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Santiage, 22 de Mayo de 1935.

SENOR DECANO:

’ Tengo el agrado de informar la Memoria de Prueba,
titulada “Del Delito de Homicidio”, que presenta la Srta. Maria
Fernindez Toledo para optar al grado de Licenciado en la Fa-
cultad de Clencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Chile.

La Srta. Fernindez considera el problema relativo al homi-
cidio tnicamente desde el punto de vista juridico. Su Memoria
se distingue por el espiritu diddctico con que ha sido concebida,
caracteristica que hace de ella un buen texto de estudio, de
suma utilidad para juneces, abogados y estudiantes, pues estd,
ademds, muy bien ajustada a nuestro derecho. Su estilo correcto,
claro y conciso, la hace de ficil y agradable lectura. La autora
dilucida los diversos problemas que se plantean en torno al de-
lito de homicidio hasta agotar, puede decirse, las materias,
signiendo un plan metédico, muy bien concebido. Ninguna
divagacién perturba el desarrollo del tema, que es tratado con
perfecta desenvoltura.

Consta el trabajo en cuestién de tres partes: la primera de-
dicada al homicidio en general; la segunda, al homicidio simple
y al calificado; y la tercera, al homicidio en rifia o pelea.

En la primera parte analiza los diversos elementos consti-
tutivos del delito de homicidio, de acuerdo con la definicién mas
comunmente admitida por los tratadistas. Al considerar la des-
truceién de una vida humana, estudia la existencia legal y natural
de las personas; la destruccién de un cadaver. a proposito de lo
cual trata del delito imposible, la destruccién de un monstruo y
la destruccion de un moribundo; la relacion entre el acto homi-
cida y la muerte y la prueba de ésta.

El segundo elemento constitutivo del homicidio—la voluntad
de matar—le proporciona ocasién para estudiar el dolo determi-



nado y el indeterminado, el homicidio por error en la persona
o por equivocacién en el golpe, el homicidio concausal, el pre-
terintencional, el culposo o cuasidelito de homicidio y el produ-
cido por caso fortuito.

Iia injusticia del acto le da margen para echar una rdpida
ojeada al homicidio legitimo, considerando las diversas causales
del art. 10 del Cédigo Penal que se refieren a él; y el requisito
de que el homicidio debe ser producido por un hombre, le per-
mite extenderse sobre los medios' que pueden emplearse para
ocasionarlo; materiales, por accién u omisién y morales.

En la segunde parte, destinada al homicidio simple y al
calificado, hace un completo, prictico e interesante estudio’de las
disposiciones pertinentes de nuestro Codigo Penal. La parte final
estd consagrada al homicidio en rifia o pelea. :

Basta una simple enumeracién de las materias para darse
cuenta del interés y de la importancia prdctica que reviste la
Memoria de la Srta. Fernindez. Entre las fallas y vacios que se
observan en élla y que, por lo demds, no Lhcen desmerecer el
conjunto del trabajo, pueden sefialarse: la conveniencia de pre-
cisar las citas cuando alude a la legislacién extranjera, indicando
el texto de la disposicion; la necesidad de recopilar una juris-
pradencia més abundante y mdis reciente, si hien la que acom-
pafia estd perfectamente calculada para confirmar los diversos
pasajes de la Memoria; y, por dltimoe, algunas conclusiones dis-
cutibles, como cuando niega la eficacia de los medios morales en
la produccién del homicidio, apoyéindose en la doctrina defendida
por los eriminalistas franceses.

El Director que suscribe es de opinién que la Memoria
presentada por la Srta. Maria Ferndndez Toledo constituye un
aporte valioso a la literatura juridica de nuestro pais, y la aprue-
ba con nota de distincion.

Saluda atte. al seiior Decano

GUSTAVO LABATUT

Director del Seminario de Derecho
Penal y ‘Medicina Legal.



Santiago, 20 de Junio de 1935.

SEROR DECANO:

Informo la Memoria “Del Delito de Homicidio”, pre-
sentada por la sefiorita Maria Fernindez Toledo para optar al
grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.

Presentacién y redaccion

La presentacién de la Memoria es correcta, y su redac-
cién clara y cuidada.

Division de la materia

La autora divide su materia en dos partes: la primera
titulada “Del homicidio en general”; y la segunda, “Homicidio
simple y calificado®. Dicha division no guarda una relacion
estricta ¢on el contenido de cada parte porque, en realidad,
en la primera, trata la teoria del homicidio; y, en la segunda,
el homicidio desde el punto de vista de nuestra legislacion.
La primera parte se divide, a su vez, en seis capitulos titu-
lados respectivamente: Condicion legal del homicidio. Sus
variedades. Definicion. Destruccién de una vida humana. Vo-
luntad de matar. La muerte debe ser injusta. El homicidio
debe ser producido por un hombre.—El orden y Ia titulacion
de dichos capitulos no llenan todas las exigencias diddcticas
y cientificas, salvo el Capitulo relativo a la “Voluntad de
matar® que estd dividido, en forma muy acertada, en seis
parrafes. La distribucion de materias de la Segunda Parte no
merece observacion.

Bibliografia

La bibliografia penal es corriente; la médico - legal
deficiente.



Jurisprudencia

El trabajo habria ganado considerablemente en interés con
una investigacion prolija y ordenada de nuestra jurisprudencia
y su comparacién con la de otros paises, principaimente la de
aquellos cuyos textos sirvieron de antecedente a nuestro
Cédigo. Dicha labor de investigacion pricticamente no existe.

Juicio sobre el tema y su desarrollo

Dados la naturaleza del tema y la omision apuntada en el
parrafo anterior, el trabsjo de la candidata no ha podido con-
sistir en otra cosa que en una exposicion, que juzgo correcta,
de las opiniones de los autores en que se ha inspirado; y un
comentario mas o ménos ordenado de nuestra ley, de relativa
originalidad. Defectos son estos, por otra parte, comunes a la
mayoria de [a§ Memorias que se presentan.

También Ia candidata ha dado; cabida en su trabajo en
forma mds o menos extensa, 8 materias que’ pudo omitir en
obsequio de una consideracion mas detenida  del delito de ho-
micidio propiamente diche, por ejemplo, las relativas a la
existencia legal de las personas (piginas 14 a 19;) a la existencia
natural y al aborto (piginas 19 a 23, dentro de las cuales
habria bastado con tratar el feticidio;) y a los monstruos
(piginas 26 a 28.)

Las consideraciones hechas en los Capitulos Il y V de la
Primera Parte, sobre el homicidio legitimo, no parecen acep-
tables a juicio del suscrito. El homicidio es un delito, y un
acto legitimo no puede constituir dicha figura juridica.

Conclusion

No obstante los defectos sefialados, la obra revela labor
y, en concepto del protesor que suscribe, merece aprobacion.

Queda del sefior Decano A, y S. S.

J. Raimunpo per Rio C.
Profesor de Derecho Penal.
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PRIMERA PARTE

Del Homicidio en general

CAPITULO 1

Condicion legal del homicidio. Sus variedades.

Todas las legislaciones han estado de acuerdo en cla-
sificar el homicidio entre los “delitos contra las personas”; y
lo han hecho con mucho acierte, ya que un delito como él,
aunque altera el orden de la sociedad, viene a recaer direcra
y principalmente contra las personas.

Por esta razén, pues, el homicidio aparece en nuestro
Cédigo Penal en el titulo cuyo epigrafe es: “Crimenes y
simples delitos contra las personas”. (Libro I, Titulo 8.°).

Entre los delitos contra las personas tratados en el Co-
digo Penal, figuran no sélo los que tienden a destruir la vida
de las personas,—homicidio, parricidio, infanticidio y duelo,—
sino también los que afectan a la moral y el honor del indi-
viduo, como los delitos de calumnia e injuria; y por tiliimo,
figuran también las lesiones corporales que ticnden a menos-
cabar la vida, atentando contra la integridad corporal de las
personas. -

El legislador al hablar del homicidio en el Libro II, ti-
tulo 8:°, parrafo 1.°, del Codigo Penal, no siguié un drden
logico. Traté primeramente del parricidio y del asesinato
antes que del delito-eje, del homicidio simple, que es el
género comin del que aquellos son sélo sus especies. Asi,
ha definido y penado primeramente estas especies de homi-
cidio, parricidio y asesinato, presentindonos ideas descono-
cidas y no explicadas, lo que ha venido a producir gran
confusién en la calificacion de {los delitos. Ha considerado
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primero los delitos mds graves para ir descendiendo a los
menos graves, quizds parda darnos a comprender la mayor
perversidad que aquellos revelan, y el dafio extraordinario
que engendran en la sociedad.

Mas l6gico habria sido que nos hubiera presentado pri-
meramente el homicidio simple o comiin, ensefidndonos de
este modo en primer lugar el género y después sus espe-
cies,—parricidio y asesinato.

Es sabido que para el mejor estudio y comprension de
una especie, es indispensable conocer previamente las cuali-
dades comunes que presenta con las demds especies de un
mismo género, es decir, conocer el género comin.

Por esta razén, al estudiar el homicidio, deberemos alte-
rar el orden seguido por nuestro codigo, comenzando por los
caracteres generales de este delito.

El parrafo 1. del titulo mencionado, bajo el rubro de
“homicidio”, nos habla del parricidio, del asesinato, del homi-
cidio simple, del homicidio en rifia o pelea y de la coopera-
cion al suicidio ageno.

Materia de nuestro estudio serd el homicidio simple o
comun y dos de sus variedades: homicidio calificado o ase-
sinato, y homicidio en rifia o pelea.



CAPITULO II
Definicion

Nuestra ley no ha definido propiamente el homicidio, sino
que siguiendo a la legislacion espanola, nos ha indicado de un
modo vago e impreciso en qué consiste.

En efecto, dice en el Art. 391, que comete este delito “el
que mate a otro”; definiciton que solo nos da una ligera no-
cion, desde todo punto de vista insuficiente.

El homicidio, del latin “hominis caedes”, en su acepcion
mds lata, y segin la opinién de célebres criminalistas, como
Impallomeniy Alimena, etc, es “la muerte de un hombre cau-
sada por otro hombre”. Mas, esta definicion no nos sirve
para nuestro estudio, pues comprende una serie de actos,
exentos, por su naturaleza, de toda responsabilidad penal, que
no pueden quedar incluidos en la expresion “hemicidio” que
emplea el Cédigo Penal.

Asi, la muerte de una persona en legitima defensa; la
muerte que da el marido a su mujer que sorprende en fla-
grante delito de adulterio, 0 a su complice; la del que mata
en cumplimiento de su deber obedeciendo a un mandato de
la ley, y en virtud de una sentencia judicial, como la del con-
denado a muerte, por el verdugo, etc., quedan también com-
prendidas en esta definicion. Es evidente que el homicidie,
en su sentido legal, es decir, el homicidio penado por la ley,
no puede extenderse a estos actos completamente justificados
por el legislador.

Carece, pues, esta definicion de todo sentido juridico. Con
ella no podemos determinar la responsabilidad moral y legal
que afecta al individuo que priva de la vida a otro, por faltar
en ella un elemento esencial que caracteriza a todo delito: la
voluntad. Aplicando este elemento al homicidio, es necesario
que haya existido en el autor la voluntad de matar; en otros
términos, que al tiempo de cometer el delito haya tenido la
intencion de dar la muerte a su victima.
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El primer cédigo espafiol, el Fuero Juzgo, ya nos dié a
entender claramente este elemento de la voluntad, al decir con
bastante exactitud que “todo omne que mata a otro por su
grado e non por ocasion debe ser penado por omezillo.» (1)

Algunas legislaciones han incluido la voluntad en la propia
definicion del homicidio, Asi lo ha hecho por ejemplo,el Cédigo
Francés (art. 295), al decir: “Calificase de homicidio, la muerte
dada voluntariamenfe por una persona a otra.” En esta misma
forma lo definen el Codigo de Portugal (art 349); “Toda persona
que voluntariamenfe mate a otra, serd castigada', erc; v el
Cédigo de Uruguay (art. 317) que nos habla de la intencién
de matar: “El que con infencion de malar, diere muerte a
alguna persona, serd castigada”, etc.

El Codigo Penal nuestro, considerd innecesario referirse
a este elemento al hablarnos del homicidio, porque consigna
Ia voluntad, en la propia definicion del delito, al decir en su
art. 1. “Es delito toda accién u omisién wveluntfaria penado
por la ley=.

Con esta definicién viene a indicarnos pues, que la voluntad
constituye un elemento indispensable en todo delito, no siendo
necesario en nuestre Cédigo Penal referirse a este elemento,
al tratar cada uno de los delitos en particular.

Por otra parte, ha establecido adémds, una presuncién en
el art. 1.0 inciso 2.9, al disponer que: “Las accionts u omisiones
penadas por la ley se repufan siempre voluniarias, a no ser
que consie lo contrario»,

Por consiguiente, toda vez que el homicidio se traduzea
en una accion u omision penada por la ley, deberemos presu-
mir que su autor ha tenido voluntad o intencion de matar, salvo
que se pruebe que ésta no ha existido. Pero en el homicidio
se requiere, no el dolo genérico del art. 1.0, sino un dolo espe-
cifico: intencion de matar (animus necandi).

Otro elemento que debemos considerar al definir el homi-
cidio, es la injusticia con que éste se realiza. Algunos penalistas
italianos, entre ellos Carrara, por ejemplo, incluyen en la nocién
de homicidio, este segundo elemento. “Homicidio, dice Ca-
rrara, es la muerte del hombre injustamente cometida por
otro hombres. (2)

Impallomeni, que se refiere a este elemento al definir el
homicidio, cree que es innecesario hacerlo, porque toda vie-

(1) Tomada de Alejandro Groizard y Gémez de la Serna.— 'El Cé-
digoe Pensl de 1870 concordado y comeéntzdo*. Madrid, Garcia 1012, 2.a
ediciébn. Tomo |V, pigina 462,

(2) Tomada de Eugenio Cuello Calén—"El muevo Cédigo Penal
Espafiol*’. Barcelons, Besch, 1930. Libro 11, Pég. 473, nota 21,
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lacion de la ley es injusta; la injusticia, segun este autor, es
un elemento previo, que se supone en todo delito; es algo
inherente al delito mismo.

En el homicidio, es indispensable que la muerte sea
injusia, de otro modo incurririamos en el error de calificar
como homicidio, aquellos actos a que ya nos hemos referido,
en que la muerte aparece absolutamente justificada por la ley.

Una definicion mas clara y comprensiva del homicidio,
que comprende ambos conceptos de voluntad e injusticia, y
que han aceptado undnimemente todos los tratadistas de
Derecho Penal, es la siguiente:

Homicidio es la destruccion voluntaria e injusta de la
vida de un hombre, por otro hombre.

De esta definicion se deducen los cuatro elementos que
constituyen el homicidio, y que iremos analizando separa-
damente:

Ellos son:

1.°—Destruccion de una vida humana.

2.°—La voluntad de matar.

3.°~~La muerte debe se: injusta, y

4.°—El homicidio debe ser realizado por un hcmbre.



CAPITULO III

Destruccién de una vida humana

PARRAFO 1
Sujeto pasivo del homicidio

1.—Existencia legal (art. 74 del C. C.) 2.—Existencia
natural—aborto y feticidio. 3.—Destruccion de un caddver.
4.—Destruccion de un monstruo. 5.—Destruccion de un mo-
ribundo. .

El sujeto pasivo del homicidio ha de ser siempre un
hombre; tomando la palabra hombre en su sentido genérico
de ser humano.

La ley extiende su proteccién sobre todo ser humane.
No hace diferencias de ninguna especie segin la condicién o
calidad de las victimas, o segin su edad, sexo, estado, etc,
Tanto el rico como el pobre, el niio como el anciano, el
hombre como la mujer, todos se encuentran igualmente pro-
tegidos por la ley. Impone a todos un mismo castigo sea cual
fuere la victima, con la sola excepcién contemplada en el
parricidio, que es un homicidio especial, que tiene lugar
cuando la victima es alguno de los parientes designados en el
art. 380, que habla de este delito. En este. caso, la ley ha
impuesto una pena mayor, por constituir un atentado contra
su propia familia, y porque el que se atreve a derramar la
sangre de los suyos, revela una peligrosidad mucho mayor,
pues, si no respeta ni a2 los miembros de su propia familia,
mucho menos podrd respetar a un extrafio.

1.—Existencia legal
El ser humano, sujeto pasivo del homicidio, debe tener
existencia legal.
£Cuindo el ser humano tiene existencia legal?
“La existencia legal de toda persona principia al nacer,
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esto es, al separarse completamente de su madre>. Asilo dice
nuestro Codigo Civil en su art. 74, que agrega ademds:

“La criatura que muere en el vientre materno, o que pe-
rece antes de estar completamente separada de su madre, o
que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera,
se reputard no haber existido jamds».

Comienza, pues, la existencia legal de todo ser humano
con un hecho fisiologico, el nacimiento. Y, como lo dice el
art. 74, se verifica “al separarse la criatura completamente de
su madre».

Dos condiciones se requieren para que el nacimiento im-
porte un principio de existencia, segiin el citado arr. 74:

Primera,—Separacion completa de la madre.

Segunda.—Que la criatura sobreviva un momento siquiera
a esta separacion.

Con relacion a la primera condicion, separacién completa
de la criatura del cuerpo de la madre, se presenta el problema
de si debe considerarse tal separacion desde el momento en
que el ser ha salido totalmente fuera del vientre materno, pero
permaneciendo atn ligado a la madre por medio del cordon
umbilical, o desde el momento en que se corta dicho cordén
sea natural o quirdrgicamente.

A este respecto, se han sostenido dos dectrinas contrarias:
una, que cree ajustarse més a la letra del Coédigo en la inter-
pretacién del art. 74, y considera que la criatura queda comple-
tamente separada de su madre, desde ¢l momento que se corta
el cordon umbilical; y la otra, que sostiene que por el solo
hecho de la expulsion total de la criatura, sin necesidad de
seccionar posteriormente el referide cordén umbilical, debe
entenderse que esa criatura ha nacido ya. Esta dltima parece
ser mds cientifica, pues, estd de acuerdo con la fisiologia y
con la equidad natural.

Es sabido que el cordon umbilical es una de aquellas ma-
terias que produce la naturaleza, para la formacion y desarrollo
de la criatura mientras permanece en el vientre materno, junto
con la placenta y con el saco amniético, que son arrojados
después del nacimiento, cohstituyendo los desperdicios del parto.

Nos referiremos someramente a cada una de estas materias.

La placenta es aquel 6rgano que en la vida intrauterina
del feto, sirve para su nutricion y crecimiento. Es una masa
blanda y esponjosa, rojiza, circular u ovalada de 15 a 20 ctms.
de didmetro a la época del nacimiento y de 3 a 4 ctms. de
grosor en el centro y mucho mas delgada hacia los bordes;
éstos se continian conlas envolturas fetales, que consisten

2



en diversas membranas que forman el saco amnidtico, dentro
del cual se encuentra el feto como nadando, en un liquido lla-
mado licor amni6tico,

Desde el centro de la placenta, nace una especie de liga-
dura, que es del grosor del dedo mefique y cuya longitud,
aunque muy variable suele ser como de 50 cm. de largo a la,
época del nacimiente. Es el cordén umbilical que, como ya lo
hemos expuesto, nace desde el centro de la placenta y remata
en el vientre del feto mismo. Segun el doctor Puga Borne,
“es un anexo que no pertenece ni al cuerpo del nifio ni al de
la madre». (1)

Pues bien, se encuentran en un evidente error cientifico
los sustentadores de la doctrina que exige el hecho de sec-
ciopar el cordon umbilical para que una criatura rtenga exis-
tencia legal, alegando que sélo desde este momento queda
completamente separada de su madre. El Sr. Ramirez Frias
en sus “Elementos de Medicina Legal’’, hace la siguiente
descripcion que viene a confirmarnos este error: “Al nacer el
nifio, la placenta con la mayor parte de su espesor se des-
prende dejando el resto adherido al dtero y sale junto con
la criatura a la cual la une el cordén umbilical. La expulsién
es entonces completa: pero suele también ocurrir que salga el
nifio y quede toda la placenta en los 6rganos de la madre; y
en tal caso, o se corta expontineamente el cordén umbilical
o bien permanece intacto dejando asi el cuerpo del nifio ya
expresado, sujeto al de la madre. Cuando acaece esto dltimo,
el cordén es seccionado quiridrgicamente cerca del ombligo.
En todo caso, el resto del cordon, lo mismo que la placenta
se espelen o extraen, y son desperdicios del parto, que se
arrojan como las envolturas ferales no formando parte en nada,
de ésto, como se ha dicho, ni del cuerpo del nifio, que estd
completamente independiente de elio, ni del de la madres.

Por otra parte, la propia definicién del nacimiento, con-
tribuye también a rechazar esta doctrina.

Nacimiento, segiin Escriche, es “aquel hecho fisiolégico,
natural y espontineo, en virtud del cual al cabo de cierto
tiempo, esto es, después de obtenida la completa madurez
en su evolucién intra uterina, sale a2 luz el cuerpo del nifio
en forma de no quedar parte alguna de él en el interior de
los organos maternos,

Por consiguiente, lo natural y iégico es que la criatura
deba considerarse completamente separada de su madre, desde

1) F. Puga Borne, «Compendio de Medicina Legal adaptado a Ia
Legisiacién Chilenas. Santieago de Chite, Cervantes. 1893, pdg. 194,
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¢l momento en que el cuerpo sale a luz; desde el momento
en que la expulsién sea total, sin que ningtin miembro o por-
cién de su ser queden dentro de los drganos de la madre.

La criatura debe pues, empezar a tener su existencia
legal, desde el momento que el cucrpo sale a luz, debiendo
considerdrsele con vida propia y en aptitud de efectuar sus
funciones fisiologicas por si sola.

Es inadmisible aceptar que cl espiritu de la ley haya sido
entregar el nacimiento de la criatura, que es un fenémeno
natural, a la realizacién de un hecho material, artificial, subor-
dinado al arbitrio de un tercero, como lo es el hecho de
seccionar el cordén umbilical, y no a una circunstancia bio-
I6gica, natural, precisa, ajena a la voluntad humana.

De aceptar esta doctrina, dejariamos subordinado el naci-
miento de un nifio, a la voluntad de los padres, del faculta-
tivo mismo o de cualquiera otra persoma que tuviera interés
en su prolongacion.

Una razén que podemos agregar todavia para rechazar
esta doctrina en nuestra legislacion, es la que ésta se ha ins-
pirado en otras legislaciones que no exigen para nada el corte .
del cordon umbilical. Tenemos, pues, también una razén
histérica.

En consecuencia, un recién nacido tiene existencia legal,
cuando estd todo a luz, sin que sea necesario para nada, sec-
cionar el cordon umbilical; adquiriendo en este instante bio-
légica y legalmente su personalidad.

Que sobreviva un momento siquiera a la separacién completa
del vientre materno.

Es la segunda condicion que exige nuestro Cédigo Civil
para que una criatura tenga existencia legal.

Se han presentado divergencias entre las diversas legis-
laciones sobre la manera de interpretar el alcance de esta
condicion.

Nuestra legislacion en este punto se ha pronunciado por
la doctrina de la vitalidad, que es la que inforina rambién el
espiritu de muchas otras legislaciones, como la alemana, la
inglesa, la argentina, etc.

Esta doctrina exige como. condicion de existencia de la
personalidad humana, que la criatura nazeca viva y que tenga
un principio de existencia posterior al nacimiento.

Nuestro Cédigo Civil, siguiendo abierramente esta doc-
trina, asi lo ha establecido en su art. 74 inciso 2.° al decir:
“La criatura que muere en el vientrs materno o que perece
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antes de estar completamente separada de su madre, o que
no haya sobrevivido a la separacion un momenlo siquiera, se
reputard no haber existido jamds”. Y de acuerdo con este
articulo, dispuso en el art. 77: “Los derechos que se deferi-
rian a la criatura que estd en el vientre materno si hubiese
nacido y viviese estardn suspensos hasta que el nacimiento se
efectde. Y si el nacimiento constituye un principio de existen-
cia entrard el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que sc defirieron. En
el caso del arr. 74 inciso 2.0, pasarin estos derechos a otras
personas como si la cristura no hubiere existido."’

Se presenta aqui la cuestion de determinar con roda pre-
cisién si en realidad la criatura ha vivido, y en consecuencia
qué signos pueden servir para manifestar que nacid viva.

Tanto las legislaciones como la jurisprudencia, han venido
indicando ciertos hechos o seiales de vida, cuva comproba-
cién pueda servir para establecer la vitalidad de un recién
nacido. Han considerado como sefiales de vida de mayor im-
portancia los gritos, los movimientos, los latidos del corazén
y la respiracién del recién nacido.

En el Derecho Romano, encontramos dos doctrinas al
respecto: la de los Proculeyanos y la de los Sabinianos, Los
proculeyanos exigian como condicién indispensable, como la
manifestacién mds cierta de vida que podia dar un recién na-
cido, el grito, Por su parte, los sabinianos, no exigian el grito
sino que aceptaban cualquiera otra sefial de vida.

Esta dltima opinion fué la que acogié Justiniano al su-
primir del derecho, como medio de prueba de vitalidad, el
grito de la criatura, y al disponer que la criatura adquiria
capacidad de derecho tan luego como se verificare el naci-
miento y diere cualquier manifestacion de vida.

