionamos anteriormente, nos detendremos en el dolo eventual. La
doctrina ha definido el dolo eventual como aquella situacion en que “el sujeto si bien
no persigue el resultado ilicito, se le representa como mera posibilidad de su accion,
no obstante, la lleva a cabo sin adoptar medidas para evitarlo”’. Como se sostendra
en el presente trabajo, en el caso discutido existe dolo eventual respecto del delito de
femicidio frustrado, dado que el autor, sin tener la intencién de matar a la victima,
acepta la posibilidad de que sus actos puedan causarle la muerte al momento de
agredirla, y dicha imputacién subjetiva seria suficiente para que se configure el tipo

penal en el delito frustrado de femicidio.

Debemos considerar que clasicamente surge la pregunta, si quien ha deseado
su actuar, el cual tiene la caracteristica de ser licito en si mismo, y se representd una
posibilidad ilicita, ¢actia dolosamente respecto de las consecuencias alcanzadas o
més bien se acerca al concepto de culpa?. Esta cuestion es absolutamente

trascendente, principalmente porque las penas de los delitos culposos son mas bajas

34 Ibid, (pp. 423).

% politoff, S., Matus , JP., y Ramirez, C. (2006). Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General. Edicion 2.
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, (pp. 280).

3 |bid. (pp. 281).

37 Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo II, 4°

edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 80).
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gue las de los delitos dolosos. En ese sentido, en el caso particular que conocemos, la
calificacion juridica de la Corte Suprema modificé de forma fundamental la sentencia
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, al considerar que no hubo dolo en un delito

frustrado, al no haberse alcanzado el resultado de muerte.

Retomando la naturaleza del dolo eventual, es fundamental considerar la
delimitacion adecuada entre esta clase de dolo y la culpa consciente o también
llamada culpa con representacion. En esta ultima “hay prevision del resultado tipico al
ejecutar la accion, pero la posicién psicoldgica del sujeto es diversa a la que actla con
dolo eventual; en la culpa nunca el que actia queda indiferente ante la eventualidad
de un resultado tipico, siempre lo rechaza™8, en ese sentido, el sujeto actla con una
actitud de rechazar el posible dafio, a diferencia del dolo eventual, que el sujeto se
representa el resultado tipico, lo sabe, lo conoce, y aln asi ejecuta el acto, consciente
del dafio que eventualmente podria producir, sin realizar alguna accién para impedirlo,
lo cual es la linea divisoria entre el dolo directo, dolo eventual y la culpa consciente. Es
por ello, que la separacion del dolo y la culpa, en este caso la culpa consciente o
representada, se delimitan especificamente y asi lo entendié la Corte Suprema al
momento de dictar la sentencia que da origen a este trabajo: la ausencia de dolo
directo, configurandose de esta forma un delito distinto al establecido por el Tribunal
Oral en lo Penal; en ese mismo sentido lo ha establecido la doctrina: “quien produce
conforme a un plan un resultado tipico, realiza un tipo de delito distinto que quien no

ha incluido en sus calculos el resultado y lo produce por negligencia o ligereza”*

Finalmente, es menester mencionar que no solo existe diferencia de injusto,
sino también de culpabilidad, lo cual se traduce en la diferente sancion de las
conductas, “pues quien decide - aunque sea s6lo para un caso eventual - en contra del
bien juridico protegido denota una actitud mas hostil al Derecho que quien confia -
aunque sea negligente- en la no produccion del resultado™®, por ello es fundamental
en relacién al caso a analizar en este trabajo, considerar la calificacién juridica que
realizé la Corte Suprema, estableciendo la existencia de un delito de lesiones graves,

eliminando el delito de femicidio frustrado, por no haber existido dolo directo, sin

38 Garrido Montt, M. (2013). Derecho penal parte general: nociones fundamentales de la teoria del delito. Tomo II, 4°
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, (pp. 80).
3 Roxin, C. (2006). Derecho Penal Parte General, Tomo |, 2° Edicién, Editorial Civitas, Madrid, (pp. 426).

40 |bid. (pp. 427).
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perjuicio de que evidentemente existe la presencia de dolo eventual, atendida la

accion realizada por el imputado.

2.2 ITER CRIMINIS, DELITOS EN SU CARACTER DE FRUSTRADOS Y SU RELACION CON EL
DOLO, TANTO DIRECTO COMO EVENTUAL.

Retomaremos el iter criminis en relacion fundamentalmente con el dolo
eventual, en ese sentido, reiteramos lo antes sefialado, tanto la definicién doctrinaria,

como la legal establecida en el articulo 7 del Codigo Penal.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester recordar que, en los delitos frustrados
el autor debe haber realizado todos los actos que dentro de su curso natural darian
como resultado la consumacion del delito, de forma que el agente ha realizado todo lo
posible para conseguir el resultado, y por razones ajenas a su voluntad no ha podido

alcanzar el resultado esperado.

