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“Si opresion de pobres y perversion de derecho y de justicia vieres en la provincia, no te

maravilles de ello; porque sobre el alto vigila otro mas alto, y uno mas alto esta sobre ellos.”

Eclesiastés 5:8
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RESUMEN

La presente memoria tiene por objeto analizar como el delito de homicidio en rifia,
consagrado en el articulo 392 de nuestro Cdédigo Penal, se relaciona con principios y
garantias constitucionales, tales como, el Principio de Culpabilidad, la Presuncion de
Inocencia y el estdndar probatorio del proceso penal chileno. Para ello, se analizara
detalladamente la figura del homicidio en rifia, desde su origen, pasando por las diferentes
opiniones doctrinales respecto de su naturaleza juridica, su tratamiento en el derecho
comparado y, finalmente, cbmo se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico.
Luego, se analizara cada uno de los principios antes mencionados para comprender cémo
se relacionan con el delito en cuestion. Por dltimo, se revisara jurisprudencia nacional e
internacional relativa al homicidio en rifia, para conocer como lo han aplicado en la practica

los tribunales de justicia.



INTRODUCCION

El delito de homicidio en rifia, consagrado en el articulo 392 de nuestro Cédigo Penal, dada
su compleja configuracién, es uno de los delitos mas cuestionados tanto por la doctrina
nacional como internacional. Los autores SERGIO POLITOFF, FRANCISCO GRISOLIA y

JUAN BUSTOS la han calificado como una figura “barroca y enrevesada™.

Es que el
legislador, ante un problema de indole probatorio, este es, la imposibilidad de poder
identificar al autor de un homicidio ejecutado en un contexto de rifia, optd por una solucién
sustantiva: cometiéndose un homicidio en rifia o pelea y no constando el autor de la muerte,
se sancionard a quienes han cometido lesiones graves al occiso; si no consta tampoco
quienes causaron lesiones graves, se castigara a quienes hayan ejercido violencia sobre el
ofendido®. Sin embargo, como veremos en el desarrollo de este trabajo, esta figura ha traido

consigo mas problemas que soluciones.

Tal como consta en las Actas de las Sesiones de la Comision Redactora del Codigo
Penal de la Republica, nuestro legislador adopt6 el articulo 344 del Codigo Penal espafiol
como base del delito de homicidio en rifia, “que castiga el homicidio cometido entre varias
personas cuando no consta quien fue el matador, pero si quienes causaron lesiones graves

o leves a lo menos™

. Cabe mencionar, que este delito fue derogado de la legislacion penal
espafiola, en la modificacion introducida al Cédigo Espafol en 1995, sin perjuicio de que en
el actual articulo 154 persiste una figura que castiga la participacion en una rifia utilizando

medios que pongan en peligro la vida o la integridad de las personas.

En el plano latinoamericano, Argentina es uno de los paises que, al igual que Chile,
mantiene la consagracion de este delito en el Cédigo Penal. El articulo 95 del Cédigo Penal
argentino, contenido en el Libro segundo, Titulo | y Capitulo 11l “Homicidio o lesiones en rifia”,
establece que “Cuando en rifia o agresion en que tomaren parte mas de dos personas,
resultare muerte o lesiones de las determinadas en los articulos 90 y 91, sin que constare
quiénes la causaron, se tendra por autores a todos los que ejercieron violencia sobre la
persona del ofendido y se aplicara reclusion o prision de dos a seis afios en caso de muerte
y de uno a cuatro en caso de lesion”. El pais vecino no ha estado exento de problemas de

interpretacion y alcance de esta figura en su aplicacién practica. El afio 2006, una sentencia

! POLITOFF, S., BUSTOS, J. y GRISOLIA, F. Derecho Penal chileno, Parte Especial. Santiago de Chile. Encina.
1971. p. 353.

% CHILE. Ministerio de Justicia. 1874. Cddigo Penal. 12 de noviembre de 1874.

% Codigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora del Cédigo Penal
Chileno. Valparaiso. Editorial Edeval. 1974. p. 399.



de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncié por primera vez acerca de la
constitucionalidad del homicidio en rifia en el denominado “Caso Antifir”, fallo que generé
méas de un comentario por parte la doctrina de dicho pais. En dicha oportunidad, la Corte
“confirmé la constitucionalidad de los delitos de homicidio y lesiones en rifia, lo cual sirvié
para poner dichas figuras penales nuevamente bajo la lupa, en el entendimiento de que

"4 Por su

aquéllas resultan violatorias de principios y garantias de raigambre constitucional
relevancia y atingencia, este caso serd analizado con mayor profundidad durante el

desarrollo del presente trabajo.

En un comienzo, desde la Comision Redactora se buscd sancionar la conducta
descrita con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio tratdndose del primer
supuesto (lesiones graves), “considerando a cada uno de los culpables como verdadero
homicida”, y con la pena de presidio menor en su grado medio cuando se trate de lesiones
leves®. Sin embargo, la pretension del sefior Reyes, integrante de la Comision, de considerar
a cada uno de los culpables como verdadero homicida fue finalmente desestimada®. Sin
perjuicio de lo anterior, la penalidad que se pretendia asignar a esta conducta da cuenta de
la intencion del legislador de castigar con dureza esta accidn, precisamente porque se
entendia que se trataba de un verdadero tipo de homicidio. Actualmente, la penalidad del
homicidio en rifia es de presidio menor en su grado maximo tratdndose del caso en que se
han causado lesiones graves, y de presidio menor en su grado medio en la hip6tesis en que
se ha ejercido violencia sobre el ofendido. Su naturaleza juridica, por su parte, es discutida

en la doctrina.

La particularidad de este tipo penal es que, como se indicd anteriormente, “contiene
una condicién de caracter probatorio, esto es, que no conste el autor del homicidio. Si se
sabe quién es el autor del homicidio, el que causo las lesiones graves en la rifia sobre la
persona del occiso no responde con arreglo al tipo agravado de lesiones graves en rifia del
inciso 1° del articulo 392, sino con arreglo a las disposiciones generales. Respecto del
homicida, si consta quién es este, se aplicara también el tipo respectivo comtn o culposo”’.

En consecuencia, estaremos en presencia del homicidio en rifia cuando un sujeto resulte

“MENDARA, Fernanda. Los tipos penales de homicidio y lesiones en rifia: debate sobre su constitucionalidad. [en
linea], Revista Pensamiento Penal. <http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2011/06/doctrina29411.pdf
>, 2011. p. 2.

° Caddigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora del Cédigo Penal
chileno. Valparaiso. Editorial Edeval. 1974. p. 399.

® POLITOFF, S., BUSTOS, J. y GRISOLIA, F. Derecho Penal chileno, Parte Especial. Santiago de Chile. Encina.
1971. p. 350.

" Ibid., pp. 349y 350.



http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2011/06/doctrina29411.pdf

muerto en el marco de una rifia o pelea, y siempre que se desconozca quién o quiénes han

provocado la muerte.

La Excelentisima Corte Suprema, en un fallo de 28 de marzo de 1995, ha indicado
que “el concepto de rifla o pelea gira en torno a la intervenciéon de una pluralidad de
individuos, a la presencia de dos grupos de contendores que se acometen reciprocamente y
rifien indistintamente entre si, sin que pueda determinarse quién o quiénes le habrian
infligido a la victima la o las lesiones mortales™. Por su parte, POLITOFF, MATUS vy
RAMIREZ hablan de un “enfrentamiento tumultuario entre tres o mas personas que se
atacan reciprocamente, donde, por tanto, reina la confusion y no resulta posible determinar

" De ambas definiciones se

con exactitud quién y qué clases de golpes da o recibe
desprende que la rifia a la que se refiere el articulo 392 supone que se cumpla con dos
requisitos: (1) que en esta se enfrenten a lo menos tres personas, es decir, que exista una
pluralidad de sujetos; y (2) que exista confusion entre los ataques de unos y otros, de
manera que se haga imposible poder determinar el rol que le ha correspondido a cada uno
de los participantes de la rifia. En definitiva, no podria hablarse de rifia en el supuesto en que
dos personas se enfrenten, puesto que, en tal caso, se sabe con certeza quién propina los
golpes. Lo mismo ocurre en el caso en que dos 0 mas personas acometen en contra de un
tercero, ya que en tal caso estariamos en presencia de coautoria en el homicidio o

lesiones™®, seguin sea el caso.

Como se advirtié en un principio, esta figura no ha estado libre de cuestionamientos.
La constitucionalidad del delito de homicidio en rifia ha estado en tela de juicio por parte de
la doctrina, puesto que vulneraria principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico
penal. Se ha hablado, inclusive, de que se trataria de un caso de responsabilidad penal
objetiva, por cuanto, dado que es imposible determinar con exactitud quién ha provocado el
resultado de muerte, se sanciona a un sujeto sin que se haya acreditado su culpabilidad en

el delito que se le imputa.

Desde un punto de vista normativo, el Derecho Penal es un conjunto de normas
constitucionales y legales que tienen por objeto regular la potestad punitiva del Estado (ius
puniendi). El ius puniendi del Estado constituye un poder que surge del contrato social, en

virtud del cual se le encarga a este mantener ciertos estandares armoénicos de convivencia

8 CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N° 4746-2005. Caratulada “Cumilef, Llanquilef, José Florentino, otros”. 2005.
°® POLITOFF, S., MATUS, J. Y RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial. Chile. Editorial
Juridica de Chile. 2004. p. 160.

1% Ipid., p. 160.



social. En virtud de esta potestad, el Estado crea delitos y penas, sanciona y castiga. En ese
entendido, el ius puniendi es un poder del Estado. Sin embargo, igualmente es un deber, ya
gue desde el momento en que en virtud del contrato social se le entrega al Estado la
posibilidad de castigar penalmente, es también deber del mismo ejercer racionalmente esta

potestad.

El ius puniendi puede ser una herramienta que mal utilizada por parte del Estado
puede resultar enormemente lesiva y, por esta razon, este poder-deber esta fuertemente
limitado en cuanto a su ejercicio. En este sentido, para que el ejercicio del ius puniendi no se
transforme en una actuacién arbitraria por parte del Estado, el propio sistema punitivo
impone una serie de resguardos para que este, en el ejercicio de este poder-deber, no
traspase ciertos limites que hagan intolerable la convivencia social y que son incompatibles
con un Estado democratico de Derecho. Estos limites al poder punitivo del Estado pueden
ser de caracter material o formal. Dentro de estos Ultimos se encuentra el Principio de

Legalidad.

El articulo 19 N°3 Inciso 6° de la Constitucion Politica establece, en su primera parte,
que “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado”. “Esta disposicidon es una especificacion del denominado
principio de legalidad o, mas especificamente, del de legalidad funcional, consagrada en el
articulo 6° de la Constitucién, y que rige el actuar de todos los 6rganos del Estado.”**. De
manera que, la decision del tribunal, contenida en la sentencia definitiva, es el resultado o
consecuencia de una secuencia de actos que deben realizarse conforme a las reglas
procesales penales. Esto es lo que podemos denominar el Principio de Legalidad en el

Procedimiento Penal o Legalidad en el proceso penal.

El Principio de Legalidad en el Procedimiento Penal, supone, en consecuencia, la
necesidad de que la pena impuesta por una sentencia firme haya sido determinada bajo un
procedimiento legalmente tramitado o, lo que seria lo mismo, bajo un debido proceso, en el
cual se materialicen las reglas procesales fijadas por el legislador y las garantias y derechos
individuales que tal concepto supone, entre ellos, el Principio de Culpabilidad y la garantia de

Presuncién de Inocencia.

El Principio de Presuncién de Inocencia tiene rango constitucional en nuestro

ordenamiento en virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica, segun el cual es

™ CARBONELL, F. Y LETELIER, R. Debido proceso y garantias jurisdiccionales. En: CONTRERAS, P. Y
SALGADO, C. Curso de Derechos Fundamentales. Espafia. Tirant lo Blanch. 2020. pp. 345y 378.



deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos que emanan de la
naturaleza humana garantizados por la Constituciébn y por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En este sentido, tanto la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ambos vigentes y ratificados por Chile, consagran este principio en los articulos 8.2
y 14.2, respectivamente. Asimismo, en el &mbito legal, nuestro Cédigo Procesal Penal en su
articulo 4° consagra el Principio de Presuncion de Inocencia del imputado. En virtud de este
principio, nadie puede ser considerado ni tratado como culpable sino hasta que sea

condenado por una sentencia firme.

A su turno, desde el &mbito probatorio, le corresponde al Estado, a través del 6rgano
persecutor (Ministerio Publico), probar la culpabilidad del imputado y destruir la presuncién
de inocencia que lo ampara; vy, finalmente, es el juez o tribunal quien, luego de analizar la
prueba presentada en juicio, debe tomar la decision de absolver o condenar al acusado. El
articulo 340 Inciso 1° del Cddigo Procesal Penal establece que el estandar probatorio
impuesto al Estado corresponde al de conviccion mas alla de toda duda razonable. Por ende,
nadie puede ser condenado sino cuando el juez haya adquirido la conviccién, mas alla de
toda duda razonable, de que el imputado ha cometido el hecho punible objeto de la
acusacion y que a él le corresponde una participacion culpable penada por la ley. En
consecuencia, el tribunal o juez solamente puede condenar en la medida que, luego de
ponderar las pruebas presentadas en juicio, alcance la conviccion, mas alla de toda duda
razonable, de la participacion y culpabilidad del sujeto. En absoluta armonia con la anterior
norma procesal, nuestra Constitucién Politica de la Republica (CPR) reza en su articulo 19

N°3 Inciso 7° que la ley no puede presumir de derecho la responsabilidad penal.

Es en este contexto que la presente tesis pretende analizar como el delito de
homicidio en rifia en un ordenamiento juridico como el nuestro que consagra
constitucionalmente un principio tan fundamental como el Principio de Legalidad en el
Procedimiento Penal, el cual supone que en el transcurso del mismo el juez se dirija de
acuerdo a las reglas procesales fijadas por el legislador, entre ellas, el estandar probatorio
impuesto para dar por acreditado los hechos y la participaciéon en el delito que se imputa; y, a
Su vez, que se respeten y aseguren de manera igualitaria las garantias, derechos y principios

gue guian el procedimiento penal y que limitan la actividad punitiva del Estado.



CAPITULO I: EL HOMICIDIO EN RINA

1. INTRODUCCION.

El homicidio en rifia se encuentra consagrado en el articulo 392 de nuestro Cadigo Penal, el

que dispone que:

“Cometiéndose un homicidio en rifia o pelea y no constando el autor de la muerte, pero si
los que causaron lesiones graves al occiso, se impondra a todos estos la pena de presidio

menor en su grado maximo.

Si no constare tampoco quienes causaron lesiones graves al ofendido, se impondra a todos

los que hubieren ejercido violencia en su persona la de presidio menor en su grado medio”.

En el presente capitulo, se pretende analizar el origen de esta figura, su evolucion histérica,
su controvertida naturaleza juridica, considerando las diferentes posturas doctrinales v,

finalmente, el tratamiento que se le da en nuestra legislacion.

2. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DE LA FIGURA™,

Las primeras referencias que se tienen de la figura del homicidio en rifia es posible
encontrarlas en el Cédigo de Hammurabi, en el que se contemplaba la hipétesis de una
pelea entre hombres, en que una mujer embarazada era alcanzada por la misma, a

consecuencia de lo cual fallece o da a luz a una criatura muerta.

Tratandose del Derecho Romano, inicialmente existe una decision de Paulo®®,
consistente en que, habiéndose producido una contienda, ignorandose al autor de la herida
mortal, ninguno de los contendores debia ser responsabilizado. Sin embargo, al estimarse
gue esta decision estimulaba el delito, surgié como solucion la Ley Item Mela, que es el lado
opuesto a esta primera decisién. En virtud de esta ley, en aquellos casos en que se

desconocia al autor de una lesion mortal, acaecida en una rifia, se debia hacer responsable

2 BARAONA, Carmen y MENDOZA, Maria, U. Catdlica de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales. Homicidio en rifia o pelea. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. 1973. pp.13 y ss.
13 Julio Cornelio Paulo Prudentisimo, conocido como Paulo, fue uno de los juristas romanos mas influyentes.



a todos los participes de esta. Con todo, se trataba de una pena menos rigurosa que la del

homicidio propiamente tal.

En la Edad Media, época en que Roma era la fuente principal de Derecho, los
practicos del Derecho Penal se vieron enfrentados a decidir si debia dejarse libre a todos los
participantes de una rifia de la cual resultara una muerte de la cual se desconocia su autor, 0
si, por el contrario, se debia castigar a todos los sospechosos, aun cuando no todos fueran
responsables de dicha muerte. La respuesta fue, finalmente, la de establecer una pena

extraordinaria por sospechas.

Este criterio de sancionar el homicidio en rifia por meras sospechas es aquel que se
mantuvo en legislaciones posteriores como, por ejemplo, en el Cbédigo Penal espafiol de
1848. En cambio, cédigos como el aleman y el italiano, en un principio consagraron también
esta formula de atribucion de responsabilidad por sospechas, pero con posterioridad
introdujeron férmulas nuevas de este delito. Estas regulaciones seran analizadas en el

apartado siguiente.

Desde el punto de vista historico, el homicidio en rifia ha tenido una evolucion que se

expresa en dos formas:

1. “En una primera, se toma en cuenta solamente el resultado objetivo verificado en el

curso del conflicto, es decir, estamos en presencia de un delito de dafio o lesion.

2. Y en una segunda forma, se orienta a reprimir el hecho de que ciertos individuos
lleguen a colocarse en una situacion, con grandes posibilidades de que resulten

»l4

ofensas para la integridad corporal o la salud™™ (delito de peligro).

3. REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO.

3.1. Espania.

Las primeras alusiones concretas a la rifia es posible encontrarlas en algunos Fueros, sobre
todo en los de la familia de Ledn, Salamanca y Zamora, los que disponian que “ante la

ignorancia de quién pueda ser el autor de la muerte, seria el familiar mas cercano de la

“ BARAONA, Carmen y MENDOZA, Maria, op. cit., p.17.



victima quien elegiria, a su parecer, como enemigos a dos o cuatros de los participantes,

basandose para ello en cuél era el mas enemigo de la victima®®.

El primer Codigo Penal espafiol en consagrar esta figura fue el Cédigo de 1848, que

la establecié en su articulo 352.

QUINTANO RIPOLLES estima que se trataria de un delito de homicidio por
sospechas y que constituiria un caso de “responsabilidad objetiva levemente disfrazada, un
homicidio putativo que se carga arbitrariamente a una persona por actos no homicidas, sino
lesivos o de violencias™®. En este mismo sentido opina MUNOZ CONDE, quien entiende que
la “ratio legis” del precepto no es el hecho de participar en una rifia, sino este hecho cuando
en el transcurso de la rifia se produce una muerte y no consta quien fue el que la produjo;
ademas, estima que el acontecimiento de la muerte seria una condicién objetiva de
punibilidad®’.

El articulo 344 del Cédigo Penal espafiol castigaba el homicidio cometido entre varias
personas cuando no constaba quien fue el matador, pero si quienes causaron lesiones
graves o leves a lo menos. Este delito fue derogado de la legislacién penal espafiola en la
modificacion introducida al Cédigo Penal espafiol en 1995, sin perjuicio de que en el actual
articulo 154 persiste una figura que castiga la participacién en una rifia utilizando medios
gue pongan en peligro la vida o la integridad de las personas, abandonando de esta forma el

modelo de homicidio por sospechas y consagrando a la rifia como un delito de peligro.

3.2. ltalia.

La legislacion italiana, en una primera oportunidad, consagré el homicidio en rifia como un
delito por meras sospechas. Sin embargo, el Cédigo Penal italiano de 1889 cambié la pena
por sospechas por una pena justificada desde el punto de vista del peligro. En este caso, lo
gque se sanciona es la participacién en la rifia; se considera a la rifia peligrosa en si misma'y,
por tanto, es una figura delictiva autbnoma, punible en si misma y no condicionada a ningun
resultado lesivo o mortal. En efecto, el Cédigo Italiano indicaba en su articulo 588 que “todo

el que participe en una rifia, serd penado con multa de veinticuatro mil liras, como maximo.

> BARAONA, Carmen y MENDOZA, Maria, op. cit., p. 16.

® QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de la Parte Especial de Derecho Penal. Tomo I. Infracciones contra la
ersona en su realidad fisica, 2° Edicion. Madrid. 1972. pp.346 y ss.

"MURNOZ CONDE, F. Derecho Penal Parte Especial. Sevilla. 1976. pp.55-57.



Si en la rifia resulta alguien muerto o con las lesiones personales, la pena seré por el solo

hecho de participacion en rifia, de reclusién de tres a cinco anos”.
El actual articulo 154 del Codigo Penal italiano dispone que:

“Quienes rifieren entre si, acometiéndose tumultuariamente, y utilizando medios o
instrumentos que pongan en peligro la vida o integridad de las personas, seran castigados
por su participacion en la rifia con la pena de prision de tres meses a un afio o multa de

seis a 24 meses”.

De manera que lo que se castiga en la legislacion italiana respecto del homicidio en
rifa es, en definitiva, la sola participacion en la rifia, porque se entiende que se trata de una
situacion que pone en peligro la vida o la integridad de las personas, sin que sea hecesario
para su sancién gue como consecuencia de la rifia existan resultados lesivos o0 mortales en

uno de sus participantes.

3.3. Alemania.

Al igual que en el caso italiano, la legislacion penal alemana en un primer momento
establecio el delito de homicidio en rifia como una hipétesis de delito por sospechas, sin
embargo, luego fue reformado y consagrado como un delito de peligro. No obstante, a
diferencia de la legislacion italiana, el Cédigo Penal aleman de 1871 sanciona la rifia como
un delito condicionado a la muerte o lesién de uno de los participes de esta, operando por lo
tanto como una condicién objetiva de punibilidad. El entonces articulo 227 del Cédigo Penal
aleman establecia que “Cuando en una rifia o agresion hecha por varias personas, se ha
causado la muerte de un hombre o una grave lesién corporal, todo aquel que haya
participado en la rifia o agresién serd penado con prisidon de tres afios, como maximo a

causa de su sola participacién, salvo si se ha visto envuelto en ella sin culpa suya’.
En este mismo sentido el actual articulo 231 sefiala que:

“Quien participe en una rifia 0 en una agresion cometida por varias personas, sera
castigado por el solo hecho de la participacion con pena privativa de la libertad hasta tres
aflos con multa si por la rifa o agresion se causa la muerte de una persona o una lesién

corporal grave.



Segun el inciso 1 no es punible quien haya participado en la rifia o la agresion sin que

se le pueda acusar de esto”.

Como es posible apreciar, o que se castiga es la participacion en la rifia, pero al
utilizar la expresion “si por la rifia...” se deja claro que solo sera sancionado en los casos en
que acontezcan los resultados mencionados, esto es, que se cause la muerte o la lesion

corporal de una persona.

3.4. Argentina.

El Cddigo Penal argentino considera esta figura como un homicidio por sospecha, pero se
sanciona solo a algunos de los intervinientes. En efecto, en virtud de lo que consagra el
articulo 95 del Cdodigo Penal argentino, cuando en una rifia se da muerte a uno de sus
participes, se presume como autores de este a todos aquellos que hayan ejercido violencia

sobre la victima. El mencionado articulo dispone lo siguiente:

“Cuando en una rifia en que tomaren parte mas de dos personas, resultare una
muerte, sin que constare quiénes la causaron, se tendra por autores a todos los que
ejercieron violencia sobre la persona del ofendido y se aplicara reclusién o prision de dos a

seis anos”.

3.5. Otras legislaciones.

Paises como Brasil (art. 137), Uruguay (art. 323), Suiza (art. 133) y Venezuela (art. 427),
consagran la rifia en sus Cadigos penales siguiendo el modelo italiano, esto es, como un

sistema de participacion personal y autbnoma, manteniendo la especialidad.

Por otra parte, paises como Haiti, Puerto Rico, Republica Dominicana y Colombia,
siguiendo el modelo de Francia, no consagran este delito en su legislacion penal. En cambio,
Cuba y Chile optaron por el modelo espariol, considerando al homicidio en rifia como un

delito de homicidio por sospecha.



4. NATURALEZA JURIDICA.

Una de las principales interrogantes acerca del homicidio en rifia es su naturaleza juridica.
En el intento de los autores de darle una interpretacion coherente con los principios
generales del Derecho, la doctrina ha planteado diversas teorias respecto de ella. Por lo
mismo, no existe uniformidad a su respecto. Entre las diversas interpretaciones que es

posible distinguir se encuentran las siguientes:

1. Homicidio por sospecha.
2. Delito de peligro.

3. Otras interpretaciones.

4.1. Homicidio por sospecha.

a. Baraona y Mendoza.®

A juicio de CARMEN BARAONA y MARIA MENDOZA el homicidio en rifia consagrado en

nuestra legislacion “constituye un tipo de responsabilidad netamente objetiva”®

en que se
sanciona a una persona sin establecer su culpabilidad respecto del homicidio, y afirman que
se trataria de un homicidio por sospechas, considerando esta como la Unica interpretacion
posible dada la forma en que este delito fue tipificado por nuestro legislador. Son de la
opinién de eliminar esta figura de nuestro ordenamiento juridico, puesto que un delito basado
en meras sospechas es totalmente contrario a nuestro Derecho, y abogan la idea de

establecer una figura mas perfecta.?

A diferencia de autores como POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA, BARAHONA y
MENDOZA sostienen que el homicidio en rifia es un delito de homicidio, por cuanto lo
exigido es “matar a otro”. Reafirman esta concepcion en la circunstancia de que el legislador
establecio esta figura dentro del titulo de los homicidios, entre los delitos que atentan contra
la vida humana, lo que seria indicio de que el legislador penal lo consideré como homicidio y
no como delito de lesiones.

8 BARAONA, Carmen y MENDOZA, Maria, op. cit., pp.45y ss.
Y 1bid., p.9.
%% |bid., p.10.



Agregan, ademas, que este delito constituye un homicidio especialisimo distinto a las
otras figuras de homicidio, puesto que, debido a que no es posible individualizar a su autor,
para sancionar no es necesaria la comprobacién de la concurrencia del homicidio respecto
de los sujetos activos del delito, sino que bastaria con la constatacion de la realizacion del

tipo de lesiones graves o de la violencia en contra de la victima.

Al tratarse de un delito de homicidio, el bien juridico protegido es la vida humana,
entendiéndolo como un delito de dafio y no de peligro. Esto porque entienden que el
precepto resulta aplicable en los casos en que se ha consumado un homicidio. Agregan que
si se tratara de un delito de peligro como se ha intentado sostener, no se sancionaria
solamente a aquellos que han lesionado a la victima, sino que se sancionaria a todos
quienes hayan desplegado la misma conducta (lesionar) respecto de los demas participes de
la rifia, ya que todos se han visto expuestos al peligro que el contexto supone. En esa misma
linea, afirman que desde el momento en que se exige algo mas que lesionar para que se
configure el tipo penal, esto es, la muerte (dafio efectivo al bien juridico), deja de ser
plausible sostener que se trata de un delito de peligro concreto, ya que, de ser asi, la

causacién de lesiones seria suficiente para la aplicacién del tipo penal.

b. José Maria Rodriguez Devesa.*

RODRIGUEZ DEVESA, espafiol, sostiene que el delito de homicidio en rifia corresponde a
los llamados delitos de sospecha. Refiriéndose a la tipificacion del Codigo Penal espafiol,
sefala que, tal como esta redactada la disposicion, la pena que se impone no puede sino
basarse en la sospecha, falta de prueba, de haber contribuido a la causacion de un
homicidio. A este respecto cabe recordar que este delito actualmente se encuentra derogado
de la legislacién espafiola, pero que el antiguo articulo 344 del CdAdigo espafiol, al que este

autor hace referencia, fue la base de nuestro articulo 392.

Frente a la interpretacién que formulan DEL ROSAL, COBO y MOURULLO respecto
del homicidio en rifia, relativa a que se trataria de un delito contra la integridad corporal y no
contra la vida, porque la pena se impondria por las lesiones y no por el homicidio,
RODRIGUEZ DEVESA sefiala que s6lo podria sostenerse si se desconectan las lesiones y

el resultado de muerte. Sin embargo, estima que no es asi como ocurre en los hechos,

2! RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal. Parte Especial. 6° Edicion. Madrid. 1975. p.69 y ss.



desde el momento en que las lesiones han de ser inferidas a la persona que resulté muerta,
y se castiga al autor de estas precisamente porque se desconoce al autor de la muerte. En

consecuencia, la “ratio legis” estaria en la muerte y no en las lesiones.

Por dltimo, este autor estima que la muerte constituye una condicién objetiva de

punibilidad.

c.  Francisco Mufioz Conde.?

MUNOZ CONDE adhiere a la tesis del homicidio en rifia como “delito de sospecha”,
entendiendo que la ratio legis del precepto no es la participacion en la rifia, sino que este
hecho cuando en el transcurso de la rifia se produce una muerte y no consta quién fue el que

la produjo.

Considera que lo que hace el Codigo es establecer una serie de presunciones vy, al
igual que RODRIGUEZ DEVESA, estima que la ocurrencia de la muerte es una condicién

objetiva de punibilidad.

4.2. Delito de peligro. *

Como se dijo anteriormente, tanto la legislacion italiana como la alemana, si bien en principio
consideraron al homicidio en rifia como delito de sospecha, con posterioridad crearon una
nueva figura entendida como delito de peligro, colocando el énfasis ya no en los resultados

de la rifia, sino que en la mera participacion en esta.

a.  Concepcion italiana.

Como ya se ha dicho, en la legislacion italiana el delito de homicidio en rifia se reduce a la
sola participacion en la rifia, siendo los resultados lesivos o mortales solo agravantes para

todos los participantes de esta, por ende, las lesiones y la muerte no forman parte del tipo

22 MuNOZ CONDE, F, op. cit., pp. 55-57.
2 BARAONA C., MENDOZA, M, op. cit., pp. 26-32.



penal. En consecuencia, en esta configuracion de la figura tipica no es relevante el resultado
de la rifia, sino que solo lo es la participacion en esta, siendo suficiente para que el delito se

encuentre consumado.

Esta figura constituye un delito de peligro, destinada a prevenir los peligros contra la
vida y la integridad fisica de las personas provenientes de una rifia; por ende, lo que se
castiga o sanciona es exclusivamente la participacion en la rifia con prescindencia de los
resultados, ya que con el solo hecho de participar en ella, se est4 colocando en peligro los
bienes juridicos protegidos. Por lo tanto, siempre que se participe en una rifia habra sancién,

aun cuando no se llegue a verificar un resultado de lesiones o de muerte.

Segun MAGGIORE, “para que el resultado de muerte o lesiones produzca el efecto
de agravar la pena, es preciso que dicho resultado sea la consecuencia de la rifia y no que
se deba a una situacion fortuita ajena al desarrollo de la rifia ya que cada uno de los
participantes debe haber puesto una cuota de dolo, de preterintencion o de culpa aunque

sea levisima en la produccion de ese resultado”.?

En opinibn de BARAONA y MENDOZA, “esta construccion del homicidio en rifa es,

quizés, la mas correcta de las que se han formulado®

, puesto que, al considerar autbnoma
e independiente a la rifia de cualquier resultado y, por ende, prescindir de la identidad del
autor de dicho resultado, se elimina cualquier posibilidad de configurarse una
responsabilidad objetiva. Asimismo, opinan que es correcto que el resultado lesivo o mortal
de la rifia opere solamente como agravante para todos los participes de esta, ya que todos
de alguna manera han contribuido a dicho resultado con su actuar, siendo innecesario

determinar al autor de las lesiones o del homicidio.

b.  Concepcion alemana.

La legislacién penal alemana, al igual que la italiana, establece esta figura como un delito de
peligro. En este caso se trata de un delito condicionado consistente en la mera participacion
en la rifa, pero, a diferencia del caso italiano, las lesiones o muerte no son ya solo

agravantes, sino que son condicion objetiva de punibilidad. Es decir, lo que se castiga es la

** GIUSEPPE MAGGIORE. Derecho Penal, Parte Especial. 1955., citada en BARAONA, C. y MENDOZA, M., op.
cit., pp. 27 y 28.
> BARAONA, C. y MENDOZA, M., op. cit., p. 28.



sola participacion en la rifia, pero so6lo si se da la condicion objetiva de punibilidad: el

resultado de muerte o de lesiones graves.

De la redaccion del articulo 231 del Cédigo Penal aleman, se entiende que la
conducta tipica del autor radica en la participacion en la rifia y que esta debe ser culpable
para ser sancionable. Asi, el Inciso 2° de esta disposicion indica que “Segun el inciso 1 no es

punible quien haya participado en la rifia o la agresion sin_que se le pueda acusar de esto”.

En este mismo sentido, el anterior articulo 227 sefialaba que todo aquel que haya participado
en la rifia sera sancionado por su sola participacion, “salvo si se ha visto envuelto en ella sin
culpa suya”. Asimismo, respecto a la participacién, BARAONA Y MENDOZA indican que la
participacion del autor en la rifla puede ser psiquica o fisica, sin ser necesario que haya

tomado parte de manera directa. Asi, bastaria con que incite a los que en ella intervienen.

4.3. Otras interpretaciones.

a. Politoff, Bustos y Grisolia.?®

Los profesores POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA han intentado crear una teoria que no
contradiga los principios basicos del Derecho, ya que consideran que es obligacion del
intérprete hacer el esfuerzo de elaboracion dogmatica de los preceptos referidos a la rifia
(arts. 392, 402 y 403) “de modo que no contradigan la l6gica interna del sistema fundado en
la responsabilidad penal individual no delegable ni susceptible de presumirse de derecho y
en el principio de la tipicidad y de la culpabilidad”. En este intento, han asimilado nuestra
figura del homicidio en rifia al modelo italiano y aleman, los que, como fue visto, se basan en

el peligro.

En efecto, si bien nuestra figura del homicidio en rifia fue establecida teniendo como
base la figura del homicidio en rifia del Cédigo Penal espafiol de 1848, cuya figura constituye
un delito por sospecha, estos autores, en su intento por acomodar el tipo penal a los
principios generales del Derecho, han intentado explicarlo desde la concepcién del delito de

peligro.

% POLITOFF, S, BUSTOS, J y GRISOLIA, F., op. cit., pp. 339 y ss.
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Entienden que el delito en cuestion no es una figura de homicidio ni una presuncion
de autoria de este. No seria lo primero porque esta figura opera cuando la conducta
homicida no es incriminable por desconocerse su autor y, en consecuencia, no se estaria
castigando al que mata a otro, sino al que ha causado lesiones graves en una rifia, por lo
tanto, es la causacion de lesiones la conducta tipica. No seria tampoco una presuncién de
autoria, sefialan, porque la ley no lo dice, porque en materia penal estan prohibidas las
presunciones de derecho y porque el tratamiento mas benévolo de esta figura en
comparacion con el homicidio sélo se puede explicar por la no identificacién de su autor.?” En
definitiva, entienden que el tipo del homicidio en rifia consiste en causar lesiones graves en
una rifia, las que serdn sancionadas siempre que concurra la condicion objetiva de

punibilidad: la muerte de la victima de las lesiones graves.