Nuestra legislacion no ha consignado en el Codigo Civil,
ninguna disposicién encaminada a probar la vitalidad del re-
cién nacido; se atiende dnicamente al hecho del nacimiento
con vida de la criatura. Sin embargo, la Ley del Registro
Civil en la dltima parte del inciso 2.° de su art. 37, al refe-
rirse a la inscripcion de las defunciones, dice: “Tratdndose de
un recién nacido se anotard también en el certificado la cir-
cunstancia de si hubiera respirado o né". Con ésto, ha venido
a determinar, pues. que para la ley la respiracion es el signo
de vida.

Nos referiremos brevemente ahora a la doctrina de la
viabilidad, que requiere no sélo que la criatura nazea viva,
sino que ademds tenga las aptitudes necesarias para seguir
viviendo fuera del claustro materno; y para explicarnos mejor,
insertaremos la definicion que de élla, nos da Tardieu, cuando
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dice: “Haber nacido viable es a la vez haber nacido vivo y
gozado otra vida que Ila intrauterina, presentando, ademds un
desarrollo general, una conformacién y un estado de salud que
no sean incempatibles con la continuacién definitiva de la
vida.”

Siguen esta doctrina algunas legislaciones como la fran-
cesa, la espafiola, la mejicana, la peruana, erc,
. Nosotros no nos extenderemos en el estudio de Ia viabi-
lidad, por no ser del tema de nuestra memoria,

2.—Existencia natural. Aborto y feticidio.

Deciamos que una condicién indispensable para que exista
el homicidio es que el sujeto pasivo de este delito, el ser
humano, tenga existencia legal,

Nos preguntamos entonces: La muerte de un ser durante
su existencia natural, esto es, la muerte de un feto, Jconsti-
tuye un delito de homicidio? Es evidente que né, ya que en
este caso el ser solo tiene existencia natural y no la existen-
cia legal que requiere el homicidio.

La existencia natural de todo ser humano comienza con
la concepcién y termina con el nacimiento de la criatura,
€poca en que se da principio a la existencia legal. Comprende,
pues, toda la vida intrauterina de una criatura, esto es, todo
el tiempo que ésta permanece en el vientre materno.

Todas las legislaciones undnimemente, han cuidado con
especial interés de la vida del que estd por nacer, velando
por su existencia desde el instante mismo de la concepcion.

Asi, en nuestra ley tenemos varias disposiciones que con-
ducen a este fin. El art. 75 del Cdédigo Civil, por ejemplo,
contiene una disposicién en este sentido. Dice, en efecto: “La
ley protege la vida del que estd por nacer. El juez en conse-
cuencia, tomard a peticion de cualquiera persona o de oficio,
todas las providencias que le parezcan convenientes para pro-
teger la existencia del no nacido, siempre que crea que de
algiin modo peligra. Todo castigo de la madre, por el cual
pudiera peligrar la vida o salud de la criatura que tiene en
su seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento”.

Guardando armonia con este articulo, tcnemos lo que
dispone el Codigo Penal en su art. 85: “No se ejecutard la
pena de muerte en la mujer que se halle encinta, ni se le
notificard la sentencia en que se le imponga, hasta que hayan
transcurrido cuarenta dias después del alumbramientos.

Y no sélo ha querido velar por su existencia, sino tam-
bién por sus intereses y derechos. El art. 77 del Cédigo
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Civil ordena: “Los derechos que se deferirian 2+ la  criatura
que estd en el vientre materno, si hubiese nacido y viviese,
estardn suspensos hasta que el nacimiento se efectie. Y si el
nacimiento constituye un principio de. existencia, entrard el
recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese
existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del art.
74 inciso 2.°, pasardn estos derechos a otras personas, como
si la criatura no hubiese jam4s existido.” El inciso 2.0 del
art. 74 se refiere a la criatura que muere en el vientre ma-
terno o que perece antes de estar completamente separada de
ella 0 que no haya sobrevivido un momento siquiera a la
separacion.

Y el art. 343 dice: “Se llaman curadores de biénes los
que se dan a los bienes del ausente, a la herencia yacente, y
a los derechos eventuales del que estd por nacer».

¢Es posible, entonces, que al excluir del homicidio la
muerte de un feto, haya querido dejarla impune?

N6, porque de ser asi no tendrian objeto todas aquellas
disposiciones que hablan de su proteccién.

En este caso, la ley ha contemplado un delito con
caracteristicas especiales, que se denomina aborfo.

Juridicamente' la muerte de un feto no puede constituir
un delite de homicidio, porque en un ser concebido pero no
nacido como el feto, no hay propiamente vida, sino esperan-
zas de vida, puesto que “la vida de toda criatura comienza
al nacer (art. 74). Como en el homicidio se opera la destruc-
cion de una vida humana, es evidente que no habiendo pro-
piamente vida, no puede haber tampoco homicidio cuando
se da muerte a un feto.

En términos generales, podriamos Ilegar a la siguiente
conclusion: Hay aborto cuando se opera la destruccion de un
ser durante su existencia natural; y hay hemicidio, cuando la
muerte recac en un ser que tiene existencia legal.

Pero decimos “podriamos”, porque lo que constituye el
aborto, no es propiamente la destruccion del feto, sino su
expulsion, siendo para la ley indiferente que aquel quede
muerto 0 no.

El célebre profesor de Medicina Legal de la Universidad
de Chile, Dr. Puga Borne, nos hace una definicién bastante
comprensiva del aborto. Dice en efecto: «Aborto es la expulsion
prematura y violentamente provocads del producto de la
concepcién, cualesquiera que sean las circunstancias de edad,
de viabilidad y de conformacion.» (1)

(1) F. Puga Borne. «Compendio de Medicina Legal adaptado a Ia legisla-
cién Chilenas, pig. 127,
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Para:la ley; aborto es la expulsion prematura y provocada
del producto de la concepcion en cualquier tiempo de su vida
intrauterina,

Concuerdan, pues, ambas definiciones en declarar que lo
que caracteriza al aborto es la expulsion del feto.

Ahora bien, cuando se da muerte a una criatura dentro
del vientre materno, sin que se efectie su expulsion, ghay
juridicamente aborto? A simple vista se ve que no puede
haber, puesto que no ha habido expulsion, que es lo que le
caracteriza,

Entonces, dque delito se comete? El delito de embriotomia
0 feticidio, cuya diferencia esencial con el aborto es la que
dice relacién con la expulsion del feto, elemento constitutivo
del aborto, y que no es necesario en aquel, Por otra parte,
el feticidio exige como condicion de existencia, la muerte del
feto, en tanto que en el aborto, no se requiere que de la
eXpulsion de la criatura se siga su muerte.

Es como se ve, un delito completamente distinto qué no
puede quedar comprendido en el aborto.

La mayor parte de las legislaciones, incluyendo la nues-
tra, no castigan el feticidio. Tan solo las legislaciones de lralia
y- Alemania la contemplan y castigan separadamente del aborto
y del infanticidio.

El Cddigo Alemdn en su articulo 218 dispone que <la
mujer embarazada que provoca su aborto de propdsito ¢ mata
el feto en su vienfre, serd castigada, etc.

MNuestro Proyecto de Cddigo Penal presentado a la apro-
bacion. del Cengreso Nacional el afio 1929, no queriendo
dejar en la impunidad este delito, lo ha contemplado al refe-
rirse al aborto. Dice el art. 89 de dicho proyecto: «La mujer
que mate a su fefo en el vienire, o durante el parto o por
medio del aborto, serd castigada, etc.

En la Jurisprudencia espafiola se suscité un caso que se
relaciona con el feticidio, citado por Legrand du Saulle: <El
Tribunal Supremo en sentencia de 16 de Marzo de (876,
declaré. que el hecho de la muerte de un feto en ¢l seno
materno, como consecuencia de asesinato u homicidio, no podia
ser calificado legalmente de aborte. Una sentencia posterior
de 17 de Junio de 1880, modificé la Jurisprudencia en sentido
contrario, condenando como autor del delite de aborto, ademds
de un-parricidio, a un marido que maté asu mujer entrada ya
en el noveno mes del embarazo; esta doctrina fué confirmada el
1.» de Febrero de 1887 en que se declaré que la muerte de un
feto, como consecuencia de la muerte violenta dada a la madre,
aunque gramaticalmente no puede calificarse de aborfo, por
faltar la expulsion extempordnea del feto, en el sentido juridice

" hay que darle esasignificacion; se declaraba, pues, que al dar
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muerte a la madre embarazada se cometian dos delitos: uno
de parricidio y otro de aborto. (1) i

Consideramos que esta doctrina no es fundada-ni estd de
acuerdo con las disposiciones legales del Codigo Espafiol de
1870, bajo cuyo imperio fué sentada, y que asemejindose
mucho a nuestras disposiciones relativas al aborto (art. 343
del C. P.), no cabria dar entre nosotros una interpretacién
semejante; no se da en esos fallos el verdadero sentido a la
palabra aborto, o sea «<expulsion del feto del vientre materno,
antes de que renga la edad necesaria para vivir independien-
temente». En estos casos, no puede haber aborto, por cuanto
no ha existido tal expulsion; ha habido, si, un delito distinto,
de embriotomia o feticidio, que no castigan ni el Cédigo
Espafiol, ni el nuestro,

En consecuencia, nuestro Coddigo Penal no ha castigado
en forma especial el feticidio, ni tampoco en ninguna, otra
forma, ya que no puede asimilarse a ninguno de los delitos
con que presenta semejanzas.

Desde luego, ya vimos que no puede penarse como aborto.
Tampoco puede serlo como infanticidio, porque el art. 394
dispone que: <Cometen infanticidio el padre, la madre o los
demds ascendientes legitimos que dentro de las 48 horas
después del parto, matan al hijo o descendiente, etc.» Al decir
«después del partos, el Codigo nos estd indicando que el
infanticidio requiere que el nifio haya sido expulsado ya del
vientre materno, y con esto solo, basta para rechazarlo.

Si no puede castigarse como infanticidio, mucho menos
podria serlo como homicidio, por cuanto este delito exige
como el anterior la existencia legal de la victima.

Sin embargo, hay quienes sostienen que el feticidio es
una modalidad del homicidio, y se basan para hacer esta afir-
macién en el articulo 75 de nuestro Cdédigo Civil, que dice:
«La ley protege la vida del que estd por nacer». Si esta disposi-
cién nos habla de la “vida del que estd por nacer”, y el homici-
dio es la destruccibon de una vida, es légico, pues, que el legis-
lador ha querido incluir el delito de feticidio en el homicidio,
ya que se opera la destruccion de una vida. Asi razonan los
partidarios de esta doctrina que estan en un evidente error
juridico. El articulo 75 al referirse a la «vida del que estd
por nacer», ha querido referirse I6gica y necesariamente a la
vida intrauterina, que queda a todas luces excluida del
homicidio.

(1) Memoria de Prueba para optar al grade de Licenciado en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Seciales de la Universidad de Chile, de Fernando
Garcia Huidobro Dominguez “El Aborto“, Santiago de Chile, Imprenta Artes
y Letras, 1925, pig. 21,
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Por tltimo, queda todavia otra situacién que no contempla
nuestro Codigo Penal, y a la cual se refiere el Proyecto de
Cadigo Penal del afio 1929, en su art. 89 ya citado. Es «</a muerte
del feto durante el parto>. Como el caso en cuestién se trata
de la muerte producida durante un parto natural, sin violen-
cias de ninguna especie y de una criatura hasta cierto punto
desarrollada, no puede haber por consiguiente aborto. Tampo-
¢o puede haber infanticidio, ni homicidio, porque todavia ese
sér es un feto, puesto que «la existencia legal comienza al
nacer, esto es, al separarse completamente de su madre».
(Articulo 74 del C. C.)

Alejandro Fuenzalida en sus <«Comentarios del Codigo
Penal Chileno, al tratar esta cuestién, dice: <Hay, a no dudar-
lo, un vacio y una inconsecuencia en la ley que castiga el
aborro, en garantia del feto, y que deja impune la muerte de
la eriatura mientras estd naciendo». (1)

3. Destruccién de un caddver

El sujeto pasivo del homicidio ha da ser siempre un
hombre vivo.

Un individuo que con plena intencién de matar, ejerciere
violencias y diere de golpes a un caddver, en la creencia de
que es un ser vivo, no cometeria delito, aun cuando dichas
violencias y golpes fueran de tal naturaleza que de haber sido
ejercidas sobre una persona viva, le hubieran causado la
muerte. Hay aqui un caso de imposibilidad legal.

Cuando un sujeto realiza todos los actos necesarios para
la ejecucién de un homicidio, como en el caso propuesto,
concurriendo ademds en €l la voluntad de matar, y la muerte
no se verifica por ser su realizacion imposible, surge la figura
juridica que los tratadistas denominan «delito imposible.

Un delito puede ser imposible, ya por ser inidéneos los
merdips puestos en pricrica para cometerlo, como Si un sujeto
para envenenar a otro, le suministra una substancia absoluta-
mente inofensiva, sal comin o azucar en vez de arsénico, por
ejemplo; ya por imposibilidad del fin perseguido por el delin- .
cuente, como seria el caso antes citado: ejercer violencias y
golpear 8 una persona muerta que se cree con vida

Pero el delito imposible requiere ademds otra circunstan-
cia. Es necesario que su autor ignore, desconozca absoluta-
mente la imposibilidad material en que se encuentra para
ejecutar el hecho criminal. Asi, el que va a envenenar a otro

1) Mehndm Fuenzalida,—«Concordancias y Comentarios del Cddigo
Peval G Lima. C ial. 1883. Tomo 111, pip. 113,
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con sal o azdicar debe desconocer esta circunstancia; debe
tener la certeza de que a su victima va a suministrarle un
veneno. El que quiere matar a un caddver debe estar conven-
cido de que el ofendido estd vivo.

Ahora bien, nos preguntamos: ¢Jqué responsabilidad legal
incumbe al autor de un delito imposible de¢ homicidio?

Para contestar esta pregunta, vamos a considerar las doc-
trinas que se ocupan de determinar la responsabilidad penal
del delito imposible.

Hay al respecto dos doctrinas contrarias. Una, sustentada
por los autores cldsicos, con un criterio puramente objetivo;
y otra doctrina de cardcter subjetivo, propuesta por el juris-
consulto alemin von Buri y seguida por los positivistas.

La doctrina objetiva de la Escuela Cldsica, parte de la
base de considerar la gravedad del dafo inferido a la socie-
dad, la alarma social producida por el delito. Si un hecho no
ocasiona ningin dafio a la sociedad, aunque su ejecucion
. manifieste que ha habide intencién criminal en el agente no
acarrea responsabilidad penal alguna. Las manifestaciones cri-
minales sélo han de castigarse cuando de éllas se siga un
perjuicio efectivo.

Como de la ejecucion de un delito imposible. no se
deriva ningln dafio a la sociedad, ya que no ha podido reali-
zarse el fin que se proponia su autor, es légico, declaran los
autores cldsicos, que un delito de esta naturaleza no debe ser
sancionado.

Pero, es preciso hacer una distincién entre imposibilidad
absoluta y relativa, porque de seguirse estrictamente el criterio
cldsico no podria penarse el delito frustrado; y cada una de
éstas hay que referirla al objeto y a los medios empleados.

Hay imposibilidad absoluta en cuanto al objeto cuando
éste falta o carece de algln elemento esencial para que el
delito se ejecure, po ejemplo, matar un caddver. En relacién
2 los medios empleados por el actor, el delito es absoluta-
mente imposible cuando éstos son completamente ineficaces
para producir el resultado deseado; por ejemplo, envenenar a
otro con sal o azdcar. Disparar a la victima con un arma
descargada.

En estos casos de imposibilidad absoluta, no hay delito;
s6lo hay una simple manifestacién de voluntad criminal, de la
intencion de cometer un delito, que los aurores cldsicos und-
nimemente han dejado exenta de responsabilidad penal.

Veremos ahora la imposibilidad relativa concerniente al
objeto. Tiene lugar cuando no obstante reunirse rodos los
elementos esenciales para la ejecucion del delito, ésta no
puede lograrse, porque se presenta alguna circunstancia impre-



vista, desconocida por el agente. En cuanto a los medios
empleados, la imposibilidad es relativa cuando siendo éstos por
si mismo eficaces, se han hecho 'ineficaces, por no haber sido
hdbilmente empleados o por otras circunstancias imprevistas.

Ejemplo del primer caso: si el delincuente, después de
observar por varjos dias a su victima, dispara al sitio en que
€sta acostumbra entrar habitualmente en ese momento; pero
por una circunstancia imprevista, la posible victima en ese
momento estaba ausente.

Del segundo caso: si un ladrén se ha valido de instru-
mentos apropiados para abrir una caja de fondos, y no consi-
gue, por no haberlos utilizado con habilidad.

Cuando sélo existe imposibilidad relativa, dice la Escuela
Cldsica, el autor de un delito imposible se hace acreedor a
una sancion penal, debe ser castigado como autor de un delito
frustrado.

Mis razonable parece ser la doctrina expuesta por el
célebre jurisconsulto alemdn von Buri y por la Escuela Posi-
tiva Italiana en general, que no mira ya al delito sino al
delincuente, que estudia la personalidad de éste, su peligro-
sidad. Lo mds importante para esta doctrina es considerar la
intencion criminal que ha tenido un individuo al cometer su
delito. El acto imposible, en si mismo, no es peligroso: pero
revela el peligro que su aurtor representa para la sociedad.
Si el que comete un delito imposible, no realizo el fin que
perseguia, no fué por desistimiento expontineo de su parte,
sino por causas agenas a su voluntad. En consecuencia, en
defensa de la sociedad estos individuos deben ser castigados,
no hay ninguna razon para eximirlos de responsabilidad penal.

Conforme con estas ideas, Cardfalo estima que un acto
de esta naturaleza no sélo debe reprimirse, sino ain mas,
debe equipararse al delito consumado, tomando en cuenta la
peligrosidad de su autor.

Pero es preciso considerar, dicen los positivistas, la
eleccion de los medios empleados por el sujeto para ejecutar
su delito; esto nos servird para apreciar el grade de su
peligrosidad.

Por ejemplo, si un individuo cree que puede envenenar
a otro dindole una dosis de sal; o que puede matar a otra
persona con un arma descargada, la eleccion de estos medios
nos estard indicando en forma inequivoca su debilidad de
espiritu, su estupidez. Y siendo estos hechos por demds ino-
fensivos, esta escuela estima que roda sancién seria absurda.

Muy distinto es el caso en que el agente emplea sal de
cocina para envenenar a su victima, creyendo que lo que le
suministra es arsénico. Aunque el fcto en si mismo, no es



tampoco peligroso, el error en la eleccion de los medios, ek
hecho de que ignoren que estos medios som inidomeos, es
precisamente el motivo por el cual estos individuos ofrecen
un mayor peligro a la sociedad y deben ser sancionados.

Sigue esta doctrina la jurisprudencia alemana, que entre
otros casos, castigé como reo del delito de infanticidio frus-
trado a un individuo que pretendio dar muerte a un recién
nacido, ignorando que éste habia nacido muerto.

Otras legislaciones, como la espafiola, por ejemplo, califi-
can siempre como punibles estos actos, dejando al arbitrio
del juez determinar si han de reprimirse como delito frus-
trado o como tentativa.

Nuestro Cédigo Penal no se ocupa de esta cuestion.
Puede Inferirse que el delito imposible queda impune, aten-
diendo a la definiciéon de delito del arr. 1.° (Delito es toda
accion u omistén voluntaria, penada por la ley) que se reflere
a hechos posibles del hombre. En cuanto a la jurisprudencia
de nuestros tribunales, acompafiamos la 'siguiente sentencia,
que mirando el delito imposible con un criterio eldsico, lo
deja exento de responsabilidad penal:

“Si el reo hizo todo lo necesario para disparar su revél-
ver contra el agredido, sin que el arma diera fuego y no
habiéndose comprobado que estuviera cargado, hay que admitir
o que el revélver no renia cdpsulas o que teniéndolas, se
encontraba descompuesto y en ambos casos, el delito de ho-
micidio o de lesiones fué radical y absolutamente imposible,
segun las leyes de la naturaleza fisica y, de consiguiente, por
mds evidente que haya sido la intencion del reo de herir o
de matar; y aunque haya realizado todos los actos que creyd
propios y adecuados pars delinquir, no por eso se ha hecho
responsable de tentativa de homicidio, puesto que solo existié
en la imaginacién del hechor y ya que un delito imaginario
y sin realidad fisica no ha podido comenzarse”.

(Gac. 1925, t 1, pdg. 669 s 107.)
4,~Destruccién de un monstruo

¢Es penalmente responsable el que da muerte a un
monstruo?

Ante todo diremos previamente qué es un monstruo. El
monstruo es un ser nacido de mujer, y en consecuencia un
ser humano, que presenta ciertas deformaciones orgdnicas ya
por exceso o falta de miembros (monstruos hipergenésicos o
agenésicos), ya por aparecer en forma de individuos dobles
(monstruos diplogenésicos).



Partiendo de la base de que todo monstruo es un ser
humano, es evidente que el que mata a uno de estos desgra-
ciados, comete un homicidio penado por Ia ley, puesto que
el derecho actual prorege igualmente a todo ser humano, sin
ninguna distincién.

Mas, la historia nos ha venido a demostrar que los mons-
truos no han quedado siempre bajo la proteccién del derecho.
Asi, por ejemplo, en Roma eran excluidos de la especie hu-
mana por representar una carga para la sociedad, ya que no
le prestaban ninguna utilidad.

Ademads se habia generalizado en la antigiiedad, la creencia
que atribuia la procedencia de estos seres a posibles uniones
entre personas y animales. Y mds tarde, en la Edad Media,
se di6 margen a la supersticiosa idea de admitir ia posibili-
dad de la intervencién del demonio en la formacién de estos
monstruos,

Como consecuencia juridica de esta creencia, se negaba
a estos seres el cardcter de personas, excluyéndolos de la
especie humana, y privindolos en muchos casos del derecho
mismo a existir; los padres quedaban autorizados para dar
muerte al hijo que naciera de una conformacién monstruosa.
Y este el origen de las hisiorias tan conocidas de la Roca
Tarpeya en Roma y del Taijeton en Grecia, en donde se
ponia fin a la vida de estos desgraciados.

En el siglo 19 aparece la doctrina de Pessina que distin-
gue entre el monstruo y el monstruosum. Es monstruo, dice
Pessina, todo ser nacido de mujer, pero de tal naturaleza
deforme, que no tenga nada de forma humana; y es mons-
truosum, aquel ser que aunque es defectuoso y anormal, tiene
por lo menos forma humana, la que segin este autor, debe
manifestarse en la cabeza.

Pessina declara que la muerte del monstruo debe permi-
tirse, no constituyendo por consiguiente homicidio alguno,
mas, né la del monstruoso, que debe castigarse.

En la actualidad, existe un concepto completamente dis-
tinto de los monstruos. Ya no se atribuyen a posibles uniones
entre personas y animales, pues la ciencia ha venido a de-
mostrarnos que €sto es imposible, y nos ha determinado al
mismo tlempo las causas precisas que motivan su existencia.

Todo ser nacido de mujer es un ser humano; es la pre-
suncion aceptada en las legislaciones del mundo entero. En
consecuencia, siendo el monstruo un ser humano, Ia ley se
encuentra en el deber de prestarle su amparo y proteccion.
La muerte ejecutada en un monstruo es un homicidio de
tanta gravedad como la que se ejecuta en cualquier otro indi-
viduo de la especic humana.



Asi lo ha dado a entender Garraud, al decir que: “Los
monstruos pertenecen mas bien al dominio de la fibula y de
la SupersticiGn que al de la ciencia y de la ley. El derecho
moderno no tiene por qué ocuparse de éllos; las defecruosi-
dades fisicas o morales, no privan de la condicién de hombre
y no modifican el cardcter igualitario de la proteccion legal.” (1)

Con respecto a los monstruos dobles, esto es, a los que
se conocen con el nombre de hermanos siameses; y que son
los gemelos unidos inseparablemente uno al ctro, con Grganos
o partes del cuerpo comunes, la cuestibn no se presenta tan
sencilla como parece, en lo referente al homicidio.

Es l6gico que el individuo que sélo da muerte a uno de
estos seres, comete un “homicidio doble", puesto que la muerte
de uno produce necesariamente la muerie del otro, por mis
que su intencion haya sido matar a uno sélo de éllos.

Asi también lo cree Manzini cuando dice “en el caso de
individuos dobles, aun cuando el golpe homicida se dirija
contra uno solo, hay doble homicidio, pues la voluntad de
matar uno, implica, por necesidad 16gica y bioldgica, la de
matar a ambos, ya que la muerte de uno determina la
del otro”. (2)

Un caso prictico que se relaciona con esta cuestion es el
de las hermanas Violeta y Daisy Hilton cuando se traté de
castigar a una de éllas que habia huido con las joyas con que
se las exhibia. Aunque se comprobdé su culpabilidad en el
robo de esas joyas, tuvo que ser absuelta porque el castigo
que se le impondria, recaeria necesariamente sobre ambas
extendiéndolo a la otra hermana inocente.

5. Destrucciéon de un moribundo,

La ley no toma en cuenta el grado de vitalidad de la
victima para extender su proteccion, protege igualmente a
toda vida humana, aén cuando la victima fuere un moribundo,
un hombre préximo a morir,

En consecuencia, el médico que lleno de compasién ante
un enfermo incurable que sufre terribles dolores, le propina,
una dosis de veneno para acortar sus sufrimientos, comere
legalmente un homicidio.

