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NOTA A LA SEGUNDA EDICION 

Al igual que sucediera con nuestras Lecciones de Derecho Penal Chile-
no, Parte General, la buena acogida del publico a estas relativas a los 
delitos en particular ha motivado la preparacion de esta segunda 
edicion, en cuya preparacion se ha tenido especialmente en cuenta 
la evolucion legislativa del pasado ano y, particularmente, la entra-
da en vigencia de la nueva Ley N° 20.000, de 16.02.2005, que nos 
ha obligado a introducir importantes modificaciones al contenido 
del Capitulo 22. Ademas, se han incorporado nuevas referencias ju-
risprudenciales y hemos procurado hacernos cargo de los trabajos 
doctrinales a que hemos tenido acceso, ampliando asi la base de 
referencias que el lector interesado puede consultar para profun-
dizar los temas estudiados. Como siempre sucede en esta clase de 
publicaciones, las premuras del tiempo no permitieron incorporar 
todas las referencias que hubiesemos querido ni corregir todos los 
errores que la obra contiene. Sin embargo, hemos hecho el esfuerzo 
de corregir todos los que nuestros lectores y, especialmente, nues-
tros alumnos del curso de Derecho Penal del ano 2004 de la Uni-
versidad de Talca nos han manifestado. 

Los autores, marzo de 2005. 
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INTRODUCCION 

Estas Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, corresponden 
a la continuacion de nuestro texto homonimo dedicado a la parte 
general y, por tanto, comparte con e1 las mismas motivaciones y ob-
jetivos: responder a la necesidad de contar con un texto actualiza-

do que sirva a estudiantes, profesores, abogados y magistrados como base para el estudio del derecho penal nacional, y sobre todo para buscar las primeras respuestas a los problemas que la practica judicial ofrece dia a dia en la interpretacion y aplicacion de los tipos penales en particular. 

Y tambien, al igual que nuestras Lecciones relativas a la parte ge-
neral, este texto se basa en la experiencia practica y los comenta-
rios recibidos de parte de nuestros estudiantes y de los colegas, 
magistrados, fiscales del Ministerio Publico y defensores que han 
asistido a nuestras clases de pre y postgrado, realizadas utilizando 
como textos de guia, primero, el monografico Derecho Penal Chile-
no, Parte Especial, de los profesores POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA 
(P ed. 1971; 2' ed. 1993); y despues, para los delitos alli no com-

prendidos, las Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, de los profesores MATUS / RAMIREZ (1 ed. 2001; 2' ed. 2002). 

Asi, se busca facilitar al alumno el estudio de los grupos de de-

litos mas importantes en la vida practica y que, ademas, suelen ocu-
par la mayor parte de los programas de los cursos dedicados a la 
parte especial del derecho penal; junto con el de procurar familia-
rizarlo en la aplicacion de las categorias dogmaticas aprendidas en 
el curso de la parte general y que, naturalmente, aqui correspon-
den a las expuestas en nuestras Lecciones sobre la materia. Y del mis-
mo modo que alli se advierte en su introduccion, estimamos que esta 
sistematizacion no es obstaculo para que quienes optan por una 
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diferente preferencia sistematica recompongan el orden y la denominacion de los problemas estudiados conforme a su propio esquema de analisis. 

Esta preocupacion por los delitos de mayor ocurrenciajustifi-
ca el dispar tratamiento que puede observarse en las materias es-
tudiadas, donde claramente ocupan la mayor parte del texto los 
delitos contra la propiedad y contra las personas, que representan mas 
del 75% del ingreso criminal en las zonas donde se aplica actual-
mente la reforma procesal penal.* Tambien por razones practicas, 

* Cfr. Andres BITTER / Detlev ACHAMMER: Evaluacion de la reforma procesal pe-
nal chilena, desde la perspectiva del sistema aleman, Santiago, 2003, p. 40, cuadro N"6. 
Se debe tener presente que, por las reformas introducidas por la Ley N° 19.806 a 
la N° 17.105, la mayor parte de las falters de alcoholes han dejado de pertenecer a la 
jurisdiccion criminal. Los datos actualizados del Boletin Estadistico del Ministe-
rio Publico reafirman to dicho, como puede apreciarse en el siguiente cuadro, 
que los resume: 