Para el desarrollo de este punto, se deben relacionar los delitos frustrados con
los delitos en su grado de tentativos, considerando que una parte importante de la
doctrina establece que existen similitudes importantes, es por ello que recogeremos la
teoria de la tentativa acabada, considerado en el derecho chileno como delito
frustrado. En ese sentido, la teoria antes mencionada en relacion a los delitos tentados
acabados, ha establecido doctrinariamente dos vertientes, una subjetiva, que pone el
acento en el plan del autor, 0 sea, en el signo interno del propésito del mismo,
conforme a la cual, si lo que el sujeto queria llevar a cabo era la total consumacion del
hecho, estaremos en presencia ya de una tentativa acabada y otra de caracteristicas
objetivas, que pone el punto de vista en la secuencia de actos verificada antes de la
interrupcién forzada del hecho, de modo que si se han practicado todos aquellos
actos gue debieran dar como resultado el delito, y éste no se produce, en todas sus
consecuencias por causas ajenas a la voluntad del culpable, estamos en presencia de

la tentativa acabada.

Es en virtud de lo anterior que, una parte de la doctrina ha entendido que el
delito tentado acabado es igual al delito frustrado, debiendo hacerse por tanto
extensivo sus efectos; por su parte, la tentativa inacabada seria el delito tentado

propiamente tal. En este Ultimo punto no nos adentraremos, en virtud de que no es el
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objetivo de este trabajo. Esta distincion de la tentativa acabada - delito frustrado- y la
tentativa inacabada -delito tentado- no existe en el Cédigo Penal Chileno, sin embargo,
la doctrina nacional si ha realizado la mencionada distinciéon indicando que, “una
tentativa acabada equivale a que, no habiendo el hecho alcanzado la consumacion, en
su perpetracion el hechor haya puesto “de su parte todo lo necesario para que el
crimen o simple delito se consume”, tal como reza el inciso 2° del articulo 7 del Cédigo
Penal. Como contrapartida, es justamente la falta de acabamiento de aquello que la
ley denomina, sin mas, tentativa, es decir, en el primero de los casos nos

encontramos ante un delito frustrado, y en el siguiente en uno tentado.

En virtud de lo anteriormente mencionado, la dificultad de la distincion antes
sefalada radica en la procedencia del dolo, y mas especificamente del dolo eventual;
en ese sentido, para efectos de este trabajo consideraremos que el dolo eventual sera

suficiente desde un punto de vista normativo para un delito en su grado de frustrado.

La Corte Suprema sostiene en la sentencia en comento un punto de vista del
que se desprende que, resulta incompatible la forma de punibilidad que es propia de la
tentativa en los términos del articulo 7° del Cédigo Penal, con el dolo eventual, lo que
dice relacidn con la jurisprudencia y opinion dominante en este tema en Chile. En este
sentido, autores como Cury, Labatut, Etcheberry sostienen que la tentativa acabada
solo puede cometerse con dolo directo, dado que el articulo 7° del Cédigo Penal
exigiria que el principio de ejecucion se lleve a cabo “mediante hechos directos”, lo
que significaria que ellos deberian estar encaminados a la consumacion del delito,

situacion solo compatible con la concurrencia de dolo directo.

Esta postura mayoritaria se fundamenta, por una parte, en argumentos
positivo-dogmaticos consistente “en una determinada interpretacion de la exigencia del
inciso 3° del articulo 7° del Cdédigo Penal, atribuyendo valencia subjetiva a la voz
hechos directos™? en los términos en que sostiene Cury: “El tenor literal del articulo 7°
de nuestro Cédigo exige que el comienzo de ejecucion del crimen o simple delito tenga
lugar por hechos directos, es decir, orientados o dirigidos directamente a la

consumacion del ilicito, caracteristica que sélo puede emanar de un acto cometido con

4 Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustraciéon y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp. 4).

42 | ondofio, F. (2016). Estudio sobre la punibilidad de la tentativa con dolo eventual en Chile. ¢Hacia una nocién de tipo
penal diferenciado para la tentativa?, Revista de Ciencias Penales 93(3), (pp.103).
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una intencion que apunta al resultado, con dolo directo™®. Por otra parte, se
fundamenta en argumentos dégmatico-a priori, atingente a la naturaleza de la tentativa
y el dolo eventual, consistente en una “determinada concepcion dogmatica de la
tentativa (de su faz subjetiva) y del dolo eventual, subrayandose la incompatibilidad
(ontoldgica, l6gica o semantica) entre -por una parte- la idea de “intento” (Cury),
“busqueda del hecho tipico” (Cury), “persecucién de una meta” (considerando 5° SCS-
2007), “voluntad finalista” (Etcheberry) o “direccionamiento hacia un objetivo” (SCA
San Miguel 2000) y -por otra parte- la “mera aceptacion” de dicho objetivo (como factor
volitivo del dolo eventual).”** De ésta pre concepcién del dolo eventual se entrevé una

menguada entidad con el plano volitivo.