En la misma situacién del moribundo, esti el condenado
a muerte, 1 quien sélo quedan unos pocos momentos de vida.

(1 y 2) Eugenio Cuello Calén.—“El nuevo Cédigo Penal Espsiiol®,

o

Libro 2.0, pdg, 475, nota 27,
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Estd tan protegido por la ley, como el verdugo que haya de
poner fin a su vida o como el juez que dicté la sentencia
condenatoria. Por consiguiente, el individuo que le diera
muerte, se haria reo de homicidio, y como reo de tal delito
deberia ser casrigado.

Con respecto a la muerte de los moribundos, se ha
planteado el problema de determinar si el consentimiento de
la victima seria causal suficiente para justificar el homicidio
cometido en uno de estos enfermos incurables.

La préctica nos ha venido a dewnostrar que son numero-
sisimos los casos de homicidios cometidos en estas circuns-
tancias, esto es, de homicidios consentidos. Uno de los casos mis
recientes es el del escritor polaco Juan Zinowsky, que cita el
penalista espafiol Jiménez de Asda en su obra “El Derecho
a morir”, que insertamosea continuacién: “Encontrindose
atacado de cancer y - tuberculosis en el dltimo grado en un
sanatorio de Paris, el escritor polaco Juan Zinowsky, y com-
prendiendo que su muerte segura se acerca, llama a su lado
a su novia, Stanislawa Uminska, una joven y bella actriz
polaca. Desde su pais natal acude ésta y le prodiga no sélo
las mds solicitas atenciones sino que aun le ofrenda su propia
vida, ofreciéndole su sangre para salvarlo. Se transforma en su
enfermera fiel y varias veces rechaza horrorizada la solicitud
de su novio que le pide ponga término a sus sufrimientos.
Un dia en que el enfermo reposa adormecido por los anal-
gésicos, Stanislawa se decide y tomando el revélver con que
el propio paciente no ha tenido valor para matarse, le dispara
un tiro y lo deja sin vida. Stanislawa Uminska es juzgada en
Paris y el propio Fiscal tiene para élla palabras de conmise-
racion v respeto, y presumiendo lo que los jueces populares
declararon, solicita que si sale absuelta de la sala, no subraye
el pdblico, con sus aplausos, el ademin piadoso de la justicia.
El Jurado del Sena proclama la impunidad de la acusada.
“La actriz vacilante, dice al terminar: lo habria dado todo,
comenzando por mi vids, por salvarlo. Por lo menos he tra-
tado de darle el reposo.” (1)

Otro caso de homicidio consentido que ha tenido lugar
en nuestro propio pais, es el de la muerte de aquel inforu-
nado cadete Sr. Perry de nuestra Escuela Militar, ocurrida en
aquella espantosa catdstrofe, conocida con el nombre de catis-
trofe de Alpatacal, el afio 1927. En este suceso cabe recordar
la angustia y desesperacion de! infeliz cadete que sin poder
salvar su vida, y sintiendo que las llamas le devoraban sus

(1)Luis Jiménez de Astia, “El Derecho a morirs. Ercills, Santiago de
Chile, 1833, Pdg. 5.



carnes en medio de atroces dolores, pide a gritos la muerte.
Ante este cuadro horrible, un teniente movido de compasion
y vencido por los ruegos insistentes del Sr, Perry saca su
pistola y pone fin a la vida y a los sufrimientos del desgra-
ciado cadete. Aunque este hecho reunié todos los caracteres
de un homicidio, pues se produjo la muerte de ua ser hu-
mano con intencion de matar, !a muerte del cadete Perry fué
un acto heroico y humanitario que hizo merecer a ese teniente,
no s6lo la justificacion de sus jefes, sino de la sociedad
entera.

Muchas y variadas son las doctrinas que tienden a re-
solver este problema de la responsabilidad en que incurre el
que comete un homicidio con el consentimiento de la propia
victima. Mientras unas ven en €[ un hecho que reune rodos
los elementos del homicidio y lo equiparan por tanto al ho-
micidio comin, otras, considerando el consentimiento de la
victima, llegan a proclamar la impunidad de este delito. Y
por ultimo, otras de cardcter ecléctico aconsejan castigar este
hecho como un homicidio atenuado, fundindose para éllo en
la consideracion de los méviles nobles y elevados que inducen
a su autor a cometerlo y que lejos de revelar peligrosidad
en el sujeto, revelan los sentimientos de compasién y piedad
que ha tenido al verificar el homicidio.

No entraremos a comentar cada una de estas doctrinas,
porque por su enorme extensién €llas solas servirian para
desarrollar otra memoria.



PArraro 1l
Destrucclén de una vida humana.

1. Relacién entre el acto homicida y la muerte.
2. Prueba de la muerte.

1. Relacion entre el acto homicida y' la muerte

Uno de los elementos constitutivos de todo delito de
homicidio es la “destruccion de una vida humana».

En otros términos, para que haya delito de homicidio, se
requiere [a exisrencia de un acto que produzca la muerte de
una persona, pues, sin que haya un hecho de muerte que
ponga fin a la vida de un ser humano, no puede haber lwmi-
cidio' consumado.

Si un sujero con intencién de matar sélo produjera lesio-
nes a la victima, no cometeria un homicidio consumado, sino
una tentativa de homicidio o un homicidio frustrado,

Por otra parte, es necesario, ademads, que exista una rela-
cién directa de causa a efecto entre el acto realizado por el
homicida y la muerte misma, es decir, que el acto imputable
al homicidio sea la causa directa e inmediata de la muerte.

No obstante hay algunos casos en que la muerte no puede
atribuirse-tinica y exclusivamente al hecho del acusado. Con-
curren muchas veces una serie de circunstancias que si bien
no son'la causa misma, la causa precisa de la muerte, contri-
buyen a élla de tal manera, que de no haber existido, posi-
blemente no se hubiera producido la muerte. Aparece
entonces un homicidio con caracteres especiales que en
Derecho Penal toma el nombre de <homicidio concausal», del
que trataremos al referirnos a la voluniad de matar, como
segundo elemento del homicidio.
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2. Prueba de la muerte

Para que pueda establecerse una relacién directa e inme-
diata enire el acto homicida y la muerte, se presenta como
una cuestion previa y de absolura necesidad, la prueba misma
de la muerte.

Algunos autores clisicos, como Carrara por ejemplo, sos-
tienen que para que pueda imponerse a un sujeto la pena de
homicidio, es imprescindible que se haya dejado previamente
establecida la existencia del cadaver de la victima Sin que
se tenga la prueba fisica del homicidio, es decir, el caddver
de la victima, no se puede admitir legalmente la ejecuciou
del homicidio.

De la misma opinién es Groizard que en su obra *'El
Cédigo Penal Espaiol de 1870s, declara: “‘La certeza fisica de
la muerte de un ser humano es condici6n precisa para que
el homicidio exista. Ni la desaparicion de un hombre, ni tes-
timonios que afirmen que presenciaron su muerte, ni la misma
declaracion del procesado que se manifieste autor del delito,
basta para que los Tribunales puedan hacer en justicia la
declaracion del homicidio y basar sobre élla una grave
condenas. (1)

No todos los criminalistas aceptan estas ideas en cuanto
a la prueba de la muerte. Todos en su mayor parte sostienen
que no siempre es necesaria la existencia del caddver, ya que
puede suplirse por otros medios de prueba tan eficaces y ran
convincentes como é€sta, Y que no dejan la menor duda al
respecto.

Para demostrar esta verdad, don José Irureta Goyenas,
profesor de i erecho Penal de la Universidad de Montevideo,
cita el caso en que un sujeto pretenda matar a otro pren-
diendo fuego a la casa en donde recién se ie ha visto entrar.
Si se deja constancia en el proceso que la victima entré a la
casa y que fué vista por el reo, no cabe la menor duda de
que al incendiar la casa, su intencién fué darle muerte; y que
ésta sucumbio quemada por el fuego, aunque no aparezca
después su cadaver.

Nosotros nos inclinamos por esta ltima doctrina que nos
parece mds logica que la anterior. Podemos ademds citar en
su apoyo, la siguiente sentencia de nuestros tribunales de
justicia: “*Se puede acreditar el cuerpo del delitv de homici-
dio, aunque no se encuentre ¢l cadaver del occiso, si por otros
medios no queda duda acerca de su muerte. (Gac. 1028 t 2,
pég. 1067, s 230).

(1) Alejandro Groizard y Gémez de la Serna, “El Cédigo Penal de
1870 concordado y comentados. Temo IV, péig. 469,



CAPITULO IV

Voluntad de matar.

PARRAFO |

Dolo: determinado y dolo indeterminado

Nos corresponde referirnos ahora al segundo elemento
integrante del homicidio, que constituye, a la vez, un elemento
esencial en todo delito: la voluntad.

La voluntad, como elemento esencial de todo delito,
emana de la propia definicion que nuestro Cddigo Penal nos
hace del delito en su art. L.°, al decir que: “Es delito toda
accion u omision voluntaria penada por la ley”,

El autor de un homicidio ha debido temer pues, la vo-
luntad de matar, de poner fin a la vida de uma persona. Ha
debido tener plena conciencia del acte que iba a ejecuiar,
esto es, de la muerte que iba a producir; y entera libertad
para ejecutar dicho acte. Solo ejecutando consciente y libre-
mente un homicidio podemos decir que es un homicidio vo-
luntario: de otro modo seria involuntario,

De esto se deduce que este elemento voluntad nos sirve
para distinguir el homicidie voluntario o comin de otras
formas del homicidio, tales como el preterintencional, el
culposo, el producido por caso fortuito, que en cierto modo
quedan comprendidos dentro del homicidio involuntario.

También nos permite este elemento hacer una diferencia
entre el homicidio frustrado y el delito de lesiones. Asi, si el
autor de lesiones a un individuo ha tenido intencion de
causarle 1a muerte, y no simplemente de atentar contra su
integridad corporal, no podemos hablar entonces de un delito
de lesiones sino deé una tentativa de homicidio o de un delito
frustrado; vy en consecuencia, debera imponérsele la pena
asignada a este delito, y né la correspondiente a las lesiones
producidas. ¥ a la inversa, el autor de un homicidio, que
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solo ha tenido intencién de producir una lesién a la victima,
ha cometido un delito de lesiones que produjo la muerte, y
que los criminalistas han venido designando bajo el nombre
de homicidio preterintencional; pero, no es un homicidio
comdn, ya que no ha habido voluntad de matar. Sin embargo,
pricticamente en nuestra legislacién, que sigue en todo las
doctrinas cldsicas, se atiende a la gravedad del hecho produ-
cido, a los efectos materiales del hecho, para graduar la res-
ponsabilidad y aplicar la pena correspondiente, y né a la
intencién que ha tenido el agente criminal. Y en consecuencia,
el que tuvo intencién de matar y solo produjo lesiones, se
castiga como autor de lesiones; y por el contrario, al que sin
intencion de causar la muerte, se sobrepasa en el golpe y la
produce, se castiga como autor de homicidio comun.

Esta es la doctrina aceprada por nuestros tribunales en
numerosos casos, que podemos comprobarlo con las siguien-
tes sentencias:

“Aunque la intencién del hechor haya sido causar la
muerte de la victima, si solo causé lesiones graves, se castiga
el delito en consideracion a éstas y n6 como homicidio frus-
trado”. (Gac. 1909, r. 1, pig. 231, s. 836).

Y el caso inverso: “Constituye delito la accién involun-
taria del reo, hecha con intencién manifiesta de causar un
mal al ofendido, sin que modifique el hecho delictuoso
para convertirlo en cuasidelito la circunstancia de que el
propésito del ofensor no haya sido causar el dafio con la
gravedad que lo produjo”.

“Comete en consecuencia delito de parricidio el marido
que dindole de golpes a su mujer, le causa lesiones que le
producen la muerte, aunque su intencién no haya sido cau-
sarle un dafio de esa gravedad”. (Gac. 1909, t. 1, pdg. 764,
s. 587).

:C6émo se determina la intencion de matar?

La iniencién de realizar un hecho criminoso es un ele-
mento interno, de la propia conciencia del individuo, que
puede manifestarse por hechos externos.

Para constatar la voluntad homicida, los penalistas anti-
guos fijaban una serie de normas o signos exteriores revela-
dores de esta voluntad.

En la actualidad, el juez debe apreciar en conciencia todos
aquellos hechos exteriores que nos revelan la intencidn de
matar, a fin de determinar su existencia o ausencia,

Como hechos que exteriorizan la voluntad homicida,
consideraremos:
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Primeramente, los medios utilizados por el autor de un
homicidio para cometerlo. Asi, si se ha valido de un arma
de fuego o de cuchillos. navajas, etc., no hay duda que su
intencion era dar muerte a la victima.

Luego podemos considerar el lugar en que se ha inferido
la lesion, Se presume la intencion de matar si la herida se
ha inferido en la cabeza; o si la lesion se produjo en el pecho,
vientre u otras regiones delicadas del cuerpo humano, en
que, por lo general las heridas producen la muerte.

Son también causas reveladoras de esta intencion la im-
portancia de las lesiones producidas; la distancia entre la
victima y el victimario, por ejemplo, un disparo a cora dis-
tancia. Y por dltimo, las relaciones entre ofensor y ofendido,
la existencia de enemistades anteriores al hecho, y las ame-
nazss y manifestaciones hechas por el culpable.

Todos estos hechos en conjunto servirin al juez para
determinar la intencion del sujeto criminal. Cada uno de éllos,
aisladamente no seria suficiente para comprobar la existencia
de voluntad homicida. Es de suma gravedad, determinar la
existencia de un estado de dnimo que el sujeto no solo pre-
tenderd ocultar, sino adn desvirtuar.

Al hablar de la voluntad, como parte esencial del homi-
cidio, debemos hacer presente que éste puede realizarse tanto
por doio directo o delerminado como por dolo eventual o
indeterminado.

Hay dolo directo cuando el autor de un homicidio ha
tenido intencién de matar a una persona deferminada: ha pre-
visto y querido la muerte de esa persona, €j. envenenar a
Fulano de Tal.

El dolo eventual e indeterminado tiene lugar cuando el
autor de un homicidio, aunque no haya tenido intencion de
matar al dar muerte a una persona, ha podido preverla; y no
obstante haberla previsto, no se ha desistido, ejecutando siem-
pre el hecho que ocasioné la muerte. En otros térininos, el
autor de un homicidio por dolo indeterminado ha previsto la
muerte; pero no la ha querido. Un caso de homicidio por
dolo indeterminado tendriamos en el homicidio preterinten-
cional, que estudiaremos oportunamente, y del que ahora
daremos un ejemplo: Un sujeto queriendo castigar a otro le
asesta una bofetada, que lo arroja al suelo. Al caer choca con
una piedra, produciéndole este golpe una conmocién cerebral
que le origina la muerte.

Es evidente que en el ejemplo en cuestion, el culpable ha
previsto las consecuencias del hecho, pero no se ha desistido
y teniendo solo la intencion de castigar a la victima, le ha
causado la muerte.
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Homicidio por error en la persona o por equivocacién
en el golpe

Hay homicidio por error en la persona, error in persona,
cuando el autor de un homicidio, queriendo dar muerte a una
persona determinada, la confunde con otra, matando a esta
altima.

El homicidio por error en el golpe, aberratio ictus, se
efectia cuando el agente criminal, queriendo también matar a
una persona determinada, mata a otra distinta, a causa de que
el golpe homicida no recae sobre aquella, sino sobre esta dlti-
ma. Por ejemplo, se traba una iucha entre dos personas, al-
guien se interpone entre ellas, con el fin de avenir a los que
luchan, en el momento preciso en que uno de ellos va a
asestar al otro un golpe mortal, que viene a recaer sobre esta
ultima persena, produciéndole la muerte.

En ambos casos; error in persona y aberratio ictus, con-
curren los elementos propios del homicidio. Se ha producide
la muerte de una persona con plena intencion de matar. Hay,
pues, un homicidio voluntario. Para la ley, es indiferente la
persona de Is victima, puesto que proteje igualmente a toda
vida humana; debe, por ranto, reprimir estos heches con la
pena correspondiente al homicidio comun.

Al hablar del homicidio, nuestro Cédigo Penal no se ha
referido a ellos en una forma especial, pero si lo ha hecho
en el art, 1.° inciso 3., indirectamente, cuando dice que rel
que cometiere delito serd responsable de €l e incurrira en la
pena que la ley senale, auuque el mal recaiga sobre persena
distinta de aquella a quien se proponia ofender.»

Un criterio semejante al nuestro han seguide las demds
legislaciones, en su gran mayoria, con excepcién de la legis-
lacién alemana que en estos casos considera que existen dos
delitos: una tentativa de homicidio, y un homicidio por im-
prudencia o casual.

Sin embargo, no es esta la forma més juridica de solucio-
nar esta cuestion. Desde luego, no puede haber tentativa de
homicidio, porque toda tentativa de un delito, cualquiera que
ésta sea, se compone de un elemento material y otro moral.



Pues bien, en el homicidio, el elemento material estaria for-
mado por todos aquellos acfos dirigidos contra la persona a
quien se pretende matar y que importarian un principio de
ejecucion. Aqui no éxiste tal elemento material, pues el golpe
va dirigido sobre una persona distinta a la que se quiere
matar. Selo habria entonces el elemento moral, constituido por
la intencion de matar; que no es suficiente para producir una
tentativa de cualquier delito.

Hay responsabilidad penal adin cuando el acto realizado
fuere mds grave o menos grave que el que se pretendia ejecu-
tar. Por ejemplo, un individuo queriendo marar a otro, mara
por error a su propio padre; o vice-versa, siendo como es de
suponer, mucho mds grave el primer caso que el segundo.

Cabria aplicar aqui entonces, la otra parte del inciso 3.7,
art.:1.°, que dice: <En tal caso, (cuando el mal recaiga sobre
persona distinta de aquella a quien se proponia ofender) no
se tomardn en consideracion las circunstancias no conocidas
por el delincuente, que agravarian su responsabilidad, pero si
aquellas que la atendan.»

En los ejemplos propuestos, cuando el individuo cometié
el delito de parricidio matando a su padre, sin quererlo, juri-
dicamente no responde de este delito, sino de un homicidio
simple.

Y en el caso inverso, cuando con intencion de matar a su
padre, mata a otra persona, se hace reo también de un homi-
cidio simple, adn cuando lo que pretendia era quitar Ia vida
a su padre. i
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Homicidio concausal

Nos habiamos referido ya al homicidio concausal, cuando
tratamos aquella relacion directa e inmediara que debe haber
entre el acto ejecutado por el homicida y el resultade produ-
cido, esto es, la muerte.

Habiamos considerado que muchas veces la muerte no es
el efecto producido por el acto que ejecuté el culpable, por-
que puede ocurrir que los medios empleados por éste, no
sean suficientes para producir la muerte; sino que ésta resulte
de la concurrencia de circuntancias agenas al hecho mismo ¢
independientes de la voluntad del hechor.

Por ejemplo, un sujeto recibe una herida en un lugar
despoblado. Por no recibir atencién médica oportuna, se de-
sangra y a causa de esta gran pérdida de sangre, muere.

Los tratadistas de Derecho Penal denominan a esta forma
de homicidio, “homicidio concausal”.

Tiene lugar, pues, el homicidio concausal toda vez que
el agente criminal, con intencion de matar ejecuta un acto que
por si solo no es suficiente para producir la muerte; pero,
que sin embargo, la muerte sobreviene por la concurrencia de
circunstancias agenas a la voluntad homicida, que le son com-
pletamente desconocidas e independientes de su voluntad.

Cuatro elementos son necesarios para que exista este
homicidio:

1.—Voluntad de matar.

Parece redundancia referirse a ella, siendo éste un ele-
mento esencial en todo homicidio. Pero en verdad no lo es,
porque de no hacerlo asi, podriamos incurrir en el error de
confundirlo con el homicidio preterintencional o con el homi-
cidio culposo en los que este elemento no concurre propia-
mente. Ya hemos hablado algo del homicidio preterintencional
en que hay por parte de su autor intencién de dafiar, intencién
de causar una lesién; mas, no de producir la muerte, Respecto
al homicidio culpable, no solo no existe intencién de matar,
sino que ni siquiera hay en su autor, intencién de inferir un
dafio; la muerte se debe a una imprevisién, imprudencia e
impericia de su parte,
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+ 2—La muerte no debe prevenir exclusivamente de los medios
utilizados por su autor para producirla, sino que de esos
medios y de ciertas circunstancias o concausas.

Los medios que pone en prictica el delincuente equivalen
a una especie de causa inicial de la muerte; son los que ponen
en movimiento, los que hacen que se desarrolle la causa
misma, la causa directa de la muerte. Por ejemplo, un epilép-
tico recibe una agresion de golpes y muere. la muerte no
fué el resultado de los golpes que recibid, sino de un ataque
de epilepsia, que éstos le provocaron. La causa inicial de la
muerte serian los golpes recibidos; causa directa, el ataque de
epilepsia. La circunstancia o concausa que contribuyd a la
muerte seria la enfermedad de epilepsia de que padecia el
agredido.

3.—Las concausas deben ser desconocidas por el culpable

No basta que la muerte sobrevenga a consecuencia de
una concausa para que exista el homicidio concausal. Se
requiere, ademas, que esta concausa sea ignorada por el agente
criminal. De otro modo, es evidente que €ste se habria valido
de ella para conseguir su intento.

Tendriamos una concausa desconocida por el culpable, en
el caso siguiente; un sujeto infiere a otro una punalada en el
costado derecho, que lo hace caer muerto instantineamente,
por haberle traspasado el corazon; porque después de verifi-
cada la autopsia, se comprobé que tenia el corazén inclinado
hacia la derecha. Como, por regla general, el corazon queda
situado al lado izquierdo, es natural que esta circunstancia
especial de la victima haya sido desconocida por su victi-
mario. De no haber concurrido esta concausa, la herida solo
habria constituido una lesion mds o menos grave, v né un
homicidio.

Otro caso seria el siguiente: inferir una herida aunque
leve a un diabético, sin téner conocimiento el agresor de la
enfermedad que aquejaba a su victima. Esta muere, no por la
herida que recibié sino a consecuencia de la gangrena que le
produjo la diabetis.

4,—La concausa debe ser independiente del hecho criminal

Es condicion indispénsable para que exista un homicidio
concausal, que la concausa sea independiente del acto realiza-
do por el ofensor. Si fuere inherente al hecho mismo, no se
admitiria la concausa, y el hecho no constituiria mas que un
homicidie comiin.

Un ejemplo; un individuo que riene antiguos resenti-
mientos con otro, encuentra a éste en un lugar despoblado.
Ante el enemigo, reviviendo todo su antiguo rencor, no vacila



en sacar una navaja y asestarle una pufalada. La herida no fué
muy grave, y si hubiera recibido una atencién médica oportu-
na habria podido curarse. Pero la circunstancia de estar com-
pletamente aislado, sin tener quien le predigara un auxilio
oportuno, hace que se desangre y muera. No hay duda, que
hay aqui una concausa independiente de la voluntad del agre-
sor, cual esla de haber encontrado a su enemigo en un lugar
despoblado. En consecuencia, se ha hecho reo de un homici-
dio concausal.

Ahora bien, si en vez de encontrarse casualmente en un
lugar despoblado, ofensor y ofendido, aquel conduce a éste
hasta ese lugar con dnimo de matario y teniendo conocimiento
de la falta absolura dé asistencia médica, le infiere una herida
semejante a la del caso anterior, la concausa ya no es inde-
pendicnte, y ¢l homicidio ya no puede ser concausal, sino
que en este caso seria un homicidio calificado. Concurre al
acto una nueva circunstancia muy distinta a la anterior, la
alevosia, puesto que el culpable obré a traicién y sobre
seguro,

dQué responsabilidad penal incumbe al autor de un homi-
cidio concausal?,

Hay que determinar aqui si solamente es responsable de
homicidio el que ejecuta un acto que produce directa y nece-
sariamente la muerte, o si lo es también, ¢l que causa una
muerte, no por la accion directa e inmediata del medio em-
pleado para realizarla, sino por este medio y por una serie
de circunstancias o concausas.

Sobre esta materia, hay opiniones muy diversas entre los
autores.

El ilustre criminalista italiano Francisco Carrara opina que
un individuo responde de un homicidio cuando éste ha sido
el resultado de los medios de que se ha valido su auter para
producirlo.

Participan de las ideas de Carrara otros criminalistas no
menos importantes como Impallomoni, Garraud y Gargon.

Impallomoni llega a la siguiente conclusién: «Es autor de
un homicidio el que ejecuta un hecho cuya consecuencia es
la muerte de un hombre; y, por otra parte, no es autor de un
homicidio, el que ejecuta wn hecho que por si solo no habria
producido la muerte.s (1)

Otros autores como Holzendorff y von Lizst opinan de
distinta manera. Para ellos es responsable de homicidio el que
con intenci6n de matar, ejecuta un acto que pone en movi-
miento ciertas circunstancias o concausas que ocasionan a su
vez la muerte.