Ingresos de delitos en el Ministerio Publico 2000-2004 

Categorias
Total
%

Robos
17.465
7,0%

Robos no violentos
50.347
20,3%

Hurtos
44.071
17,7%

Otros delitos contra la propiedad
19.077
7,7%

Lesiones
33.984
13,7%

Homicidios
408
0,2%

Delitos sexuales
3.683
1,5%

Delitos contra la libertad e intimidad de las personas
18.171
7,3%

Faltas ley de alcoholes
812
0,3%

Delitos ley alcoholes
5.697
2,3%

Delitos ley de drogas
4.000
1,6%

Delitos economicos
8.952
3,6%

Delitos funcionarios
265
0,1%

Delitos leyes especiales
1.944
0,8%

Delitos contra la fe publica
1.047
0,4%

Cuasidelitos
4.426
1,8%

Otros delitos
33.989
13,7%

Total
248.338
100,00%
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se ha procurado dar un tratamiento mas extenso que el sucinto utilizado para la generalidad de los tipos penales que se estudian, a algunas figuras delictivas nuevas o reformadas recientemente, respecto de las cuales las fuentes de informacion de que puede disponer el interesado son escasas. 

Finalmente, quisieramos agradecer una vez mas la colaboracion 
de nuestro asistente, don Roberto Navarro D., y el apoyo que a este 
proyecto han brindado la Universidad de Talca y la Editorial Juri-
dica de Chile. 

LOS AUTORES 

Ginebra / Talca / Santiago, abril de 2004 
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PRIMERA PARTE 

DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO 
EN SUS CONDICIONES FISICAS 

CAPITULO
1

DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA 

INDEPENDIENTE 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA 

LA VIDA. CLASIFICACION GENERAL 

El Codigo Penal contempla en el § 1 y en el § 2 del Titulo VIII del 

L. II, dos grupos importantes de delitos contra la vida: los homici-
dios y el infanticidio. La practicamente unanime doctrina nacional 
senala, con razon, que dichos delitos protegen el bien juridico vida 
humana independiente, para diferenciarlos de los otros delitos con-
tra la vida humana, pero dependiente, que por razones historicas se 
ubican en nuestro Codigo en el § 1 del Tit. VII del L. II: los delitos 
de aborto;' pero en ambos casos, se trata de vida humana en un sen-
tido biologico-fisiologico.2 La discusion acerca de si realmente las 
figuras del delito de aborto han de incluirse entre los delitos con-
tra la vida o entre los contra el orden de las familias y la moralidad 
publica, como reza el encabezado del Titulo del Codigo en que se 
contienen, no solo ha sido superada doctrinalmente, sino que pa-
rece tener poco asidero en el actual texto del art. 19 N° 1 CPR, que 
expresamente le reconoce al nasciturus el caracter ser humano vivo, 
con la expresion "la ley protege la vida del que esta por nacer". 

Es quizas esta ordenacion constitucional de valores, que distin-
gue entre el ser humano nacido libre e igual en derechos -esto es, 

' La ubicacion que la Comision Redactora dio a estas figuras seguia el criterio sistematico del CP Belga. En cuanto a la calificacion del aborto como delito contra la vida, cfr., por todos, ETCHEBERRY III, 17 s. 

2 No se contempla, eso si, la proteccion de la vida de partes autonomas de seres humanos (como los organos durante el periodo en que son separados antes de trasplantarse a otra persona), sino de la del individuo de la especie, en tanto funcion vital integral, cfr. Cap. 3, § 2, B, a. 2. 1. 
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una persona puesta ya "en el mundo"-, del que esta por nacer -una 
persona solo en potencies-, un reflejo de la diferente apreciacion so-
cial de uno y otro, que ha desprendido del ambito del homicidio la 
muerte de los serer en gestacion, atribuyendole un caracter auto-
nomo, bajo la figura de los delitos de aborto, tendencia manifesta-
da con fuerza en los nuevos textos del CP espanol de 1995 y del 
StGB aleman, donde figuran homicidio y aborto en capitulos sepa-
rados, uno tras el otro, sin entrar a configurar un capitulo unico 
que los reuna sistematicamente. 