Tal como lo sostiene Mafalich: “La consideracion decisiva para desechar la
tesis favorecida por la corte, de modo tal de favorecer, en cambio, la tesis de la
suficiencia del dolo eventual concierne a la relacibn en que se encuentran las
categorias de delito tentado y delito frustrado, por un lado, y la de delito consumado,
por otro. Lo primero que es necesario advertir aqui es que la calificacién de un hecho
potencialmente punible como ejemplificativo de alguna de esas tres categorias sélo es
posible ex post. Esto se sigue de que sélo ex post resulta constatable la consumacién
de un delito, en circunstancias de que para la constitucién de un delito tentado o un
delito frustrado es conceptualmente necesaria su falta de consumacion, lo cual —por

implicacién— solo puede ser constatado ex post™®.

En este sentido, la Corte Suprema, entendié que el imputado al atacar a la
victima y golpearla con piezas de concreto actué con dolo homicida, lo cual hubiese
sido calificado de dolo directo, en el caso que se hubiese alcanzado el resultado, lo
cual permite presumir fundadamente que nuestro maximo tribunal hubiese estado
dispuesto a validar una condena por femicidio consumado, en caso de que la victima
hubiese llegado a morir a consecuencia de los golpes recibidos, “pero si la decisién de
generar el correspondiente riesgo concreto de muerte para otra persona, es idéntica
en caso de que ese riesgo no llegue a realizarse en la efectiva muerte de esta

persona, entonces es dificil explicar que a quien se ha representado estar

a3 Londofio, F. (2016). Estudio sobre la punibilidad de la tentativa con dolo eventual en Chile. ¢Hacia una nocién de
tipo penal diferenciado para la tentativa?, Revista de Ciencias Penales 93(3), (pp.103).

4 |bid. (pp.103).

4 Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp. 5).
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condicionando suficientemente la muerte de esa otra persona no se le pueda dirigir un
reproche por haberse comportado de un modo que, de haberse efectivamente
realizado el riesgo que aquél se representd estar creando, lo habria llevado a dar

muerte a esa otra persona™®.

Claramente es imposible castigarlo por un delito consumado, ya que,
efectivamente el resultado no se produjo, sin embargo, es para casos como el
comentado que existen las figuras de los delitos tentados y frustrados, de esta forma si
el dolo eventual es suficiente para los delitos consumados, también debera serlo para
los que no alcanzaron dicho estado, es decir, “el presupuesto minimamente suficiente
para la constitucion de la respectiva falta personal, que a su vez pueda sustentar una
atribucion de responsabilidad juridico-penal, es exactamente el mismo tratdndose de
un posible delito consumado y de un posible delito tentado, a saber: una creencia
predictiva cuya adscripcibn pueda dar lugar a una imputacién a titulo de dolo
eventual™’, como ya hemos dicho en este caso, hacemos simil los conceptos de delito
frustrado y tentado, en razén de la teoria de los delitos tentados acabados e

inacabados explicada anteriormente.

Segun sefiala el profesor Mafialich, en el caso en cuestiéon, nos encontramos
que el actuar del agente, en cuanto a la satisfaccion (mas o menos probable) de la
descripcion que especifica el respectivo género de comportamiento antinormativo, por
un lado, y la falta de satisfaccién objetiva de esa misma descripcion a través de su
comportamiento, por otro, se traducen en que el autor actu6é con un dolo homicida, ya
que asi lo entendieron nuestros tribunales de justicia, y la no obtencidon del resultado,
permite perfectamente entender que existe un delito de femicidio en su grado de
frustrado, sin la necesidad de establecer una figura normativa distinta, como lo hizo, la
Corte Suprema, castigando finalmente por un delito de lesiones en su grado de
consumado, ya que, estas mismas lesiones se encuentran perfectamente
contempladas en el delito de femicidio frustrado, por tanto, lo anteriormente sefialado
hace pensar que nuestro méaximo tribunal, omitio la discusién tanto en el plano objetivo
como en el subjetivo que se produce en la relacion de dolo eventual - delitos

frustrados.

46 |bid. (pp. 5).

47 Mafialich, JP. (2017). La Tentativa De Delito Como Hecho Punible. Una Aproximaciéon Analitica, Revista Chilena
derecho, volumen 44(2), (pp. 461-493). Santiago-Chile, (pp. 486).
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Como se mencion6 anteriormente, el dolo requiere dos momentos o dos son
sus elementos, uno intelectual y uno volitivo. El primero, es decir el conocimiento de lo
que se hara, y el segundo, querer realizarlo. Si, como se planted anteriormente, la
Corte Suprema, entendié que el imputado al atacar la victima y golpearla con piezas
de concreto actudé con dolo homicida, “es necesario desestimar, en cuanto
radicalmente implausible, la sugerencia de que la posterior extraccion de los globos
oculares de la victima, por parte del condenado, seria retrospectivamente indicativa de
que, al golpearla con los trozos de concreto, éste no habria actuado con dolo directo
de homicidio. Segun la corte, para afirmar que el condenado pudo regresar al lugar
donde habia ya golpeado brutalmente a la victima con la presunta intenciéon de
producirle su muerte, habria que atribuir a aquél una especie de “desdoblamiento
psicolégico”. Pues tal “nueva intencién la de golpear, herir o maltratar [...] implica,

necesariamente, el querer la supervivencia de la victima” (considerando 61).