Asi, siguiendo a DEL ROSAL, COBO Y MOURULLO, entienden que no se castiga a
los autores de lesiones graves o de violencia porque se presuma que son los autores de la
muerte, “sino Mas bien porque han realizado lesiones graves o ejercido violencia en una rifia
de tamafa gravedad y de suyo tan peligrosa que en ella, por las razones que sean y sea el
que fuere, se ha ocasionado una muerte”.”® Es decir, como ellos sefialan, al desvalor propio
de las lesiones se afiade el desvalor de haber intervenido en una situacion de peligro (la
rifia), sumandole la condicién objetiva de punibilidad: la muerte. Se trataria de un delito de
doble actividad: inferir lesiones y participacion en la rifia; respecto de ambos debe concurrir

dolo, ya sea directo o eventual.

Advierten que las lesiones de las que habla el precepto son las lesiones graves del
articulo 397 N°2 y no de las lesiones gravisimas del articulo 397 N°1, ya que, en caso de

tratarse de lesiones gravisimas, prevalece esta figura por sobre el homicidio en rifia.

b.  Alfredo Etcheberry.?

ETCHEBERRY es de la opinién de que el homicidio en rifia no es una figura especial de
homicidio. Considera que, tipicamente, este delito sera un homicidio simple o un parricidio,

pero que, sin embargo, se le da un tratamiento diferente por el hecho de que no es posible

2" pPOLITOFF, S., BUSTOS, J., GRISOLIA, F., op. cit., p. 341. )

% DEL ROSAL, COBO Y MOURULLO. 248p., citado en POLITOFF, S., BUSTOS, J., GRISOLIA, F., op. cit.,
.350.

E)g ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IIl. 3° Edicion. Santiago de Chile. Editorial

Juridica de Chile. 1997. pp. 79y ss.
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determinar al autor de dicho delito. Para este autor, el articulo 392 establece una regla
especial para sancionar a quienes causaron lesiones graves 0 a los que ejercieron violencia

sobre el ofendido en caso de no poder identificarse a quienes causaron las lesiones.
Para poder aplicar este precepto, sostiene que deben concurrir dos requisitos:

1. La comisién de un homicidio en rifia o pelea.

2. La imposibilidad de determinar quién es el autor o, en subsidio, quiénes son los

autores de las lesiones graves, si las hubo.

Este autor considera que esta figura penal no es una excepcion al principio “no hay
pena sin culpa” o, lo que es igual, al “principio de culpabilidad”. Al respecto, distingue dos

situaciones:

1. En el caso en que se sanciona a los autores de lesiones graves, no es posible
considerar que se estd sancionando a inocentes, puesto que todos son autores de

lesiones graves y, con certeza, uno de ellos seria el autor del homicidio.

2. En el caso en que se sanciona a quienes han ejercido violencia, sefiala que, en
principio, podria parecer que se viola la garantia, ya que la violencia no es delito si de
ella no resultan lesiones, pero que, sin embargo, esta conducta ha cooperado en el
resultado y, en tal sentido, constituye complicidad en el homicidio. En consecuencia,

tampoco se viola el principio.

A diferencia de POLITOFF, BUSTOS Y GRISOLIA, ETCHEBERRY indica que las
lesiones a las que se refiere el articulo 392 del Cddigo Penal deben ser las del articulo 397
N°1, esto es, las lesiones gravisimas, puesto que, si resulté la muerte, no puede pensarse
gue se trate de las lesiones graves del articulo 397 N°2 (que producen enfermedad por mas

de treinta dias).

Por dltimo, respecto a lo planteado por ETCHEBERRY, algunos comentarios u

observaciones:

1. Senalar que no se viola el principio “no hay pena sin culpa” por la circunstancia de
que se esta sancionando a quienes han cometido lesiones o ejercido violencia y, por
ende, no se esta sancionando a inocentes, me parece poco preciso, porque si bien

esto es asi, lo que hay que preguntarse en esta figura es si el sujeto es inocente de

12



homicidio, ya que es ese delito el que se le imputa, por lo tanto, la culpabilidad del
sujeto debe ser en relacion con el homicidio y no en relaciéon con las lesiones o la

violencia.

2. No necesariamente el autor del homicidio se encuentra “con certeza” entre los
autores de lesiones o entre los que han ejercido violencia sobre la victima. Podria
darse el caso de que quien cometi6 la accién matadora no se encuentre entre estos
sujetos. Por otra parte, afirmar que se sanciona por homicidio a todos los que han
causado lesiones o, en subsidio, a los que han ejercido violencia sobre el occiso,
porque se cree “con certeza” que entre ellos se encuentra el autor del homicidio, pero
desconociendo cudl de todos ellos es el autor, no hace mas que reafirmar la tesis de

gue el homicidio en rifia es un homicidio por sospecha.

C. Mario Garrido Montt.

GARRIDO MONTT estima que el homicidio en rifia constituye un delito sui generis de
lesiones. No seria un homicidio porque lo que se sanciona serian las lesiones graves o la
violencia ejercida sobre el occiso, y no la muerte del mismo. No seria tampoco un delito de
sospecha, porque aun cuando “se sepa positivamente que el sujeto activo de lesiones no es

el autor de la muerte, la norma debe aplicarse”.*°

Considera que la naturaleza juridica de esta figura no es relevante en la practica,
puesto que es de escasa aplicacion en los tribunales, pero, aun asi, es de la opinion de que
es inadecuada y andmala, puesto que, si bien se encuentra dentro del parrafo del homicidio,
lo que se sanciona de forma agravada es el empleo de violencia en contra de la integridad
fisica de una persona durante una rifia. Estima que el desconocimiento de la identidad del

autor de la muerte es condicién objetiva de punibilidad.

Finalmente, aunque considera interesante la tesis de POLITOFF, BUSTOS vy
GRISOLIA, quienes intentan ajustarla a derecho, opina que es una figura injustificable y que

debe ser eliminada de nuestro catalogo de delitos.

** GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte Especial, Tomo lll. 4° Edicion. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. 2010. 122p.
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5. NUESTRA LEGISLACION.

5.1. Elementos objetivos.

a.  Sujeto activo y sujeto pasivo.

Dada la configuracion de nuestra figura, los sujetos activos del homicidio en rifia s6lo lo son
aguellos que causen lesiones graves, o, en su defecto, aquellos participantes que hayan
ejercido violencia sobre el ofendido. No son sujeto activo, por tanto, todos los participantes

de la rifa.

El sujeto pasivo es la persona que, a consecuencia de la rifia, fallece. En caso de
haber méas de un lesionado gravemente, solo sera sujeto pasivo del homicidio en rifia el o los
fallecidos; los demas, en cambio, podran ser sujeto pasivo del delito de lesiones graves del
articulo 397 N°2 (o de lesiones gravisimas del articulo 397 N°1, si se adopta la posicion de
ETCHEBERRY).

GARRIDO MONTT es de la opinién de que el sujeto pasivo necesariamente debe ser
uno de los participantes de la rifia y que, por lo tanto, la muerte de una persona que es ajena

a la rifia, aunque sea consecuencia de esta, no es cubierta por la figura del articulo 392.%

b.  Accion tipica o conducta punible.

La accién tipica o la conducta punible es la de causar lesiones graves o la de ejercer
violencia en el marco de una rifia, que tiene como consecuencia o desenlace un homicidio.
Como se desconoce quién matd, no es posible que la conducta punible sea la de “matar a
otro”, por lo que, basta con la determinacion de aquellos que causaron lesiones graves en el

ofendido o, en subsidio, de aquellos que ejercieron violencia sobre su persona.

Para ETCHEBERRY, como no es posible determinar al autor del homicidio, el articulo
392 lo que hace es consagrar una regla especial para sancionar -a titulo de homicidio- a

guienes causaron lesiones graves y, en subsidio, a los que ejercieron violencia sobre la

¥ GARRIDO MONTT, Mario, op. cit., p.127.
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victima. GARRIDO MONTT, en cambio, es de la opinidbn de que el delito establecido en el
articulo 392 es una figura sui generis de lesiones y no un delito de homicidio, ya que lo que
se sanciona son las lesiones o la violencia, mas no la muerte. A su turno, POLITOFF,
BUSTOS Y GRISOLIA sefialan que la conducta punible consiste en causar lesiones graves
en una rifia o pelea (situacién de peligro), siempre que se dé la condicion objetiva de

punibilidad: la muerte.

C. Concepto de Rifia.

POLITOFF, MATUS y RAMIREZ sefialan que la rifia es un “enfrentamiento tumultuario entre
tres 0 mas personas que se atacan reciprocamente, donde, por tanto, reina la confusion y no

resulta posible determinar con exactitud quién y qué clases de golpes da o recibe”.

BARAONA y MENDOZA, a su turno, definen a la rilia como un “acometimiento
reciproco, tumultuario y no necesariamente subito, aun no sangriento, que surge mas o
menos espontdneamente entre grupos de contendores pertenecientes a diferentes bandos,
los cuales actlan los unos contra los otros con reciproco propésito de vencerse, ya sea
llevados por motivos de orden privado o publico y que se desenvuelve en contacto o a
distancia”® Sefialan que no seria necesario que la rifia sea con armas ni que los bandos o

grupos se encuentren determinados, puesto que lo esencial es que la rifia se vuelva confusa.

Por su parte, GARRIDO MONTT entiende por rifia “el mutuo acometimiento de un
grupo de individuos, normalmente indeterminado (se acepta que por lo menos deben ser
tres), existiendo confusion del sentido en que lo hacen (quedan comprendidos los

apaciguadores)”.>*

ETCHEBERRY, siguiendo a LABATUT, sefiala que rifia o pelea es el “acometimiento
reciproco que surge mas 0 menos espontdnea y repentinamente entre mas de dos

personas”.*® Los elementos de esta definicion serian:

1. Que exista un acometimiento reciproco, esto es, empleo reciproco de violencia fisica.

2. Que surja de manera mas o0 menos espontanea, es decir, que no sea concertado.

%2 POLITOFF, S., MATUS, J. Y RAMIREZ, M., op. cit., p. 160.
% BARAONA, C., Y MENDOZA, M., op. cit., p. 61.

* GARRIDO MONTT, M., op. cit., p. 125.

% ETCHEBERRY, A., op. cit., p. 79.
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3. Que intervengan mas de dos personas; si el acometimiento se diera entre dos

personas solamente, seria perfectamente posible determinar al autor del homicidio.

Parece haber consenso en que deben intervenir al menos tres personas. En cuanto a
la posicion de las personas en la rifia, es necesario que los tres sujetos se agredan
mutuamente, puesto que, si dos de ellos acometen en contra del uno, no estaremos en
presencia de una rifia. Asi lo indican POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA, quienes entienden
gue habra rifia cuando el acometimiento se dé entre cuatro individuos (dos de cada lado, de
forma tal que se puedan formar grupos), pero igualmente lo sera si los intervinientes son
tres, siempre que estas combatan todas y cada una de ellas entre si. En ese mismo sentido
estda GARRIDO MONTT®,

En cuanto a la subitaneidad de la rifia, esta quiere decir que el enfrentamiento sea
espontaneo, de improviso, sin acuerdo previo entre los participantes. Hay quienes
consideran este elemento como imprescindible para que se pueda configurar la rifia a la que
se refiere el articulo 392, pero también hay quienes no lo consideran como un elemento que
necesariamente debe concurrir para que estemos en presencia del precepto en comento. En
el primer sentido se encuentra ETCHEBERRY, quien, como ya se menciongd, incluye entre
los elementos de la definicion de rifia que, esta “surja de manera mas o menos espontanea,
es decir, que no sea concertado”. En el segundo grupo esta POLITOFF, BUSTOS vy
GRISOLIA, GARRIDO MONTT y BARAONA y MENDOZA; los primeros creen que no se
trata de un requisito de la rifia por dos razones: (1) porque la ley no lo menciona y (2) por el
fundamento que le dan a la figura: tipo calificado de lesiones, en que el agravante es la
participacion en una situacién de peligro; siendo asi, resulta irrelevante la subitaneidad.
GARRIDO MONTT estima que la subitaneidad no es un elemento o caracteristica
fundamental de la rifia y que esta puede comenzar de manera predeterminada y en su
desarrollo volverse tumultuaria y adquirir el caracter de rifia en el sentido normativo.®” Por
altimo, BARAONA Y MENDOZA indican que no seria un requisito de la rifia, aun cuando en
los hechos se da con frecuencia y, al igual que POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA,

argumentan que la ley no exige tal caracter.

Si bien hay diferentes posturas en cuanto a la subitaneidad, parece haber acuerdo en
cuanto a que el elemento indispensable de la rifia o pelea es la confusion. La confusion

supone que se haga imposible poder determinar el rol que a cada uno de los participantes le

% GARRIDO MONTT, M., op. cit., p. 125.
%7 Ibid. p.125.
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ha correspondido en la rifia, lo que a su vez impide la individualizacion del autor del
homicidio, elemento esencial para la aplicacién de esta figura. De esta forma, se hace
imposible poder determinar la responsabilidad de cada uno de los participes del
enfrentamiento. A su respecto, POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA indican que la confusion o
desorden no solo tiene importancia con relaciéon a la imposibilidad de determinar el rol que a
cada uno de los intervinientes le ha correspondido en la rifia, sino que ademas lo tiene

respecto al ambito de los riesgos que el enfrentamiento tumultuario puede acarrear.

d. Resultado.

Se trata de un delito de resultado que, por tratarse de un homicidio, este es representado por

la muerte de otro.

Como se ha indicado, autores como POLITOFF, BUSTOS Y GRISOLIA, le dan al
resultado de muerte el caracter de condicién objetiva de punibilidad. Lo mismo ocurre en el
caso de la concepcion alemana, legislacion en la cual se castiga la participacion en la rifia

siempre que se hayan ocasionado lesiones graves o la muerte.

En el caso italiano, el resultado de muerte no es ya una condiciébn objetiva de
punibilidad, sino que adquiere el caracter de agravante; lo que se sanciona es la mera
participacién en la rifia, pero el resultado muerte de la rifia juega el rol de agravante respecto

de todos los participes de la rifia.

BARAONA Y MENDOZA son de la idea de que el resultado de muerte es un
elemento del tipo penal y, como tal, debiera ser abarcado por el dolo, “pero dada la especial
naturaleza de esta figura, en la que se castiga, como repetimos, por sospechas basadas en
el desconocimiento del autor del autor, este resultado muerte no es abarcado por el dolo y es
mas bien un elemento netamente objetivo. Se reemplaza aqui el dolo por la presuncion de

autoria fundamentada en el hecho de haber causado lesiones graves o ejercido violencia”®.

5.2. Elemento subijetivo.

% BARAONA, C. Y MENDOZA, M., op. cit., p.65.
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POLITOFF, BUSTOS Y GRISOLIA sostienen que, respecto al aspecto subjetivo de este
delito, es un delito de doble actividad: supone dolo de lesionar (directo o eventual) y dolo de
rifia (directo o eventual). Descartan la hipétesis de lesiones graves preterintencionales,

unidas al dolo de participar en la rifia.*®

Para GARRIDO MONTT, el tipo subjetivo siempre requiere de dolo, tanto respecto a
la participacion en la rifia como con relacion a las lesiones. No es exigible que el dolo se
extienda a la muerte posterior de la victima. Asi también, excluye los malos tratos y las
lesiones causados con culpa, porque entiende que los tipos penales deben ser interpretados
de manera restrictiva y porque la “violencia” del inciso segundo conlleva una voluntad dirigida
a maltratar o emplear fuerza, lo que descartaria la posibilidad de descuido o falta de cuidado

que supone la culpa.*’

En el mismo sentido, BARAONA y MENDOZA sefialan que, a pesar de que entienden
que lo que se sanciona en el articulo 392 es el homicidio y no la rifia, dado que se
desconoce al autor del homicidio, no es posible vincular el elemento subjetivo a este, puesto
que no existe relacion causal entre la accién de alguno de los participantes de la rifa y el
resultado (muerte). Asi, indican que el tipo subjetivo del homicidio en rifia supone el dolo de
lesionar o de violentar, ya sea dolo directo o eventual, y ademas debe haber dolo de rifia, es
decir, voluntad y conciencia de tomar parte en ella, el que también puede ser directo o
eventual. No descartan la posibilidad de que pueda darse el caso de homicidio en rifia
culposo, aunque agregan que es dificil que se dé en los hechos el caso de que el homicidio
se deba a lesiones causadas en rifla culposamente, dada la naturaleza de la figura y al
medio empleado, que hacen que en la mayoria de los casos deba existir a lo menos dolo

eventual.*

¥ POLITOFF, S., BUSTOS, J., GRISOLIA, F., op cit., p. 351.
‘O GARRIDO MONTT, M., op. cit., pp. 126 y 127.
“I BARAONA, C., Y MENDOZA, M., op. cit., pp. 69 y 70.
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CAPITULO II: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

1. ORIGEN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA PENAL.

Desde un punto de vista funcional, el Derecho Penal es una forma de control social. Toda
comunidad o todo grupo de personas, como lo es una sociedad inserta en un Estado,
requiere de la existencia de ciertas formas de control para su convivencia adecuada, y el
Derecho Penal es, precisamente, una de estas formas de control. Sin embargo, asi como el
Estado busca proteger al individuo por medio del Derecho Penal, un Estado de Derecho
debe proteger también al ciudadano del Derecho Penal®’. Para hacer esto, el Derecho se
sirve de herramientas juridicas para limitar la potestad punitiva del Estado, evitando de esta
forma que el ius puniendi estatal se convierta en un poder-deber por medio del cual se actue
arbitrariamente. Una de esas limitaciones es el Principio de Legalidad, que constituye una

limitacion de caracter formal.

El principio de legalidad en materia penal corresponde a la maxima garantia de las
que disponen los ciudadanos para que el ejercicio de la potestad punitiva del Estado sea,
efectivamente, una manifestacion legal y que limita la intervencion del Estado mas alla del

ambito y forma en que la ley le permite actuar.