(1) Eugenio Guello Calén. «<El nuevo Cédigo Penal Espafiols, Libro 2.0,
piig. 4586, nota 5%,
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Pero no hay homicidio, dicen esos autores, cuando al
inferir una herida mds o menos grave, susceptible de curacién,
sobreviene la muerte, ya debido a negligencias o impruden-
cias de la victima, que no sigue las prescripciones médicas
en la curacion de las heridas, ya a causa de un error del
médico sometiéndolo a un tra:amicmo inadecuado o a una
operacion equivocada o innecesaria.

Gran parte de las legislaciones han entregado a la juris-
prudencia la resolucién de este problema. Sin embargo,
algunas legislaciones como la italiana, la uruguaya, la brasilera,
etc.,, contemplan especialmente el homicidio concausal, impo-
niéndole una pena menor.

lLas legislaciones italiana y uruguaya hacen distincién
entre concausas preexistentes y supervinientes.

Hay homicidio por causas preexistentes, cuando concu-
rren todas aquellas causas que se encuentran en el individuo
como en estado latente y que mediante el hecho del agresor,
se ponen en movimiento, cooperando a su muerte. Como
ejemplo, citaremos aquel que ya dimos en otra ocasion del
individuo que recibe una puialada al lado derecho, y que
por tener el corazdn inclinade hacia ese lado, muere.

Tiene lugar el homicidio por causas supervinientes cuando
a consecuencia del hecho inicial ejecutado por el culpable se
presentan ciertas circunstancias independientes del hecho
mismo que originan la muerte. Por ejemplo, se infiere una
herida a una persdna, que muere no a consscuencia de la
herida que recibid, sino de una infeccidn.

Nuestro Codigo Penal no contiene ninguna disposicion
al respecto; pero el Cédigo de Procedimienro Penal ha acla-
rado esta situacion en el articulo 147, que dice:

“Los médicos deben expresar en su informe las causas
inmediatas que hubieren producide la muerte y las que hu-
bieren dado origen a éstas.

Si existen !esuonss, deben manifestar su nimero, longltud y
profundidad, la region en que se encuentran, los organos ofendi-
dos y el instrumento con que han sido hechas, especificando:

1.° Si son resultado de algin acto de tercero.

20 Si en tal caso, la muerte ha sido la consecuencia
necesaria de tal acto, o si han contribuido a éila alguna par-
ticularidad inherente a la persona, o un estado especial de la
misma, o circunstancias accidentales, o en general cualquiera
otra causa ayudada eficazmente por el acto del rercero.

3.” Si habria podido impedirse la muerte con socorros
oporiunos y eficaces.

l.os informes deben redactarse en cuanto sea posible, en
lenguaje Vulgar. b4 responder a las cuestiones preccdentcs Yy a
las que el juez propusiere sobre rodas las circunstancias que
interesen para formar juicio cabal de los hechos”.



PARRAFO IV
Homicidio preterintencional

Nes eacontramos ante una nueva modalidad del homicidio,
que se ha establecido tomando en jconsideracién la forma
como se presenta el factor voluntad. y

Daremos primeramente una definicion. Se entiende por
homicidio preterintencional la muerte cometida por un indi-
viduo sin intencién de matar, con s6lo la intencién de pro-
ducir un dafio a la victima. En otros términos, hay homicidio
preterintencional, cuando el ofensor queriendo atentar sola-
mente contra la integridad corporal y né contra la vida del
ofendido, le produce’ la muerte.

Los elementos esenciales que deben concurrir para su
existencia son los siguientes:

1.0 Infencién o dnimo de dafiar, El autor de un homici-
dio preterintencional ha debido tener unicamente el dnimo
de inferir un dafio a la victima: de producirle una lesidén; mas,
nunca de causarle la muerte. I

En ésto estriba la diferencia principal con el homicidio
concausal, en el cual es indispensable que exXista la voluntad
de matar.

Ya que estamos haciendo diferencias entre esta modalidad
del homicidio y el homicidio concausal, nos referiremos tam-
bién a otra gran diferencia que existe entre ambos. Es laque se
relaciona con los medios puesios en prédctica por el agente
criminal. En el homicidio preterintencioral, la muerte resulta
Gnica y exclusivamente de los medios empleados por su autor.
En cambio, el homicidio concausal se caracteriza porque
estos medios no son suficientes por si solos para originar la
muerie, y ésta es el resultado de ésos medios y de la concu-
rrencia de ciertas circunstancias o concausas.

La ausencia de voluntad de matar nos estd indicando
también una gran diferencia que existe con el homicidio
comin, en el que figura este elemento como parte integrante.

Para calificar un hecho como homicidio preterintencional
se requiere, por consiguiente, probar la ausencia de voluntad
homicida; prueba por demds dificil, ya que sabemos que la
voluntad es un elemento interno, sujeto a la propia conciencia
del individuo. Es el juez quien deberd apreciar la clase de
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armas empleadas por el culpable; si fuere cuchillo, por ejem-
plo, no podria alegarse preterintencion. Si se trata de un palo
o de una piedra, deberd tomarse en cuenta su tamaifio y la
forma en que fué dirigido el golpe, pues segiin estas circuns-
tancias, el hechor pudo haber o no tenido intencion de matar.
Deberd considerar ademds las relaciones entre ofensor y
ofendido; si ha habido enemistad, amenazas, etc. Todas estas
circunstancias, en conjunto, le permitirdn al juez conocer la
existencia o ausencia de voluntad homicida.

2.0 Es indispensable que la muerte, no solamente no se
haya querido, sino mds ain que ne haya side prevista, siendo
esta previsible.

Deben, pues, concurrir dos elementos distintos: el dolo
y la culpa. Hay dolo si se mira este delito desde el punto
de vista de la lesién que se quiso inferir a la victima. Hay
culpa, tomando en consideracion que la muerte de la victima
fué producida sin intencién de matar, por imprevisién, pu-
diendo haber sido prevista.

Con respecto a la culpa, presenta semejanzas con el ho-
micidio culposo, que tiene lugar cuando sin intencién de dafiar
ni de matar, se produce la muerte, por imprevisién, impru-
dencia o impericia.

Deciamos que la muerte aunque no debe ser prevista por
el culpable, debe ser previsible. De otro modo, nos encon-
trariamos en presencia de un caso fortuito, pues por nuestro
Cédigo Civil, articulo 45, sabemos que se denomina caso
fortuito, el “imprevisto al que no es posible resistir’.

JCoémo se castign un homicidio preterintencional? Tene-
mos dos doctrinas al respecto que tienden a fijar la pena que
debe corresponder a este delito.

Algunos penalistas cldsicos, como Carrara y Pessina, sos-
tienen que el homicidio preterintencional debe considerarse
como una forma del homicidio voluntario o comin. Establecen
una presuncion en contra del autor de un homicidio de esta
clase: si la muerte ha podido preverse, se presume que el
que ha ejecutado un acto queriendo solo inferir un dafio, ha
tenido que prever sus consecuencias, esto es, ha tenido que
prever la muerte. Y si, no obstante haberla previsto, ha eje-
cutado siempre el acto, y ain cuando sea sin intencion de
producirla, ésta se produce, debe hacerse responsable a su
autor como reo de un homicidio comdn por dolo indetermi-
nado, ya que ha previsto la muerte, pero no la ha querido.

Entre las legistaciones que siguen esta doctrina, tenemos
la italiana, la austriaca, la portuguesa y también la nuestra,
que al no contemplar en forma especial este homicidio en su
Cédigo Penal, en su silencio, ha querido comprenderlo en
el homicidio voluntdrio o comdn,



Nuestra Jurisprudencia acoge también este mismo criterio.
Dice la siguiente sentencia:

“Es responsable de homicidio el que dd un pufietazo a
ofro cerca de la oreja derécha, haciéndole caer de bruces
sobre unos tranqueros en los que azota la cabéza, golpes que
segun el informe médico legal, le han producido una pardlisis
del corazén que le ocasiond la muerte. (Gac. 1911, «l.°, pig.
432, 2 235").

Por el contrario, von Lizst sostiene que el individuo que
comete un homicidio preterintencional séle debe responsabi-
lizarse como autor de un delito de lesiones que han produ-
cido la muerte. Ciertos cédigos como el alemin, el francés y
la ley penal suiza han acogido las ideas de ven Lizst. El
Cédigo Penal Espaiol de 1928, reaccienando en contra de las
doctrinas cldsicas, tomaba en consideraciéon también la inten-
cion del delincuente para determinar la responsabilidad del
culpable, estableciendo asi una diferencia entre el delito de
lesiones y el de homicidio.

Asimismo 1o ha hecho nuestro proyecto ‘de Cédigo Pe-
nal del afio 1929, cuya disposicion periinente, inserramos a
continuacion: Art. 83: “En los casos del articulo precedente
{articulo que habla del homicidio), si [as circunstancias déel
heeho revelaren inequivocamente que el agente 'obré sin la
intencion de causar la muerte, se impondrd la pena de prisién
0 la correspondiente a la lesiébn o dafo en el cuérpo o ¢n la
salud que se quiso causar si constare.”

Nosotros nos inclinames a aceptar la doctrina de von
Lizst y creemos que en esta materia huestro Froy ecto de
Codigo Pendl ha procedido con mucho rids dcierto que €l
Cadigo mismo.



PARRAFO V
Homicidio culposo

Cometemos un homicidie culposo cuando de la ejecucion
de un acto licito y voluntario, cuyas consecuencias aunque pre-
visibles, no fueron previstas por su autor, se sigue involuntaria-
mente la muerte d= un hombre.

Eln consecuencia, para que exista un homicidio culposo,
sé requiere:

1.0—La ejecucion de un acto licito y voluntario.

2.0 Que la muerte, como consecuencia de este acto sea
involuntaria, y

3.0—Que la muerte no haya sido prevista, siendo ésta
susceptible de pregvision.

PRIMER ELEMENTO: “Ejecucion de un actn licito y vo-
luntarie.—El acto ejecutado que causa la muerte de una persona
debe ser licito, es decir, debe tratarse de la ejecucién de un acto
permitido, no sancionado por la ley penal.

En la licitud del acto, es# la principal diferencia entre
esta clase de homicidio y el homicidio preterintencional. Mien-
tras en este (ltimo, el acto que se ejecuta es ilicito y delictuoso,
en el homicide culposo se ejecuta un acto licito ¢ inocente que
de no haber producido la muerte, no habria caido bajo la san-
cién penal.

Este acto debe también ser voluntario; pero no debere-
mos confundir 1a voluntariedad de este acto, causa inicial de la
muerte, con la muerte misma, su efecto, pues ésta tiene que ser
siempre involuniaria. Esta caracteristica es o que constituye el

SEGUNDC ELEMENTO: “La muerte debe ser involun-
taria,—Es de la esencia del homicidio culposo que la muerte no
haya sido querida por el agente. La existencia de cualquiera in-
rencion dolosa, cransformaria el hecho de un homicidio volunta-
rio, alin cnando no haya querido producir un mal de tanta gra-
vedad.- La mejor prueba de la ausencia de intencién dolosa es
la licitud del acto; pero debera tomarse también en considera-
cion todos los antecedentes y circunstancias del caso.

TERCER ELEMENTO: Que la muerte no haya'sido pro-
vista, slendo susceptible de prevision.—Este elemento reviste



tanta importancia como los dos anteriores.—Para la exis}‘encia
del homicidio culposo, es indispensable la falta de previsién de
las consecuencias del hecho.-Su autor ha debido realizar el he-
cho en una forma por demads irreflexiva, sin prestar el mds mini-
mo cuidado y la prudencia que la ejecucion de todo acto re-
quiere.

Pero no basta que la muerte no se haya previsto, el homi-
cidio culposo requiere ademds que la muerte haya sido suscep-
tible de prevision, es decir, previsible. Si no fuera previsible, ya
no habria culpa por parte del que lo cometi6; habria un verdade-
ro caso fortuito, ya que la ley a nadie obliga a responder de lo
que no ha podido prever. i

La diferencia esencial entre el homicidio culposo
y el homicidio cometido por caso fortuito esti, pues
en la previsibilidad de la muerte.--En tanto que en aquél
la muerte puede ser prevista por su autor, en éste es imposible
preverla.

La muerte puede sobrevenir, ya como consecuencia de
un acto licito y voluntario, indiferente desde el punto de vista
juridico, ejecutado con imprudencia o negligencia, ya de una
lesion de derecho, de una infraccién a una disposicién de orden
administrativo, ejecuradatambién conimprudencia o negligencia.

Unejemplo del primer caso, seria el siguiente: un sujeto
estd examinando un revéiver sin tomar las debidas precauciones;
se le escapa un tiro, y mata a una persona.

Comete homicidio culposo por infringir una disposicién
administrativa, el individuo que dirige un automavil por una de
las calles centrales de la ciudad a una velocidad mayor quela
permitida por los reglamentos del transito, y que atropella a una
persona, muriendo ésta instantdneamente.

¢Debe castigarse el homicidio culposo?

En doctrina, hay dos opiniones diversas que resuelven
€sta cuestion.

; Una es lade la Escuela Cldsica, que ve en la culpa un
vicio de la voluntad.-El sujeto omite voluntariamente de to-
mar las precauciones necesarias al ejecutar su acto, sin de-
sear ni tampoco prever sus consecuencias.--La culpa para la
doctrina cldsica, es una especie de inercia de la voluntad
que consiste en no haber previsto lo que se podia prever.

De acuerdo con esta tendencia, debe reprimirse la culpa;
pero su sancion dependerd de la gravedad del dafio producido.

Y en estos casos, en que éste no alcance a producirse, debe
quedar impune.



Almendingen y otros autores clasicos también, han sos-
tenido que los delitos culposos deben quedar impunes. Se apo-
yan para ello, en que la culpa revela un vicio de la inteligencia
vy de la memoria, por falta de reflexién. Y razonan mds o menos
asi: El individuo que comete un homicidio culposo, no lo ha
querido, porque de haberlo querido ejecutar, habria cometido
un homicidio voluntario y doloso. Tampoco lo ha previsto, por
que si lo hubiera previsto, cometeria un homicidio por dolo in-
determinado o preterintencional, En consecuencia, no hay pues
en €l ni voluntad, ni intencion, ni atn conciencia o prevision del
delito que ejecutd.

Tosti dice que en la culpa hay un defecto de Ia infeligen-
cia, en tanto que en el dolo, hay un defecto de sentimiento.

Juridicamente, dicen ellos, no hay pues razén suficiente
para reprimirlo mediante una pena; basta con aplicar una san-
cion civil que rienda a reparar el dafo que el delito haya inferi-
do ala victima.

La Escuela Positiva Italiana razona de una manera dife-
rente: Declara que el homicidio culposo debe sancionarse; y se
funda para ello en la peligrosidad que este hecho representa pa-
ra la sociedad. La ley debe, pues, castigar el homicidio culposo
en defensa de la sociedad. Es' preciso atender a la temibilidad
del sujeto y né al resultado material de la culpa, para determi-
nar su responsabilidad y la sancion penal que merece. La pena
debe fijarse considerando la personalidad del actor, que se ma-
nifiesta por su imprudencia, negligencia o impericia.

Impallomeni nos dd una razén mds a favor de la doctrina
de los positivistes. Dice que la intimacién, la coaccion moraj
que’la pena ejerce en el autor de un homicidio culposo, servira
para que evite en €l futuro otras acciones culposas, tomando to-
da clase de precauciones al ejecutar un acto, pues el omitir estas
precauciones le puede acarrear una sapcion penal.

Pasando ahora al derecho positivo, diremos que hay for-
mas muy diversas de reglamentar €l homicidio culposo entre
las legislaciones vigentes. Algunos codigos como el francés, el
belga, el italiano, el alemin, etc., lo castigan en una forma espe-
cial. Otros, como el austriaco, por ejemplo, establecen una no-
cion de la culpa aplicable al homicidio.

Por su parte, nuestro Cédigo Penal en su articulo 2.0 ha
dispuesto: “Las acciones u omisiones que cometidas con dolo
o malicia importarian un delito, constituyen cuasidelito si solo
hay culpa en el que las comete.

Conforme con esta disposicién, si la muerte de un hom-
bre cometida con dolo o malicia importa un delito de homicidio,
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1a que se ha debido solo a culpa del que la cometi6, constituye
ante nuestra ley penal un cuasidelito de homicidio o lo que
hemos venido llamando homicidio culposo.

Ademis, el Cédigo Penal consagra un titulo especial a
los cuasidelitos (titulo X del Libro 111}, que transcribiremos en
su parte pertinente.

Art. 490.—<El que por imprudencia temeraria ejecutare un
hecho gque si mediara malicia constituiria un crimen o un
simple delito contra las personas, serd penado:

1.0 Con reclusion o relegacién menores en sus grados
minimo a medio cuando el hecho importare crimen.

2.0 Con reclusion o relegacion menores en sus grados
minimo a multa de ciento a mil pesos, cuando importare sim-
pie delito.»

Se ejecura un hecho por imprudencia temeraria cuando
el agente obra con negligencia inexcusable,sin tomar ni siquie-
ra las precauciones mas necesarias que toda pérsona prudente
estd obligada a tomar al ejecutar cualquier acto.

Como vemos, nuestra legislacién penal castiga en forma
mds benigna el homicidio culposo o cuasidelito de homicidio.
El articulo 391 en su N'o 2.0 asigna al homicidio comdn la
pena de presidio mayor en sus grados minimo a medio (de
5 afos v un dia a 15 aiios). El art. 490 en su N.o l.o fija una
pena diferente, mds suave: <reclusion o relegacion menores en
sus grados minimo a medio» (de 61 dias a 3 afios). Esta dife-
rencia no solo existe en lo relativo a la extension de la pena,
sino también conirespecto a su paturaleza. El homicidio comin
exige la pena de presidio que segin el art, 32 «sujeta al reo
a lcs trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo
establecimiento penal.» En cambioe, el cuasidelito de homicidio
solo exige reclusion, que de acuerdo con el mismo articulo
va citado, «no impone al reo trabajo alguno.»

Por dliimo, la pena de relegacion es también menos rigu-
rosa que la de presidio. El articulo 35 nos la define de la
siguiente manera: <Relegacién es la rtraslacion del reo a un
punto habirade del territorio de lo Repdblica con prohibicion
de salir de €i, pero permaneciendo en libertad.»

Art. 401, «<El médico, cirujano, farmacéutico, Hebotomiano
o matrona que causare mal a las personas por negligencia
culpable en el desempefio de su profesién, incurrird respec-
tivamente en las penas del articulo anteriors.

«lguales penas se aplicirdin a los dueios de animales
feroces que por descuido culpable de su parte causaren dafio
a las personas»
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Habla este articulo de la responsabilidad de los médicos,
cirujanos, farmacéuticos, etc., por las faltas en que incurran
en el ejercicio de su profesién, imputables a negligencia
culpable.

Desde muy antiguo se ha hecho responder a los médicos
y demds personas que menciona este articulo de sus faltas
profesionales. En la actualicad esto ya no se discute; y toda
vez que por imprevision, imprudencia o impericia inexcusable
un médico, cirujano, etc., causa la muerte o lesiones graves
al paciente, debe responder penal y civilmente de este hecho.

La'misma naturaleza de la profesion que desempefian les
exige' un minimum de conocimientos, de preparacion cientifica,
de prdcrica profesional, Si éstas son insuficientes no podrin
desempefiar correctamente su profesién, con grave perjuicio
para el paciente, perjuicio que tienen la obligacion de reparar.

Pero no siempre es posible esta responsabilidad. Trope-
zamos con la dificultad que muchas veces se presenta a los
jueces de poder apreciar técnicamente el hecho que causa la
muerte al paciente; pero probada la negligencia o la impericia
culpable, queda establecida la responsabilidad, y si se ha Ile-
gado'' hasta causar la muerte, se deberd responder de un
cuasidelito 'de' homicidio.

Claro esta que esta responsabilidad desaparece cuando ha
sido imposible prever el resultado, come por ejemplo, si
‘durante una operacion, el paciente muere a pesar de haberse
tomado 'todas las precauciones debidas, Hay aqui ua caso
fortuito, del cual, como ya lo hemos expuesto, no hay obliga-
cion de responder. Art. 492.-“Las penas del articulo 490 se
impondrdn rambién respectivamente al que con intraccién de
los ‘réglamentos y por mera imprudencia o negligencia, ejecu-
ré‘un' hecho e incurrieren una omision que, a mediar malicia
constituiria un crimen o un simple delito contra las personas“:

Contempla los casos de infraccion de una disposicion ad-
ministrativa, de un reglamento, a que ya nos habiamos referido,

La siguiente sentencia fue dictada de acuerdo con lo que
dispone el Codige Penal en estas disposiciones relativas a los
cuasidelitos:

“Comete cuasidelito de homicidio el que al probsr un re-
viéver no toma las precauciones necesarias para evitar conse-
cuencias desgraciadas, y produce la muerte a otro. (Gac 1920,

2, 'pdg. 707, a 172).



PirraFo VI
“ Homicidio por caso fortuito

Entendemos por homicidio casual o por caso fortuito el
que se comere cuando al ejecutar con el cuidado y la pruden-
cia debido a este acto licito y voluntario, cuyas consecuencias
perjudiciales no fueron previstas ni eran previsibles, se pro-
duce involuntariamente la muerte de un hombre.

Tiene semejanzas con el homicidio culposo en lo que se
refiere a sus dos primeros requisitos: la ejecucién de un acto
voluntario licito, y la ausencia de voluntad de matar. Pero se
diferencia de aquél que es imposible prever las consecuencias
dafiosas que se derivan de la ejecucién del acto licito, es de-
cir que en este caso la muerte es imprevisible.

Un ejemplo de homicidio por-caso fortuito es el siguien-
te: un maquinista divisa a escasa distancia un hombre que in-
tenta atravesar la via; y no obstante sus esfuerzos desespera-
dos para evitar atropellarlo, no alcanza a dctener el tren,
causando la muerte de ese hombre.

La doctrina de los autores y todas las legislaciones undini-
memente han declarado inimputable el homicidio cometido
por caso fortuito,

Las legislaciones han contemplado una circunstancia exi-
mente especial, para que puedan acogerse aquellos individuos
que se vean envueltos en un homicidio casual, quedando de
este modo exentos de responsabilidad penal.

Nuestro Codigo Penal contiene una disposicion semejante
en su articulo 10 No. 8.% Dice en efecto:

Art. 10.—“Estin exentos de responsabilidad criminal:

No, 8.0—E!l que con ocasién de ejecutar un acto licito,
con la debida diligencia, causa un mal por mero accidente.”

En consecuencia, tres son los requisitos que nuestra ley
penal exige al homicidio para que se declare inimputable,

1l.o—Ejecucién de un acto licito;

2.0—Que este acto se haya ejecutado con la debida dili-
gencia; y

2 p—Que se causa la muerte por mero accidente.

A proposito del homicidio por caso fortuito, nos referimos
a la situacién que se produce en caso de muerte en €l curso
de un especticulo deportivo. (box, foot-ball, rugby).
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Los tratadistas y las legislaciones en general estin de acuer-
do en considerar que hay exencién de responsabilidad eriminal -
por tratarse de un caso fortuito, toda vez que se trate de de-
portes permitidos y que se hayan observado lealmente las re-
glas del juego.

Se ha estimado que el ejercicio de dichos deportes consti-
tuye un acfo licito, y que siempre que se observen las reglas
del juego, se procede con la debida diligencia.

¢

Pero si se prueba que uno de los deportistas tuvo inten-
cién de matar o de lesionar a su adversario, y que aprovechan-
dose de la ocasién que se le presentaba, le produjo la muerte o
una lesion, habria cometido un homicidio o un delito de lesio-
nes voluntario o doloso, del cual estard obligado a responder.

Asimismo, si aunque se prueba la ausencia de dolo o 1na-
licia, se comprobare que se han quebrantado las reglas del jue-
go, como, par ejemplo, por dirigir a su adversario golpes pro-
hibides, y a consecuencias de éstos se causa la muerte o lesio-
nes graves, habri delitos de homicidio o de lesiones imputables
a culpa, o culposo.




CAPITULO V
La muerte debe ser injusta

Homicidio legitimo

Nos corresponde referirnos al tercer elemento integrante
de todo homicidio, «la muerte debe ser injusta»*

Para que el homicidio constituya un hecho punible, se
requiere ademas de la intencion de matar en el agente crimi-
nal, que la muerte se haya producido injustamente, es decir,
sin derecho o motivos que la excusen o justifiquen.

Sin embargo, hay ciertos casos de homicidio que no caen
bajo la sancién penal, que lejos de constituir un delito
penado por la ley, constituyen un acto perfectamente licito y
justificado por el legislador. Asi, por ejemplo, la muerte co-
metida cuando se obra en legitima defensa, o cuando se obra
en'el ejercicio de un derecho, autoridad, oficio o cargo, etc.

Los autores, al estudiar el delito de homicidio. han estu-
diado también estos casos especiaies de hemicidio, denomi-
nindolos legifimos o justificados.

Algunas legislaciones contemplan en una forma especial
¢l homicidio legitimo, declarindolo inimputable, y consignando
las causas que lo justifican.

Otras, por el contrario, que forman la gran mayoria, acep-
tan también su inimputabilidad, pero no declaran especial-
mente. Se limitan a indicar en la parte general de sus codigos
las causas o circunstancias de justificacion y de inimputabili-
dad; y en consecuencia el que cometa un homicidio legitimo
debera, pues, invocar alguna de estas circunstancias para que-
dar exento de responsabilidad.