Esto es, a todas luces, un error.”® Por un lado implicaria asumir que el
imputado tiene los conocimientos suficientes para representarse con precision que la
golpiza con trozos de concreto no tuvo un impacto en la victima como para darle
muerte, y que la posterior extraccion de globos oculares la hizo propiciando a que no
existan cortes mas profundos, o de nervios vitales o un posible desangramiento,
indicativo de querer la supervivencia de la victima. Por otro lado, es “perfectamente
concebible, por ejemplo, que quien ya ha subrepticiamente introducido una sustancia
letal en el organismo de otra persona pueda, en el interin, maltratar o lesionar
corporalmente a esa misma persona, sin que esto pueda llegar a ser indicativo de que,
al suministrarle la sustancia, el primero no haya tenido el propdésito de matar a la
segunda persona™®. Es por lo tanto de toda l6gica concluir que el imputado se
representa como consecuencia de sus hechos la posibilidad de la muerte de la
victima, siendo forzado colegir de su comportamiento el querer la supervivencia de la

victima, como observa el voto disidente del Ministro Juica en el considerando octavo:

48 Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracién y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp.7).

4 |bid. (pp.4).
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“el citado articulo 7° exige que el autor haga todo lo necesario “para” que el delito se

consume y no “hasta” que el delito se consume™®

3. CAPITULO Ill: COMENTARIOS ACERCA DE LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA

3.1. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DEL VOTO MAYORITARIO. ALCANCE JURIDICO
DEL MISMO.

Como hemos sefialado anteriormente, el dltimo de los argumentos del recurso
de nulidad es la existencia de una unidad de accion y, por tanto, la procedencia de un
solo delito y en consecuencia una sola calificaciéon juridica a los dos hechos ya
largamente descritos en estas pdaginas. Siguiendo esa misma linea de ideas, la
defensa del imputado esgrime que, “bajo el supuesto de que no hubo el dolo homicida
que requiere la figura del femicidio frustrado -sino soOlo de lesionar-, plantea la
calificacion del hecho unico como delito de lesiones graves gravisimas o mutilacion de
miembro importante™?, es decir, sostiene que, al existir ausencia de dolo de matar, el
agresor solo actu6 con dolo eventual, y dicho dolo seria con el homicidio frustrado o

tentado.

Evidentemente en esta parte nos alejamos de lo sefialado por la defensa del
imputado, por las razones que antes hemos expuesto, y también de lo que sefiala la
Corte Suprema, como veremos mas adelante. Nuestro méximo tribunal, debe
previamente determinar cuando existe unidad de accién, en ese sentido, establece
que, “mientras la nocién de unidad de delito es exclusivamente juridica, pues viene
dada por el sentido de los tipos legales, la de unidad de hecho se refiere
principalmente a un conjunto de sucesos del mundo exterior que ocurren en una
misma dimensién espacio-temporal™?, por lo cual, siguiendo el criterio de
temporalidad, existen mdltiples hechos, punto determinante al cual adherimos:
consideramos que son dos hechos distintos, con comienzos vy finales diversos, pero
sobre todo con intencién diversa, y por consecuencia con dolo distinto. Cabe sefialar

que la tanto la defensa, como la Corte Suprema discuten la unidad o no de accion

50 Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp.4).

51 CHILE. Sentencia de la Corte Suprema. 2017. Causa N°19008-2017, Resolucién N°341664, (pp.40).

52 |bid. (pp.45-46).

28



principalmente para determinar si existe un concurso de delito y con ello establecer la
pena correspondiente al imputado, lo cual escapa a los objetivos de este trabajo, por

ser una materia de larga discusion en el derecho penal.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que es importante esclarecer es si en palabras de
la defensa, la ausencia de dolo o solo dolo eventual excluye la frustracion y la tentativa
de femicidio, al ser incompatibles con ésta y exigir necesariamente dolo directo. Al
respecto, indica la corte que, “definir si en una determinada conducta el agente obra o
no conociendo y queriendo el resultado derivado de su accion u omision, como paso
previo a calificar la misma conducta como dolosa, culposa, o carente de culpabilidad -
en conjunto a los demas aspectos volitivos que es necesario considerar para zanjar tal
cuestion-, constituye un asunto de hecho que deben resolver los sentenciadores
conforme a la valoracién que realicen soberanamente de la prueba en el juicio™3. Por
tanto, reconoce que la calificacion del elemento subjetivo por naturaleza lo determinara
el tribunal oral conforme a la prueba rendida en juicio, es decir, en base a los
antecedentes de hecho, que por regla general, la Corte Suprema no puede ni debe

conocer, atendido que la prueba no se rinde ante el maximo tribunal nacional.