Por otra parte, los procedimientos de fertilizacion artificial y de 
prevencion de embarazos no deseados, asi como las diferentes va-
loraciones sociales existentes al respecto han llevado a una necesa-
ria delimitacion de la proteccion penal de los seres humanos en 
gestacion y a plantearse seriamente las posibilidades de excepcio-
nes a la misma. 

Pero tambien respecto de los seres humanos con vida independiente, el desarrollo de la medicina moderna, y particularmente de la tecnica de los trasplantes, ha llevado a considerar necesario delimitar un momento a partir del cual puede autorizarse a realizar una intervencion que acarreara, necesariamente, el termino de la vida biologica del donante. 

En este Capitulo y en el siguiente trataremos unicamente los 
delitos que el Codigo concibe como de dano contra la vida, esto 
es, que para su consumacion se exija la muerte de un ser humano: 
con vida independiente (persona) en los delitos de homicidio; con 
vida dependiente (feto) en los de aborto. No obstante, no se con-
templan aqui todos los delitos respecto de los cuales dicho resulta-
do es relevante, y que la ley ha preferido configurar como formas 
especialmente calificadas de otros delitos, i. e., secuestro y substrac-
cion de menores con homicidio (arts. 141 y 142), violacion con homicidio 
(art. 372 bis), robo con homicidio (art. 433 N° 1) y aun los atentados 
contra autoridades de las leyes 12.927 y 18.314, sobre Seguridad del 
Estado y Conductas Terroristas, respectivamente. La razon es sen-
cilla: en todos ellos el legislador ha considerado que la muerte de 
otro, con la gravedad que ello implica, no ha de valorarse aislada-
mente, sino en relacion con la lesion a otro u otros bienes juridicos 
que aparecen tambien como objetos principales de proteccion en 
dichas figuras. Tampoco se tratan en este lugar de ciertos delitos 
de peligro comzin en que la redaccion de la ley supone la produc-
cion de un resultado de muerte como calificante especial, asi, en 
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la calificante general del art. 317 para los delitos contra la salud psi-
blica, en el delito de incendio y estragos con resultado de muerte 
(art. 474), y tambien en el de envio de carters explosives (art. 403 bis).3 

Hechas las precisiones anteriores, podemos clasificar los delitos contra la vida humana de la siguiente manera: 

1) Delitos contra la vida humana independiente. 

1.1) Homicidio simple (art. 391 N° 2). 

1.2) Homicidio calificado (art. 391 N° 1). 

1.3) Parricidio (art. 390). 

1.4) Infanticidio (art. 394). 

2) Delitos contra la vida humana dependiente. 

2.1) Aborto causado por la propia mujer embarazada (art. 344). 

2.2) Aborto causado por terceros (arts. 342 y 345 CP). 

2.3) El mal llamado cuasidelito de aborto (art. 343). 

§ 2. HOMICIDIO SIMPLE 

Suele definirse el homicidio simple como una figura residual que resultaria del cotejo de los arts. 390, 391 N° 12 y 394 con el art. 391 N2 2° CP, en los siguientes terminos: el homicidio simple consiste en matar a otro sin que concurran las condiciones especiales constitutivas del parricidio, infanticidio u homicidio calificado.4 

Sin embargo, esta definicion, dando cuenta de un aspecto del 
problema (que no se impondra la pena del homicidio simple de 
concurrir los requisitos de alguna de las figuras especiales de ho-
micidio calificado, parricidio, etc.), no concuerda con las solucio-
nes que la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia nacional 
ofrecen a otros problemas que surgen en la practica, como son la 
posibilidad expresamente prevista en el art. 1° CP de castigar por 

3 
En cuanto a la muerte en duelo, del art. 406 CP, ella no sera tratada en este 
texto, debido a la evidente anacronia de que, en general, padecen todas las fi-
guras relativas al duelo, que, como se seiiala en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 259, "amenaza desde hace ya bastante tiempo a los contendientes con una de las mas temibles sanciones, la del ridiculo". 