Nuestro Coédigo Penal, siguiendo este dltimo sistema,
consagra en su articulo 10 varias circunstancias eximentes de
responsabilidad penal que sirven para justificar el homicidio.

Conforme con este articulo, estin justificados los homici-
dies que se producen haciendo uso del derecho de legitima
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defensa, los producidos en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, el
homicidio causado por el marido a la mujer addltera o0 a su
cémplice, v por dlimo el que se produce por omisién,
cuando el que debiera obrar se hallare impedido por causa
legitima e insuperable.

En todos los tiempos y por todos los pueblos se ha re-
conocido, si bien con diferente amplitud, que la legitima defen-
sa es no s6lo un acto punible, sino un acto perfectamente
licito,

Franz Von Liszt, en su Tratado de Derecho Penal, defi-
ne la legitima defensa diciendo: “es aquella fuerza que se es-
tima necesaria para repelar una agresién actual contraria al
Derecho, por medio de una lesion contra el agresor.* (1)

Todos los paises han legislado sobre la legitima defensa
indicando las condiciones que debe reunir para que sea un
hecho™ licito.

El articulo 10 de nuestro Codigo Penal se refiere a ella
en sus numeros 4, 5 y 6, que dicen:

Art. 10.—“Estin exentos de responsabilidad criminal:

No. 4.—El que obra en defensa de su persona o dere-
chos, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

Primera.— Agresion ilegitima;

Segunda.—Necesidad racional del medio empleado para
impedirla o repelerla:

Tercera.— Falta de provocacion suficiente de parte del que
se defiende.

Se entenderd que concurren estas tres circunstancias res-
pecto de aquel que durante la noche rechaza el escalamiento
o fractura de los cercados, paredes o entradas de una casa o
de un departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera
que sea ¢l dafio que ocasione al agresor;

No. 5.—El que obra en defensa de la persona o derechos
de su conyuge, de sus parientes consanguineos en toda la linea
recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive; de sus
afines legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta
el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales
o ilegitimos reconocidos, siempre que concurran la primeray
segundas circunstancias prescritas en el nimero anterior, y la
de que, en caso de haber precedido provocacién de parte del
acometido, no tuviere participacién en ella el defensor;

11) Adolfo Larrain Valdivieso. «Del dejito de lesioness. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciado en la Facuitad de Ciencias Juri-
”;Ic"?'» y Sociales de la Universidasd de Chile.—Santiago, Nscién. 1933,
phg. 33.



No. 6.—El que obra en defensa de la persofia y derechos
. de un extrafio, siempre que concurran las circunstancias expre-
sadas en el ndmero anterior y la de que el defensor no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo »

En resumen, tenemos que el qué mata a otro haciendo
uso del derecho de legitima defensa, siempre que concurran
en dicho acto las circunstancias expresadas en los nameros
4, 5 y 6 del articulo 10 del Cédigo Penal, no comete delito
slguno, es irresponsable.

Los siguientes fallos de nuestros tribunales de justicia,
han sido dictados en conformidad a lo que dispone este
articulo 10, con respecto a la legitima defensa:

«No puede existir legitima defensa sin que haya una
agresion actual, de modo que el acto defensivo respenda en
realidad y racionalmente a Ia necesidad imperiosa de repeler
un ata)que simultineo e inminenre.» (Gac. 1929, t. 2, pig. 6386,
s. 185,

«Si los reos fueron atacados por el occiso y su compaiie-
ro, dindole de caballazos y azotes, estando’ aquellos de a pié
y resultando ambos heridos, es suficiente para dar por esta-
blecido que hubo agresion ilegitima de parte de la victima vy
necesidad racional del medio empleado para impedirlo y repe-
lerlo.» (Gac. 1026, t. 1, pig. 214, s. 52).

Nos referiremos ahora a la muerte producida en «el
cumplimiento de un deber, o en el ejercicio legitimo de un
derecho, autoridad, oficio o cargo», circunstancia que contem-
pla el articulo 10 No. 10, para eximir de responsabilidad al
que obra en alguno de esos easos.

Quedan comprendidos en esta cireunstancia y, por consi-
guiente, son actos perfectamente licitos, la muerte que da el
verdugo.a un condenado a muerte, las muertes producidas por
los funcionarios policiales en el ejercicio legitimo de su
autoridad, ete.

Asi, si un representante de la autoridad, un carabinero,
un detective o un gendarme, por ejemplo, se ve obligado a
dar muerte a un delincuente, lejos de cometer un hecho puni-
ble, cumpliendo con su deber habrd realizade un hecho licito.

Pero es evidente, que si abusando _de su cardcter de tal
mata a un delincuente sin que haya causa suficiente para ello,
comete sin mds ni menos un homicidio comin y como reo
de tal delito debe ser castigado.

Pasaremos ahora a ocuparnos brevemente de la muerte
causada por el marido a la mujer addltera o-'a su eémplice.

Es también un homicidio legitimo. Ha sido mirado con
un criterio muy favorable para el marido.



Algunos codigos, como el nuestro, por ejemplo, estimando
que el marido ofendido obra en defensa de su honor, conside-
ran este hecho como un acto perfectamente licito, que exime
al marido de toda responsabilidad criminal.

Y, en efecto, el art. 10 ensu No. 11 asi lo dispone:

Art, 10.—«Estdn exentos de responsabilidad criminal:

11.—El marido que en el acto de sorprender a su mujer
infraganti en el delito de adulterio, da muerte, hiere o maltrata
aellaya sucomplice, con tal que la mala conducta de
aquel no haga excusable la falta de ésta.

i sblo diere muerte, hiriere o maltratare a uno de ellos,
sin causar dafio al otro u ocasionindole una menor, subsistird
no obstante la exencion de responsabilidad criminal respecto
del marido, a menos de constar que intencionalmente obré asi
o que las circunstancias del hecho lo revelen.»

Con la frase «<con tal que la mala conducta de aquel no
haga excusable la falta de ésta», se exceptdan aquellos casos
en que el adulterio sea una consecuencia de los malos proce-
dimientos del marido, como cuando €él mismo corrompe o
prostituye a su mujer.

Asi por ejemplo, no podria invocar esta eximente, el ma-
rido que sorprende a su mujer en flagrante delito de adulterio
y que mata, hiere o maltrata a ella o a su cémplice, cuando él
mismo le proporciona un amante, o la abandona, corrompe o
prostituye.

Es de notar en esta disposicion, la injusticia que se comete
al no otorgar este derecho a la esposa ofendida que, en iguales
circunstancias, mate a su marido o a su complice.

Si la fidelidad es una obligaciéon moral y legalmente reci-
proca para ambos cényuges, muy justo habria sido que nuestra
ley penal hubiera hecho extensiva a la mujer esta circunstan-
cia eximente de que sé6lo goza el marido; y porque, ademis,
es evidente que tanto el marido como la mujer ofendidos
que ejecutan un acto semejante no obran con entera voluntad,
sino impulsados por el impetu de sus pasiones. Tenemos que
reconocer que la ley ha sido injusta al negar.este derecho
a la mujer.

Por dltimo, otro caso de homicidio legitimo es el que
contempla el mismo articulo 10 en su No. 12, cuando dice:

Art. 10.—«Estin exentos de responsabilidad criminal:

12.—El que incurre en alguna omisién, hallindose impe-
dido por causa legitima e insuperable.»

El individuo que por omisiéa, causa la muerte de una
persona, no comete, pues, delito alguno, si per una causa
legitima e insuperable, le ha sido imposible llevarle la salvacién.



CAPITULO VI
El homicidio debe ser producido por un hombre

L Medios para su produccién, materiales o morales; de
accién o de omisién.

El sujeto activo del delito de homicidio debe ser un ser
humano, lo mismo que el sujeto pasivo. No se concibe un
homicidio cometido por un animal.

Los medios empleados para cometer este delito pueden
Ser Numerosos.

Debemos distinguir los medios materiales y los medios
morales, ya sea por actos de accion u emision.

Los mas frecuentes son los medios fisicos o materiales
que constituyen la forma corriente, comin y ordinaria que se
emplea para matar a un individuo.

La forma de los medios fisicos o mareriales puede ser
infinita y los instrumentos, armas u objetos que se emplean
para su perpetracion de la mds variada naturaleza.

Asi, se puede dat muerte a un individuo asestindole una
puiialada, disparindole un arma de fuego, suministrindole una
sustancia venenosa, y aun hasta dindole un puntapié o una
bofetada, que si va dirigida al estémago, por ejemplo, riene
que producirle necesariamente la muerte.

La clase de arma o instrumento que se emplea para cau-
sar la muerte a un individuo es indiferente para el legislador;
es tan grave el homicidio cometido con un pufial o con un
arma de fuego, instrumentos que se han considerado como
peligrosos, como utilizando objetos aparentemente no peli-
grosos, un palo, por ejemplo. Es evidente que la clase de
arma empleada para cometer este delito nos servird para esta-
blecer la verdadera intencion del agente.

En general, podemos afirmar que los medios materiales
siempre pueden ser eficientes para obtener el resultado pro-
puesto por el agente criminal, sea por actos de accion o de
omisién.



— 58 —

Nuestro Cédigo Penal consagré la accién y la omisién
como medios de generar un delito en la propia definicién que
de él nos da en su articulo 1.°, al decir: <Es delito toda
accién u omision voluntaria penada por la leys.

La accién como acto humano, es un movimiento de nues-
tro organismo encaminado a producir un cambio o modifica-
cién en el mundo exterior, mejor dicho, a causar un resultado.
Realiza una accién todo el que ejecura cualquier movimiento
corporal, como el que toma un arma de fuego y dispara un
tiro, por ejemplo.

De esto se deduce claramente que la accién ha de ser
externa; ha de manifestarse por un acto positivo y material.

Los actos internos, los pensamientos, las ideas, las inten-
ciones solas pertenecen al fuero interno del individuo, y
mientras no se traduzcan en actos externos, jamis podrdn
constituir delito, y no caen, por tanto, bajo la sancién de la
ley positiva.

La omisién, en cambio, consiste en no ejecutar el movi-
miento corporal que debia haberse realizado; en otros térmi-
nos, consiste en la abstencion de un hecho que se tiene el
deber de ejecurarlo.

Este deber puede emanar segtin el jurisconsulio francés
Garraud, ya de una obligacion legal, como es la obligacion de
la madre de alimenrar a su hijo, ya de una obligacion libre-
mente sceptada, como la del guardavias que estia obligado a
dar las sefiales de peligro.

Habria omisién punible, capaz de producir un homicidio,
en los ejemplos propuestos, si la madre se nicga a alimentar
a su hijo, causindole la muerte, en el primer caso; 0 en el
segundo, si el guardavias no di las sefiales de peligro, ocasio-
nando la muerte de una persona con su omision.

Habiamos dicho anteriormente que, por regla general, los
medios materiales pueden ser siempre eficientes para obtener
el resultado propuesto por su autor. Respecto a los medios
morales, hay una oposicién bien marcada entre los crimina-
listas; mientras unos aseguran su eficacia en la produccién del
homicidio, otros la niegan abiertamente.

Se entiende por medios morales, aguellos medios que
obrando psiquicamente sobre el sujeto, como un susto, una
mala neticia, por ejemplo, pueden, mediante una fuerte impre-
sion, llegar a producir la muerte.

Los autores franceses, casi undnimemente con la sola
excepeion de Rauter, opinan que no se puede cometer el de-
lito de homicidio por medios morales.

La opinién de los autores franceses se basa en la dificuliad
de la prueba.
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“Razonan més o menos asi, dice don José Irureta Goyena:
Cuando a un sujeto se le mete una bala en el cuerpo o se le
infiere una lesi6n material de cualquier género, los expertos
estdn en condiciones de saber si la muerte es o né la resul-
tante de la lesién recibida; pero cuando la muerte sobreviene
a raiz de un insuito, de un susto o de cualquier otro acto
que ha obrado psiquicamente, los expertos no pueden llegar
miés alld de la simple presuncién, y sobre presunciones no se
puede en manera alguna fundar una sentencia condenatoria de
cardcter juridico.» (1)

Los autores italianos, en cambio, sin otra excepcion que
la de Pessina, opinan en sentido contrario, esto es, declaran
admisible la produccién del homicidio por medios morales,

Los comentaristas alemanes, por su parte, admiten la pro-
duccion del homicidio mediante accidon psiquica.

Efectivamente, hay casos de homicidio como el siguiente,
citado por Groizard en sus «Comentarios al Codigo Penal
Espafiol de 1870-, en que no podemos negar la eficacia del
medio moral: «Un malvado sabe que una persona a quien
aborrece 0 a quien quiere hcredar se encuentra enferma del
corazén, y con el propdsito de producirle la muerte, le anun-
cia sin preparacién de ninglin género el repentino fallecimiento
de su hijo. La noticia hace en el enfermo los mismos efectos
que la herida de un pufal, y mueres. (2)

Claramente se ve en este ejemplo. que la noticia, el me-
dio moral ha sido la causa de la muerte.

Nosotros, no obstante reconocer la evidencia del medio
moral en el caso citado, participamos de las ideas de los
autores franceses, esto es, declaramos conjuntamente con ellos
que los medios morales no son bastante eficientes para pro-
ducir un homicidio, aduciendo para éllo las siguientes razones:

1.° La dificultad de la prueba del medio [inoral, ya que
en gran parte de los casos s6lo se establecerin presunciones,
que nunca llegardn a constituir una prueba sufciente en que
fundar Ia sentencia condenatoria.

2.2 Por la imposibilidad de que exista la relacion de causa
o efecto entre el medio moral empleado y el homicidio
producido. :

De este modo, aunque no negamos que quedarin impu-
nes, talvez muchos crimenes producidos por la influencia de
un medio moral, se evitarin nuestros jueces de llevarse el
grave peso de castigar a seres inocentes, contra los que solo
podran existir presunciones.

(1) José Irurete Goyene. “Del delito de homieidio®, Montevideo, Pefia.
1920, pég. 23.

(2) Alejandro Groiazrd y Gomez de Id Serna: “El Cédigo Penal Espaiiol
de 1870 concordado y comentado®. Tomo 1V, pdgina 463,



SEGUNDA PARTE

Homicidio Simple y Homicidio

Calificado

CAPITULO 1

El homicidio simple y el calificado ante nuestro
Codigo Penal.—Sus penas

Nuestra legislacion nos presenta en el articulo 391 del
Codigo Penal, una definicion negativa y algo incompleta, que
comprende ambas clases de homicidios.

El articulo en referencia dice asi:

“El que mata a otro y no esti comprendido en el articu-
lo anterior serd penado:

1.0—Con presidio mayor en su grado medio o muerte,
si ejecutare el homicidio con alguna de las circunstancias
siguientes:

Primero.—Con alevosia.

Segundo.—Por premio o promesa remuneratoria.

Tercero.—Por medio de venenos.

Cuarto.—Con ensafiamiento, aumentando deliberada e in-
humanamente el dolor al ofendido.

Quinto.—Con premeditacién conocida.

2.0—Con presidio mayor en sus grandes minimo a medio
en cualquier otro caso®.

La primera parte de este articulo, o sea, su inciso prime-
ro, nos da una definicion aplicable tanto al homicidio simple
como al calficado.
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Empieza por darnos una ligera idea de lo que debe en-
tenderse por homicidio, al decir, “el que mate a otro*. Estas
palabras no nos permiten formarnos un eoncepto bien claro y
preciso del homicidio, pues no estd de acuerdo con el signi-
ficado que juridicamente debe darse a la palabra homicidio.
Mas, nos ocuparemos de esto, por haberlo comentado ya al
hacer una definicion del delito de homicidio.

Seguiremos examinando el articulo 391. Dice después: “Y
no esté comprendido en el articulo anterior®. El articulo a que
hace alusion es el 390, que trata del parricidio.

2¢Qué entendemos por parricidio? El parricidio estambién
un homicidio; pero un homicidio de cardcter especial que la ley
reprime con una pena mayor que la que corresponde al homi-
cidio simple o comiin. Ha sido establecido tomando en cuen-
fa el parentesco que existe entre el ofensor y el ofendido. Se
ha estimado que se debe castigar en una forma especial, mds
severa, porque el parricida no sélo viola el deber general de
respeto  a la vida humana, sino también los deberes especia-
les que tiene para sus parientes.

El parricidio es, pues, un homicidio comdn con la agra-
vante del parentesco existente entre &l autoty su victima. Con-
forme al arriculo 390, se castiga con la pena més alta que con-
templa nuestra ley penal, con la pena de muerte.

Nuestro Cédigo Penal debid haber sido mds légico, empe-
zando por hablar primeramente del homicidio simple o co-
mun, para referirse después a sus formas agravadas. De este
modo no tendriamos ahora una definicién negativa del homi-
cidio.

El articulo 391 en sus inciso 1.0 nos ha querido decir,
pues, que cuando se mat¢ a una persona sin que exista nih-
gun lazo de parentesco, de los que indica el articulo 300, en-
tre ofensor y ofendido, se comete el delito de homicidio, sim-
ple o calificado.

A continuacién, en el N.o 1 del articulo 291, nuestro Co-
digo Penal nos indica la pena que debe corresponder al ho-
micidio calificado o asesinato, como también se le denomina. Y
luego, nos sefala las circunstancias especiales que deben con-
currir en ¢l homicidio para que tome el nombre de homici-
dio calificado. Estas circunstancias son las cinco primeras cir-
cunstancias agravantes que enumera el articulo 12, a saber, ale-
vosia, premio o promesa remuneratoria, veneno, ensafiamien-
to y premeditacion conocida.

El No. 2.0 del mismo articulo 391 viene a completar la
definicion del homicidio simple, indicindonos que “en cual-
quierotro caso* de homicidio, en que no concurran las cinco cir-
cunstancias del No. 1.0, que califican el asesinato, habrd ho-
micidio simple.



En consecuencia, conforme con el articulo 391, comete
homicidio simple: El que mata a otro que no sea su padre,
madre o hijo, legitimo e ilegitimo, o cualquicra de sus as-
cendientes o descendientes legitimos, 0 su conyuge, y siempre
que no concurran alguna de las cinco circunstancias siguien-
tes: alevosia, premio o promesa remuneratoria, veneno, ensana-
miento y premeditacion conocida.

La pena que se impone en este delito estd indicada en el
N.° 2.° del articulo 391 y es “presidio mayor en sus grados
minimo a medio, Segidn la tabla demostrativa del articulo 56,
la extension de esta pena es de 5 afos y un dia a 15 afios, y
comprende ademds las penas accesorias del articulo 28, que
son: las de inhabilitacién absoluta perpétua para cargosy ofi-
cios piblicos y derechos politicos y la de inhabilitacion abso-
luta para profesiones titulares, mientras dure la condena.
Ademis el reo queda obligado a suministrar alimentos a Ia
familia del occiso de acuerdo con lo que establece el articulo
410 en su No. 1.

Por dltimo, no debemos olvidar que: “Toda sentencia con-
denatoria en materia criminal lleva envuelta la obligacién de
pagar las costas, dafos y perjuicios por parte de los auto-
res, complices, encubridores y demds personas legalmente res-
ponsable®, (art. 24 C. P.) El autor de un homicidio debe pues,
pagar también las costas del juicio criminal.

Nos referimos ahora al homicidio calificado o asesinate.

De acuerdo con el articulo 391 No. 1.°, es un homici-
dio simple cometido con alguna o algunas de las cinco cir-
cunstancias indicadas en el mismo No. 1 de este articulo, ¥y
a las cuales va nos hemos referido.

Todas estas circunstancias califican el homicidio de asesi-
nato, de modo que debe aplicarse la regla delarticulo 63, que
dispone que: “No producen el efecto de aumentar la pena Jas
circunstancias agravantes que por si mismas constituyen un de-
lito especialmente penade por la ley, o que ésta haya expresa-
do al describirlo y penarlo.

No puede, por consiguiente, aumentarse por dos veces la
pena por su concurrencia. Cualquiera de €llas que concurra,
basta para calificar ¢ homicidio como asesinato. Si concurren
dos o mds, tampoco puede apreciarse el exceso de agravantes
genéricas y aumentar la pena, pues, todas ellas califican el
delito.

La pena que corresponde aplicar al homicidio calificado
o asesinato nos la indica el mismo articulo 391 en su N.o 1.9 y
es la de <presidio mayor en su grado medio a muerte.» Esta
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pena equivale a 10 afios y un dia a 20 afios, presidio perpe-
tuwo y muerte. Ademds, comprende las penas accesorias del
art. 28, las obligaciones que indican los articulos 410 y 24 del
Cédigo Penal, como en ¢l homicidio simple.

Entraremos a estudiar separadamente cada una de las
circunstancias del articulo 391 ,N.o 1.°



CAPITULO 1I

Homicidio con alevosia

La alevosia, segin el Cédigo Penal, es una circunstancia
agravante de responsabilidad penal, que aparece definida en
el articulo 12 N.° 1.°, al' enumerar dichas circunstancias, de
la siguiente manera: <«Son circunstancias agravantes, dice el
articulo 12: 1.° Cometer el delito contra las personas con
alevosia, entendiéndose que la hay cuando se obra a traicion
o sobre seguro.» Es la dnica circunstancia agravante que defi-
ne el Cédigo Penal.

Para su existencia se requieren dos condiciones:

1.—Que el delito se cometa contra las personas, y

2.—Que se obre a traicion y sobre seguro.

Con respecto a la primera condicion, la alevosia solo
tiene lugar en los delitos de aborto, homicidio, infanticidio,
lesiones y duelo; en una palabra, en los delitos contra las
personas, previstos y penados en el articulo 342 al 345 inclu-
sive, y los contenides desde el articule 390 a 409 inclusive,
de nuestro Coédigo Penal.

La alevosia es, pues, una circunstaucia agravante en todo
delito contra las personas. Pero a veces es una circunstancia
constitutiva de un delito como sucede en el homicidio caltfi-
cado; y ésta es la razon por la cual no debe estimarse como
agravante en un homicidio cometido con alevosia, aumentando
la pena que se le ha fijado a este delito, porque ésta se ha
fijado tomdndola en cuenta previamente, y ya se le ha impuesto
una pena mayor.

Nuestros tribunales asi lo han entendido también. Inser-
tamos la siguiente sentencia; <La alevosia a que se refiere el
presente articulo es la misma que define el articulo 12 N.° 1.°,
por lo que no debe considerarse separadamente esta circuns-
tancia agravante en el homicidio en que concurre.” (Gac. 1911,
t. 2, pag. 531, s. 1048.)

Sequnda condicién.—“Que se obre a traicion y sobre se-
guro®.

Es también una condicién indispensable de la alevosia,
Hay una sentencia de la Corte de la Serena que asi lo afirma:



«Para que se estime que hay alevosia en el homicidio, es
menester que el reo haya procedido a traicion y sobre segu-
ro.» (Gac. 1912, t. 1, pig. 599, s. 410).

Analizaremos ambas expresiones por separado.

¢Que se entiende por traicion en la alevosia? Para con-
testar a esta pregunts, nos remitiremos a lo que de élla dice el
Diccionario «Modo adverbial que significa obrar alevosamente,
con deslegltad. o desconfianza, con violacién, con violacién de
la lealtad, con cautela o recelos,

Pero, no conscguiremos gran cosa por consultar esta defini-
cién, pues nos encontramos en un circulo vicioso; mientras el
diccionario nos define la traicién por alevosia, el Cédigo Pe-
nal, nos define la alevosia por la traicién.

Recurrimos entonces al Derecho Espafiol, en donde en-
contramos por primera vez esla agravante, que ha sido des-
pués adoptada bajo la influencia del Codigo Espanol, por al-
gunos Codigos Americanos, como los de Honduras, Paraguay,
Uruguay, Nicaragua, Chile, etc.

Las Partidas definen asi la traicién: “Traycion es la mds
vil cosa et la peor cosa que puede caer en corazén de home...
er trayciGn tanto quiere decir como traer un home a otro se
semejanza de bien a mal.» (1)

Los elementos que caracterizan a la traicion, segun esta de-
finicion, purecen ser la perfidia y la deslealrad.

Algunos criminalistas se han basado en la expresién que
emplesn ciertas leyes espaiolas al hablar de esta agravante,
como el Fuero Real, la Novisima Recopilacion, que hablan de
“traicion o aleve®, por considerar como sinénimas estas pala-
bras, siendo a su vez aleve, sindnima de alevosia.

Pero el mismo Fuero Real nos estd indicando que trai-
ci6n no era lo mismo que aleve. Se empleaba la palabra trai-
cién, cuando se atentaba en contra del rey, pasando en este
caso todos los bienes del delincuente a poder del rey. Habia
alevosia o aleve, cuando el atentado iba dirigido contra los
particulares, en cuyo caso sdélo la mitad de los bienes del
delincuente eran para el rey, y la otra mitad para la familia
del delincuente.

Los codigos italianos antiguos hacian también diferencias
entre &l homicidio comerido a traicién, que llamaban “omici-
dio preditorio® y el homicidio cometido con alevosia u “omi-
cidio per agguato®.

El criminalista Carrara nos ha hecho ver la diferencia
que existe entre estas dos expresiones.

(1) Tomada de Alsjandro Groizard y Gémez de la Serna. “El Cédigo Pe-
nal Espafiol de 1870 concordado y comentado®. Tomo IV, pag 307,



Se entiende por prodizione u omicidio proditorio, dice
carrara, la ocultacion moral, es decir, cuando el delincuente
simula respecto de la victima sentimientos de amistad que en
realidad no tiene; o cuando disimula sentimientos de enemis=
tad que tiene para con ella. Y equivale al concepto de
traicion.