El argumento de la Corte Suprema lo indica en su considerando quincuagésimo
cuarto, sefalando que “la ausencia de dolo directo en el obrar del acusado, debe
tenerse presente que segun constante jurisprudencia de esta Corte Suprema, apoyada
en solidas opiniones doctrinarias, el delito frustrado -estado de desarrollo alcanzado
por el delito de femicidio segun el fallo- requiere dolo directo en el agente, ya que esta
etapa del iter criminis no se diferencia en nada -en el plano subjetivo- de la tentativa,
fase que, al exigir hechos directamente encaminados a la consumacion, sélo se realiza
con dolo directo, esto es, con intencién o propdsito de lograr la consumacion del ilicito,
mismo requisito que debe concurrir en la frustracion”*, y agrega en su considerando
quincuagésimo sexto, “que la sentencia recurrida afirma en el considerando 87° que
ambos delitos se ejecutaron “de manera dolosa’, es decir, no encuadra

especificamente en aquella categoria psicoldgica-normativa -dolo directo- la voluntad

53 Ibid. (pp.55).
>4 Ibid. (pp.57).
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que guidé al encartado y, por ende, no expresa las razones por las que el fallo

implicitamente habria optado por ella y no por dolo eventual™®.

Efectivamente la Corte no se equivoca al sefialar que la mayor parte de la
doctrina y la jurisprudencia consideran que los delitos en su caracter de frustrados o
tentados requieren so6lo dolo directo. Cabe recordar que como hemos sefialado, existe
dolo eventual, cuando el autor reconoce como una posibilidad el resultado tipico, y por
lo mencionado por todos los intervinientes en ese caso, el imputado actu6 a lo menos
con dolo eventual, puesto que si bien la Corte no consider6 los argumentos de la
fiscalia como suficientes para probar la intencion de matar, si fue posible probar,
gracias al testimonio de los intervinientes en el proceso, que el autor jamas consider6
la posibilidad de prestarle auxilio a Nabila, por ende, estaba consciente de que existia

la posibilidad de que la victima falleciera si no recibia la ayuda adecuada.

La Corte Suprema omite el andlisis de dolo eventual, puesto que el juez a quo
se orienta a buscar sélo la presencia de dolo directo homicida, lo cual evidentemente
si hubiera podido ser demostrado no existiria duda alguna de la procedencia del delito
de femicidio en el grado de frustrado. En ese sentido, como sefala el profesor
Manfalich, el dolo eventual es suficiente tanto para los delitos en su grado de
consumado como para los delitos tentados y frustrados, ya que el sustento minimo de
la responsabilidad juridica es la misma para los tres grados delictuales, tal como
hemos mencionado anteriormente en virtud de la teoria de los delitos en grado de

tentados, tanto acabados como inacabados.

En razén de lo anterior, se debe destacar que la Corte omiti6 que es posible
distinguir los delitos frustrados y tentados en base a la denominada tentativa acabada
e inacabada, tesis que si bien es desconocida por nuestro CAdigo Penal, si ha sido
recogida por la doctrina; siguiendo con esa vision de pensamiento se debe esclarecer
que si el hechor se representa la idea de que alcanzara un resultado tipico y
antijuridico, pero no logra consumar el mismo por razones ajenas a su voluntad e
intereses, estaremos en presencia de un delito frustrado a titulo de dolo eventual, ya
gue él mismo tenia la idea y el conocimiento de que podria llegar al resultado vy, sin
embargo, no logra dicho objetivo, por lo cual no se le puede castigar por un delito

consumado, pero si por el caracter de frustrado. En ese sentido, seria un error de

55 Ibid. (pp.58).

30



interpretacion pensar en la obligatoriedad de dolo directo para catalogar un delito
como frustrado, ya que, como la misma Corte Suprema ha expresado, para
establecerse aquello se dependera fundamentalmente de la prueba que se rinda en la
instancia respectiva, es decir, se le exige a la victima acreditar la presencia de dolo
directo, para el castigo de un delito en su grado de frustrado, sin perjuicio de la

dificultad probatoria de la misma, sin que baste probar el dolo eventual.

En este sentido, estimamos que el imputado toma una decisiéon contra el bien
juridico, el que se ve claramente visualizado en aquel segundo acto en el cual para
nosotros viene en intentar concretar su siempre intencién de matar a la victima. La
afirmacion de quién con su comportamiento actia con dolo eventual se decide por la
posible lesidn de un bien juridico: “Considera Roxin que debe afirmarse dolo eventual
(es decir decision por la posible lesiébn del bien juridico) cuando concurren en un
supuesto los fenbmenos ya conocidos de tomar en serio el riesgo y de conformarse o
resignarse con él. Sin embargo — y ahi radica la clave de su planteamiento- desde el
punto de vista de Roxin conceptos como tomar en serio o conformarse con, no pueden
considerarse elementos del concepto de dolo, sino sélo indicios especialmente
evidentes de la concurrencia de este, es decir, circunstancias de las que se puede

deducir una decision por la posible lesién de un bien juridico en la actuacién del sujeto.
56

Aparecen en los hechos claramente los indicios que permiten llevar a cabo un
“juicio de inferencia” a partir de las diversas circunstancias de hecho, que puedan
conformar un ciimulo de prueba indiciaria o circunstancial, que lleva a determinar que
el acusado realizé una accién idénea para provocar la muerte de la victima “revestida

de una intencionalidad homicida” (considerando quincuagésimo tercero).