4 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 43. Hay tambien otras definiciones pro-
puestas por la doctrina que, por incluir menciones puramente pleonasticas, ta-
les Como agregar que la conducta sea injusta o que la destruccion de la vida 
humana debe ser voluntaria, no seran objeto aqui de mayor analisis (cfr. POLI-
TOFF, Elementos, 85 ss.). 
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homicidio a quien objetivamente comete un parricidio, pero desconoce la relacion que lo liga con el ofendido;5 o a quien, sin tener objetivamente dicho vinculo, es complice del parricida.6 En ambos casos, la doctrina dominante afirma que al que yerra y al participe se les impone la pena del homicidio simple.7 

A nuestrojuicio, la explicacion sistematica a estas acertadas soluciones no es otra que admitir la calidad de figura basica del homicidio simple, entendiendolo unicamente como el delito consistente en "matar a otro"; frente al resto de los delitos que, por las particulares circunstancias que los constituyen (parentesco, etc.), han de concebirse como especies del mismo.8 

a
Se.
116 Comision Redactora CP, Actas, pp. 458 ss. Ver tambien el texto de

BusTos / CABALLERO: "Comentario al art. 12 Cl?", en POLITOFF / ORTIZ / MATUS,

Comentario, 58 s., y GARRIDO MONTT III, 79.

'
Asi, por lajurisprudencia dominante, cfr. ETCHEBERRY DPJ III, pp. 330 s.; y,

por la doctrina, CuRY / MATUS: "Comentario preliminar a los arts. 14-17 CP", en 
POLITOFF / ORTIZ / MATUS, Comentario, 234 s. No obstante, un importante sector 
de la doctrina se manifiesta contra esta solucion, como puede apreciarse en la 
citada por POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, pp. 92 ss., y actualmente, en el texto 
de GARRIDO MONTT, III, p. 82, para quien el problema se resuelve unicamente 
desde el punto de vista de la culpabilidad. Sin embargo, aun con este distinto fun-
damento, admite GARRIDO MONTT, op. y loc. cit., que, de no conocer el participe 
la calidad de parientes del autor y la victima, aquel debiera castigarse unicamen-
te par homicidio simple, solucion que -con otros requisitos- se traduce tambien 
en admitir en ciertos casos la imputacion a titulo de homicidio simple para el par-
ticipe y a titulo de parricidio para el autor. 

' Por todos, aparte de los ya citados, POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 99, donde 
se denomina al parricidio "tipo calificado por una circunstancia (el parentesco) in-
jertada en el tipo". Una solucion similar, esto es, el resurgimiento de la figura basica 

de homicidio simple, ofrecen estos autores para el problema del parricidio culposo 
(p. 91), y para el de la participacion en el homicidio calificado, cuando no concu-
rren en el participe los elementos subjetivos de las circunstancias calificantes (p. 126). 

8 
MATUS, Concurso, p. 232. Y es, en definitiva, el parecer de nuestra doctrina 
mayoritaria, que afirma, particularmente respecto del parricidio, que este seria un 
delito especial impropio (cfr., por todos, POLITOFF / BuSTOS / GRISOLIA, 99; GARRIDO 
MONTT III, 82). La expresion "en cualquier otro caso" del art. 391 N° 2° se trata, 
por tanto, de una clausula concursal que contempla la ley (en referencia al caracter 
generico o residual del homicidio simple), sin contenido tipico. Notese, ademas, 
que de otorgarsele contenido tipico a dicha expresion, a este habria tambien de 
referirse el dolo, con los consiguientes problemas que ello traeria a nivel de culpa-
bilidad: el que cree que ester matando a un pariente del art. 390 CP que no es tal, 
no cometeria parricidio (objetivamente), pero tampoco homicidio simple (subjeti-
vamente), lo que nos llevaria a la absurder conclusion de la impunidad del hechor. 
A esta misma conclusion habia llegado, para supuestos similares en su texto legal, 
la doctrina alemana. (Asi, ya Gunter WARDA: Grundfragen der strafrechtlichen Konku-
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De este modo, cada vez que se comete un infanticidio, un parri-
cidio, etc., se cometera tambien un homicidio simple, que por ser la 
figura generica no se aplicara en el caso que lo sea la especial (lex 
specialis derogat generalis). Pero cuando por alguna razon -como en 
los casos de error y participacion recien expuestos- deban descartar-
se esas circunstancias particulares y la figura especial no sea aplica-
ble, resurgira la posibilidad de aplicar al imputado la pena de la 
figura basica, cuyos presupuestos tipicos tambien se han dado en el 
caso que se trata.9 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Aunque el sujeto activo del homicidio simple es indiferente, y pue-
de el delito, por tanto, ser cometido por cualquiera, ello es valido 
unicamente para los delitos de accion, pues en los de omision solo 
es posible su comision por quienes ostenten un especial deber de 
cuidado, esto es, quienes se encuentren en posicion de garante.10 