Este principio es una de las conquistas del pensamiento liberal ilustrado, y que, en
cuanto a su fundamentacion, se pueden distinguir cuatro puntos de partida distintos, aunque
relacionados, cuyo conocimiento se hace necesario para la exegesis del principio actual.
ROXIN distingue entre una justificacion juridicopolitica y una juridicopenal, pudiéndose dividir
a ambas en dos componentes de legitimaciéon distintos. Estas justificaciones son las

siguientes:*

a. Elliberalismo politico.

Un postulado central del liberalismo politico dice relacion con la exigencia de
vinculacion del ejecutivo y del poder judicial a leyes formuladas de modo abstracto.
Muchas fundamentaciones modernas del principio de legalidad se relacionan con la

idea de que los gobernantes y los jueces, a menudo dependientes de la burguesia,

42 ROXIN, C. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito. Madrid.
Editorial Civitas. 1997. 137p.
“3ROXIN, C., op, cit., p.144 y ss.
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no pudieran ejercer la potestad punitiva a su libre arbitrio, sino solo en la medida en
gue haya una clara precision legal de aquella. Esta fue una de las grandes conquistas
de la burguesia en su enfrentamiento con el absolutismo. El objetivo es asegurar,
mediante la vinculacién del poder del Estado a la ley abstracta, la libertad del
ciudadano frente a las intromisiones de la autoridad.

Democracia y divisién de poderes.

La segunda fundamentacion radica en el principio de la democracia basada en la
division de poderes. “La aplicacion de una pena constituye una injerencia tan dura en
la libertad del ciudadano que la legitimacién para determinar sus presupuestos sélo
puede residir en el Parlamento, que representa mas directamente al pueblo como
titular del poder del Estado. A través de la division de poderes se libera y se prohibe
al juez de crear derecho y se le reduce su funcién a la mera aplicaciébn de este,
mientras que al poder ejecutivo se le excluye totalmente de la posibilidad de cooperar

en la punicién y de ese modo se impide cualquier abuso de poder en este campo”.

Esta linea de fundamentacion hay que considerarla en conexiéon con la anterior,
porque, por una parte, el principio de division de poderes, desarrollado por
Montesquieu, es una consecuencia constructiva del principio liberal del dominio de la
ley; y, por otra, porque la democracia y la division de poderes no podria fundamentar
la prohibicion de retroactividad, propia del principio de legalidad, ya que esta no
afectaria a la vinculacion del juez a la ley ni a la preeminencia del legislativo, por

ende, su inadmisibilidad solo se puede derivar de lo expuesto en el punto anterior.

Prevencién general.

En tercer lugar, se encuentra la fundamentacion de naturaleza juridicopenal que
originariamente se basa en la “teoria de la coaccion psicolégica” de FEUERBACH. Si
bien este autor no es el creador del principio de legalidad, si fue el creador de la
actual formula “nulla poena sine lege”, y ademas le afiadi6 una fundamentacion

autobnoma desde la teoria de la pena:
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“Si el fin de la conminacién penal consiste en la intimidacion de potenciales
delincuentes, la determinacién psiquica que se pretende solo se puede lograr si antes
del hecho se fija en la ley del modo méas exacto posible cual es la accion prohibida;
pues si falta una ley previa o esta es poco clara, no se podra producir el efecto

intimidatorio, porque nadie sabré si su conducta puede acarrear una pena o no”**.

En efecto, la “teoria de la coaccion psicologica” o “teoria de la prevenciéon general
negativa”, de la cual Feuerbach es el principal exponente, asigha a la pena el objeto
de intimidar a la sociedad para, de esta forma, evitar o prevenir la comision de delitos
en el futuro. Esta intimidacion se lograria a través del establecimiento de una pena a

determinadas conductas.

En este sentido, COBO DEL ROSAL expresa que “la formulacién clasica del principio
de legalidad en materia penal se debe a FEUERBACH que lo enuncia en los
siguientes términos: ‘Toda aplicacién de una pena supone una ley previa anterior
(“nulla poena sine lege”); la aplicacion de una pena presupone la realizacion de la
infraccion prevista en la figura legal (“nulla poena sine crimine”); la infraccion viene

determinada por la pena legal (“nullum crimen sine poena legali”’)”*.

En definitiva, de acuerdo con el principio de legalidad, el juzgador no puede sancionar
conductas que no estén previamente tipificadas en la ley como delito, asi como

tampoco podra aplicar penas que no estén determinadas o establecidas en la ley.

d. El principio de culpabilidad.

Por dltimo, la otra fundamentacion juridicopenal deriva del principio de culpabilidad.
“Si la pena presupone culpabilidad, solo se podra hablar de culpabilidad si antes del
hecho el autor sabia, o al menos hubiera tenido la oportunidad de averiguar, que su
conducta estaba prohibida; pero ello presupone a su vez que la punibilidad estuviera

determinada legalmente antes del hecho”*.

“ ROXIN, C., op, cit., p.146.

4 COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T. Derecho Penal. Parte General. 4° Edicién. Valencia. Tirant Lo
Blanch, 1996. p.61.

“% Ibid. p.146.
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En lo relativo a su consagracion, “el principio de legalidad se encuentra por primera
vez en 1776 en las Constituciones de algunos Estados federados americanos (Virginia,

»47

Maryland)™*, en la Constitucion Americana de 1787 y en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. En el articulo 8° de dicha Declaracion se dice que: ‘La ley
solo puede establecer las penas estrictamente necesarias; nadie puede ser penado sino en

virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada*®.

Respecto a su consagracion nacional, el principio de legalidad se encontraba
consagrado, a nivel constitucional, en el articulo 11 de la Constitucion Politica de 1925,
siendo reemplazado por el actual inciso octavo del articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica
de la Republica de 1980, con arreglo al cual “Ningun delito se castigara con otra pena que la
que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién a menos que una nueva
ley favorezca al afectado”. Desde el ambito legal, el articulo 18 inciso primero del Cédigo
Penal establece que “Ningun delito se castigara con otra pena que la que le sefale una ley

promulgada con anterioridad a su perpetraciéon”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del afio 1996,
dispone en su articulo 15.1 que “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos seguin el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Ademas, se encuentra acogido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 4 de

noviembre de 1950.

2. SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA PENAL.

Con arreglo al principio de legalidad en materia penal, “no hay delito, ni es posible la

imposicion de una pena sino cuando existe una ley que incrimine el hecho respectivo,

estableciendo, ademas, la clase de castigo a que se encuentra sometido™®.

*” COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p. 142.

“SVILLAVICENCIO VEGA, R. Principio de Legalidad y tipo imprudente. Memoria para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile. Valdivia, Chile. 2004. p.6.

49 CURY URZUA, E. Derecho Penal. Parte General. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. 1992. p.141.
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En una primera aproximacion, CURY nos sefiala que el principio de reserva o de
legalidad tiene varios significados, pero que, sin embargo, existiria un acuerdo relativamente
amplio para considerar que esos diferentes contenidos del principio serian, en realidad,
complementarios y que se encontrarian relacionados tan estrechamente que la
inobservancia de cualquier traeria aparejada la de todos. En este sentido, MAURACH sefiala
que el principio cumple tres funciones, formuladas de manera sintética de la siguiente
manera: “nullum crimen, nulla poena sine lege, PREVIA, SCRIPTA et STRICTA” esto es, “no

150

hay delito ni pena sin una ley previa, escrita y estricta™. Que la ley sea previa, escrita y

estricta significa que:

a. Previa. En este primer sentido, el principio de legalidad implica que la ley penal no
puede aplicarse retroactivamente. Sin embargo, en el ordenamiento juridico existe
una excepcion para la irretroactividad de la ley penal: puede aplicarse
retroactivamente cuando esta aplicacion retroactiva resulte beneficiosa para el

acusado.

b. Escrita. Este segundo sentido es una consecuencia de que la ley penal debe ser una
creacion legislativa conforme a las reglas constitucionales relativas a la materia. Por
su parte, desde el punto de vista de fondo, significa que la costumbre nunca puede
ser fuente creadora de delitos ni de penas. Paralelamente, no puede derogarse un
delito por la costumbre o por el desuso de la norma, sino que la ley penal solo puede

ser derogada por una norma de igual rango (ley).

c. Estricta. En el tercer sentido, se alude a dos principios:
i. Tipicidad: Lo que hace el legislador al cumplir su funcién de legislar sobre delitos
y penas es crear tipos penales. De acuerdo con este principio, estos tipos
penales deben ser entendidos, analizados o interpretados restrictivamente y no
puede castigarse sino aquella conducta que especificamente encuadre en el tipo
penal determinado. En caso de no haber un encuadre perfecto entre la conducta
del sujeto y el tipo penal, la conducta es atipica y, en consecuencia, impune. En

este sentido las clausulas formuladas en términos generales estan prohibidas.

% CURY URZUA, E, op. cit., pp.143 y ss.
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ii. Taxatividad: La taxatividad tiene que ver con la analogia. En el derecho penal no
se aplica la analogia como ocurre, por ejemplo, en el &mbito civil y comercial; en

derecho penal, en cambio, esta prohibida como criterio de orden general.

GUNTHER JAKOBS, por su parte, nos habla de “los efectos del principio de sujecion

ala ley’, sefialando que estos son los siguientes™:

a. La determinacion de la punibilidad tiene que llevarse a cabo mediante ley (lex
scripta).

b. La ley tiene que determinar la punibilidad (lex certa), debiéndose entender por
punibilidad el estar un hecho conminado o0 no con pena, y la medida de esta; el
intérprete esta sujeto a la determinacion (lex stricta).

c. La determinacion ha de realizarse antes del hecho (lex previa); la exposicién de esta

prohibicion de retroactividad tiene lugar en relacién con la validez temporal.

A su turno, COBO DEL ROSAL distingue, siguiendo a BELING, entre el tenor literal y
el significado esencial del principio de legalidad®. En cuanto al primero, este dice relacion
con lo que se conoce como reserva legal o de legalidad, en el sentido de que se reserva,
valga la redundancia, a la ley lo relativo a la definicién de delitos y al establecimiento de las
penas correspondientes. Es decir, lo que BELING denomina tenor literal del principio de

legalidad es aquello que se conoce como la reserva legal en materia penal.

En cambio, tratandose del significado esencial del principio de legalidad, este no se
agotaria en la reserva de ley, sino que importaria exigencias materiales, relativas al
“‘quomodo” -al “como™ de la legislacibn penal. Asi, BELING indica que una ley que
estableciese que “el que cometa una accion antijuridica e imputable sera castigado segtn el
criterio del juez” estaria respetando el tenor literal del principio, pero entraria en pugna con el
significado esencial del mismo, expresado en las ideas del lluminismo®, este es, las
exigencias de claridad y taxatividad en la determinacion de las conductas prohibidas y de las
sanciones aplicables. En consecuencia, el significado esencial del principio de legalidad se

concretaria en un mandato (el mandato de taxatividad) y cuatro prohibiciones:

1 JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. 2° Edicién. Madrid.
Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. 1997. p.88.

%2 COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T. op. cit., pp.64 y ss.

*3 BELING, E citado en COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p. 65.
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a. Prohibicion de retroactividad de las normas que fundamentan o agregan la pena.
Prohibicion de regulacion de la materia penal por normas dimanantes -0
provenientes- del Ejecutivo.

Prohibicion de la analogia y, en general, de la creacion judicial del Derecho.

Prohibicién de regulacion de la materia penal por normas consuetudinarias.>

Como es posible apreciar, las férmulas y significados que los autores mencionados le
atribuyen al principio de legalidad en materia penal, aunque expresados de maneras diversa,
son bastante similares, por no decir idénticos, y, en general, es la tendencia entre los autores

expertos en la materia.

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL PROCEDIMIENTO PENAL.

Si bien el origen y el significado del principio de legalidad en materia penal son cuestiones
relevantes para poder comprender la esencia del principio, en lo que atafie a esta tesis, lo
relevante es el principio de legalidad en materia penal en su vertiente de garantia

jurisdiccional.

Como ya se ha dicho, la formulacion tradicional o clésica del principio de legalidad en
materia penal es aquella formulada por FEUERBACH: “nullum crimen nulla poena sine lege”.
Sin embargo, el jurista espafiol COBO DEL ROSAL nos indica que “la evolucién doctrinal ha
completado la formulacion de Feuerbach, y en la actualidad este principio se puede enunciar

mediante las siguientes proposiciones:

a. Nullum crimen sine lege. Es decir, ninguna conducta, por reprobable que parezca y
por mucho que lesione el derecho, puede conceptuarse delito si la ley no lo prescribe

asi (principio de legalidad criminal).

b. Nulla poena sine lege. Esto es, no pueden imponerse mas penas que las
establecidas por el legislador en cada caso, hallandose prohibido sustituir por otra la
penalidad prevista en cada figura delictiva y, mas aun, “inventar” penas (principio de

legalidad penal).

* COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p.66.
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c. Nemo damnetur nisi per legale iudicium. Nadie puede ser castigado sino en virtud de
un juicio formal ante sus jueces naturales, en el que se respeten las garantias

establecidas por la ley (principio de legalidad procesal o garantia jurisdiccional).

d. No puede ejecutarse pena alguna sino en la forma prevista por la ley (principio de

legalidad en la ejecucion)”.

COBO DEL ROSAL introduce dos aspectos a la formulacién del principio de legalidad
que, hasta ahora, no se habian mencionado. En efecto, el principio de legalidad en materia
penal no solo debe estar presente al momento de la creacion de la norma penal, sino que
también debe manifestarse en el procedimiento penal como una garantia jurisdiccional, y,
ademas, en la ejecucion de la pena impuesta en dicho procedimiento. En su vertiente
jurisdiccional, supone que el castigo penal sea consecuencia de un juicio legalmente

tramitado en el que se han respetado las garantias que la ley establece.

En este mismo sentido, MIR PUIG entiende al principio de legalidad como la fuente
de la cual emanan diversas garantias. En ese entendido, distingue y enuncia cuatro
garantias, entre las cuales se encuentra la garantia jurisdiccional, que dice relacién con la
exigencia de que tanto la existencia del delito como la imposicion de la pena se determinen

por medio de una sentencia judicial y segtin un procedimiento legalmente establecido.*®

Asimismo, FRANCISCO MUNOZ CONDE entiende que “el principio de legalidad
exige también que la decision sobre la responsabilidad penal y sobre la pena aplicable se
lleve a cabo mediante el proceso establecido legalmente y por los 6rganos judiciales
competentes, en cumplimiento de lo que se conoce como garantia procesal y

jurisdiccional™’.

De lo que se trata, en definitiva, es de que el principio de legalidad no solo se
manifieste en la creacién y determinacién de los delitos y penas, sino que también se
encuentre presente en el procedimiento por medio del cual dichos delitos y penas son
aplicados por los 6rganos jurisdiccionales (y también en la ejecucion de los mismos). De esta

manera, se asegura que el Estado actie en todo momento bajo el imperio de la ley.

55 COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., pp.61 y 62.

5 VILLAVICENCIO VEGA, R., op. cit., p.10.

> MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General. 9°Edicion. Valencia. Tirant Lo Blanch.
2015. p.114.

26



En el Derecho Penal espafiol, el principio de legalidad procesal o garantia
jurisdiccional se encuentra consagrado en los articulos 24 y 117.3 de la Constitucion.
Respecto al &mbito legal, esta garantia se infiere del articulo 3 apartado primero del Cédigo

I°®, Dentro de las

Penal en relacion con el articulo 1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina
exigencias del articulo 3.1 del Codigo Penal, se encuentra aquella segun la cual, para
ejecutarse una pena, la sentencia se debe haber dictado por el tribunal competente “de

acuerdo con las leyes procesales”, esto es, mediante un proceso legal.

Por udltimo, ORTIZ y AREVALO, al igual que los autores anteriores, distinguen tres
momentos en que el principio de legalidad debe estar presente. Estos hablan de la legalidad
en la creacion de las penas, la legalidad en el proceso penal y la legalidad en la ejecucion de
estas. En cuanto a la legalidad en el proceso penal, que es aquello que nos interesa,
entienden que la vertiente sustancial de la legalidad (legalidad en la creacién de las penas)

se materializa a través del Derecho Procesal Penal.

En este sentido, “el Principio de Legalidad en el ambito del proceso importa garantias
gque atafien fuertemente a la autoridad, tanto en lo relativo a su obligacién de dar aplicacion
estricta e igualitaria del Derecho penal a los justiciables. Es decir, existe la necesidad de que
“‘exista un debido proceso legal, entendido como la materializaciébn de las garantias y

derechos individuales en el contexto del procedimiento penal™®.

En definitiva, el principio de legalidad procesal, la legalidad en el proceso penal o la
garantia jurisdiccional del principio de legalidad supone una serie de garantias y derechos
que la autoridad debe respetar en el ejercicio de la jurisdiccion y, por tanto, exige que la
determinacion de la responsabilidad penal se lleve a cabo mediante un proceso legalmente

tramitado, o, lo que es igual, a través de un debido proceso.

El debido proceso es una de las principales garantias con la que cuentan los
ciudadanos frente al ejercicio de la jurisdiccién, pese a que su contenido y alcance no se
encuentre perfectamente determinado tanto por la dogmatica como por la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional.

%8 COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p.73.
*0ORTIZ QUIROGA, L. y AREVALO CUNICH, J. Las consecuencias juridicas del delito. Santiago de Chile.
Editorial Juridica de Chile. 2013, p.62.
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GARCIA PINTO y CONTRERAS, entienden al debido proceso como “aquel que,
franqueado el acceso a la jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con todas las

garantias, racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario”.

En nuestro derecho, el debido proceso se encuentra consagrado constitucionalmente
dentro del catalogo de los Derechos Fundamentales, especificamente, en el articulo 19 N°3

I“

inciso sexto primera parte de la Constitucion Politica, segun el cual “Toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”. La
Convencion Americana de Derechos Humanos, lo consagra en su articulo 8° de “Garantias

judiciales” y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 14.