Puede haber también deslealtad, dice este autor, cuando
en la ejecucion de un homicidio hay ocultacion fisica, que es
lo que es lo que llama omicidio per agguato. Hay ocultaciéon
fisica cuando el agresor se oculta a la vista de la victima para
sorprenderla y asegurar la comision del delito.

El Cédigo Francés y algunas otras legislaciones solo se
refleren a este dltimo, esto es, al omicidio per agguato o ale-
voso. El Cédigo Francés emplea la expresién “guet-apens®,
que significa acecho; expresion sumamente restringida que
consiste sencillamente en acechar a la victima para matarla.

El Cédigo Brasilero habla de “emboscada“ para indicar
este mismo concepto.

En cambio, la legislacion espafiola y los cédigos ameri-
canes que la han imitado, dan mayor amplitud al concepto
alevosia, comprendiendo ademds de la traicién, el guet-apens
de los franceses.

Bajo el término “sobre seguro”, debe comprenderse en-
tonces el ocultamiento fisico de que nos habla Carrara, o sea,
el homicidio per agguatd y el guet-apens, y en general todo
aquello que tienda a asegurar la ejecucion del homicidio sin
peligro para el ofensor.

Y por “traicion’’, debe entenderse, la deslealtad en los
sentimientos, la perfidia, es decir, lo que segin Carrara, cons-
tituye el ocultamiento moral.

Hay también alevosia, conforme con nuestro Céddigo
Penal, cuando el delincuente tiene la absolura seguridad de
ejecutar el crimen, por no haber temor de que la victima se
defienda. Por ejemplo, aquellos casos en que se da muerte
a un anciano indefenso o a un nifio de corta edad; y tambien
cuando se da muerte a un individuo mientras estd durmiendo.
Las siguientes sentencias sirven para confirmarlo:

“Comete homicidio con alevosia el que da de martillazos
a la victima mientras estd acostado y sin permitirle defensa
alguna, ocasionindole asi heridas que le producen la muerte»:
(Gac. 1911, t 2.% pdg. 531, s 10 s 1048),

“Envuelve alevosia el homicidio cometido mientras se
hallaba ‘acostado el occiso». (Gac. 1911, t I, pag. 1173, s 695).
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Nos preguntamos qué razones habrd tenido en cuenta el
Iegislador para imponer una pena mayor al homicidio come-
tido con alevosia.

Hay dos teorias que nos explican la agravacion de la pena:
una objeriva sustentada por la Escuzla Cldsica y otra subjetiva,
de la Escuela Positiva. X

Carrara, ardiente partidario de la doctrina cldsica, lo ex-
plica diciendo: “Del enemigo que amenazador nos acom:.te
podemos ponernos en guardia y hasta defendernos; pero del
enemigo que se nos acerca con la sonrisa en los labios es
imposible protegernos.» (1)

Nos quiere indicar que el homicidio con alevosia, dada
la facilidad que tiene el autor para reslizarlo, por la imposi-
bilidad en que se ercuentra la victima para defenderse, resulta
mucho mds eficaz. Esta eficacia, esta extrema facilidad con que
cuenra el agresor para comeier el homicidio, repercute en la
sociedad, que cada dia se ve mds amenazada por esta clase
de delitos. Es logico que esto produzca cierta intranquilidad,
cierta alarma en la sociedad, que nos obliga a gravar la pena
que se aplica al homicidio, cuando concurre a €l la alevosia.

L.a Escuela Positiva razona en forma muy diferente. Mira
mads bien al delincuente que a! delito cometido. El autor de
un homicidio con alevosia revela una perversidad mucho
mayor que aquel que simplemente mata a otro. La sociedad
debe protegerse en forma especial de estos individuos tan
temibles; y la mejor medida de proteccion que se puede
aconsejar, es la de imponerles una sancion agravada, mayor
que la correspondiente al homicidio simple,

La alevosia puede existir aun cuando el homicidio no
quede consumado. Aunque el medio de que se valga el delin-
cuente no haya producido el resultado deseado, siempre que
éste sirviere para asegurar su ejecuciém, debe haber alevosia.
Si el homicidio no llega a consumarse, habria tentativa de
homicidio alevoso o un homicidio alevoso frustrado. Por ejem-
plo, cuando el agresor aprovechando que su enemigo esid
durmiendo, se acerca con un pufial, y al dar el golpe homi-
cida, éste va a recaer sobre las ropas de la cama, v né sobre
la victima por haber errado el golpe. Ha habido alevosia, ya
que tenia la absoluta seguridad de que la victima no podria
defenderse; pero como no acerté en el golpe homicida, el
homicidio alevoso no se consumd, y fué por tanto frustrado.

ZConcurre siempre la premeditacién con la alevosia? Da-
remos previamente una ligera idea sobre la premeditacién.
La premeditacion tiene lugar cuando el autor de un delito

1) Eugenio Cuello Calén “El nuevo Cédigo Penal Espafiols. Libro
2.0 phg. 547,
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medita de antemano su ejecucidn; acoge primero la resolucion,
manifestindose ésta por actos exteriores y persistentes y por
el trascurso de un lapso de tiempo entre dicha resolucién y
la ejecucién del delito.

Ciertas legislaciones .estiman que la alevosia no puede
existir sin premeditacién, Esta es la razén por la que la ale-
vosia no califica al asesinato en aquellas legislaciones, Consi-
deran que seria agravar dos veces la responsabilidad penal
del homicidio cometido con alevosia. Si toda alevosia implica
forzosamente la premeditacion, basta con reprimir el hecho
como homicidio premeditado.

El Codigo Francés, por ejemplo, califica de asesinato al
homicidio cometido con premeditacién y aceho o guet-apens.
No consagra, pues, por separado el guer-apens de la preme-
ditacion. Y esto parece desprenderse de la misma forma en
que define el guet-apens, que consiste en: ‘‘esperar mis o
menos tiempo en uno o en diversos lugares, a un individuo,
sea para darle muerte, sea para ejercer sobre €l actos de vio-
lencias” (art. 209). Esta espera indica forzosamente el trascurso
de un lapso de tiempo entre la resolucion de cometer el delito
y su ejecucion, circunstancia que basta para que exista pre-
medicacion.

Influenciado por las ideas del Cédigo Francés, el Codigo
Italiano (art. 576 N.° 2) no ha establecido tampoco la alevosia
como circunstancia calificativa del asesinato, variando el con-
cepto amplio que tenian los cédigos anteriores que hablaban
de omicidio proditorio y de omicidio per iagguato.

En nuestra legislacion que tiene un concepto mucho mds
amplio de la alevosia, no se piensa en la misma forma. Se
admite la existencia de la alevosia, desprovista de toda pre-
meditacién, como en el siguiente caso por ejemplo: Un sujeto
encuentra dormido a su enemigo; en su presencia reviven
todos sus odios, y aprovechindose que éste no puede defen-
derse, le da muerte de una sola pufialada. El agresor concibié
el crimen en el momento de ver a su victima, y en ese
mismo momento también le di6 muerte. No pudo haber, por
tanto, premeditacion. En cambio hubo alevosia, puesto que se
aproveché de que la victima por estar dormida, no podia
defenderse.



CAPITULO 111

Homicidio por precio o promesa remuneratoria

Este homicidio era conocido en la antigiiedad con el nom-
bre de asesinafo. Y era el Gnico concepto que se tenia de la
voz asesinato, Las Partidas nos lo deinuestran en forma evi-
dente cuando dicen que: <«asesinos son una manera de hom-
bres desesperados que matan a furto a otros hombres por
algo que les dan».

Es el crimen «inter sicarios» de los romanos; el homicidio
por mandato, que requeria por lo menos dos personas; una
que deseaba la muerte y la otra que la ejecutaba por encargo
de la primera.

En la Escuela Cldsica Penal se conocié también por pri-
mera vez este crimen con el nombre de asesinato. El mismo
Carrara llama asesinato el homicidio cometido por orden y
cuenta de otro.

Pero este concepto restringido del asesinato ha ido va-
riando a través de los tiempos, siendo en la actualidad mucho
mds amplio. :

En el Derecho Frances, por ejemplo, se comprende, ade-
mds, el homicidio con premeditacion y con guet-apens.

En nuestro Derecho y en el Derecho Espanol, se emplea
para designar el homicidio con alevosia, el homicidio por
precio o promesa remuneratoria, etc., en otras palabras el
homicidio cometido con alguna de las cinco agravantes indi-
cadas en el articulo 391 N.” 1.°, siendo todavia mucho mads
extenso en el Codigo Espafiol, que contempla ademds otras
circunstancias, como cometer el homicidio por medio de ex-
plosivos, inundacion, incendio, etc.

El homicidio por precio o promesa remuneratoria requiere
tres condiciones para su existencia:

Primera,—Que existan dos personas.

Segunda,—Que se estipule un precio o promesa remu-
neratoria; y

Tercera.—Que se haya realizado el homicidio.



Primera condicion:
<Existencia de dos personas»

Es requisito esencial en este dc[[tq, la existencia de dos
personas que celebren un pacto explicito, un verdadero con-
trato. FI mandante, que es aquel sujeto que con toda cobardia,
no teniendo el valor suficiente para ejecutar por si mismo el
crimen, ni para tomar bajo su responsabilidad ias consecuen-
cias de éste, comisiona a otro para la ejecucion del homicidio,
mediante el pago de cierta cantidad de dinero o de cualquiera
otra recompensa. Este sujeto que induce a otro al crimen, es
el autor moral del asesinato.

El mandatario es, pues, el agente fisico del erimen; aquel
individuo que se presta para ser el instrumento del crimen,
ejecutando él mismo el homicidio, previa la aceptacion de la
oferta del precio o recompensa hecha por el mandante. De
esie modo, se arrastra a [a delincuencia por la ambicion y la
codicia.

Pero, paraque el mandato sea vilido, se requiere que el
mandatario acepte en forma explicita la comision de ejecutar
el delito, No podria responsabilizarse a ambos como autores
de! delito si no existe la certeza, la seguridad absoluta de la
existencia de este mandato; y solo responderia ante la justicia
el autor material, el ejecutor del crimen.

Segunda eondicion:
«Que se estipule un precio o promesa remuneratoria»

Para que el asesinato exista, no basta que haya un man-
dato, v que éste haya sido aceptado por el mandatario; se
requiere ademas que se estipule un precio, una recompensa
por la ejecucién del homicidio.

El asesinato ejecutado mediante un mandato y sin que se
fije un precio o recompensa, no existe ante la ley. La ley no
concibe, que haya personas que arriesgdndole todo se lancen
a cometer un delito tan grave como el homicidio, que afecta
a la propia vida de las personas, desinteresadamente, por pu-
ra simpatia o amistad con el mandante.

Sin embargo, nuestra ley se ha puesto en el caso de que
ocurra un homicidio por mandato, sin precio o promesa algu-
na, y a fin de responsabilizar a ambos sutores, tanto fisico co-
mo moral, castiga al mandante como autor por induccién, y
al mandatario, como autor del homicidio cometido; pero ya
no se le castiga como autor del asesinato, pues éste no existe.



¢Qué se entiende por precio?

El precio es toda cantidad o dinero que se estipula y se
se paga anticipadamente, o después de realizado el homicidio.

Lo que constituye la promesa remuneratoria es que haya
sido ofrecida para después de cometido el delito. Se refiere a
cualquiera otra remuneracion o recompensa que no sea dinc-
ro, por ejemplo, una joya, una casa, etc.,, y, segin Cuello
Caldn, puede referirse hasta al amor de una mujer, su po-
sesion.

Pero este precio o promesa debe ser real y efectivo. Si
un indiviauo comete un homicidio bajo la esperanza de que
sera recompensado sin que medie una promesa cierta y efec-
tiva, no se hace reo de asesinato sino de un homicidio simple,
8 no ser que medien otras circunstancias de las que califican el
asesinato. La responsabilidad por el delito cometido correspon-
de exclusivamente a €I, por faltar el precio o promesa.

Es indiferente la cantidad y calidad del precio o prome-
sa remuneratoria, basta con que haya sido estipulado en for-
ma efectiva. Pero es claro que serd mucho mds peligroso el
individuo que se convierte en instrumento de un crimen me-
diante una suma insignificante, que aquel que para realizar el
homicidio, exige una fuerte recompensa.

Tercera condiclon:
“Que se haya realizado el homicidio”.

Para la consumacién del asesinato, es necesario ademds
que el homicidio se haya realizado. Antes, solo habrd manda-
to, pero nd asesinato.

Adn cuando haya proposicion por parte del mandato al
mandatario, y aceptacion por parte de éste, no puede decirse
que haya delito. Cuando més habrd proposicion y conspira-
cién, conforme al art. 8.° del Cédigo Penal, que dice:

«La proposicién se verifica cuando el que ha resuelto co-
meter un crimen o un simple delito, propone su ejecucion a
otra u otras personas. La conspiracién existe cuando dos o mas
personas se conciertan para la ejecucién delcrimen o simple
delito.»

Por iltimo, este articulo dispone:

«La conspiracién y proposicién para cometer un crimen
o un simple delito, solo son punibles en los casos en que Ia
ley las pena especialmente».

Pues bien, en el homicidio, la ley no ha penado especial-
mente la proposicién y conspiracién; por consiguiente, no cons-
tituye acto punible.

Para establecer la consumacién del asesinato, debemos
aplicar las reglas generales del homicidio.
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¢Cuindo queda consumado en homicidio? Cuando se ha
suprimido una vida humana, cuando se ha producido la muer-
te de la victima. Si no ha habido la destruccion de una vida
humana, si todavia no se ha causado la muerte, es evidente
que el asesinato no ha quedado consumado todavia.

ZPuede haber tentativa en el homicidio por premio 0 pro-
mesa remuneratoria?

Cuando el mandarario ha dado principio a Ia ejecucién
del homicidio, y éste es suspendido por hechos agenos a la
voluntad de ambos agentes, mandante y mandatario, hay ten-
rativa en este delito.

Habré asesinato frustrado, es decir, homicidio por premio
o promesa remuneratoria frustrado, cuando habiéndose verifi-
cado todos los actos necesarios para que el delito se consume,
€ste no ha podido consumarse por causas independientes de
la voluntad de ambos agentes. Deben responder igualmente
mandante y mandatario.

Responsabilidad del mandante y del mandatario en el
asesinato consumado

Nuestro Cddige Penal reprime el homicidio cometido
por la concurrencia del premio o promesa remuneratoria, cas-
tigando tanto al mandante como al mandatario, pero les aplica
uma pena diferente.

En tanto que el mandante responde como autor de un ho-
micidio simple, el mandatario debe responder como autor de
un homicidio calificado por la segunda circunstancia del articu-
lo 391 No. 1, esto es, debe responder como autor de un ase-
sinato, siendo esta pena mayor que la que corresponde aplicar
al mandante. :

Se consideran autores de un crimen o simple delito, dicé
el articulo 15 No. 2°: Los que fuerzan o inducen directamente a
otro a ejecutarlo. “Pues bien, esta disposicion debe aplicarse al
mandante.

En cuanto a la responsabilidad del mandartario, nuestro
Cédigo Penal hace responsable de asesinato, tnica y exclusi-
vamente al mandatario, al decir en el articilo 391 N°, 1. que
“el que mate a otro, etc., serd castigado con la pena de, etc.,
si se ejecurare el homicidio: 3.0 Por premio o !promesa re-
muneratoria®,

Esa palabra por, nos estd indicando claramente que a
quien se castiga, como autor de asesinato es al mandatario, y
né al mendante.

Las razones que ha tenido en vista el legislador para im-
pener un castigo mds severo al mandatario son las siguientes:



1.0—El mandatario al cometer un crimen persigue un fin
de lucro; manifiesta sus sentimientos de codicia, de ambicién,
que no se revelan en el mandante. Es un sujeto que ante la
expectativa de recibir una recompensa, no vacila e¢n atentar
contra la vida misma de las personas, lo mas szgrado de to-
do ser humano, cometiendo el mas grave de los delitos al ma-
tar una persona. Ha sido arrastrado al crimen por moviles ba-
jos, mezquinos y miserables, que revelan en él una gran pe-
ligrosidad.

Por el contrario; si bien notamos en £l mandante senti-
mientos no menos dignos de reprobacién, como la cobardia
fisica y moral para ejecutar el crimen y afrontar la situacion
ante la justicia, notamos también que no ha obedecido ,a mé-
viles tan bajos y egoistas como el mandatario, sino a sentimien
tos de venganzas, de odios, a deseos de reparar una ofensa, etc.

2.0—El mandante solo ha querido la ejecucion del crimen,’
en tanto que el mandatario no selo ha querido, sino que tam-
bién lo ha efecutado. .

3.0—Por dltimo, podemos agregar la opinion de Beccaria
que dice que el hecho de aplicar penas diversas al mandante
y al mandarario, dificulta el concierto; y dificultindose el con-
cierto, se dificulta también los delitos y la gravedad de los
mismos.

«Matar por robar o por venganza, dice Robustiano Vera,
es cosa que se concibe; pero aquello de constituirse en instru-
mento de [a venganza agena o ayudar a un cobarde para que
realice su intento, es tan grave delito que, si no se aplica en
este caso la dltima pena, la de muerte, no sabemos para cudn-
do se tiene reservada.» (1)

dDesde qué momento comienza la responsabilidad del
mandante?

El mandante asume la responsabilidad del homicidio des-
de el momento que se da principio a su ejecucion. De ma-
nera que si después que ha comenzado la ejecucién de un
homicidio el mandatario se desiste expontineamente, y sus-
pende su ejecucion, el mandante debe responder de tenrativa
de este delito. El homicidio se ha suspendido por causas age-
nas a la voluntad del mandante, luego, hay tentativa por su
parte. En cambio, el mandatsrio que expontineamente, por
su propia voluntad, suspende su ejecusion, es irresponsable.

' (1)—Rabustiano Vera.—Cédigo Penal de la Repiiblica de Chile comen-
tado. Santiago, Cadot. 1883, pag. 601,
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Veremos ahora el caso inverso. El mandante se arrepien-
te de cometer el deiito; pero después que el mandato fué acep-
tado. ¢En qué situacion se encuentra ante la ley? Tendremos
que distinguir, si ¢l mandante ha puesto su resolucion, es de-
cir, su arrepentimiento en conocimiento del mandatario, este
acto que importa una verdadera revocacién del mandato, deja
exento de toda responsabilidad al mandante. Si a pesar de la
revocacién, el mandatario siempre ejecuta el hecho criminal,
como ya no existe mandato alguno, ha obrado por cuenta pro-
pia y sélo debe responder de este delito.

Nos pondremos ahora en el caso en que el mandante,
a pesar de haberse desistido de su intento homicida, no al-
canza a dar aviso oportuno a su mandatario antes de que
ejecute el crimen, y éste se ejecuta. Como no ha habido re-
vocacién efectiva por parte del mandante sino una revocacion
interna, dentro de su propia conciencia, debe responder del
homicidio ejecutado en la misma forma que si lo hubiera
querido, es decir, en la misma forma que antes de su desis-
timiento. No puede ponerse la ley a considerar el arrepenti-
miento del mandante mientras no se traduzca en actos exte-
riores que lo pongan de manifiesto, ya que la voluntad perte-
nece al fuero interno del individuo, y el arrepentimiento no
puede presumirse. En cambio, ante la existencia de un mandato,
que no se ha revocado hasta el momento de la ejecucion del
delito, la ley presume que el mandante persiste en su ejecucion.

Otra situacién interesante es la que se presentaria en el
caso en que el mandatario por error en la persona o en el golpe,
mate a una persona distinta de la que su mandante le ha
indicado. El error del mandatario no puede influir en lo mds
minimo en la responsabilidad de su mandante. Ha resultado
la muerte de un ser humano; ha habido por tanto, un delito
de homicidio; luego, mandante y mandatario deben responder
de la muerte de esa persona. Nuestra legislacion, como ya lo
hemos expresado en otras ocasiones, proteje la vida de todo
ser humano, sin distincién de ninguna especie.

Por dltimo, si el mandatario no ejecuta el homicidio en
la misma forma que le ha sido irdicada por su mandante,
sino en forma mds grave o menos grave, dqué responsabilidad
incumbe al mandante?

Si el mandatario ejecuta el homicidio en forma menos
grave, como seria si ordenando Ia muerte de una persona, le
infiriere s6lo heridas, el mandante s6lo responde de las lesio-
nes verificadas, ya quien quiere lo mads, quiere lo menos.

Pero si en vez de ejecutarse el delito en forma menos
grave, se cumple el mandato en forma maés grave que lo orde-
nado, como si habiéndose ordenado una lesién, se produce la
muerte, habrd que hacer una distincidon:
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1,"—Cuando el mandatario sélo ha tenido la intencion de
inferir una lesién y sobreviene la muerte, se ha producido un
homicidio preterintencional, del cual deben responder mandante
y mandatarie.

2.° Si, no obstante ordenar el mandante a su mandatario
que solo infiriera una lesion a su victima, como coriar una
oreja, por ejemolo, y el mandatario por su propia cuenta
mata a la victima, el mandante sélo responderd de la lesion
que queria causar a la victima, pero né del homicidio. De
esto solo responderd el mandatario.

Por dltimo, y antes de terminar, nos referiremos al si-
guiente problems: JPuede existir homicidio por mandato sin
que coucurra la premeditacion?

Algunos criminalistas estiman que como la ejecucion de
un homicidio por mandato supone la concurrencia de mas de
una persona, esta concurrencia nos hace presumir que se ha
previsto previamente el delito. Y este acto de prever el delito,
importa la existencia de la premeditacion.

Impallomoni opina que la premeditacién es indispensable
en el mandante, aunque bien puede no existir en el manda-
tario. Por el contrario, otros opinan que la premeditacion de-
be concurrir siempre en el mandatario; pero bien puede 1o
concurrir en el mandante.

£l Codigo Italiano, estimando que el homicidio por pre-
mio o promesa remuneratoria no puede existir sin premedita-
cién, elimina esta circunstancia del “premio o promesa remu-
neratoria®, de las formas agravadas del homicidio. Basta con
castigar en forma mas severa el homicidio con premeditacion,
sin que sea neceeario castigar en forma especial el homicidio
por mandato.

Carrara nos da una doctrina mds acertada. Cree que el
homicidio mediante premio o promesa remuneratoria puede
perfectamente existir sin premeditacion ni en el mandante ni
en el mandatario. Y a fin de probarlo, nos cita el siguiente
ejemplo: “Un sujeto se ve acosado por los insultos de una
persona mds fuerte que €él, contra la cual no se anima a reac-
cionar por las vias de hecho. En esa situacion acierta a pasar
otra persona por el lugar del incidente y en el estado de exas-
peracién en que se encuentra, le grila practicamente: mitalo,
que si lo matas te doy tal suma de dinero. El exhortado, bajo
el estimulo de la promesa, realiza el homicidio en el acto™. (1)

En este caso no ha podido haber premedltacion ni en el
mandante ni en el mandatario; ya que fué resuelto y ejecutado
sibitameate por‘ambos agentes; y, sin embargo, se ha coensu-
mado la muerte de una persona mediante una promesa remu-
neratoria.

(1) José Irureta Goyena. «El delito de homicidio». Pdgina 245,



CAPITULO 111

Homicidio por medio de veneno

El Cédigo Penal califica también de asesinato el homici-
dio cometido par medio de veneno.

Bl articulo 12 al enumerar las circunstancias agravantes
de responsabilidad contempla el veneno en su N.o 3.9, que
dice: «Son circunstancias agravantes: 3.° Ejecutar el delito por
medio de inundacién, incendio, veneno, etc.»

Este crimen se conoce también con e] nombre de enve-
nenamiento, ,

En Medicina Legal, el envenenamiento puede definirse
como todo atentado a la vida de una persona por medio de
ciertas sustdncias que, ingeridas o absorvidas, pueden producir
rapidamente la muerte,

«El envenenamiento, dice Jiménez de Azta y Oneca, es
el crimen de la debilidad fisica, por eso el crimen de las mu-
jeres que no tienen fuerza suficiente para manejar el cuchillo,
que ignoran el manejo de las armas de fuego, y sobre todo,
que temen ver a la victima en el momenio de sufrir el
golpe,» (1).

Y en verdad no se ha equivocado este eminente juriscon-
- sulto al indicar el envenenamicnto como un crimen de cardc-
ter femenino. Las estadisticas nos han venido a demostra has-
ta la evidencia que de diez casos de envenenamientos, siete de
ellos son producidos por mujeres.

Se ha dicho que la mujer se vale de este medio para aten-
tar contra la vida humana, porque no tiene el valor fisico sufi-
ciente para matar a .una persona por otro medio. Tampoco
tiene la fuerza fisica necesaria para el empleo del arma homi-
cida, ni aquella habilidad o destreza requerida para utilizar con
€xito el instrutnento que va a servir para dar el golpe homi-
cida.

(1) Luis Jiménez de Azla y José Anton Onszca. «Derecho psnal com-
forme al C6digo Espaiiol de 1928.» Madrid, Reus. 1929. Primera edicién,
Tomo 2.0. pég. 136.
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Como el envenenamiento no requicre ninguna de estas
condiciones, es natural que sea el medio mds facil de atentar
conira lavida humana y que llegue a ser preferido de las mu-
jeres.