En cuanto al sujeto pasivo, que en esta clase de delitos se confunde con su objeto material, es mas o menos claro que el "otro" a que hace mencion la ley excluye el castigo a este titulo del suicidio, el que, al no estar tampoco sancionado en otra disposicion, es impune entre nosotros; aunque no lo es el auxilio al suicidio, castigado Como delito autonomo en el art. 393 CP." 

Como ya hemos senalado al referirnos al Bien juridico protegi-
do, este otro a que se refiere la ley es un ser humano con vida inde-
pendiente. Luego, ni los muertos ni los que estan por nacer pueden 

rrenzlehre, en JuS 1964, p. 90, afirmaba que "lo decisivo para saber si en un supuesto 
de hecho legal se comprende otro, es solo la comparacion entre aquellos elemen-
tos que encarnan el contenido material de los respectivos tipos de delito", exclu-
yendo las llamadas "condiciones objetivas de punibilidad" y "las meras limitaciones 
formales" que no inciden en la caracterizacion del supuesto de hecho correspon-
diente, como la expresion "sin ser asesino" del antiguo § 212 StGB). 

9 MATUS, Concurso, pp. 219 ss. 

10
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 10, § 3, B, a.

11
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 53.
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ser sujetos pasivos de este delito. Los primeros, por tratarse en tal 
caso de un cadavery no de otro ser humano,12 y los segundos, prote-
gidos a traves de las figuras del aborto, cuya delimitacion con el ho-
micidio radica en el caracter dependiente o independiente de la vida 
humana. 

a.1. Delimitacion entre aborto y homicidio: el paso de la vida 
humana dependiente a la vida de la persona en cuanto tal 

El art. 1° CPR declara que todos los Beres humanos nacen libres e 
iguales en dignidad y derechos, atribuyendoles el caracter de perso-
nas, sujetos de derechos, en su art. 19. Mientras ese hecho no se 
produce, es "la vida del que ester por nacer" lo que la propia CPR se-
nala protege la ley. El que ester por nacer es sujeto pasivo del aborto; 
el nacido, del homicidio. 

Aunque haciendo un juego con las disposiciones de los 
arts. 74 CC y 494 CP, Raimundo DEL Rio13 llego a sostener a me-
diados del siglo pasado que podria existir alguna diferencia entre 
el sujeto parido y el nacido, de modo que una criatura pudiera estar 
parida, pero no nacida; esta doctrina -que llevaba a la creacion de 
zonas lacuniarias de proteccion penal-14 es rechazada por la doc-
trina absolutamente dominante en la actualidad, segun la cual "na-
cimiento" y "parto" (expulsion de la criatura del vientre materno) 
son terminos sinonimos, y solo debe atenderse a la existencia de 
vida independiente de la madre para fijar el momento en que se 
nace, esto es, a la existencia autonoma en la criatura de las funcio-
nes vitales de respiracion y circulacion sanguinea.TS Carece asi de 

12 
En estos casos, se tratara de una tentativa absolutamente inidonea, pues nun-
ca sera el caso que pueda darse muerte a un muerto, impune conforme a nues-
tro ordenamiento (cfr. POLITOFF / MATUS: "Comentario a] art. 7° CP", en POLITOFF / ORTIZ / MATUS, Comentario, 78). 

13
Raimundo DEL Rio, Derecho Penal (1935), III, pp. 369 ss.

14
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 46.