Si bien esta no pretende ser una tesis sobre Derecho Procesal Penal, resulta
necesario referirse a ciertos conceptos, principios y garantias tanto sustantivas como
procesales, puesto que se pretende analizar como la atribucion de responsabilidad en el
delito de homicidio en rifia podria ser conflictiva con la legalidad en el proceso penal y, por
ende, como esto podria colisionar con determinados principios, garantias y reglas

procesales.

A este respecto, cabe mencionar, ademas, que el Derecho Penal, pese a ser una
rama independiente, se relaciona con el Derecho Procesal Penal. En efecto, “al ser el
proceso la via de realizacién del Derecho penal, ambas disciplinas se hallan estrechamente

vinculadas™®*

. En lo relativo a los principios, “las exigencias del Derecho Penal se verian
frustradas si no encontrasen en el proceso un complemento adecuado: de nada serviria que
el Derecho penal se configurase sobre la base del ideal de certeza si en el proceso penal no

rigiese el principio in dubio pro reo”®.

En consecuencia, a continuacién, se analizaran separadamente aquellas garantias o
principios constitucionales, sustantivos y procesales, y las reglas procesales que, en el
marco de la legalidad en el proceso penal, podrian llegar a ser incompatibles con el delito de

homicidio en rifia, todas las cuales se encuentran relacionadas entre si. Estos son:

1. El principio de culpabilidad.
2. El principio de presuncion de inocencia.

3. El onus probandi y estandar probatorio en materia penal.

% GARCIA PINO, G. y CONTRERAS VASQUEZ, P. El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. [en linea]. Estudios Constitucionales. Revista semestral del
Centro de Estudios Constitucionales de Chile. 2013. Vol. 11, N°2. 2013. 257p.

. COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p.42.

®2 CURY URZUA, E., op. cit., p.87.

28



4. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

El Principio de Culpabilidad (nulla poena sine culpa), al igual que el Principio de Legalidad,
es uno de los principios mas relevantes dentro del ordenamiento juridico penal, puesto que

viene a limitar la potestad punitiva del Estado o el ius puniendi estatal.

CLAUDIA CARDENAS ARAVENA nos dice que el principio de culpabilidad
constituye, en el ambito del derecho continental, un limite a la potestad punitiva estatal en un
doble sentido. En primer lugar, conforme a este principio, “la culpabilidad constituye un
requisito necesario para que pueda aplicarse una sancién penal’; y, por otra parte, “el
principio de culpabilidad también limita al ius puniendi en cuanto conforme a él no basta con
que se determine la existencia de ciertos estdndares minimos de culpabilidad para que el
Estado sea libre de aplicar cualquier pena, sino que la pena legitimamente aplicable al delito
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tiene que ser proporcional a la culpabilidad del sujeto”™. En definitiva, el principio de

culpabilidad supone dos cosas:

a. No hay pena sin culpa.

b. La pena debe ser proporcional a la culpabilidad.

En Chile, nuestro ordenamiento constitucional no reconoce expresamente el principio
de culpabilidad, sin embargo, pueden encontrarse referencias a él. En el derecho comparado
igualmente este principio no ha tenido reconocimiento expreso en los ordenamientos
constitucionales y ha sido la jurisprudencia la que ha sostenido su rango constitucional. Asi
ha ocurrido en Alemania, Italia y Espafia. En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal
aleman ha sefialado en una de sus sentencias que el fundamento de este principio “esta en
el mismo principio del Estado de Derecho”, entendiendo a la culpabilidad como corolario de

la dignidad humana”®*.

Asi, podemos encontrar este principio en nuestra Constitucion en su articulo 1° Inciso
1° al declarar que las personas “nacen libres e iguales en dignidad” como también dentro del
catalogo de Derechos Fundamentales, en el articulo 19 N°3 inciso séptimo que establece
qgue “La ley no podréa presumir de derecho la responsabilidad penal”, lo que supone que para
gue se pueda atribuir responsabilidad penal a un sujeto, debe existir culpabilidad por parte

de este.

3 CARDENAS ARAVENA, C. El principio de culpabilidad: el estado de la cuestion. [en linea]. Revista de Derecho
Univgrsidad Catolica del Norte. Afio 15, N°2, 2008. <https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/1863>. 2008. 69p.
% CARDENAS ARAVENA, C., op. cit., pp. 69 y 70.
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El principio de culpabilidad supone una garantia para los ciudadanos en un Estado de
Derecho, ya que les asegura que no se les imputara una pena ni se les hara responsable
penalmente sin que se acredite en un juicio legalmente tramitado que han incurrido
culpablemente en una conducta delictiva, entendiendo la expresion culpable como

comprensiva de las acciones dolosas y culposas®.

A su vez, conforme a este principio, se les garantiza que la pena que se les impondra
sera proporcional a la culpa que les ha correspondido en el delito cometido, entiendo que la
proporcionalidad supone que la pena solo debe limitarse a la culpabilidad que le ha cabido al
autor en el delito que se le imputa. Asi lo entiende ROXIN al sefialar que “nadie puede ser
castigado mas duramente de lo que se merece; y ‘merecida’ es solo una pena acorde con la
culpabilidad”®. De esta forma, tal como se dijo anteriormente, el principio de culpabilidad se
conecta con la idea de la dignidad de la persona, ya que tiende a evitar que estas sean

utilizadas como un medio para alcanzar fines de politica criminal.®’

Por lo tanto, resulta relevante que efectivamente se constate el vinculo subjetivo entre
el dafio al bien juridico y el autor, ya que, de lo contrario, aun cuando la conducta
desplegada por el sujeto encuadre objetivamente en el tipo penal y sea ademas antijuridica,

esta serd impune, puesto que subjetivamente no esta vinculada al autor.

Siendo asi, el principio de culpabilidad descarta o excluye la denominada
responsabilidad objetiva o por el resultado, puesto que, precisamente, esta prescinde de la
culpabilidad del sujeto. En efecto, “un derecho penal de culpabilidad es incompatible con un
derecho penal de resultado. En el &mbito de un derecho penal de culpabilidad la simple
produccion de un resultado antijuridico no implica la responsabilidad por el mismo, se es
responsable solamente por aquello que se hubiera podido y debido evitar, no por todas las

consecuencias de la accion”®.

A este respecto, cabe recordar el Principio de Personalidad de las Penas, el cual
emana del comentado principio de culpabilidad, en virtud del cual, las penas “no pueden sino
aplicarse a la persona que ha cometido un delito, sea en calidad de autor, cémplice o
encubridor. En consecuencia, solo a la persona que ha ejecutado la conducta punible

culpablemente se le puede reprochar un determinado delito, lo que demanda, en definitiva,

%% ZUGALDIA ESPINAR, 168p, citado en ORTIZ QUIROGA, L. y AREVALO CUNICH, J., op. cit., p. 64.
% ROXIN, C., op. cit., p. 100.

" ROXIN, C., loc. cit.

% COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p. 491.
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que se encuentre acreditada la culpabilidad personal de dicho sujeto®. Por tanto, no resulta
posible poder sancionar penalmente a una persona que no ha actuado en calidad de autor,

cémplice ni encubridor, ni tampoco cabe en el derecho penal la responsabilidad colectiva.

Tratdndose del delito de homicidio en rifia, en el que, como se dijo, se desconoce al
autor del homicidio dada las condiciones materiales en que este acontece (rifia), resulta al
menos cuestionable que se pueda vincular subjetivamente a un sujeto, en este caso, a todos
los que han causado lesiones graves o han ejercido violencia sobre el ofendido, con el
resultado de muerte, puesto que, precisamente, se desconoce cual de todos ellos es el que
finalmente llevé a cabo la accibn matadora. No parece razonable atribuir subjetivamente a un
sujeto el dafio al bien juridico “vida”, en circunstancias de que, en los hechos, se desconoce
si efectivamente ha sido él quien ha desplegado la accién que ha provocado la muerte del

ofendido.

Por otra parte, recordemos que el Principio de Culpabilidad supone también que la
pena debe ajustarse al grado de culpabilidad del delincuente no pudiendo excederla
(proporcionalidad), y, por ende, a los autores de lesiones graves o de violencia, solo cabria
poder sancionarlos de acuerdo con la culpabilidad que les ha correspondido en sus

acciones, esto es, en las lesiones y violencia que han provocado sobre el ofendido.

En este sentido, cabria tener presente la naturaleza juridica del homicidio en rifia,
respecto de la cual no existe consenso en la doctrina. Hay autores que creen que el
legislador ha establecido una presuncion de autoria limitada a aquellos que han causado
lesiones graves o que ejercieron violencia sobre el occiso (LABATUT). Otros, en cambio,
piensan que no se trata de un delito de homicidio, sino que, de lesiones, ya que el legislador
no estaria sancionando al que mata a otro, sino que al que causa lesiones graves en un
contexto determinado -la rifia- siendo la conducta lesiva la sancionada, siempre que se
cumpla la condicién objetiva de punibilidad consistente en que resulte la muerte de la victima
de tales lesiones (POLITOFF, BUSTOS y GRISOLIA). También hay quienes consideran que
se trata de un caso de responsabilidad objetiva en que se sanciona a una persona sin gue se
establezca su culpabilidad respecto al delito que se le imputa (RUBEN GAJARDO vy
BARAHONA Y MENDOZA). Estas ultimas le asignan el caracter de homicidio por sospechas,
puesto que bastaria con la constatacion de las lesiones graves o de la violencia para que se
deduzca que quienes la han provocado son los autores del homicidio. Contrario a esta

posicion es ETCHEBERRY, quien cree que el homicidio en rifia no representa una excepcion

% ORTIZ QUIROGA, L. y AREVALO CUNICH, J., op. cit., p. 88.
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al principio “no hay pena sin culpabilidad”, porque se castiga a los autores de lesiones y a
quienes han ejercido violencia y, por ende, no se estaria sancionando a inocentes; ademas
de considerar que la penalidad es menor a que si se sancionara derechamente como

complicidad en el homicidio™.

Si consideramos que se trata de una presuncidon de autoria como lo plantea
LABATUT, resulta claro que se estaria vulnerando no solo el Principio de Culpabilidad, sino
que también el Principio de Personalidad de las Penas y el Principio de Presuncion de
Inocencia (que serd analizado con posterioridad), ya que se estaria atribuyendo
responsabilidad penal a una persona respecto de la cual ni siquiera se tiene conocimiento si
es o0 no autora del homicidio, en cuyo caso es imposible que respecto de ella pueda existir el
nexo causal subjetivo que el tipo exige, basicamente, porque no hay autor. A la misma
conclusién habria que llegar en el caso de considerar que se trata de un caso de
responsabilidad objetiva, ya que, como se dijo, esta es el opuesto al Principio de
Culpabilidad.

5. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.

La reforma procesal penal del afio 2000 incorpora el Principio de Presuncién de Inocencia en
el nuevo Cddigo Procesal Penal, dentro del Libro I, Titulo | “Principios basicos”,
especificamente, en su articulo 4°, el que reza: “Presunciéon de inocencia del imputado.
Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada

por una sentencia firme”.

Este principio aparece por primera vez en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano. Dicha declaracion establecié que debia presumirse inocente a “todo

hombre hasta que haya sido declarado culpable”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos lo reconoce en el articulo 11.1,
sefalando que “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y al juicio publico en el

que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

® CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N° 4746-2005. Caratulada “Cumilef, Llanquilef, José Florentino, otros”.
2005. p.2y ss.
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Hay quienes consideran que este principio no se encuentra consagrado como tal en
nuestra Constitucion Politica”. CARBONELL y LETELITER sefialan que un derecho implicito
“es un derecho sin disposicion o texto, que se extrae de una o0 mas normas expresas

mediante un razonamiento del intérprete”’2.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha utilizado la técnica de reconocer
derechos implicitos, sosteniendo en la STC 634, ¢.9 y 10 que “las disposiciones sobre bases
de la institucionalidad, los tratados internacionales y los derechos constitucionales
expresamente reconocidos permiten extraer otros derechos que gozan de proteccion
implicita de la Constitucion, como el derecho de acceso a la informacion, el derecho a la

identidad personal y el derecho a la presuncién de inocencia™>.

De esta manera, el principio de presuncion de inocencia no se encuentra consagrado
constitucionalmente de manera expresa, sin embargo, es posible extraerlo de otros derechos
reconocidos. En este sentido, el articulo 19 N°3 inciso séptimo establece que ‘“la ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal”; a su turno, por medio del articulo 5° inciso
segundo, siempre en el ambito constitucional, el principio de presuncién de inocencia
adquiere rango constitucional, en virtud de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 8.2) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
14.2).

De este reconocimiento del derecho a la Presuncién de Inocencia derivan dos

consecuencias:

1. Como regla de enjuiciamiento, la carga de la prueba corresponde al Estado.

2. Como regla de tratamiento, el imputado debe ser tratado como inocente.

En cuanto a la primera de las consecuencias, esto es, que la carga de la prueba
corresponde al Estado, en virtud de ella, “la presuncion de inocencia exige que toda condena
se funde en pruebas de cargo y que las dudas en el enjuiciamiento se resuelvan a favor del
reo”’. Esta es una expresion del denominado principio in dubio pro reo, segin el cual, ante
la duda sobre la culpabilidad del imputado, el juez debe absolverlo. Esta primera derivada,
exige, por lo tanto, la obligacion de probar los hechos que se le imputan a un determinado

sujeto y que, si esta es insuficiente, la sentencia debe favorecerle.

" HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno Tomo I. Santiago. Editorial Juridica de
Chile. 2002. 78p.

"> CARBONELL, F. Y LETELIER, R., op. cit., pp. 361y 361.

"® GARCIA PINO, G. y CONTRERAS VASQUEZ, P., op. cit., p. 235.

" COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p. 88.
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MAIER considera que el Principio de Presuncion de Inocencia impone “la exigencia
de que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacion de una pena solo puede estar
fundada en la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia de un hecho punible
atribuible al acusado””®. Actualmente, tratandose de nuestro sistema habria que hablar del
estandar probatorio que la ley procesal le impone al Estado y que este debe satisfacer. Con
la entrada en vigor del Cédigo Procesal Penal, el estdndar probatorio exigido para condenar
corresponde al de la “duda razonable”, consagrado en el articulo 340 del cuerpo legal

mencionado. Sobre este particular me referiré detalladamente en el siguiente capitulo.

Respecto a la segunda consecuencia, relativa a que el imputado debe ser tratado
como inocente, esta importa que no se le pueden imponer al imputado, antes de la sentencia
condenatoria, las consecuencias o efectos de esta, entre ellas, la privacion de libertad. Sin
embargo, esto no obsta a que, en ciertas circunstancias, se puedan adelantar los efectos de
la sentencia. En efecto, la presuncion de inocencia no limita del todo la coercién estatal en
este sentido, puesto que durante el procedimiento es posible aplicar ciertas medidas
cautelares de caracter personal como, por ejemplo, la prision preventiva. No obstante, el
objeto de estas medidas no puede ser el de anticipar las consecuencias de la sentencia
condenatoria, sino que asegurar los fines del procedimiento (articulo 155 Codigo Procesal
Penal). Asi lo sefiala la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 7° y

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 9°.

Lo relevante sobre el Principio de Inocencia en relacién con el objeto de analisis de
este trabajo es, sobre todo, su vertiente como regla de enjuiciamiento. Otra vez es necesario
recordar que lo particular en el homicidio en rifia es que se desconoce la identidad del autor
del homicidio cometido durante la rifia dada la confusion que esta misma supone. Siendo
esto asi, uno tenderia a pensar que, al desconocerse el autor del homicidio, la duda y
desconocimiento respecto de quién lo ha cometido debiese conducir al juez a absolver a los
imputados autores de lesiones graves o violencia, tal como lo exige el principio de in dubio
pro reo, pero, por el contrario, lo que ocurre es que se aplica una sancién penal por
homicidio. De manera que, la duda no operaria ya a favor de los imputados, sino que como

una presuncion en contra de estos.

Se podria pensar, tal como lo hace ETCHEBERRY, GARRIDO MONTT y POLITOFF,
BUSTOS y GRISOLIA que, en realidad lo que se sanciona son las lesiones, aunque con una

penalidad agravada por el resultado de muerte, pero lo cierto es que nuestro legislador

® MAIER, Derecho procesal penal argentino, p.257 citado en HORVITZ, M. y LOPEZ, J., op. cit., p. 80.
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incluyé este delito dentro del apartado de los homicidios y no de las lesiones corporales v,

aungue puede parecer absurdo aclararlo, lesionar o violentar no es matar.

En consecuencia, visto asi, el tipo penal “homicidio en rifa” podria constituir una
violacién al Principio de Presuncién de Inocencia, consagrado constitucional y legalmente en
nuestro ordenamiento juridico y reconocido ademas en los instrumentos internacionales

vigentes y ratificados por nuestro pais.
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CAPITULO lIl: EL ESTANDAR PROBATORIO EN EL PROCESAL PENAL CHILENO

1. CONCEPTO.

Seglin GASCON, los estandares de prueba son “los criterios que indican cuando se ha
conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta justificado
aceptar como verdadera la hipétesis que lo describe”.”® Es decir, el estandar probatorio es
aquella herramienta legal que permite al juez determinar cuando la prueba presentada en el
juicio ha sido suficiente o no y, por ende, si se encuentra 0 no en condiciones de poder dar
por probada la hipétesis de la acusacion fiscal y, en consecuencia, condenar al imputado. En
caso contrario, esto es, si la prueba de cargo es insuficiente, el tribunal estara obligado a
absolver al acusado, puesto que lo ampara la presuncién de inocencia, segun la cual toda
persona es inocente hasta que se pruebe lo contrario.

En nuestro sistema penal, este estandar probatorio se encuentra fijado en el articulo

340 Inciso 1° del Cdodigo Procesal Penal, en virtud del cual:

“Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el ftribunal que lo juzgare
adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere
cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al

acusado una participacion culpable y penada por la ley”.