Por otra parte, dado el cardcter timido de las mujeres,
no tienen tampoco el valor saficiente para contemplar los efec-
tos del delito, oyendo los gemidos de la victima y los extreme-
cimientos desesperados de dolor. En cambio, el envenenamien-
to permite a su autor realizar el crimen sin contemplar ningu-
no de sus efectos.

Una dltima razén es la que se funda en que la mujer
muchas veces riene mayores oportunidades que el hombre
para cometer este delito; pues, por lo general este delito lo
ejecutan personas a quienes la victima tiene a su lado, en
quienes ha depositado su confianza, y es natural que por la
misma condicion de la mujer, sea ésta quien tengs mds oca-
siones de cometerlo.

Se ha observado que los envenenadores hombres tienen
un temperamento muy semejante al deda mujer. Asi fué com-
probado en el envenenador francés Antonio Francisco Desrues,
que tenia rasgos y gustos femeninos y se hizo célebre por
sus numerosos crimenes. Fué condenado a muerte y ejecutado
en Paris el 6 de Mayo de 1777.

Por la estadistica se ha comprobado también que el enve-
nenamiento se produce con mds frecuencia en los campos que
€n las ciudades. La causa de esto la encontramos observando
la vida misma de la gente campesina, encerrada en el marco
de sus propias necesidades, por lo general muy reducidas, sin
que sientan aspiracion alguna a instruirse. Desconociendo,
por tento, los grandes progresos que continuamente viene ha-
ciendo la ciencia y en especial la toxicologia, que es la que
aqui nos preocupa, emplean el medio que estd mds a su alcance
para conseguir el fin deseado; sin reflexionar sobre la cuenta
que de ello deberin rendir a la justicia, ni sobre la forma de
ocultar su delito. Todas estas circunstancias son consideradas
detenidamente por un delincuente de la ciudad.

Sistemas de calificacién del envenenamiento

Las diversas legislaciones se han agrupado alrededor de
cuatro sistemas diferentes al calificar el envenenamiento.

Algunos cédigos consideran el envenenamiento como un
delito especial, que, en consecuencia, debe también tratarse en
forma especial, independiznte del delito de homicidio.

Hacen especial mencién del envenenamiento los codigos
francés, alemdn, Belga y portugués.
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Los codigos hispanoamericanos, como los de Chile, Ecua-
dor, Salvador, Honduras, etc., califican este delito como una
de las modalidades del homicidio calificado o asesinato.

Un tercer sistema, seguido por los Codigos austrisco e
italiano, lo consideran como un homicidio simple, agravado
por la circunstancia agravante del veneno.

Queda todavia un ultimo sistema que no hace mencién
del envenenamiento, ni como delito especial, ni como homi-
cidio calificado o asesinato, ni tampoco como homicidio agra-
vado. Es el sistema que existe en las 'legisiaciones noruega,
helandesa, haagara, inglesa y.norteamericana.

Condiciones que debe reunir el envenenamiento

Tres son las condiciones que requiere el envenenamiento
para que se repute consumado.

Primera.—Ingestion del veneno en el organismo de Ia
victima;

Segunda.—Intencion de matar; y

Tercera.—Muerte de la persona envenenada.

Primera condicion:

Ingestion del veneno en el organismo de la victima —
Ante todo deberemos establecer qué se entiende juridicamente
por vensno. Nuestro Codigo Penal no lo define; tampoco o
hacen la mayor parte de las demds legislaciones.

Pero se han dado muchas definiciones sobre el veneno
desde el punto de vista juridico, que es el que a nosotros nos
interesa. Una de las primeras definicienes, que remonta a los
tiempos antiguos, es la que tenian los romanos. Definian el
veneno diciendo: “veneno es toda sustancia capaz d= modificar
la naturaleza de orra”. Y hacian cierta distincion entre las
sustancias que denominaban veneno, segin el efecto que pro-
ducian. Si estos modificaban la naturalzza de otra sustancia,
para mejorarla, la llamaban veneno bueno —venenum bonum;—
si la modificaban para empeorarla, era veneno malo—venenum
malum.— Y denominaban envenenamiento, la muerte de una
persona por medio de un veneno malo.

Es indudable que esta definicion es desde todo punto de
vista imperfecta, Sabemos que toda sustancia es buena o mala
segin la dosis en que se suministre. Asi el alcohol, por ejem-
plo, sin ser veneno, al ingerirse en grandes cantidades puede
llegar a producir la muerte. Por el tontrario, si se usa con
moderacion, no produce este efecto. Por otra parte, el vene-
no mis activo puede emplearse muchas veces con fines me-
dicinales, sin que produzca los terribles efectos del envene-
namiento.



Garraud define el veneno-como “toda substancia que in-
gerida en el interior o aplicada al exterior del cuerpo huma-
no, en pequefias dosis, puede alterar o destruir la vida sin
obrar mecdnicamente. (1)

Excluye las substancias que pueden alterar o destruir el
organismo, por vias mecdnicas, indicindonos con esto que sélo
aquellas substancias que quimicamente producen la muerte,
sOn VEnenos.

Lizst y Holizendorff no opinan en esta forma. No sélo
aceptan los medios quimicos, sino también los medios me-
cénicos, como productores del envenenamiento; por ejemplo,
el vidrio molido, el polvo de diamante.

El Cédigo Espafiol de 1928 hacia distincién entre venenos
y substancias gravemente peligrosas para la salud. (Art. 519
N.* 7). Ambas son calificativas del asesinato; pero se diferen-
cian en que mientras aquél ejerce su accién por via quimica,
éstas pueden obrar por via quimica y mecdnica.

Como nuestra ley habla solamente de veneno, deberemos
entender que ha querido comprender a ambas substancias. Y
asi por ejemplo, comete asesinato por la concurrencia del ve-
neno, el sujeto que mata a otro, haciéndole ingerir vidrio
molido mezcladu en las comidas, porque esta substancia, alte-
rando el aparato gastrointestinal, tieme que producir la muerte.

Se entiende, pues por veneno en nuestra legistacién penal,
no solo las substancias quimicas que ingeridas en pequefias
cantidades producen la muerte, sino también, toda substancia,
que sea capaz de producirla, aunque quimicamente, no sea un
veneno.

Comprende esta definicién toda clase de substancias: sé-
lidas, siempre que sean solubles, liquidas y pgascosas.

El veneno debe ser ingerido en pequefias dosis, para
eliminar aquellas substancias que propinadas en considerables
cantidades, como el alcoho!l por ejemple, pueden producir la
muerte.

Lizst participa de este criterie, al sostener que no debe
considerarse como veneno una bebida alcohdlica. [Idéntico
criterio tiene la jurispradencia francesa, que em uma ocasibn
declaré que la mujer que aprovechindose de la pasidn alco-
hélica de su marido, le hace beber con imtemcién homicida
una gran eantidad de aguardiente, no es responsable de enve-
nenamiento sino de homicidio premeditado.

La forma de administrar el veneno para intreducirio en
el organismo es indiferente. El modo mds frecuente es la in-
gestion; unas veces formande parte de ‘upa bebida, otras

1,

(1) R, Garraud. Traité Théorique et Pratique du Droit Pénal Frangais,
Farfs, Sirey. 1924, Troisiéme edition. Tomo V, pfg. 237,
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adiciondndolo a los alimentes. Puede también administrarse
por imyeccion, por inhalacién, per simple contacto o por
cualquiera otra manera.

La ley no toma en cuenta si el acto de propinar el vene-
no se hace ocultamente o en forma abierta o manifiesta. Por
lo general, la ingestién del venene, sea a las bebidas o en
los alimentos, es voluntaria y consentida por la victima. Les
casos en que el veneno se propima a la victima en forma for-
zada son muy raros; solo se observan en los infanticidios,
o cuando se envenena a un nifilo o a una persona débil que
no puede defenderse. Pero paragla ley, hay envenenamiento
€N uUmo y Otro caso.

Sin embargo, Carrara considera que cuando se ingiers
abiertamente, como por gjemplo, obligando a la victima a to-
mar el veneno, no hay envenenamiento, porque falta en €l un
elemente que considera esencial: la insidia. En este caso, dice
Carrara, el veneno no es mds que un simple instrumento de
muerte, como lo es cualquier arma de fuego, por ejemplo.

Para Carrara en todo envenenamiento, ademds del dolo
debe necesariamente concurrir la insidia. Acepta el envenena-
miento con mera violencia; pero cree que para que juridica-
mente constituya envenenamiento, debe concurrir ademds la
insidia, y atn mds que ésta prevalezca sobre la violencia.

Es evidente, que la insidia ha de concurrir en la mayo-
ria de los envenenamientos; pero esto no quita que puede co-
meterse un envenenamiento con solo la violencia, como por
ejemplo: si el autor del envenenamiento a fin de despistar a
la justicia su crimen, obliga violentamente a su victima a be-
ber el veneno que le habia preparado, para que se pueda pen-
sar que ha sido un suicidio.

Un eminente jurisconsulto, comentador del Codigo Ale-
min, Leffler, llega a la siguiente conclusién en esta materia:
de que no solo puede haber un envenenamiento manifiesto,
como en el ejemplo citado, sino un envenenamiento realizado
en un impetu de pasion o de célera. Cita el caso de Hamlet,
que obliga al rey a beber el veneno que €ste le habia pre-
parado.

Primera condicion:

Infencion e matar. El segundo elemento esencial que
debe reunir todo envenenamiento para que constituya umn ase-
sinato, es la intencion de matar.

Con respecto a este elemento nos remitiremos a lo que
se dijo sobre este punto al estudiar las partes integrantes del
homicidio.
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Como el envenenamiento no es mas que un homicidio ca-
lificado, es l6gico que para su consumacion, se requiera tam-
bién la intencién homicida. .

Consideraremos algunos casos que pueden ofrecer ciertas
dificultades.

ZEs responsable de asesinato el que suministra a otro una
substancia roxioca, sin intencion homicida, sino simplemente
con el dnimo de hacerla dormir algunas horas, y le causa la
muerie?

Desde luego, falta en este caso la intencién de matar, re-
quisito indispensubie en el asesinato, y en todo homicidio.
Sin embargo, ha habido aqui una intencion dolosa, la ‘inten-
cién de sumir en el suefio a la victima por algunas horas, Es-
ta intencion de perjudicar a la victima, de lesionar en cierto
modo los d6rganos cerebrales, hace de este acto un homicidio
preterintencional, en que ha habido dolo, por esta parte, y
también culpa, por no haber previsto la muerte a consecuen-
cia del toxico o narcdtico que propind a su victima pudiendo
preverla.

Como nuestra ley castizca el homicidio preterintencional
como homicidio simple por dolo indeterminado, hay aqui un
homicidio simple, que por haberse ejecutado por medio del ve-
neno, debe reprimirse como asesinato. En justicia, deberia cas-
tigarse en forma atenuada o por lo mepos como homicidio
simple va que no ha existido en su autor la voluntad homi-
cida.

Una situacién que guarda cierta analogia con la anterior,
se produciria en el caso de un envenenamiento culpable; por
un médico que mata a su enfermo, por suministrarle una
substancia toxica en cantidad excesiva, ignorando el efecto
mortifero que ella produce cuando se suministra en exceso.

No se hace reo de asesinato, sino que es responsable de
un cuasidelito, porque ha cometido un homicidio culposo, pues-
to que debio tener conocimiento del efecto mortifero que
produce ese toxico cuando se ingiere en exceso.

Otro caso semejante de asesinato culposo o cuasidelito
de asesinato, seria la muerte ocasionada por un sujeto que ha-
biendo preparado un veneno con un fin inofensivo, lo dejara
por imprevision o por negligencia al alcance de un nifio, que
se lo bebe y mucre.

Tercera condicidn:

Mue_rfe de la persona envenenada. El homicidio calificado
por medio del veneno se consuma con la muerte de la perso-
na envenenada.

Ha seguido nuestro Codigo Penal el criterio acogido por
la legacion espafiola.
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Sobre la consumacién de este delito se han promovido
ciertas divergencias entre los penalistas y también entre [las
legislaciones.

Carrara y otros criminalistas cldsicos franceses, como
Chaveau et Helie, Garraud y también algunes criminalistas
alemanes, entre ellos Helzenderff, Bending y Lizst, sostiencn
que para que el envenenamiento quede consumado, basta con
que se haya suministrado el veneno a la victima, sin que sea
necesario esperar los efectos que éste ha de producir.

Contrariamente a esta doctrina, tenemos la que sostiene
Pessina, en el sentido de que el delito de envenenamieato so-
lo queda consumado desde ¢l momento en que se produce la
muerte de la persona envenenada.

Como es de suponer, la legislacion francesa ha adoptado
la doctrina de Carrara. El articulo 301 del Cédigo Penal fran-
cés castiga: “Todo afenfadoa la vida de una persona mediante
substancias que pueden ocasionar la muerte mis o menos ri-
pidamente, y de cualquiera manera que hayan sido empleadas
o administradas y cualquiera que sean sus consecuencias.®
Basta, pues, con que se propine el veneno a la victima para
que haya delito de envenenamiento, puesto que pena fodo afen-
tade a la vida.

El Codigo Alemin, al definir el delito de envenenamiento
como “el hecho de suministrar veneno o substancias nocivas
a la salud,” (art. 229) nos estd indicando que acepta también
esta misma doctrina.

Acogiendo las ideas de Pessina, la legacion espaiiola dis-
pone que sélo la muerte viene a consumar el envenenamiento.

Es el mismo criterio seguido por nuestro Cddigo Penal
y por gran parte de los codigos americanos. Y es asi, como cas-
tiga como homicidio frustrade, por medio de veneno, el hecho
ocurrido cuando habiéndose propinado veneno con intencién
de matar a una persona, €sta no muere.

Lo que scgun la legislacion penal chilena constituye un
homicidio frustrado, de acuerdo con la doctrina de Carrara,
en el Cédigo Franeés y en el Alemdn, viene a constituir un
delito consumado de envenenamiento.

Consideraremos la situacion juridica de aquel individuo
que después de propinar-veneno a la vietima, se arrepiente y
le da a tiempo un contraveneno, que le alcanza a salvar la vida.
ZHabrd aqui un delito frustrado?

Para. contestar esta preégunta recurriremos al articulo 7
inciso 2. que nos define el delito frustrado de la siguiente
manera: «<Hay delito frustrado cuando el delincuente pone de
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su parte todo lo necesario para que el crimen se consume y
éste no se verifica por causas independientes de su voluntad.»

En el caso en cuestion, el agente homicida ha puesto de
su parte rodo lo necesario para que el delito quedara consu-
mado. Pero, como luego se arrepiente, puso también de su
parte todo lo que encontr a su alcance para impedir la con-
sumacién del homicidiv, para evitar que se produjera la
muerte.

E! delito no se consumd; pero nd por causas indepen-
dientes a la voluntad de su autor, sino por causas que provienen
directamenre de su propia voluntad, por efecto del contravene-
no que él mismo le suministré a la victima.

No puede haber en consecuencia, delito frustrado, ni si-
quiera tentativa. La tinica responsabilidad que afectaria a su
autor, seria la que se relacionara con posibles dafios que hu-
biera podido causar el veneno en el organismo de la victima,
respondiendo en este caso solo.como autor de lesiones.

Ahora bien, Zqué responsabilidad tendra este sujeto en la
legislacion francesa? Conforme con la legislacion francesa que
castiga el simple atentado a la vida dc una persona, isin aten-
der a sus efectos, este hecho ha constituido un delito consu-
mado de envenenamiento, puesto que el sujeto le ha propina-
do el veneno a la victima, v desde este momento él. delito
queda consumado. El contraveneno que éste mismo le propor-
ciona después para salvarle la vida, y que se la salva, no puede
influir en nada en la situacién juridica de este hecho, por tra-
tarse ya de un delito consumade. Cuando mds, podria estimarse
como una circunstancia atenuante de responsabilidad que Ie
disminuiria la pena correspondiente.

Hemos hablade ya del homicidio consumado y del homi-
cidio frustrado por medio del veneno; nos referiremos a la
tentativa de este delito.

ZHay teniativa, en el hecho de adquirir venéno para sumi-
nistrarlo a una persona con la intencion de matarla?

N6; hay aqui un simple acto preparatorio semejante al que
habria en cualquiera otra forma de homicidio, al comprar el
armg homicida, un revélver, por ejemplo.

No deberemos confundir los actos preparatorios de un
delito con ia ientativa del mismo.

Hay teniativa segin el articulo 7 inciso 3.° del Cédigo
Penal, cuando «el culpable da principio a la ejecucién del
crimen o simple delito por hechos directos; pero faltan uno o
mas para su complemento.»

En ¢l homicidio por medio de veneno, se ha considerado
que hay tentativa desde el momento en que el delincuente



ejecuta hechos directos, dirigidos a hacer ingerir a la victima
el veneno, dando principio desde este momento a la ejecucién
del delito. El acto de mezclar el veneno en el alimento o
bebida que en pocos momentos debe servirse la victima, cons-
tituiria una rentativa.

Algunas legislaciones consideran que no existe tenrativa
desde este momento; de la misma opinién son algunos crimi-
nalistas. Garraud afirma que no hay principio de ejecucion en
el solo hecho de mezclar el veneno en el alimento o en la
bebida; y no habiendo principio de ejecucién, es claro que
no hay tentativa. La tentativa comienza cuando los alimentos
mezclados con el veneno son puestos a disposicién de la vic-
tima, para que ésta los ingiera.

Por el contrario, otros autores como Rossi y Pezzina
piensan y aceptan el critério seguido por nuestro Cédigo, es
decir, aceptan que la tcntativa comienza desde que se mezcla
el veneno con el alimento o la bebida que debe tomar la
victima. :

Carrara ha sustentado sobre esta cuestion una doctrina
intermedia. Declara que en gran parte de los casos no puede
haber tentativa en el solo hecho de mezclar el veneno con
los alimentos o con la bebida; pero admite la tentativa, cuando
las circunstancias mismas del hecho revelen en forma inequivo-
cala voluntad de matar mediante el veneno.

Un problema que ha mantenido acaloradas discusiones en-
tre los tratadistas del Derecho Penal es el siguiente: dPuede
haber envenenamiento sin premeditacion?

Por regla general, podemos afirmar que el envenenamien-
to va casi siempre acompafado de la premsditacién; pudien-
do prescindirse de esta circunstancia en ciertos casos.

Los antiguos criminalistas sostenian que era indispensable
en todo caso la concurrencia de la premeditacién, en el homi-
cidio por medio del veneno. No podia concebirse este delito
sin premeditacion.

Posteriormente, los criminalistas han cambiado de opinidn,
y sostienen que aunque es algo dificil que se presenten casos
de envenenamientos sin premeditacién, admiten la posibilidad
de que pueda ejecutarse un delito de envenenamiento expontd-
neamente, sin reflexién, sin la meditacién necesaria que exige
la premeditacion.

El eminente penalista italiano Rossi, ha sido uno de los
primeros en idear un caso para comprobar la existencia de un
homicidio por medio de veneno sin premeditacién. Dice en



efecto: “No es dificil representarse un envencnamiento sin pre-
meditacion en el acto de un criado que gravemente provocado
por su amo en ¢l momento en que iba a presentarle una po-
ci6n, v encontrando a mano una substancia cuya dosis exage-
rada puede causar la muerte, échase en la copa lo que estaba
destinsdo a ser romado en 5 o 6 dias®. (1)

Carrara ha logrado citar después un caso prictico, gue fué
juzgado por la Corte Regia de Luca, en [talis.

Entre los autores que se oponen a esta doctrina, tenemos
al célebre Impallomoni, que declara que es inconcebible un
delito de envenenamiento sin premeditacion. Para €l, la pre-
meditacion es un elemento esencial en el envenenamiento. El
hecho de adquirir veneno y de estudiar la forma de propinar-
lo, supone en el agente homicida la reflexion necesaria que re-
quiere la premeditacion, debiendo por tanto existir premedita-
cion de este delito,

" \’_I‘-_— Eugenio Cuello Calén. Ei nuevo Cédigo Penal Espafiol, 2.0 tome,
pag. 2%i,
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CAPITULO V

Homicidio con ensafiamiento

Otra circunstancia agravante contemplada en el articulo
12 N.” 4’de nuestro Codige Penal, que califica al asesinato, es
el ensanamiento.

El " Neovisimo Diccionario de la Lengua define el ensa-
fiamiento como la accién y efecto de ensafiarse y ensafiar. Se-
gin el mismo Diccionario, significa: “Deleitarse en causar a la
victima del crimen, o al enemigo ya rendido, el mayor da-
no y dolor posible prolongando su agonia“.

El articulo 391 N.° 1. del Codige Penal, dice que hay
ensafiamiento cuando el delincuente “aumenta deliberada e in-
humanamente el dolor del ofendido.”

Un ejemplo de homicidio con ensaiamiento seria el si-
guiente: un individuo mata a otro lentamente; para causarle un
mayor sufrimiento, comenzando por cortarle las manos, luego
las orejas, en seguida lo azota, y por dltimo termina ddndole
pufialadas de tiempo en tiempo hasta dejarlo muerto.

Uno de los crimenes mds repugnantes, de mayor perver-
sidad que puede concebir criatura humana, es el homicidio
que se comete con ensafamiento.

Lo que caracteriza al ensafiamiento son dos condiciones:

Primera—Que se proceda en forma deliberada e inhuma-
na para aumentar el dolor del ofendido.

Segunda.—Que ;se ejecuten males innecesarios para su
ejecucion.

Con respecto a la primera condicion, el ensafamiento re-
quiere que el delincuente ejecute su delito fria y deliberada-
mente, sin dejarse impresionar por los quejidos de la victima;
por el contrario, lejos de impresionarse, sus quejidos le induz=
can a martirizar mds a la victima, para aumentarle su dolor.

Ademds de la intencion de matar, debe existir en el cri-
minal la intencién deliberada de “aumentar el dolor del ofen-
dido®, como lo dice la ley.
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En cuando a la segunda condicién, <causar males innece-
sarios para su ejecucién», estd consignada en el No. 4 del ar-
ticulo 12 al contemplar el ensafiamiento como una circunstan-
cia agravante. No basta el mero proposito del asesino de
aumentar deliberada o inhumanamente el dolor del ofendido,
sino que ademds se requiere la ejecucion de actos innecesa-
rios para la consumacién del delito que tiendan a producir un
sufrimiento mayor que el propio del delito.

Son actos que revelan el ensafiamiento, por ejemplo los
golpes repetidos inferidos a la victima.

Pueden servir también para establecer este agravante el
namero y clase de heridas causadas a la victima. Pero no
siempre pueden estimarse como sefial segura de que ha habi-
do ensafiamiento, porque hay que determinar previamente el
fin que se propuso su autor al inferirlas. Si su fin fué dar
inuerte a la victima, no puede haber ensafiamiento, por el
contrario, si solo perseguia aumentar los sufrimientos, y silas
heridas fueren innecesarias para producir la muerte, es 16gi-
co que debe existir ensafiamiento.

Para establecer si ha habide ensafiamiento el juez deberd
apreciar la naturaleza de las heridas,su clase, su namero, Yy
la forma como han sido hechas a la victima.

No constituye ensafiamiento el hecho de atacar furiosa-
mente a la victima causindole numerosas heridas, pues, no
hay aqui deliberacién.

El sucesivo nimero de disparos contra el ofendide no es
suficiente tampoco para probar esta circunstancia, porque los
disparos pueden haber sido encaminados a evitar que la vic-

gn}: quedara con vida, y né a aumentar inhumanamente su
olor.

Un indicio de ensafiamiento puede constituirlo €l hecho
de hacer andar a la victima durante largo tiempo, cuando ya
le quedan solo momentos de vida.

No son males innecesarios los hechos que tienden a la
ocultacion del delito, como seria un descuartizamiento de la
victima, siempre que éste fuera hecho cuando la victima sea
ya caddver. Si se hace mientras la victima estd con vida, re-
vela en forma inequivoca el ensafiamiento, ya que no puede ser
acto mds innecesario para causar la muerte.

Para que sea admisible el ensafiamiento se requiere que
sea probado suficientemente, por la existencia de hechos con-
cretos que demuestren en forma indubitable la intencién del
agresor, de aumentar inhumanamente el dolor del ofendido.
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Asi lo han declarado expresamente nuestros tribunales en
algunos de sus fallos que insertamos a continuacion:

“No basta que el informe médico pericial asegure que la
forma de la herida que causé la muerte revela ensafiamiento,
para que se considere concurrir la circunstancia cuarta de es-
te articulo (art. 12), sino la constancia de que al causar tal
herida, aumentara el hechor deliberada e inhumanamente el
dolor del ofendido. (Gac 1912, t. 2. pig. 209, s. 869).

«El hecho dc que el cadiver de la victima aparezca con
numerosas y horribles lesiones, no hace que el homicidio
pueda estimarse calificado, como que se trata de aumentar
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendldo, si del in-
forme médico pericial aparece que gran parte de ellas le fue-
ron causadas después de la muerte.»—(Gac. 1912, . 1, nig.
998, s. 604).

Nos referiremos ahora a los diversos criterios que han
tenido los criminalistas para apreciar el ensafamiento.

Mientras que unos opinan que debe ser una circunstancia
de atenuacion de la responsabilidad, otros, abiertamente opues-
tos, aconsejan castigar el homicidie con ensafamiento, com
una pena mayor que la que se impone al homicidio simple.