15 
Es la tesis que apareciera en la primera edicion del Derecho Penal de Alfre-
do ETCHEBERRY (Santiago, 1964-5), t. III, pp. 30 ss. Su amplia recepcion posterior 
puede confrontarse, por todos, en GARRIDO MONTT III, 26. ETCHEBERRY impug-
na la interpretacion del art. 74 del CC en cuanto por "separacion completa" de 
la madre hubiera que entender una "distanci4 espacial" entre los cuerpos de la 
madre y del hijo. La recta interpretacion del citado art. 74 deberia hacerse a la 
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trascendencia el hecho de que al momento de darle muerte, este 
o no cortado el cordon umbilical que une a la criatura con la ma-
dre o de que esta no haya sido completamente expulsada del vien-
tre materno,16 como una antigua y aislada jurisprudencia daba a 
entender.17 Mucho menos se ha de considerar a estos efectos la via-
bilidad de la criatura nacida que, en tanto persona, es sujeto pasivo 
del delito de homicidio,18 como lo es el moribundo hasta su expi-
racion natural.19 

En definitiva: la muerte de la criatura humana dependiente es siempre aborto y en el sentido del sistema penal vigente el parto termina cuando hay vida humana independiente. A partir de dicho momento el sujeto pasivo lo sera de homicidio.20 

a.1.1. Excurso: vida humana y manipulac16n genetica 

Aunque actualmente no parecen estar del todo desarrolladas las 
tecnicas que permitan una clonacion de seres humanos o la gesta-

luz del art. 55 del mismo Codigo, el cual define a la persona por la reunion de 
dos requisitos: "la pertenencia a la especie humana y el tener la calidad de indivi-
duo", idea esta ultima que habria que referir a la autonomia de vida y, por ende, 
a la existencia de las funciones circulatoria y respiratoria independientes de la 
madre. A ello agregaba que, de aplicar en el piano penal el art. 74 CC, se Ilegaria 
al absurdo de no poder castigar el aborto, pues el inc. 22 de dicha disposicion 
reputa no existida jamas a la criatura que muere en el vientre materno, o que 
perece antes de estar completamente separada de la madre, o que no haya sobre-
vivido a la separacion un momento siquiera. 

16 
En la doctrina chilena, FUENSALIDA III, 113 ss., penso que la muerte de la 
criatura durante el parto no constituia aborto, pero tampoco homicidio. 

" SCA Valparaiso, en GT 1935-II, 123-414, la que ya habia sido rebatida en 
un supuesto de hecho parecido por otra de 1973 de la SCA Santiago [RCPXXXII, 1973, p. 79] (en el primer caso se trataba de la muerte de una criatura durante el parto; en el segundo, de la muerte de la criatura todavia unida al cordon umbilical, pero ya expulsada del vientre materno). 

18 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 49. 

19 
GARRIDO MONTT III, 22. En palabras de POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 
49: "constituye igualmente homicidio dar muerte al moribundo, al enfermo de 
un mal incurable o al condenado a muerte". No obstante, otra cuestion esjuzgar 
el tratamiento que ha de darsele al problema de la eutanasia, como veremos (Ca-
pitulo 1, § 2, B). 

20 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 48. 
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cion de estos en ambientes completamente artificiales,21 son eviden-
tes las posibilidades teoricas de dichas tecnicas22 -cualesquiera que 
sean el desconcierto y la explicable ansiedad y la reprobacion que 
semejantes perspectivas puedan suscitar en el piano de la etica so-
cial-, las que pondrian en entredicho el concepto, practicamente 
sin discusion, de la persona como individuo de la especie humana 
(art. 55 CC). En efecto, por una parte, el ser clonado no es genetica-
mente un individuo, sino una copia de otro; y por otra, del gestado 
y nacido en ambientes artificiales no se puede decir que sea nacido 
de mujer, concepto que ha identificado tradicionalmente a los miem-
bros de la especie humana, desde que se abandonara la distincion 
entre monstrum -un ser de tal manera deforme que no tenia nada 
de la especie humana (y, por tanto, no estaba sujeto a la protec-
cion penal del homicidio)- y monstruosum (ostentum), que se defi-
nia como aquel que siendo defectuoso y saliendose desde ese punto 
de vista del molde de la especie, tenia sin embargo cara de ser hu-
mano, y era sujeto pasivo de un homicidio.23 