Sin embargo, la corte hace suya como concepcion de dolo la teoria volitiva, en
circunstancias que aparece de manifiesto que el dolo, el que se analiza segun los
indicios del caso, es de indole cognitivista. Desde ese punto de vista, se puede decir
que, el autor pudo evitar el resultado en el momento decisivo de la realizacion del tipo

puesto que no habia nada que se lo impidiera.

Lo que interesa es un concepto cognitivista, que entiende el dolo como una

representacion cualificada de las circunstancias, congruente con la idea de que la

56 Ragués, R. (2002). El dolo y su prueba en el proceso penal, José Maria Bosch Editor, Edicién |, Barcelona, (pp. 61).
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imputacion subjetiva lo que hace es comprobar la satisfaccion de ciertos criterios de
evitabilidad. Porque para una concepcion volicionista, el autor hizo todo para la
realizacion del tipo o acept6 la produccién del resultado o asintié a la realizacion del
resultado o consintio la produccion del resultado o fue indiferente frente a la realizacion
del tipo. En el fallo la Corte entendi6 que este elemento, esta aceptacion, este
consentimiento o asentimiento, no era posible de ser inferida de las circunstancias

objetivamente dadas.

Como sefala el profesor Manialich, cabe agregar también, que la Corte
confunde la exigencia de dolo directo con una exigencia de consumacion del delito,
ello principalmente porque la determinacion de un delito en su grado de consumado,
frustrado o tentado, siempre sera posteriormente a los hechos, por lo cual sigue siendo
procedente el dolo eventual, es por ello que, para la constitucion de delito frustrado
conceptualmente es necesario su falta de consumacion, “Aqui es importante reparar
en que la Corte asumié que, el condenado habria propinado los golpes con las piezas
de concreto actuando con “dolo homicida” (cons. 53), el cual no habria alcanzado a ser
constitutivo de dolo directo. Esto quiere decir que la Corte comprendié como correcta
la adscripcion al condenado de dolo eventual de homicidio —con relevancia para la
imputacion del correspondiente femicidio — en referencia a la aplicacion de esa misma

golpiza™’.

Por lo tanto, si la Corte estaba dispuesta a condenarlo por un delito de
femicidio consumado, hace pensar que el reproche debe ser similar si generé un
riesgo para la victima imputable a titulo de dolo eventual, suficiente para calificarlo de
femicidio frustrado, por tanto lo que dé lugar para una imputacién a titulo de delito en
su grado de consumado tiene que dar lugar también para aquella que presenta la
existencia de una posible responsabilidad por un delito tentado o frustrado, y siendo el
dolo eventual suficiente para el delito en su grado consumado, también tendria que
serlo para un delito tentado o frustrado, radicando la diferencia de los mismos en la
pena correspondiente®®; de esta forma, reafirmamos no estar de acuerdo con lo
resuelto por la Corte Suprema, sin perjuicio de ello, uno de sus ministros tampoco lo

estuvo, redactando un voto minoritario que desarrollaremos en las lineas siguientes.

57 Mafialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp.5).

%8 |bid. (pp. 5).

32



3.2 FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DEL VOTO MINORITARIO. ALCANCE JURIDICO
DEL MISMO.

Por su parte el ministro Sr. Milton Juica redactdé un voto minoritario en el que
manifestd estar en desacuerdo con lo establecido por el voto de mayoria de la Corte
Suprema, sosteniendo que en el caso discutido existe femicidio frustrado con dolo

directo.

El ministro Sr. Milton Juica sostiene que: “dado que el fallo asienta que el autor
no solo aceptaba la muerte de la ofendida que se representaba como una posibilidad
de su ataque, lo que permitiria sostener el dolo eventual, sino derechamente que ese
resultado era el “propdsito” de su actuar, pues obré con “intencionalidad homicida”, tal
subjetividad no puede sino ser la de dolo directo y, por ende, no se equivoca el fallo
impugnado al calificar consiguientemente los hechos como femicidio frustrado™®.
Continua esgrimiendo que, “la sentencia en parte alguna afirma que el hechor
“abandona” el dolo homicida de la primera accidén -los golpes con un elemento
contundente-, que esa voluntad se haya extinguido, o que se desistiera del delito
iniciado, de manera que haya pasado a ser “sustituido” el dolo de matar por un dolo de
lesionar cuando se efectla la extraccion de los globos oculares, sino que lo que
establece el fallo es algo muy diverso, esto es, que con esta segunda parte de la
agresion, el autor ya no tiene el “propdsito de privarle la vida” a la victima, sino
precisamente “extraer ambos ojos de la victima”, por lo que se trata de acciones con

“finalidad diferente”, donde la segunda accién requiere un dolo especifico™.

Lo que propone esta opinion juridica, radica en que al establecer que el hechor
actuo6 con dolo directo en el primer ataque, esto es, denominado hecho nimero uno,
jamas cambi6 ese dolo en el segundo ataque, y considerando que asi lo entendi6 el
tribunal a quo, en razén de las pruebas aportadas en dicha instancia, no existe
argumento para la magistratura de la Corte Suprema para variar ello, por lo cual
actuando con dolo directo debe ser condenado por el delito de femicidio en su grado

de frustrado, ya que, no alcanzé el resultado esperado.