El estdndar de prueba a que se refiere este precepto corresponde al estandar de

conviccién “mas alla de toda duda razonable”, el cual es carga del Estado.

2. FUNCIONES DEL ESTANDAR PROBATORIO.”’

SEBASTIAN REYES identifica tres funciones que le asisten al estandar de prueba:

1. En primer lugar, establece el quantum probatorio necesario para que el juez tenga por

acreditada la hipoGtesis acusatoria respecto de la existencia del hecho y de la

® GASCON ABELLAN, M. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. DOXA: Cuadernos de
filosofia del Derecho. (28): 127-139. Madrid. 2005. 129p.

" REYES MOLINA, Sebastian. Presuncién de inocencia y estandar de prueba en el proceso penal: Reflexiones
sobre el caso chileno. Revista de Derecho. Vol. XXV (2): 229-247. 2012. 239 y 240p.
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participacion del acusado. En ese sentido, seria un instrumento procesal orientado a

la averiguacién de la verdad.

2. En segundo lugar, “tiene una funcién de distribucién de los errores epistémicos, la
gue en armonia con el derecho a la presuncion de inocencia tolera las absoluciones
falsas en pos de condenar al “verdaderamente” culpable de la comision de un delito,

para lo cual este estdndar debe ser formulado en términos objetivos y exigentes.”

3. Por ultimo, tiene una funcion relacionada con la justificacion de la sentencia, en el
sentido de que obliga al juez a explicitar en sus motivaciones “si se cumplen o no los
presupuestos establecidos por el estandar probatorio para sobrepasar el umbral de

suficiencia necesaria que permite declarar un hecho como probado.”

3. ORIGEN.

El estandar de conviccidon “mas alla de toda duda razonable”, consagrado en nuestro Cédigo
Procesal Penal en su articulo 340 Inciso 1°, fue tomado del Derecho anglosajén; asi se

expresa en la historia de la ley del Cédigo Procesal Penal, de acuerdo al cual:

“La Comision Mixta tuvo presente que el estandar de conviccion “mas alla de toda
duda razonable” es propio del derecho anglosajon, y no del europeo continental, por lo que
resulta una novedad también para el ordenamiento juridico chileno. Sin embargo, es un
concepto util, toda vez que esta suficientemente decantado y elimina las discusiones
relativas al grado de conviccion que se requiere, dejando en evidencia que no se trata de

una conviccion absoluta, sino de aquella que excluya las dudas mas importantes.”®

Si bien su origen es impreciso, se han encontrado rastros en la jurisprudencia
britAnica y norteamericana desde comienzos del siglo XVIIl. En Estados Unidos, en el afio
1970 se le declar6 expresamente “‘como un requerimiento impuesto por la clausula del
debido proceso contenida en las enmiendas V y XIV de la Constitucion Federal, con ocasion

de la decision adoptada en el caso In re Winship”, y es el estdndar que se aplica en materia

"8 Historia de la Ley N°19.696. Tramite Comisién Mixta: Camara de Diputados-Senado. Informe de la Comisién
Mixta en Sesion 29. 2000.
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penal, a diferencia de aquel aplicado en los casos civiles (“preponderancia de la

evidencia”).”

El caso Winship es el primero en que se declard el estandar de conviccion mas alla
de toda duda razonable como una exigencia constitucional de los Estados Unidos, y en él se
encuentra el fundamento de que este sea mas exigible que aquel usado en materia civil. En

esa oportunidad, la Suprema Corte Norteamericana indicd, entre otras consideraciones, que:

"Més aun, el uso del estdndar de duda razonable es indispensable para merecer el
respeto y la confianza de la comunidad en la aplicacion de la ley penal. Es crucial que la
fuerza moral de la ley penal no se diluya por un estandar de prueba que deje a la gente en la
duda de que haya sido condenado un hombre inocente. Es también importante en nuestra
sociedad libre que cada individuo al ocuparse de sus asuntos cotidianos tenga la confianza
de que el Estado no puede juzgarlo culpable de una ofensa criminal sin convencer a un

tribunal competente de su culpabilidad con la mayor certeza."®

4. SIGNIFICADO DE “MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE”.

En Estados Unidos, el debate se ha centrado en si es pertinente o no que el juez le
proporcione una definicion de lo que significa “mas alla de toda duda razonable” al jurado,
habiendo algunas Cortes de apelaciones federales y Cortes estatales que se han
pronunciado a favor y otras en contra. Pese a esto, los tribunales se han esforzado por
definir el estandar probatorio de la duda razonable, y de este esfuerzo han resultado diversas
interpretaciones de lo que debe entenderse por “‘mas alla de una duda razonable”.

Fundamentalmente, se han seguido dos criterios:

1. Lavacilacién para actuar.

2. La certeza moral®*.

4.1. Criterio de la vacilacion para actuar.

" HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno Tomo II. Santiago. Editorial Juridica
de Chile. 2004. pp. 154 y 155.

% |pid., p.157.

® |bid., pp. 158 y 159.

38



En el caso Holland vs. United States, la Suprema Corte norteamericana, en 1954, sugirié que
lo més adecuado seria definir la duda razonable como “la clase de duda que haria a una
persona vacilar antes de actuar” en los asuntos mas serios e importantes de sus propias

vidas.®

Esta sugerencia de la Corte “ha servido de base para la elaboracion de una
instruccion estandar usada generalmente por diversos estados”.®® Sin embargo, las
definiciones basadas en este criterio han sido criticas por considerar que “trivializan el
veredicto criminal al convertirlo en analogo de las decisiones que los jurados toman en su

vida privada.”®

4.2. Criterio de la certeza moral.

Este criterio surge en oposicion al criterio de la vacilacién para actuar y, a diferencia de este,
“define el estandar de conviccion en términos positivos, esto es, identificando el estandar con

la idea de certeza”.

La certeza moral es entendida en contraposicidn a la certeza absoluta o matematica.
Dado que en el proceso judicial es imposible arribar a la certeza absoluta respecto del
hecho, basicamente porque estos son anteriores al proceso y el juez no es un conocedor
mediato o directo respecto de los mismos, el nivel de certeza exigible es el de la certeza
moral. Asi, CHAMBERS afirma que:

“Dado que requerir certeza absoluta antes de la condena no es viable en nuestro
sistema de justicia criminal, el sistema requiere en su lugar certeza moral o prueba mas alla
de una duda razonable antes de la condena. La certeza moral o practica es el nivel mas alto
de certeza que un individuo puede tener en ausencia de certeza absoluta, y ha sido

equiparada con prueba més alla de una duda razonable.” ®°

En este sentido, la instruccion propuesta por el Federal Judicial Center, Pattern
Criminal Jury Instructions 28-29, es la que contiene el concepto mas adecuado. Esta

propone “prueba mas alla de toda duda razonable” en los siguientes términos: "prueba que

8 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian., op. cit., p. 160.
8 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian., loc. cit.

¥ HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian., op. cit., p.161.
% |bid., p.163.
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los deja a ustedes firmemente convencidos de la culpabilidad del acusado y no los conduce

a pensar que haya una 'posibilidad real' de que sea inocente".®°

5. RELACION CON LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Como fue mencionado en el capitulo anterior, en el titulo relativo al Principio de Presuncion

de Inocencia, este principio se manifiesta de dos formas:

1. Como regla de enjuiciamiento o regla probatoria.

2. Como regla de tratamiento.

En el presente titulo nos importa la primera de sus manifestaciones. La presuncion de
inocencia como regla de enjuiciamiento o como regla probatoria exige que “toda condena se
funde en pruebas de cargo y que las dudas en el enjuiciamiento se resuelvan a favor del

reo”®’. Esto conlleva, a su vez, dos cosas:

1. La existencia de actividad probatoria durante el juicio, la que debera ser llevada a

cabo cumpliéndose todas las garantias que la ley otorga a los intervinientes.

2. La exigencia de que se prueben los hechos que se le imputan a un determinado

sujeto y que, si esta resulta ser insuficiente, deba ser absuelto.

Como es posible vislumbrar, este principio, en su vertiente de regla de enjuiciamiento,
se encuentra directamente vinculado a la prueba en el proceso penal. Asi, al momento de la
valoracién de la prueba, asume un papel relevante “exigiendo la existencia de los criterios
necesarios para que el juez logre la decisién sobre el caso concreto, asi como también, el
resultado de la misma en los casos en que la prueba de cargo sea insuficiente”.®® En efecto,
para que el juez se encuentre en condiciones de poder valorar la prueba presentada y, por
ende, para poder determinar si esta es o no suficiente, necesita de la existencia de
determinados criterios que le permitan poder resolver el caso concreto, ya sea para

condenar o para absolver.

® HORVITZ, Marfa Inés y LOPEZ, Julidn., loc. cit.
8 COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON, T., op. cit., p. 88.
8 REYES MOLINA, Sebastian., op. cit., p. 231.
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En este sentido, el articulo 297 del Codigo Procesal Penal establece el sistema de
valoracion de la prueba consagrado en nuestro pais en materia penal. Este corresponde a un
sistema de libre valoracion para los jueces, pero que tiene como limite lo principios de la
l6gica, las méaximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Por lo
tanto, a diferencia del sistema de prueba legal tasada en el cual la ley establece el valor que
le corresponde a cada medio de prueba, en el sistema de libre valoracion los jueces tienen
libertad en la apreciacién de la prueba, siempre que no contradigan los limites mencionados.

Por otra parte, y con relacion a lo anterior, la presuncion de inocencia “requiere que
se fije el quantum de la prueba, esto es, que la culpabilidad del acusado, por el hecho
delictual que se le acusa, ha de quedar probada, en los términos del art. 340 inc. 1° del CPP,
mas alla de toda duda razonable”.®* Como se dijo, la presuncion de inocencia exige que los
hechos por los cuales se acusa al imputado deben ser probados y, de no ser suficientes,
este debe ser absuelto. Pues bien, una vez que la prueba ha sido valorada, para poder
determinar cuando esta es 0 no suficiente, es necesaria la existencia de un estandar de
prueba, el cual debera ser alcanzado para poder condenar. En nuestro sistema, como se
dijo, este estandar probatorio es aquel consagrado articulo 340 Inciso 1° del Cadigo Procesal
Penal, correspondiente a la conviccion méas all4d de toda duda razonable. Si las pruebas
aportadas destruyen la presuncion de inocencia y el juez llega al convencimiento, mas alla
de toda duda razonable, de la culpabilidad del sujeto, entonces se encuentra en condiciones

de condenar.

En consecuencia, tanto la valoracién de la prueba como el estandar de prueba
funcionan también como una garantia para el imputado, ya que le aseguran que la prueba no
sera valorada de manera arbitraria y que no sera condenado en base a la duda, sino solo
cuando se ha alcanzado un determinado estandar probatorio. Asimismo, resultan ser una
garantia que protege también el derecho a la presuncion de inocencia. Asi, como lo sefiala

NOGUEIRA, “se vulnera la presuncion de inocencia cuando:

1. Se condena a una persona con meras sospechas, sin pruebas o prescindiendo de
ellas;

2. Cuando se presume la culpabilidad del imputado, imponiéndole la carga del onus
probandi de su inocencia;

3. Cuando se condena sin haber recibido las pruebas de descargo o admitido la

contradiccion de las pruebas de cargo;

8 REYES MOLINA, Sebastian, loc. cit.
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4. Como también cuando se condena en virtud de pruebas irregularmente obtenidas o
hechas valer, violando derechos fundamentales o sin las garantias constitucional y
legalmente debidas o,

5. Cuando de hechos no probados se extraigan consecuencias juridicas sancionatorias

que afecten los derechos fundamentales, entre otras situaciones.”®

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.
lus et Praxis [online]. Vol.11 (1): 221-241. Talca, 2005. <http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122005000100008>
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CAPITULO IV: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA SOBRE EL HOMICIDIO EN RINA

1. PRIMERA STC: C/Mario Henry Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca,
Francisco Andrés Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calderén Valdenegro.

1.1. Individualizacion.

RIT: 114-2010 y 115-2010 (acumulada).

RUC: 0900817061-1

FECHA: veintiuno de septiembre de dos mil diez

CARATULADO: C/Mario Henry Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca,
Francisco Andrés Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calderdn
Valdenegro

RESULTADO: Absolucion

SALA: Primera Sala

TRIBUNAL: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama

1.2. Los hechos del caso.

El dia 29 de agosto de 2009 en horas de la madrugada, GERARDO SALVADOR ASTORGA
BARRIENTOS, la victima, llegé junto al imputado MARIO HENRY PAREDES ROJAS al
domicilio ubicado en calle Hugo Vidal N°2746 de la ciudad de Calama, en el que se
encontraban los imputados OSVALDO ALEJANDRO CALDERON VALDENEGRO,
RODOLFO ANTONIO ACOSTA ABARCA y FRANCISCO ANDRES CASTILLO SOTO,
guienes sostuvieron una discusion en las afueras del mencionado domicilio, durante la cual
los imputados agredieron a la victima, lugar en el que se le propiné una herida penetrante
tordcica complicada con un arma corto punzante, producto de la cual corri6 hasta la
interseccién de calles Petrohué Sur con Hugo Vidal, donde se desplomd, siendo trasladado
tiempo después, por dos de los imputados, al hospital local de esta ciudad, lugar donde

fallecié producto de la referida herida.
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1.3. Elementos del tipo penal y bien juridico protegido.

En el considerando noveno de la sentencia, el Tribunal advierte que para que se configure el
delito de homicidio en rifia previsto en el articulo 392 Inciso 1° del Cédigo Penal, en grado de

consumado, se deben reunir los siguientes elementos o requisitos:

1. Que acontezca el homicidio de una persona, sin que se sepa quién fue el autor.
Que tal homicidio sea producido en una rifia o pelea.
3. Que esté acreditado quién causé lesiones graves a la victima, o por lo menos quien

empled violencia en su contra.

En cuanto al bien juridico, en el mismo considerando indica que el bien juridico
protegido por esta figura es la vida, “entendiéndose esta mientras el complejo organico del
sujeto funciona como tal, es decir, el individuo entendido como funcién vital integral".91 Si el
tribunal estima que el bien juridico protegido por esta figura es la vida, es dable decir que el
estima que lo sancionado por el articulo 392 Inciso 1° del Codigo Penal es la accion de matar

a otro, por ende, que el homicidio en rifia es un delito de homicidio y no de lesiones.

Inmediatamente después, en su considerando décimo, relativo al analisis y valoracion
de la prueba del Ministerio Puablico, en quien recae la carga probatoria, realiza
pormenorizadamente un andlisis de cada uno de los elementos antes mencionados,
indicando si concurren o no en el caso. Importa el razonamiento del Tribunal respecto del

segundo elemento, esto es, que el homicidio se haya cometido en una rifia o pelea.

1.4. El concepto de Rifia.

Uno de los elementos que el Tribunal indica como necesario que concurra para que el delito
de homicidio en rifia se configure, es que el homicidio se haya cometido en una rifia o pelea.
En su analisis sobre si este requisito concurre o no en el caso concreto, acude, por una
parte, a la definicion de rifia dada por el autor MARIO GARRIDO MONTT, sefialando que
rina es el “mutuo acometimiento de un grupo de individuos, normalmente indeterminado, de

por lo menos tres sujetos, existiendo confusion del sentido en que intervienen”. A su vez,

%1 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CALAMA. Sentencia RIT N°114-2010 y 115-2010
(acumulada). Caratulada “C/Mario Henry Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca, Francisco Andrés
Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calderén Valdenegro”. 2010. 14p.
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recurre a la definicion dada por la Real Academia Espafiola (RAE), quien define a la rifia
como aquella en que se cometen varias personas confusa y mutuamente, de modo que no
cabe distinguir los actos de cada uno. A continuacion, indica que lo relevante o trascendente

de la rifia es el desorden o confusion entre atacantes y agredidos.*

Luego, llevando este concepto al caso en cuestion, advierte que, si bien durante el
juicio se dio cuenta de que existié una discusion entre la victima y los atacantes, no se logré
acreditar en qué consistié esta, ni menos aun cual fue la actividad desplegada por cada uno
de los intervinientes, en consecuencia, no se puede concluir que tal discusion fuera una rifia
entendida en los términos antes sefalados. En efecto, de la declaracién del testigo
presencial presentado por el Ministerio Publico no se pudo descartar que la rifia solo haya
consistido en una discusién verbal entre los imputados y la victima, en la que haya habido un
golpe por parte de uno de ellos. Por lo tanto, existe duda razonable acerca de que

efectivamente se haya tratado de una rifia.”®

Asimismo, indica que desde un comienzo se tuvo claro que los cuatro imputados
fueron quienes agredieron a la victima, y que no se dio cuenta de que esta Ultima estuviera
acompafiada, que se haya defendido y tampoco de que hubiera empleado violencia en
contra de sus agresores. De esta forma, no es posible afirmar que se esté en presencia de
una rifia, entendida como el mutuo acometimiento de un grupo de personas, en la cual
existe desorden o confusién entre los roles de cada uno de los intervinientes, sino que, al
contrario, lo que hubo fue un ataque de cuatro personas en contra de una, la que acabd
derrotada y posteriormente muerta. Agrega, ademas, que la linea investigativa del Ministerio
Publico siempre fue la de una discusién entre los imputados y la victima. En consecuencia,
no habiendo prueba de que existi6 un acometimiento mutuo y confuso y sin que baste que
solo los cuatro imputados hayan agredido a la victima, no es posible concluir, mas alla de
toda duda razonable, que en el caso existi6 una rifia entendida como el mutuo

acometimiento, confuso, entre un grupo de personas.*

Luego de este razonamiento, el tribunal absuelve a los imputados, por no cumplirse el

requisito de que el homicidio se haya producido en una rifia o pelea.