Para Pacheco, el ensafiamiento debe constituir mas bien
una circunstaneia de atenuacion de la responsabilidad. EI
culpable dz ensafiamiento es un individuo que tiene su dnimo
extraviado, que no obra en su sano juicio, sino inducido por
sentimientos de colera o de pasion que perturban su espiritu
y vienen a rscaer direcramente sobre la victima, representin-
dose en estas manifestaciones de crueldad, que fria y reflexi-
vamente no habria sido capaz de hacer.

Por esta razén, las manifestaciones de crueldad revelan
mds que todo un estado anormal de la mente del agresor, un
trastorno mental que la ley debe tomar en consideracién al
fijar la pena, imponiéndole una pena menor que la corres-
pondiente al delito cometido. Opinan de este mismo modo,
otros criminalistas no menos importantes, como Carrara
y Lizst.

Por el contrario, piensan en sentido inverso, es decir, ca-
lificando el ensafiamiento como una circunstancia agravante de
responsabilidad, eotros penalistas como Alimena, _Ritter von
Lizst y Groizard,

Estos autores sostienen que el ensafiamiento no compren-
dc aquellos males que aunque innecesarios, realiza el agresor
impulsado por impetus de célera o de pasién, en que proba-
blemente pueda perder el control de si mismo y acometer
ciegamente a la victima; sino aquellos males, tambien innece-



—

sarios, pero que ejecuta el agresor con toda frialdad de dnimo
y reflexivamente con el fin de aumentar el sufrimiento de la
victima, revelando en esta forma sus instintos de crueldad.

El individuo que en estas condiciones ejecuta un crimen,
manifiesta toda su perversidad y representa para la sociedad
un grave peligro, del cual debe defenderse, imponiéndole un
severo castigo. En justicia, pues, la ley ha debido agravar la
pena al homicidio cometido con esta circunstancia.



CAPITULO VI
Homicidio con premeditacion conocida

Hablaremos ahora de la circunstancia calificativa por exce-
lencia del asesinato: Ja premeditacion.

La premeditacién, a la vez que aparece en la enumeracién
que hace el articulo 391 N.° 1 de las circunstancias que cali-
fican el asesinato, figura también entre las circunstancias
agravantes de responsabilidad penal del articulo 12 dé¢ nuestro
Cddigo Penal.

En nuestra legislacion penal, no se define la premedita-
cion. Ha seguido con respecto a esta circunstancia el sistema
del Codigo Espafiol de 1870 que admite la premeditacion
como circunstancia agravante general o especial, pero no la
define.

Otros Cédigos han definido la premeditacion siguiendo
el ejemplo del Cdédigo Francés, que la define de la siguiente
manera: “el designio formado antes del acto de atentar contra
la persona de un individuo determinado, o del hallado o
encontrado, aun cuando dicho designio dependa de cualquier
circunstancia o cualquier condicién». (Art. 297)

El Cédigo Penal Espafiol de 1928 define también la pre-
meditacién, diciendo que existe: “cuando la resolucion anterior
para delinquir y su persistencia, se revelan por el intento
de ejecutar la infraccién, o por la indole de los medios pre-
parados para realizarla, o por el tiempo transcurrido entre la
resolucién, demostrada por actos exteriores y su ejecucion.
(Art. 66).

Algunos codigos, como el de Portugal y el Brasilero, al
definirla han llegado hasta establecer expresamente el tiempo
que debe transcurrir entre la resolucién para delinquir y la
ejecucion del delito, a fin de que los jueces puedan admitir la
premeditacion,

Por dltimo, hay algunas legislaciones como la inglesa y la
norteamericana que ni siquiera mencionan [a premeditacion.
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La condicién esencial que requiere esta circunstancia
calificativa del asesinato, es el franscurso de cierfo lapso de

tiempo entre la resolucion y la ejecucion.

Son por consiguiente, clementos que integran la preme-
ditacion:

1.° La resolucién de cometer un delito,

2.0 La ejecucién de dicho delito, y

3. El transcurso de tiempo entre la resolucién y Ia
ejecucion. .

No debemos confundir la resolucién de cometer un delito
con los motivos que ha tenido en vista el delincuente para
formar la resolucion de cometer el homicidio, esto es, con la
causa misma que induce al individuo a acoger una resolucién
criminal.

El tiempo que debe transcurrir para que haya premedita-
cién, debe preceder a la ejecucién, né a la resolucion.

El tiempo transcurrido antes que el delincuente tome la
resolucion de cometer el delito, es decir, el tiempo que el
delincuente ha empleado en meditar, en reflexionar sobre el
delito que quiere ejecutar, hasta decidirse a llevarlo a efecto,
no debe tomarse en cuenta para establecer la premeditacion,
porque es anterior a la resolucién.

Por lo general, la ejecucién de todo acto que revista
cierta gravedad, como el homicidio por ejemplo, supone por
parte de su autor cierta meditaci6n previa, que necesita de
cierto espacio de tiempo, en que se acepta y rechaza sucesi-
vamente el acto que se quiere ejecutar. Pero esra meditacion
que precede a toda resolucion, no puede llegar a constituir
juridicamente la premeditacién, que exige una meditacion
mucho mds refiexiva.

Todas las Escuelas han estado de acuerdo en aceptar
como elementos constitutivos de la premeditacién, los tres
clementos que ya citamos, a saber: resolucién, ejecucién y
transcurso de cierto lapso de tiempo.

No obstante, algunos criminalistas sostienen que en la
premeditacién debe existir ademds la reflexion del hecho cri-
minal. Pricticamente, podemos asegurar que la concurrencia
de la reflexion en la premeditacion es absolutamente necesa-
ria. No podemos admitir el transcurso del tiempo entre la
resolucion y la ejecucién, sin que vaya acompafiado de la
reflexién; y vice-versa, tampoco es posible reflexionar sobre
la ejecucion de un acto sin que se disponga del tiempo ne-
cesario para ello. Es asi como ambos conceptos, tiempo y
reflexién, que en doetrina parecen ser distintos, en la practica
se presentan en tal forma unidos, que llegan a ser inseparables.
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En nuestra jurisprudencia, hay una sentencia que define
la premeditacién de la siguiente manera:

“Se entiende por premeditaclén el designio formado antes
del acto de atentar contra un individuo, lo que supone en el
agente una meditacion reflexiva y fria, que aunque sea impo-
sible medirla con el tiempo, requiere el periodo necesario
para que la conciencia pueda sobreponerse a la idea del delito,
meditacion que debe, ademds, manifestarse por actos persis-
tentes y severamente calculados al efecto de cometerlo; dis-
posicion espiritual del delincuente que no debe confundirse
con la resolucion de cometer el hecho. No obra, pues, con
premeditacién quien se encuentra casualmente con el inter-
fecto y aunque lo siguié para herirlo, por el corto tiempo
transcurrido entre el encuentro y el ataque, puede afirmarse
que no concurre en el hecho la serenidad de juicio, elemento
esencial de la premeditacion®:—(Gac. 1926, 1. 1, pig. 168, s. 46.)

Otra sentencia que nos habla de los elementos de la pre-
meditacion, es la que dice:

«Es anulable por medio del recurso de casacién, la sen-
tencia que aplica el No. 1° en vez del 2.° del articulo esti-
mando que en un homicidio ha habido premeditacion conoci-
da, si no determina en qué consisten los hechos que com-
prueban esa circunstancia, ni los antecedentes del proceso al-
canzan a,constituirla, porque no aparece que el culpable pre-
parara fria y razonadamente su delito, elemento indispensable
de la premeditacién.» (Gac 1910, t. 1 pig 862, s 505).

La premeditacién puede recaer no solo sobre el fin (en
un homicidio, la muerte de la victima), sino también sobre
una serie de circunstancias, como la naturaleza de los medios
que deberdn emplearse en su ejecucion, el dia, la hora y el
lugar en que se verificard el homicidio, la manera de mante-
ner en secreto €l hecho criminal y de eludir la accién de la
justicia, etc. Pero lo esencial es que se haya resuelto la muer-
te de un hombre; basta: con esta circunstancia para que exis-
ta la premeditacion, sin que sea necesaria la presencia de las
demads.

La premeditacion debe ser conocida. Asi lo declara nues-
tro Cédigo Penal. Esto quiere decir que la premeditacién no
debe presumirse o suponerse, sino que debe ser probada.

Y asi también lo entienden nuestros tribunales, El siguien~
te fallo sirve para comprobarlo:

La fpremeditacién, para que contituya circunstancia
agravante, debe ser “conocida®, es decir, no basta que haya
antecedentes que permitan sospecharla, sino que debe haberlos
suficientes para tener por cierto que hubo una meditacién de-
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tenida, reflexiva y preexistente del delito. E_I si_rpple congier‘-
to para cometer el delito no importa premeditacion conocida®.
(Gac. 1923, t. 1, pdg. 634, s. 121).

Dada la imposibilidad de conocer la conciencia del indi-
viduo, para que exista la premeditacion es necesario la existen-
cia de actos externos reveladores de la premeditacién, y no
bastan meras sospechas.

Los antiguos criminalistas consideraban como signos re-
veladores de la premeditacion, el hecho de llevar arma, el pro-
ferir amenazas contra la victima, la irreconciliable enemistad
con el ofendido, eic.

Las amenazas previas pueden ser signos reveladores de la
premeditacién, si van acompanadas de otros signos mds segu-
ros, pues solo revelan una predisposicion del dnimo.

Una cuestién de gran importancia que ha dado margen a
acaloradas discusiones entre los criminalistas es la de saber si
debe estimarse la premediracion como una circunstancia agra-
vante.

Anticipando la solucion de este problema, diremos que
la premeditacion ha sido aceptada como circunstancia agravan-
te de responsabilidad penal por casi todos los juristas y por
casi todas las legislaciones.

La Escuela Clasica, que cuenta entre sus partidarios al
ilustre penalista Carrara, declara que en el acto ejecutivo con
premeditacion, el delincuente procede con entera libertad a
realizar su intento, pues, estima que el acto premeditado es
el acto libre por excelencia. Esta razon, pues, debemos tomar
en consideracion para agravar la responsabilidad del delincuen-
té en quien concurra.

Ademds, sostiene Carrara que la premeditacion debe esti-
marse como circunstancia agravants porque contribuye a difi-
cultar la defensa de la parte ofendida, ya que el homicidio
premeditado nos lleva a suponer que el delincuente ha de ha-
ber tomado todas las medidas que fueren necesarias para ase-
gurar la eficacia de su accién y siendo asi, es evidente, que
para la victima sea mucho mds dificil oponer resistencia.

Un autor inglés Bentham participa en los principios de
la Escuela Cldsica, estimando también que debe imponerse al
homicidio premeditado una pena mds severa quela que se
_aplica al autor de un homicidio comin. Declara, en efecto,
que la premeditacion revela en el individuo una perversidad
mucho mayor, que le hace acreedor a un mayor castigo.

Un sujeto puede delinquir impulsado por una pasién violen-
ta; pero un sujeto que obra premeditadamente, esto es, que
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deja transcurrir cierto tiempo antes de ejecutar el homicidio
y después que ya ha resuelto la comisién del delito, con el
objeto de meditar detenidamente la muerte que va a ejecutar,
ya no obra bajo los impetus de su pasién, que no le permi-
tan comprender la gravedad del acto que quiere ilevar a efecto,
sino con toda serenidad, demostrando de este modo su mayor
perversidad,

El gran jurisconsulto Alimena, aunque ino desconoce la
influencia que los mdviles del delito puedan tener en la apre-
ciacion de la moralidad del sujeto, acepta la doctrina de
Bentham. Y declara que la premeditacién revela mejor que
nada el fondo del cardicter del sujeto, su perversidad mucho
mayor que la del delincuente que comete un homicidio sim-
ple, y que en consecuencia esta mayor perversidad obliga a
la sociedad a tomar medidas de represion mds enérgicas que
las destinadas al autor de un homicidio simple, medidas que
se traducen en un aumento de la pena correspondiente al
autor de este dltimo delito.

Contra la opinion de casi la totalidad de los autores que
aceptan la premeditacién como circunstancia agravante, se han
levantado ciertas protestas de aurores de no menor importancia.

Holzendorf fué el primero en aconsejar que la premedira-
cién coma circunstancia agravante del homicidio o de cualquier
delito, debe substituirse a los motivos que impulsaron al suje-
to a la ejecucién del acto criminal, que son los unices que
nos permiten determinar la verdadera moralidad del sujeto.

Posteriormente, Impallomoni ha venido haciendo una gran
camparia en contra de la premeditacion como circunstancia
agravante.

Medianté un examen de las estadisticas criminales, ha
podido comprobar que los homicidios frustrados son mas
frecuentes en los casos en que concurre la premeditacion, que
en aquellos que se desarrollan en forma rdpidz, como los ho-
micidios pasionales, por ejemplo.

Llegé a la conciusion de que es menos peligroso un
sujeio que premedira, ya que las estadisticas mos estan indi-
cando en forma evidente que los homicidios premeditados en
su gran mayoria, no alcanzan a llegar a su consumacion. De
este modo, se opone abiertamente a las ideas sustentadas por
Carrara y en general por los partidarios de la Escuela Clasi-
ca, que aseguran la eficacia del homicidio premeditado, a causa
de que la victima tiene menos posibilidad de defenderse.

Una cuestién planteada por Carrara es la de saber si es
admisible la premeditacién condicional o condicionada.
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Lldmase premeditacion condicionada, segdn este autor,
aquella en que la resolucion se hace depender de un hecho
futuro e incierto.

Este hecho futuro e incierto puede ser ejecutado por la
victima, y en consecuencia puede depender de su propia
voluntad, o bien, puede ser absolutamente independiente de
ella. Si depende de la victima, Carrara dice que hay que
distinguir, si el acto ejecutado por la victima fué justo o
injusto.

Un acto justo realizado por la victima que dé origen a
un homicidio premeditado, seria el siguiente: A dice: el pri-
mer dia que encuentre a B en la calle, lo mato.

Carrara admite en este caso, la premeditacion, porque
desde el momento que A hizo ral declaracion, se ha formado
en su mente la resolucion de matar a B, con Ia sola condicién
de que se encuentre con B en lacalle. La resolucion es cierta,
en tanto que lo incierto es la ejecucion.

Por el contrario, cuando la premeditacién depende de la
ejecucion de un acto injusto, ejecutado por la vicrima contra
su victimario, Carrara declara que no debe admitirse la pre-
meditacion como agravanre. Por ejemplo, A que ha sido vio-
lentamenie injuriado por B, se resuelve a matarlo en la primera
oportunidad que éste lo insulte nuevamente.

En este caso, dice Carrara, no puede haber premeditacién
porque el sujeto criminal deja subordinada la resolucién de
matar a la vicima al cumplimiento de una condicién, que si
se cumple represenia un acto injusto de la victima, que le
obligé a matarlo.

Esta doctrina sustentada por Carrara es a todas luces
falsa, porque, como dice Impallomoni, cuando la muerte de
una persona depende de una condicién, sea justa o injusta, la
resolucién ha sido ya tomada por el ofensor y lo que en rea-
lidad se hace depender d:l cumplimiento de la condicién es
la ejecucién. Nada tiene que ver que el acto sea justo o in-
justo, pues siempre existe la premeditacion,

El Cédigo Penal Francés ha resuelto esta cuestién decla-
rando que hay premeditacion aun cuando el [propdsito de
atentar contra una persona sdependa de cualquier circunstancia
o cualquiera condicién». (Art. 207).

Nuestra legislacion no contemplé la premeditacidn condi-
cionada; en esta situacion debe entenderse que si no se ha
referido a ella, es porque debe considerarse siempre como
agravante, sea condicionada o nd. :

ZPuede coexistir la premeditacion con el impetu pasional?
Algunos criminclistas consideran que la premeditacion requiere
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cierta deliberacién fria y reflexiva del homicidio, declaran que
es inadmisible aceptar la coexistencia de ésta con la pasion.
Siendola pasion completamente opuesta a la premeditacion, es
imposible que puedan concurrir ambas en un mismo delito.

Por el contrario, aquellos autores que estiman que la
premeditacion no es mds que el transcurso de cierto espacio
de tiempo entre la resolucion y la ejecucién, aceptan la exis-
tencia de la premediracién en los’ delitos pasionales.

Otra cuestion que puede presentarse en el homicidio
premeditado es la de saber si concurre siempre la premedita-
.cion en el caso de un homicidio cometido por error en la
persona (error in persona), o por error en el golpe (aberratio
ictus).

Los penalistas antiguos sostenian que si al ejecutar el de-
lito no se obtenia el fin perseguido por el delincuente de ma-
tar a una persona determinada, matindose a otra, ya sea por
error en la persona o por equivocaciéon en el golpe, no ha
habido premeditacion; solo se ha cometido un homicidio simple.

Pero posteriormente, los autores mis modernos han decla-
rado que esta doctrina es completamente falsa, porque desde
el momento en que se ha producido la muerte de un hombre,
aunque no sea de la persona que el delincuente se proponia
maar, si se prueba la existencia de premeditacién, se comete
un homicidio calificado por esta circunstancia, y né un homici-
dio simple. La ley protege igualmente a todos los individuos
de Ia sociedad y por consiguicnte, impone el mismo castigo
sea cual fuere la victima, con la sola excepcién ya contempla-
da del parricidio, que se castiga con una pena mayor.

Por dltimo, ddebe extenderse la premeditacion a los coau-
tores y a los complices de un homicidio premeditado?

Para contestar a esta pregunta, se¢ presenta como cuestion
previa de la determinar si la premeditacion es una circunstan-
cir real o personal.

Hay doctrina en uno y en otro sentido; pero la que nos
parece mds acertada es la que sostiene que es una circunstan-
cia de caricter estrictamente personal.

Siendo la premeditacién un agravante personal, es logico
que solo debe agravar la fresponsabilidad de aquellos indivi-
duos en quienes concurra; si solo ha existido en el dnimo del
autoer de un homicidio, no puede extenderse a los coauto-
res y complices_de este delito, que solo han participado en
la ejecusién de un homicidio simple.

Por el contrario, si aceptamos la teoria de que la preme-
ditacién es una circunstancia real, bastaria con que existiera
en el autor de un delito para que se extendiera a todos sus
coparticipes, sean coautor o cémplices.



TERGERA PARTE

Homicidio en rifia o pelea

En la Gatima parte de nuestra tésis, nos referiremos a una
clase especial del homicidio: el homicidio en rifia o pelea.

dQué es rina? Carrara define la rifia como “una repenti-
na lucha surgida entre dos o mds personas por razén privada.»(1)

Analizando esta definicion, empezaremos por determinar
primeramente, desde qué momento hay lucha.

La lucha comienza desde el momento en que existen vio-
lencias, golpes, etc., en una palabra desde que existen vias de
hecho; las ofensas puramente verbales, las simples disputasno
dan nacimiento .a una lucha.

Como una consecuencia de esta forma de apreciar la lu-
cha, no responden penalmente de una rifia, aquellos individuos
que solo toman parte en ella, mientras ésta se prepara, mien-
tras s6lo hay ofensas verbales, y que una vez que comienzan
las violencias se retiran. Aunque moralmente estos individuos
tienen sobre si uns grave responsabilidad por ser muchas ve-
ces los que mds contribuven a exaltar el dnimo de los que
participan en la rifia, ante la ley no tienen ninguna responsa-
bilidad porque no han intervenido en ella, desde el momen-
.to en que juridicamente comenzo.

La lucha debe nacer en forma repentina. Para la ley son
indiferentes los motivos que la hayan provocado, sea por una
causa imprevisia, sea a consecuencia de antiguos rencores o
enemistades.

No debe confundirse con el duelo en que sus participan-
tes se conciertan de antemano, se ponen previamente de acuer-
do para fijar el momento de la lucha; ni tampoco con laagre-
sién, en que el agredido o agredidos que ejercen violencias

(1).—Eugenio Cuello Calén.—“El nusvo Cédigo Penal Espafiol®. Libro
2,0 pig. 522,
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contra el agresor o agresores, lo hacen en legitima defensa,
ejecutando un acto licito y sin caberles ninguna responsabili-
dad, aunque dieran muerte a uno de sus agresores.

La rifia debe surgir entre dos o mds personas, dice Ca-
rrara. Juridicamente, para que haya rifia se precisa la concu-
rrencia de mds de dos personas. Si la lucha fuere entre dos
personas solamente, no habria rifia en su sentido legal; y la
muerte de uno de ellos seria imputable al otro combatiente,
aplicindosele las reglas del homicidio comin.

La dltima condicion de la rifia, es la que debe tener por
causa un motivo de cardcter privado. Las luchas de cardcter
politico o social deben excluirse; asi, una lucha producida por
el alzamiento de varias personas contra los poderes publicos,
por ejemplo, constituiria el delito de rebelién, Si la lucha
surgiere de un ataque violento a una determinada autoridad, a
una determinada clase social, no habria lucha legalmente ha-
blando, sino un delito de sedicidn.

Un elemento esencial en toda rifia, es la existencia de la
intencién de refir, el dnimo de luchar en los que en ella
participan. El sujeto que interviene en una rifia, con el propé-
sito de ponerle fin, no riene ninguna responsabilidad. Asimis-
mo, el que se mezcla en la rifia para defender a uno de los
luchadores que estd proximo a sucumbir, no es tampoco res-
ponsable.

El articulo 392 de nuestro Codigo Penal, se refiere al
homicidio producido en rlia o pelea. Dice en efecto:

Art. 302.—«Cometiéndose un homicidio en rifia o pelea
y no coenstando el autor de la muerte, pero si los que causa-
ron lesiones graves al occiso, se impondrd 2 todes éstos la
pena de presidio menor en su grado méiximo. Si no se cona-
tare rampoco quienes causaron lesiones graves al ofendido, se
impondrd a todos los que hubieren ejercido violencias en su
persona la de presidio menor en su grado medio.»

Para que tenga lugar la aplicacién de este articulo, se
requiere:

1.° Que el homicidio se hay: cometido en rifia o peleal.
Si no ha habido rifia, el homicidio quedard sujeto a las re-
glas del homicidio comin. Con respecto a este requisito, nos
atendremos a lo que ya dijimos sobre la rifia.

2. Que no conste quien haya sido el autor de la muer-
fe Si se tiene conocimiento de quien fué el autor de la muer-
te, en un homicidio producido durante una rifia o pelea, la
responsabilidad debzrd recaer sobre dicho autor, sin que ten-
ga aplicacién la disposicion del articulo 392. Este articulo ha
sido establecido con el fin de castigar la muerte cometida en

E——
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una rifia, cuando no se conozea su autor, cuando fuere impo-
sible castigar con la pena de homicidio al autor de este delito
por ignorarse quien lo haya cometido.

En este caso, para guardar la pena que corresponda al
homicidio ecometido, la ley se pone en dos situaciones:

1.e—Castiga a los que causaron lesiones graves a la victi-
ma. dQué se entiende por lesiones graves? Segin Pacheco,
lesiones graves son los golpes, las heridas, €l arrojar al suelo
#l ofendido, etc.

Nosotros tenemos una definicion de lesiones graves en el
articulo 397 del Cédigo Penal, complementado por el articu-
lo 398.

Son lesiones graves, conforme con estos articulos, las he-
ridas, los golpes u otros maltratos de obra, el suministro de
substancias o bebidas nocivas y el abuso de la credulidad o
flaqueza de espiritu de la victima, siempre que el ofendido
quede demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de
algan miembro importante o notablemente deforme, enfermo o
incapacitado para el trabajo por mds de 30 dias.

En consecuencia, para determinar en el caddver de la
victima, cuales son Jas lesiones graves que se le infirizron,
deberemos consultar el articulo 397 ya citado.

La pena que el articulo 392 inciso l.o impone al autor
de las lesiones graves es la inmediatamente ioferior a la que
se aplica al auter de un homicidio simple: presidio menor en
su grado mdximo (de tres afios v un dia a cinco afios).

2,0 Cuando no se haya dejado constancia en el proceso
sobre el autor de las lesiones graves, la ley ha fij do otra
pena menos rigurosa para los que hubieren ejercido violencias
en la victima. No seria justo dejar en la impunidad a los que
sin causar la muerte al ofendido, intervinieron también en la
rifia, ejerciendo vielencias subre su persona. Y si no se ha
logrado establecer quien fué el autor de la muerte o de las
lesiones graves, hay fundadas sospechas para creer que los
que ejercieron violencias en el ofendido, le han causado la
muerte.

Acerca de lo que debemos entender por violenciss, la
apinion predominante es la que sostiené que las violencias no
solo comprenden las lesiones menos graves, sino también todo
género de vias de hecho ejercidas contra el ofendido. Y al
autor de dichas violencias la ley impone la pena de presidio
menor en su grado medie, esto es, de un afio y un dia a
dos afios.
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El Proyecto de Cédigo Penal de 1929, se refiere a la
rifia en su articnlo 100, que dice: “Cuando en rifia o pelea
en que romaren parte mds de dos personas resultare muerto o
se causaren lesiones y no constare su autor, s€ impondrd a
todos los que hubieren ejercido sobre la persona del ofendido
actos de violencias que pudieran haber causado o concurrido
a producir aquellos hechos, la pena de prision en caso de
muerte; la de prision hasta 3 afios si se causaren lesiones que
alteren la integridad anatomica o funcional del organismo de
un individuo o el que infiriendo a otro un dafio en el cuerpo
o en la salud de una persona la expusiere a perder la vida».
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