%9 |bid. (pp.68).
80 |pid. (pp.69-70).
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En otras palabras, el voto minoritario de la Corte Suprema sostiene que los
golpes ejecutados en la cabeza de la victima con un elemento contundente fueron
realizados con dolo directo homicida porque el autor tenia la intencion o propésito de
matar a la victima, y que dicho dolo no cambia al ejecutar la segunda parte de la
agresidn consistente en extraer los globos oculares, ademas indica que corresponde a
femicidio frustrado porque finalmente la victima no murié, pese a que podria haberlo
hecho de no mediar el socorro de terceros. Asi, a diferencia de lo que sostengo en
este trabajo, el ministro Sr. Juica entiende que no existe dolo eventual en este caso,
porque no hay una mera aceptacion de la muerte como posibilidad tras el ataque, sino

gue existe una accion dirigida directamente a la obtencién del resultado de muerte.

El voto minoritario de la sentencia se hace cargo de la discusién que este
trabajo ha planteado, sosteniendo “cuando la ley sefala en el articulo 7° del Codigo
Penal que el autor debe poner de su parte todo lo necesario para que el delito se
consume, en caso alguno importa exigir gue si el agente se encontraba en condiciones
de ocasionar la muerte de la victima de manera inmediata, no pueda entonces
postergar o diferir ese resultado en el lapso que implique el desenlace de los
mecanismos, procesos 0 circunstancias planificadas con el objeto de alcanzar la
muerte pero en un momento posterior a su accién, como ocurrié en la especie. En
efecto, aun cuando en este caso al acusado pudo haber seguido golpeando a la
victima hasta darle muerte -en vez retirarse y volver después a extraerle los ojos-,
pues tal actividad pudo haberse ejecutado y logrado el resultado aun antes del arribo
de terceros, el que haya preferido dejarla agonizando y, en ese estado, ademas
privarla de su vision, para que fueran “los procesos naturales” los que “hicieran
colapsar el organismo de la victima” (como lo fija el fallo), no importa que no haya
buscado la muerte -0 que abandonara o desistido de ese objetivo- ni, menos, que no
hiciera todo lo necesario para causarla, pues se dio también por demostrado que sin la
intervencion médica posterior, aquel resultado si se habria alcanzado, postular lo
contrario implicaria, en definitiva, dejar sin aplicaciéon la figura del homicidio

frustrado”®?.

Concordamos con esta opinién en sentido de que, no parece légico considerar
que el imputado abandoné la intencion homicida al ejecutar el hecho ndmero dos

(extraer los globos oculares de la victima), ya que atendida la gravedad de la lesion,

51 |bid. (pp.71).
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no aparece en en su actuar algin una especie de desistimiento, sino mas aun,
aparece su intencion de concretar la muerte de la victima. No es posible deducir de su
actuar que el autor hay realizado un analsis en el cambie su intencion, mas tomando
en cuenta que después de la mencionada extraccibn permite que la victima se
desangre en el piso, en circusntancias de que, como se acredité en el juicio, en unas
horas mas y sin atencion médica moriria, por lo tanto, “la tentativa en cuestién tendria
que entenderse acabada, y en tal medida no susceptible de desistimiento pasivo, con
total independencia de cuan proximo o lejano en el tiempo hubiese parecido el
acaecimiento de la muerte asi presuntivamente condicionada, de acuerdo con la

representacion que de ello haya tenido el hechor™?,

Siguiendo con esa idea de pensamiento, el articulo 7 del Cddigo Penal, exige
que el autor haga todo lo necesario para el delito se consume, y no hasta que el delito
se consume, es decir, no es obligatorio el resultado como la légica lo indica, ya que en
caso contrario estariamos ante un delito consumado, perdiendo aplicacion real y
practica el delito en su grado de frustrado lo que es ajeno a todo raciocinio. En el caso
que se discute “los hechos fijados en el fallo permiten calificar el delito de femicidio
como frustrado por haber puesto de su parte el acusado todo lo necesario para la
consumacioén del delito y, de ese modo, el posterior surgimiento de una voluntad de
lesionar en nada afecta la calificacién de un delito cuya acciébn homicida ya estaba

concluida (...)".

El delito que se le debi6 imponer al autor de la agresién con un trozo de
concreto y posterior extraccion de los globos oculares de la victima, Nabila Rifo, es el
de femicidio en su grado de frustrado, atendido que el condenado actué en ambos
casos, con dolo a lo menos eventual, ya que si bien no alcanza el resultado de muerte,
lo cual impide condenarlo por un delito consumado, el propio iter criminis del delito de
femicidio, no impide que con la sola procedencia del dolo eventual se alcance el delito
de frustrado, en base a lo contenido en la teoria de los delitos frustrados-tentados

acabados o inacabados.