%2 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CALAMA. Sentencia RIT N°114-2010 y 115-2010
gacumulada), op. cit., p. 20.

® Ibid., p. 21.

* Ibid., pp. 21y 22.
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1.5. Responsabilidad objetiva.

Resulta importante destacar que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama menciona
expresamente en su considerando decimotercero que el delito de homicidio en rifia es un
caso de responsabilidad objetiva, pues hace responsable penalmente a varios sujetos de
una accién que, en los hechos, solo realiz6 uno de ellos. Esta accién consiste en matar a
otro en medio de una confusién tal, que es imposible determinar el rol que a cada uno de los

participantes le ha correspondido.

Agrega que tal contexto de confusion justificaria que todos respondan por un delito
grave, como lo es un homicidio, razén por la que es indispensable que se encuentre
plenamente acreditada la existencia de la rifia para poder hacer responsable penalmente a
los imputados, entendida como el acometimiento mutuo y confuso entre un grupo de

personas.

2. SEGUNDA STC: C/Mario Henry Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca,
Francisco Andrés Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calderén Valdenegro (Recurso de
Nulidad).

2.1. Individualizacion.

RECURSO: Nulidad

ROL 335-2010

FECHA: Dieciséis de noviembre de dos mil diez

CARATULADO: C/Mario Henry Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca,
Francisco Andrés Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calderén
Valdenegro

RESULTADO: Acogido

SALA: Primera Sala

TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Antofagasta
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2.2. Antecedentes.

El Fiscal adjunto del Ministerio Pablico, Pablo Medina Alvarez, interpuso recurso de nulidad
en contra de la sentencia definitiva pronunciada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Calama, en causa RUC 0988917061-1, RIT 114-2010, que absolvi6é a los imputados MARIO
HENRY PAREDES ROJAS, RODOLFO ANTONIO ACOSTA ABARCA, FRANCISCO
ANDRES CASTILLO SOTO y OSVALDO ALEJANDRO CALDERON VALDENEGRO, del
cargo de autores del delito de homicidio en rifia en contra de la victima GERARDO
SALVADOR ASTORGA BARRIENTOS, perpetrado el dia 29 de agosto de 2009 en la ciudad

de Calama.

Se invoco la causal de nulidad contenida en el articulo 373 letra b) del Cdédigo
Procesal Penal, esto es, que, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una
errénea aplicacién del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del
fallo. Argumenta el Fiscal que la errénea aplicacion del derecho estaria en que, por una
parte, el Tribunal de Juicio Oral manifiesta que se acreditd que los cuatro imputados
agredieron a un solo sujeto, quien resulta muerto a consecuencia de este ataque, pero, por
otra, sefiala que es insuficiente la prueba a fin de tener por acreditado el ilicito, pudiendo
haberse provocado la muerte de la victima en un contexto diferente al sefialado. Influiria
sustancialmente en lo dispositivo del fallo porque el sentenciador absuelve a los cuatro
sujetos porgue entiende que no se encuentra acreditado el elemento rifia o pelea, siendo ese

el elemento por el cual el Ministerio Publico solicita sea acogido el recurso.*®

2.3. Naturaleza juridica del homicidio en rifia.

La Corte, a diferencia de lo que manifiesta el Tribunal Oral en lo Penal de Calama, estima
gue lo sancionado por el delito de homicidio en rifia consagrado en el articulo 392 Inciso 1°
del Cédigo Penal, es el empleo de violencia en contra de la integridad fisica de una persona
durante una rifa. En efecto, siguiendo al profesor GARRIDO MONTT, la Corte de
Apelaciones de Antofagasta sefala en el considerando quinto de la sentencia, que “se trata

de una figura anémala, inadecuada, que, si bien esta en el parrafo del homicidio, lo que

% CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA. Sentencia Rol N° 335-2010. Caratulada “C/Mario Henry
Paredes Rojas, Rodolfo Antonio Acosta Abarca, Francisco Andrés Castillo Soto y Osvaldo Alejandro Calder6n
Valdenegro”. 2010. 1y 2p.
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sanciona en forma agravada es el empleo de violencia en contra de la integridad fisica de
una persona durante una rifia”.?® Es decir, entiende que lo que se sanciona es la accion de
lesionar y no la de matar. Reafirma esta idea al indicar que se trata de un delito de lesiones

con sancién calificada, que se perfecciona cuando se han consumado las lesiones graves.

2.4. El concepto de Rifa.

La Corte inicia sefialando en el considerando sexto, que, si bien el Tribunal tuvo por no
acreditada la rifia, si se obtuvieron antecedentes respecto de la ocurrencia de una discusion
en las afueras del domicilio en que se encontraban la victima y los imputados. Agrega que
los sentenciadores tuvieron por acreditado, en el considerando decimosegundo de la
sentencia, que durante tal discusién los encartados agredieron a la victima, propinandole una
herida penetrante toracica con un arma cortopunzante, producto de la cual fallece con
posterioridad.®’

Luego, en el considerando octavo, al igual que el TOP de Calama, acude al
Diccionario de la Real Academia Espafiola sefialando que, de acuerdo a este, “rifia” es
sinénimo de “pendencia” y por esta se entiende “contienda, rifa de palabras o de obras”.
Asi, mientras que el TOP de Calama consideraba insuficiente la discusion verbal que se
habria dado entre los encartados y la victima, parece ser que a la Corte le basta con que
haya existido una discusion meramente verbal entre estos para tener por configurada la rifia

a la que se refiere el articulo 392 Inciso 1°.

Continua sefialando que no es posible desconocer que, “conforme a los principios de
la l6gica, las maximas de la experiencia, y los conocimientos cientificamente afianzados a
que se refiere el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal, lo cierto es que, como
consecuencia de una discusién, no muere una persona”.”® Lo que la Corte sefiala es que, si
bien solo se acreditd que existié una discusion verbal entre los participantes, no se puede
ignorar el hecho de que una persona resultdé muerta y que, en consecuencia, conforme a la
l6gica, las maximas de la experiencia, y los conocimientos cientificamente afianzados, es
posible concluir que no solo hubo un ataque verbal, sino que también debié haber existido

agresion fisica. Si bien este razonamiento de la Corte es correcto, considero que lo relevante

:j CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA. Sentencia Rol N° 335-2010, op. cit., p. 6.
Ibid., p. 7.
% Ibid., p. 8.
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en el caso no es si existi6 o no agresion fisica en contra de la victima por parte de los
encartados (que se acredité que la hubo y que a consecuencia de ella la victima fallecid),
sino que lo relevante es que esta se haya dado en un contexto de rifia, entendida como un
acometimiento mutuo y confuso, en el que no es posible determinar el rol que a cada uno de
los participantes le ha correspondido. En ese sentido, es correcto el razonamiento que hace
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama al descartar la existencia de una rifia,
puesto que, si bien hubo una agresién a consecuencia de la cual una persona resulté muerta
y que se desconoce cual de los cuatro imputados fue el que propiné la accion matadora, lo
cierto es que el ataque no fue confuso ni desordenado, sino que los cuatro sujetos
arremetieron en contra de uno, siendo posible determinar quiénes ocuparon el lugar de
agresores y quién el de victima. Cabe recordar lo sefialado por POLITOFF, BUSTOS y
GRISOLIA, quienes sefialan que habra rifia cuando el acometimiento se dé entre cuatro
individuos, pero igualmente lo serd si los intervinientes son tres, siempre que estas
combatan todas y cada una de ellas entre si. En efecto, en cuanto a la posicién de los
sujetos en la rifia, lo relevante es que estos se acometan mutuamente, puesto que, si cuatro
personas acometen en contra de una, no estaremos en presencia de una rifia, ya que en tal

circunstancia no se configura el elemento esencial de la rifia: la confusion.

Finalmente, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en el considerando décimo de la
sentencia, acoge el recurso de nulidad interpuesto, sefialando que, no obstante el TOP de
Calama tuvo por acreditada la existencia de una discusion y agresién en un contexto en que
se produjo el homicidio de la victima, determin6é un veredicto absolutorio en favor de los
imputados y, por tanto, hubo una errébnea aplicacion del derecho que ha influido

sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

3. TERCERA STC: Cumilef Llanquilef, José Florentino y Otros.

3.1. Individualizacion.

RECURSO: Casacion en la forma

ROL: 4746-2005

FECHA: Diecinueve de marzo de dos mil siete
CARATULADO: Cumilef Llanquilef, José Florentino y Otros
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RESULTADO: Sentencia de reemplazo

SALA:

Segunda Sala

TRIBUNAL.: Corte Suprema

3.2. Antecedentes.

El Tercer Juzgado del Crimen de Osorno condeno a:

1.

José Cumilef Llanquilef, como autor de lesiones graves a Juan Lefian, y de homicidio
en rifia en las personas de Luciano Lefian, Maria Marileo y Erico Lefian.

Carlos Cumilef Aucapan, como autor de lesiones graves a Juan Lefian, y de
homicidio en rifia en las personas de Luciano Lefian y Maria Marileo.

Segundo Lemuy Catrilef, como autor de lesiones graves a Juan Lefian, y de homicidio
en rifia en las personas de Luciano Lefian, Maria Marileo, Erico Lefian y José
Paguinamun.

Eduardo Ancapan Baez, como autor de lesiones graves a Juan Lefian, y de homicidio
en rifia en las personas de Luciano Lefian, Maria Marileo y Erico Lefian.

José Huenupan Catrilef, como autor del delito de porte y tenencia ilegal de arma de
fuego.

Alfonso Paguinamun Lefian, como autor de lesiones graves a José Llancaman.

José Llancaman Cumilef, como autor de dos delitos de lesiones graves a Alfonso

Paguinamun y Juan Lefian Marileo.

En la sentencia de primera instancia, en el considerando vigésimo segundo, se tuvo

por acreditado que miembros de la familia Lefian se trabaron en una rifia con integrantes de

la comunidad Choroy Traiguén, en un acometimiento mutuo y reciproco. De acuerdo con lo

sefialado en el motivo duodécimo, los antecedentes del juicio dieron cuenta de que el

enfrentamiento se habria dado por discordias sobre tierras. No resulté claro como se

originaron los hechos ni el motivo exacto de ellos, dejandose constancia de que hubo

agresiones reciprocas.

La defensa de Segundo Victor Lemuy Catrilef y Eduardo Alfredo Ancapan Baez,

interpuso recurso de casacion en la forma en contra de la sentencia de alzada, por la causal

primera del articulo 541 del Codigo de Procedimiento Penal, ya que fueron condenados por

el delito de lesiones graves en circunstancias de que no fueron sometidos a proceso
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oportunamente por ese delito. EI mencionado recurso fue acogido, dictdndose con

posterioridad sentencia de reemplazo (objeto del presente analisis).

En lo que al homicidio en rifia respecta, ambos recurrentes fueron condenados como
autores de delitos reiterados de homicidio en rifia o pelea, por lo que la Corte procede, entre
otras cosas, a analizar la penalidad que corresponde aplicar en el caso en que se ha

cometido homicidio multiple en el curso de una rifia.

3.3. Naturaleza juridica del homicidio en rifia.

Luego de repasar las diversas posiciones doctrinales en la materia, incluido los casos de
Espafia y Alemania, la Corte Suprema adhiere a la tesis que entiende que el articulo 392
Inciso 1° del Cdodigo Penal consagra una figura especial de lesiones graves, dada sus
especiales caracteristicas y circunstancias, causadas en un hecho de suyo peligroso (la

rifia), siendo la produccién de la muerte una condicién objetiva de punibilidad®.

Los magistrados adhieren a esta posicion porque entienden que es la hipétesis mas
coherente con los principios limitativos del ius puniendi estatal del ordenamiento juridico,
como, por ejemplo, el principio de culpabilidad personal, que impide la existencia de

presunciones de derecho en materia de responsabilidad penal.

3.4. El concepto de rifia.

En el considerando decimocuarto de la sentencia, la Excelentisima Corte Suprema se refiere
al concepto de riia y a lo que debe entenderse por esta. Para este objeto, acude a
jurisprudencia nacional y cita un fallo dictado por ella en el afio 1995, segun la cual, el
concepto de rifia o pelea “gira en torno a la intervencion de una pluralidad de individuos, a la
presencia de dos grupos de contendores que se acometen reciprocamente y rifien
indistintamente entre si, sin que pueda determinarse quién o quiénes le habrian infligido a la

victima la o las lesiones mortales”.*® Asimismo, basandose en una sentencia pronunciada

% CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N° 4746-2005. Caratulada “Cumilef, Llanquilef, José Florentino, otros”.
2005. Considerando noveno.
190 |pid., considerando décimo cuarto.
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por la Corte de Apelaciones de San Miguel el aflo 2003, agrega que se ha estimado como

una exigencia primordial del articulo 392, el “acometimiento reciproco que surge

espontdneamente entre una pluralidad de sujetos, cuyas conductas, por desordenadas y

confusas, no permiten determinar el exacto rol que a cada uno correspondié en el hecho
» 101

lesivo”. De ambas definiciones es posible rescatar los siguientes elementos que

permitirian configurar la rifia:

Pluralidad de sujetos.
Acometimiento reciproco y espontaneo.

Desorden y confusion.

WO N PE

Imposibilidad de determinar el rol que a cada participe le ha correspondido en las

lesiones infligidas.

A su turno, acudiendo a la doctrina, destaca lo sefialado por POLITOFF, BUSTOS y
RAMIREZ, quienes hablan de un “enfrentamiento tumultuario”, que debe producirse entre al
menos tres personas, que se atacan de manera reciproca, donde, por la confusién reinante,

no es posible determinar con exactitud quién y qué clases de golpes da o recibe.

Por ultimo, hace referencia a lo sentenciado en reiteradas ocasiones por el Tribunal
Supremo Espafiol, quien ha indicado que la disposicion legal que contiene el delito de
homicidio en rifia supone una pluralidad de ofensores y ofendidos, afirmando que no
estamos ante la hipétesis en cuestién cuando varios acometen a uno, por tanto, resulta

exigible que la pluralidad de sujetos lo sea en su doble dimensi6n.**

En este sentido, la Corte Suprema coincide con el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Calama en cuanto a lo que debe entenderse por rifia o pelea. Para ambos tribunales de
justicia resulta relevante que el acometimiento sea reciproco y confuso y que, en cuanto a la
posicion de los intervinientes de la rifia, estos deben acometerse entre si, de manera que
sea imposible poder determinar la participacion que ha tenido cada uno en el transcurso de
esta. Asi, no estamos en presencia de la rifia exigida por el articulo 392 del Cédigo Penal, si
una pluralidad de sujetos acomete en contra de uno, ya que, en tal caso, no se encuentra
presente la pluralidad de ofensores y ofendidos y, en consecuencia, no se configura el

elemento primordial, la confusién o desorden.

101 CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N° 4746-2005, loc. cit.
102 CORTE SUPREMA. Sentencia Rol N° 4746-2005, loc. cit.
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4. CASO ANTINIR. ARGENTINA, 2006.

4.1. Individualizacion.

FECHA: Cuatro de julio de dos mil seis
FALLO: 329:2367
CARATULADO: Antiflir, Omar Manuel — Antifiir, Néstor Isidro — Parra Sanchez,

Miguel Alex s/homicidio en rifia y lesiones leves en rifia y en conc.

real.

TRIBUNAL: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

4.2. Antecedentes.

En primer término, es menester recordar que el articulo 95 del Cédigo Penal Argentino reza

lo siguiente:

“Cuando en rifia o agresiéon en que tomaren parte mas de dos personas, resultare
muerte o lesiones de las determinadas en los articulos 90 y 91, sin que constare quiénes las
causaron, se tendra por autores a todos los que ejercieron violencia sobre la persona del
ofendido y se aplicara reclusién o prision de dos a seis afios en caso de muerte y de uno a

cuatro afos en caso de lesion."
A su vez, el articulo 96 del mismo cuerpo legal expresa:

"Si las lesiones fueren las previstas en el articulo 89, la pena aplicable sera de cuatro

a ciento veinte dias de prision."

En el presente caso, “la Camara Segunda del Crimen de Neuguén rechazé el planteo
de inconstitucionalidad de las figuras contenidas en los articulos 95 y 96 del Cédigo Penal,
que fuera efectuado por la defensa de los sefiores Omar Manuel Antifiir y Miguel Alex Parra,
y los condend a la pena de tres afos de prision, de ejecucidén condicional, por considerarlos
coautores de los delitos de homicidio en rifia en concurso real con lesiones leves en rifia.
Asimismo, impuso una pena de dos afios y seis meses de prision, de ejecucioén condicional,
a Néstor Isidro Antifir, tras considerarlo coautor del delito de homicidio en rifia. Para asi

resolver, el tribunal del juicio tuvo por probada la participacién de los nombrados en una
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reyerta, junto al menos cinco personas mas, en la que se habria utilizado armas de fuego,

elementos contundentes, pufios y puntapiés”.’®

Contra la sentencia, la defensa dedujo recurso de casacion, reeditando el planteo de
inconstitucionalidad del tipo penal atribuido. La impugnacion se sustancié ante el Tribunal
Superior de Neuquén, el que descartd los agravios, arguyendo que las figuras en cuestion
resultan constitucionalmente validas, sobre la base de considerar que la particular estructura
normativa de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal no conculca principios constitucionales ya
que una de las exigencias tipicas de estas figuras consiste, precisamente, en haber ejercido
violencia sobre la persona del ofendido. A su vez, agregé que, para que se pueda imputar a
un sujeto, validamente, estos delitos, no sera suficiente que haya participado en la rifia
ejerciendo violencia sobre la victima, sino que, ademas, esas violencias deben guardar

alguna relacién causal general con el resultado'®. Pag.2.