62 Marialich, JP. (2017). ¢Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia de la Corte
Suprema en causa rol N°19008-2017, de 11 de julio de 2017, Revista de Estudios de la Justicia (27), Santiago-Chile,
(pp.6).
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Que si bien, no se pudo establecer por parte del Tribunal Oral en lo Penal, al
momento de la valoracion de la prueba rendida en juicio, que existié dolo directo por
parte del autor de causarle la muerte a la victima, si realizdé su accién con un tipo de
dolo, y este a lo menos seria eventual en la figura de femicidio frustrado, porque
cuando el sujeto ejecuta la accién ilicita habiéndose ejecutado todo lo necesario para
que su objetivo inicial ocurriera, éste conocia y aceptaba la posible concurrencia de

muerte de la victima.

4. CONCLUSION

Hemos establecido primeramente que, en atencion a la teoria de los delitos
tentados acabados e inacabados, donde los primeros corresponden a los delitos
frustrados, mientras que los ultimos se refieren a los delitos tentados, y al margen de
que el Cdédigo Penal desconozca la mencionada clasificacion, la misma puede
sustentarse en términos de lo esgrimido en el articulo 7 del Cédigo Penal y tal como
sostiene Mafialich, cuando el hecho perpetrado no se alcanz6 a consumar aun cuando
el sujeto hizo todo de su parte para que el crimen o simple delito se consume, la falta
de acabamiento o consumacion es lo que se denomina delito frustrado, que se traduce

en dar principio a la ejecucion del crimen o simple delito a través de “hechos directos”.

De esta manera la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria sostiene que el
principio de ejecucion debe llevarse a cabo con “hechos directos”, esta expresion
significa que ellos solo pueden estar encaminados a la consumacion del delito y por

consiguiente la tentativa s6lo puede cometerse con dolo directo.

A contrario sensu, segun la teoria que se sostiene en este trabajo, la referida
expresion “hechos directos”, no implica la exigencia de un dolo directo dado que el
principio de ejecucion ha de referirse al dolo del tipo respectivo, el que puede

satisfacerse con cualquier clase de dolo, directo o eventual.

Por otra parte, como hemos sostenido a lo largo de este trabajo consideramos
gue el dolo eventual es suficiente, tanto para los delitos en su grado de consumado

como para los delitos tentados y frustrados, ya que, el sustento minimo de la
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responsabilidad juridica es la misma para los tres grados delictuales, lo que cambia es
solo la sancién que se establece para las mismas, es decir, el reproche es el mismo
por el actuar, pero variard la pena impuesta para cada acto principalmente por el

resultado.

Asi las cosas, y a partir de lo que hemos escrito a través en estas lineas,
podemos indicar que el delito que se le debié imponer al autor de la agresion con un
trozo de concreto y posterior extraccion de los globos oculares de la victima, Nabila
Rifo, es el de femicidio en su grado de frustrado, atendido que el condenado actu6 en
ambos casos, con dolo a lo menos eventual, ya que si bien no alcanza el resultado de
muerte, lo cual impide condenarlo por un delito consumado, el propio iter criminis del
delito de femicidio, no impide que con la sola procedencia del dolo eventual se alcance
el delito de frustrado, en base a lo contenido en la teoria de los delitos frustrados-
tentados acabados o inacabados.

Que si bien, no se pudo establecer por parte del Tribunal Oral en lo Penal, al
momento de la valoracidn de la prueba rendida en juicio, que existié dolo directo por
parte del autor de causarle la muerte a la victima, si realizé su accién con un tipo de
dolo, y este a lo menos seria eventual en la figura de femicidio frustrado, porque
cuando el sujeto ejecuta la accion ilicita habiéndose ejecutado todo lo necesario para
que su objetivo inicial ocurriera, éste conocia y aceptaba la posible concurrencia de

muerte de la victima.

Finalmente podriamos establecer que el tipo penal de femicidio se configura
con la sola agresion del sujeto, quien tiene conocimiento de tener un vinculo personal
con la victima, y aun cuando no haya tenido la intencién de causarle la muerte como
su principal y Unico propdsito, éste la agredid, en ambos hechos, aceptando las
consecuencias de la posible muerte de la victima producto del ataque, actuando por
tanto con dolo eventual. Al no producirse la muerte, el delito se encuentra en grado de
fustrado, porque habiendo realizado todo lo necesario para que el ilicito ocurriera, este

por causas externas a su voluntad no logra el objetivo.

Pero aun asi, pese a todo lo anteriormente dicho, actualmente parte importante
de la doctrina continta centrandose, Unicamente, en la exigencia del dolo directo para
la imputacion del delito en los distintos grado de ejecucién en especificamente en su

grado frustrado que es aquel que nos atafie en este trabajo, pareciendo ser indiferente
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el objetivo para cual fue hecho el tipo penal a fin de proteger un determinado bien

juridico.

Se analiza que la sentencia de la Corte, siendo fiel a la doctrina mayoritaria, a la
Ley Chilena y al texto de la definicion de tentativa que ella nos da decide en pos de
una politica criminal estimando que ampliar las posibilidades de castigo a través de
una via interpretativa, puede aumentar desmesuradamente el campo de aplicacion de
Jus Puniendi Estatal. Cuestion que se aleja completamente del ejercicio de la correcta

aplicacion de justicia, como se pudo demostrar en este trabajo.
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