Sostuvo el Tribunal que las exigencias tipicas de la figura son las siguientes: a) que
intervengan directamente en la rifia; b) que ejerzan violencia sobre la persona del ofendido y;
C) que esas vias de hecho, en alguna medida, hayan tenido cierta idoneidad causal general
en relacion con el resultado. Afirmé que lo que no se sabe con precision es quién (0 quiénes)
de los protagonistas caus6 tal o cual golpe que (aisladamente considerado o en su
valoracién conjunta) en definitiva produjo el deceso, pero que, sin embargo, ello no quiere
decir que la ley haya presumido que, por la mera intervencion (en la rifia) y sin que conste
quien ejercioé violencia o si esa violencia guardé relacion causal general con el resultado, se

pueda llegar a una condena.'®

Ante este fallo, la defensa dedujo recurso extraordinario federal, alegando que los
preceptos vulneran el principio de culpabilidad, ya que crean una ficcion de autoria bajo la
estructura de un delito de sospecha. Ademas, violan la presuncion de inocencia, por cuanto
no exigen la prueba de autoria de los participantes de la rifia, y se considera autor de
lesiones u homicidio a todos los que los que hubieran ejercido violencia sobre la victima por
el solo hecho de haberla ejercido. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, admitié la via
extraordinaria y se pronuncio sobre el fondo de la cuestion, declarando la constitucionalidad

de los articulos 95 y 96 del Cddigo Penal. La posicién mayoritaria fue sostenida por los Dres.

193 MENDANA, Fernanda., op. cit. p.2.

104 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367. Caratulado “Antifiir, Omar
Manuel — Antifiir, Néstor Isidro — Parra Sanchez, Miguel Alex s/homicidio en rifia y lesiones leves en rifia y en
conc. real”. 2006. Considerando segundo, Voto del Dr. Zaffaroni.

195 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, loc. cit.
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PETRACCHI, HIGHTON DE NOLASCO, LORENZETTI, ZAFFARONI y ARGIBAY, estos dos
altimos con votos propios; mientras que el Dr. FAYT, en disidencia, se incliné por la

inconstitucionalidad de los preceptos.'®

4.3. Voto mayoritario: Doctores Petracchi, Highton de Nolasco, Lorenzetti, Zaffaroni y
Argibay.

4.3.1. La mayoria.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion inicia sefialando que la expresion “se tendra por
autores” utilizada por el articulo 95 del Codigo Penal, da pie para que se cuestione su
legitimidad constitucional, pues estaria consagrando una presuncion de culpabilidad a partir
de una figura de responsabilidad objetiva, lo que estda prohibido por el principio de
culpabilidad. Aparentemente se estaria siguiendo el modelo del “versanti in re illicita
imputantur omnia quae sequntur ex delicto” (“quien comete un hecho ilicito es responsable

por todo lo que se siga en él”).*%’

A continuacién, reconoce que, si efectivamente el articulo 95 estuviera supliendo la
falta de prueba respecto del autor del hecho, estariamos en presencia de una figura que
lesiona la presuncién de inocencia. Sin embargo, entiende que esta no es la interpretacion
que el Tribunal Superior de Neuquén le dio a la figura, puesto que la sometié a exigencias
mucho mas estrictas. Asi, dicho tribunal habria dejado claro no se hace responder a los
condenados por medio de una presuncién de inocencia, sino que, al contrario, se tuvo por
acreditado que la conducta de golpear a las victimas significo “ejercer violencia” en el
contexto de una rifia, y que esta conducta resulta “generalmente idénea” para producir el
resultado de muerte o de lesiones. De esta forma, lo que consagraria el articulo 95 es un
delito preterintencional, en el cual la conducta realizada representa el riesgo previsible de

produccion del resultado.'®®

Por otra parte, la Corte sefiala que la prohibicion de ejercer violencia en el contexto

de una rifia o agresién puede constituir una conducta legitimamente alcanzable por una

1% MENDANA, Fernanda., op. cit. p.3. ]
197 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, op. cit., considerando quinto.
198 1pid., considerando sexto.
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pena, por cuanto ‘representa la creacion de un riesgo cierto, previsible y cuyas
consecuencias no pueden ser totalmente controladas por parte de quien interviene en ella”.
Siendo esto asi, indica que resulta irrelevante si consta o no quién o quiénes causaron las
lesiones o la muerte, y que, si la punibilidad dependiera de esta circunstancia, entonces si se
estaria haciendo depender la punibilidad “de la mera sospecha de haber causado el
resultado”.!” En este mismo sentido, finaliza expresando que el articulo 95 no viola el
principio de inocencia porque “aunque esté probado quién fue el responsable de lo mas
grave, todo los demas que hubieren ejercido violencia deben responder con la estructura de
un homicidio preterintencional o lesiones que terminaron mas graves de lo que era la

violencia misma ejercida con dolo, por tanto, también preterintencional”.**°

4.3.2. Zaffaroni y Argibay.

El juez ZAFFARONI vy la jueza ARGIBAY sostienen, por su parte, que la imposibilidad de
determinar al autor de las lesiones o de la muerte no es una cuestibn meramente procesal,
sino que se trata de una imposibilidad material, propia del caracter tumultuario de la rifia. Por
lo tanto, lo que se sanciona es la participacion en la rifia, siempre que tal peligro se concrete

en un resultado: las lesiones o la muerte.

ZAFFARONI se remonta a los origenes de la figura en cuestién y sefala que el
antecedente del comentado articulo 95 es el articulo 125 del proyecto de 1891, en el cual los
doctores Rivarola, Pifiero y Matienzo habrian indicado que las fuentes utilizadas son
fundamentalmente tres: la espafiola, la italiana y la alemana, las que, a su vez, estarian
inspiradas en dos textos: el Cédigo Napolitano y el Codigo Austriaco. Asi, el primero disponia
en su articulo 390, segundo pérrafo, que “si se ignora quién haya sido el autor, todo aquel
que haya tomado parte activa en la rifia, ofendiendo a la persona que haya quedado muerta,
sera penado con la pena de la herida grave de vida”. Al respecto, Zaffaroni comenta que esto
parece sefialar que la intencién original fue penar por lesiones graves a todos los que
ejercieron violencia sobre la victima, cuando no era posible determinar al autor del homicidio,
descartando el poder penarlos por el homicidio. Agrega que los codificadores concluyeron

que “bastara presumir autores de la lesion o muerte a los que ejercieron violencia o

1% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, op. cit.,, considerando
duodécimo.
19 |pid., considerando decimotercero.
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estuvieron en contra del ofendido”, puesto que resultaba injusto sancionar segun una mera

presuncion juris a todos los que tomaron parte en la rifia.***

Luego, reconoce que la configuracion del tipo penal argentino es muy diferente de
aguella del cédigo aleméan, puesto que el primero “no tipifica la rifa a secas y no abarca a
todos los participantes en la rifia’, pero, inmediatamente después, agrega que el texto
argentino no desprecié del todo el modelo aleman, puesto que incluyd, ademas de la rifia, la

“angriff” (la agresion).

Por otra parte, en cuanto a la rifla, sefiala que el texto argentino se refiere
especificamente a la rifia tumultuaria, aunque no lo diga expresamente. En consecuencia, el
hecho de que no conste el autor del homicidio o de las lesiones no es una insuficiencia
procesal, sino que es una imposibilidad material, puesto que es este caracter de tumultuario
de la rifa lo que impide dicha determinacién. Agrega que “toda rifia importa un peligro para la
vida o la integridad fisica de las personas”, pero que la ley argentina no quiso crear un delito
de peligro y opt6 por sancionar solamente “a los que incurren en conductas mas peligrosas

cuando ese peligro se concreta en una lesion”.

Finalmente, concluye que no se viola el principio de la duda, puesto que se sanciona
la conducta de autoria de intervencion en la rifia tumultuaria con violencia sobre quien resulta
muerto o herido, “abarcada por un tipo que solo abarca la participacion en rifia tumultuaria
cuando se produce muerte o lesiones y siempre que consista en violencia sobre la persona
que resulta muerta o lesionada por la violencia de la propia rifia”. Sefiala, ademas, que “el

agente responde por su acto de participacion en la rifa”.

Tal como lo deja entrever el juez ZAFFARONI, lo que hacen es un intento por
interpretar la figura contenida en el articulo 95 del Cédigo Penal Argentino a la luz del
modelo aleman que regula esta figura en el § 231 del StGB. Sin embargo, como fue revisado
en el Capitulo I, la legislaciéon alemana construye esta figura como un delito de peligro, en el
que lo que se sanciona es la mera participacion en la rifla, aunque condicionada a la muerte
o lesion de uno de los participes de la rifia. Por lo tanto, la accion ilicita es la participacion en
la rifa y se sanciona a todo aquel que haya tomado parte en esta. En cambio, en la
legislacién argentina, al igual que en el modelo chileno, no se sanciona a todos los
participantes de la rifia, sino que se limita a determinadas personas; en el caso argentino, se

restringe a quienes ejercieron violencia sobre la persona que resulta muerta o herida, a

1 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, op. cit., considerando noveno y
décimo.
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guienes presume autores de tales resultados. Por lo tanto, no es posible asimilar ambas

figuras porque difieren sustancialmente en su configuracion.

Resulta interesante, ademas, que se tome como argumento las exposiciones de los
codificadores del Cdadigo Penal Argentino, puesto que, tal como lo sefalé el juez
ZAFFARONI en su voto, estos indicaron expresamente que “bastara presumir autores de la

lesiébn o muerte a los que ejercieron violencia o estuvieron en contra del ofendido”.

4.4. Voto disidente: Doctor Fayt.

El Juez FAYT es de la opinién de que, “ademas de comprometerse seriamente el principio
de inocencia, la figura enerva los fundamentos de la responsabilidad personal, la cual, para
mantenerse incolume, requiere que el hecho determinado por previa conminacién legal e
imputado en el proceso, sea atribuible al autor”. Reconoce que los articulos en cuestion
configuran una ficcién de autoria, en virtud de la cual se corre el peligro de sancionar como
autores de lesiones u homicidio a sujetos que no lo sean y que solo hayan ejercido violencia

sobre la victima.**?

Citando a LUIS FERRAJOLI, indica que “el principio de culpabilidad exige como
primer elemento ‘la personalidad o suidad de la accion, que designa la susceptibilidad de
adscripcién material del delito a la persona de su autor, esto es, la relacion de causalidad
que vincula reciprocamente decision del reo, accion y resultado del delito”. Asi, se excluye

del nexo causal toda forma de responsabilidad objetiva por hechos de otro.**

Considera que las figuras penales en cuestion configuran un supuesto de
responsabilidad objetiva, por cuanto se atribuye el resultado de muerte o de lesiones a
aquellos que Unicamente se sabe que han ejercido violencias sobre la victima. Ademas,
entiende que la exigencia de que “la violencia haya guardado alguna relacién causal general
con el resultado”, no hace menos cierta dicha afirmacion. Para FAYT no es admisible
“justificar una condena sobre la base de que el resultado guarde ‘alguna’ o ‘cierta’ relacion

con la violencia ejercida”. Por otra parte, aun en el caso de existir dicha relacion entre la

12 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, op. cit.,, considerando
decimoséptimo del voto del juez Fayt.
13 |bid., considerando quinto del voto del juez Fayt.
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violencia y el resultado, esto no suple la circunstancia de que se desconoce al o los sujetos a

quienes les es atribuible tal violencia.***

Respecto de la hipdtesis de delito preterintencional formulada por el voto mayoritario,
sefala que, si bien “respecto de algunos de los participantes de la rifia pueda concluirse la
preterintencionalidad”, esta no se puede presumir; “la preterintencién no puede suplir la
necesidad de la demostracion de relacién causal/imputacién objetiva”. Asimismo, indica que
en los delitos preterintencionales es punible quien causoé el resultado, por ende, no resulta
necesario recurrir a la ficcion de autoria, porque en el homicidio preterintencional “se parte
de la premisa de que ya se encuentra determinado quién vulner6 la integridad fisica, mas
alla de que con esta vulneracion no se debia producir necesariamente la muerte”. En el delito

de homicidio en rifia, en cambio, “se presenta una presuncion en relacion a la causalidad”.**

En consecuencia, para FAYT los articulos 95 y 96 del Cédigo Penal Argentino son
disposiciones censurables, ya que se fundamentan en meras presunciones lo que conduce a
soluciones injustas.™® Estima que se vulnera el principio de inocencia y el principio de

culpabilidad.

114 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Argentina. Fallo 329:2367, op. cit., considerando octavo
del voto del juez Fayt.

5 |bid., considerando noveno del voto del juez Fayt.

1% |bid., considerando decimoséptimo del voto del juez Fayt.
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CONCLUSIONES

1. El delito de homicidio en rifia se encuentra consagrado en el articulo 392 del Cdodigo
Penal y su controvertida configuracion pone en duda su constitucionalidad, puesto que
vulneraria principios generales del Derecho, como el Principio de Culpabilidad y la
Presuncién de Inocencia. Su particularidad es el desconocimiento del autor del homicidio

que se imputa.

2. En su origen, esta figura surge en el Derecho Romano como respuesta al caso en que, a
consecuencia de una rifia confusa, acontecia un homicidio del cual se desconocia al
autor. Ante la interrogante de si liberar a todos los participantes de la rifia o si, por el
contrario, castigar a todos los sospechosos aun cuando no todos fueran responsables
de la muerte, se optd por establecer una pena por sospechas.

3. Nuestro legislador tuvo la figura del Derecho Penal Espafiol como base de nuestro
articulo 392 CP, cuya configuracién correspondia a la de un homicidio por sospecha. Si
bien se han intentado articular interpretaciones que no vulneren los principios generales
del Derecho, lo cierto es que se trata de un caso de responsabilidad objetiva, en el que
se castiga por homicidio a sujetos que solo han cometido actos lesivos o de violencia en
contra de la victima y, por ende, se sanciona sin establecer su culpabilidad respecto del

homicidio.

Dada la configuracion del precepto, no es posible afirmar que se trata de un delito
de peligro, como ocurre en legislaciones como la italiana y la alemana, puesto que en
aqguellas legislaciones lo que se sanciona es la mera participaciéon en la rifia, siendo la
muerte o las lesiones meras agravantes (en el caso italiano) o condicion objetiva de
punibilidad (en el caso aleman), por ende, todos los que participan en la rifla son
sancionados por su sola participacion. En cambio, tratandose del caso chileno, la
conducta punible no es ya la participacion en la rifia, sino que lo que se sanciona es la
conducta de causar lesiones graves o la de ejercer violencia en el marco de una rifia,
gue tiene como consecuencia o desenlace un homicidio y, por tanto, solo se sanciona a
aqguellos que han causado lesiones graves o que han ejercido violencia sobre el sujeto
gue resultdé muerto, porque se sospecha que entre ellos se encuentra aquel que

despleg6 la accion matadora, de lo contrario, de tratarse de un delito de peligro, se
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sancionaria a todos quienes hayan desplegado la misma conducta (lesionar) respecto de
los demas participes de la rifia, ya que todos se han visto expuestos al peligro que el

contexto supone.

El principio de legalidad procesal, la legalidad en el proceso penal o la garantia
jurisdiccional del principio de legalidad supone una serie de garantias y derechos que la
autoridad debe respetar en el ejercicio de la jurisdiccién y, por tanto, exige que la
determinacion de la responsabilidad penal se lleve a cabo mediante un proceso
legalmente tramitado, o, lo que es igual, a través de un debido proceso. Entre estas
garantias y derechos se encuentran: el principio de culpabilidad, el derecho a la
presuncién de inocencia y en directa relacién con este Ultimo, el estandar probatorio en

el proceso penal.

El delito de homicidio en rifia entra en conflicto directo con cada una de estas garantias.
Puesto que se trata de un caso de responsabilidad objetiva, resulta evidente que se
vulnera el Principio de Culpabilidad, ya que la primera es la antitesis de dicho principio.
A la vez, se encuentra vulnerado el Principio de Personalidad de las Penas, el cual
emana del primero, y en virtud del cual, solo a la persona que ha ejecutado la conducta
punible culpablemente se le puede reprochar un determinado delito, lo que demanda, en
definitiva, que se encuentre acreditada la culpabilidad personal de dicho sujeto. Por
tanto, no resulta posible poder sancionar penalmente a una persona que no ha actuado
en calidad de autor, cémplice ni encubridor, ni tampoco cabe en el derecho penal la
responsabilidad colectiva. Por el contrario, en el homicidio en rifla se sanciona por
homicidio a un sujeto que solo se ha probado respecto de él que es autor de lesiones
graves o de violencia y del cual se sospecha que es autor de la muerte acaecida en la

rifa.

Luego, se infringe el Principio de Presuncién de Inocencia, ya que en el homicidio
en rifa se desconoce la identidad del autor del homicidio cometido durante la rifia dada
la confusion que esta misma supone. Asi, en virtud de la presuncion de inocencia, al
desconocerse el autor del homicidio, la duda y desconocimiento respecto de quién lo ha
cometido debiese conducir al juez a absolver a los imputados autores de lesiones graves

o0 violencia, tal como lo exige el principio de in dubio pro reo, pero, por el contrario, lo que
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ocurre es que se aplica una sancién penal por homicidio. De manera que, la duda no

opera ya a favor de los imputados, sino que como una presuncién en contra de estos.

Por dltimo, y en directa relacién con la presuncion de inocencia, el estandar
probatorio es una garantia para el imputado de que no sera condenado en base a la
duda y, en consecuencia, también es vulnerado cuando, por ejemplo, se presume la
culpabilidad del imputado y se condena en base a meras sospechas, como ocurre en el

homicidio en rifia.

El homicidio en rifia no es una figura muy utilizada en la préctica y, si bien los tribunales
de justicia, especialmente el Tribunal Constitucional, no se han pronunciado acerca de la
constitucionalidad de esta figura, lo cierto es que es una figura barroca, anédmala, que
debiera ser derogada de nuestro ordenamiento juridico, como ha ocurrido en el ambito
internacional, por ser contraria a los principios y garantias constitucionales antes
mencionados.
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