Habiendose ya identificado buena parte del mapa genetico de 
la especie humana,24 este segundo problema careceria de impor-

21 
Para un resumen historico y conceptual, J.R. LACADENA (1998): "La clona-
cion humana", en Actas del 2° Congreso de bioetica de America Latina y del Caribe, San-
ta Fe de Bogota, pp. 138-165, y el Cap. 1 del informe del Comite de expertos sobre 
bioetica y clonacion (1999): Informe sobre la clonacion: en las fronteras de la vida, Ins-

tituto de Bioetica de la Fundacion Ciencias de la Salud, Ediciones Doce Calles, Madrid. Vease igualmente National Bioethics Advisory Commission (2000): Ciencia y aplicacion de la clonacion (parte del informe original de 1997 de la NBAC), en Clones y clones. Hechos y fantasias sobre la clonacion humana (M.C. Nussbaun y C.R. Sunstein, eds.), Catedra, Madrid, pp. 39-48. 

22 
Un articulo de divulgacion sobre algunas modalidades de clonacion y sus 

posibilidades terapeuticas: I. WILMUT (1999): "Clonacion con fines medicos", en Investigacion y Ciencia 269: 24-29. Por lo mismo, la cuestion ha sido abordada legislativamente en muchos paises y, recientemente, se ha autorizado la clonacion de serer humanos en el Reino Unido. Ver, a] respecto, ]a Memoria de Prueba del alumno Cristian BARRIENTOS G. (Dir. Jean Pierre MATUS): Delitos relativos a la manipulacion genetica en el derecho comparado y la situacion de la legislacion chilena actual en torno al tema, Universidad de Talca, 2002. 

23 
Ver, con referencias bibliognificas, POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 49. 

24 Sobre el estado de estas investigaciones, se puede consultar la informacion 
proporcionada por el National Center for Biotechnology Information, y el Natio-
nal Institute of Health, Bethesda MD 20894, USA, en http: / / www.ncbi.nlm.nih.gov 
/ SCIENCE96 /. 
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tancia, pues podemos admitir, conforme el estado actual de las ciencias biologicas, que son seres humanos los conformados a partir del ADN correspondiente a los Beres humanos, con independencia del lugar donde se gestan, su nacionalidad, raza, etc.25 

Mas problematica seria, sin duda, la situacion de los seres clo-
nados (a partir de una celula unica de un donante), pues a pesar 
de tener el mismo ADN del ser humano donante, no son indivi-
duos diferenciables geneticamente26 (y es ese el proposito de la clo-
nacion no reproductiva, cuando se pretende, por ejemplo, crear 
organos para trasplantes que no produzcan rechazo). La respues-
ta a esta cuestion, que se deja aqui solamente planteada, habra de 
buscarse, sin duda, en la valoracion social del desarrollo de las tec-
nicas de reproduccion sin fecundacion y del comportamiento de 
esos seres en el seno de la comunidad, pues no es descartable la 
posibilidad de que en dicha interrelacion se cree una individuali-
dad social, que se estime preeminente sobre la genetica.21 

25 
Sobre el particular, cfr. Francis FUKUYAMA: Elfin del hombre, consecuencias de 
la revolucion biotecnologica, Trad. Paco Reina, Barcelona, 2002, p. 276. El texto com-
pleto permite una acabada vision del estado actual de la biotecnologia y las implicancias que para el concepto de ser humano y de la humanidad en general podria tener la manipulacion genetica. 

26 
En palabras de nuestro Colegio Medico: "Por tratarse [la clonacion unice-

lular] de una tecnica que forma un numero indefinido de individuos de genoti-
po identico, se suprime el caracter individual y dnico del ser humano. La base 
biologica de la dignidad de la persona es su constitucion genotipica unica y ex-
clusiva, irrepetible e irreversible, que le permite tener su propia conciencia, sien-
do un ser en si mismo, un fin y no un medio, un sujeto y no un objeto. Cada ser 
humano es dnico en la historia de la especie y ciertamente es mucho mas que 
una ordenacion de moleculas de acido desoxirribonucleico. La diversidad gene-
tica de la humanidad es la clave del predominio y de la supervivencia de la espe-
cie humana en nuestro planeta". (Pronunciamiento del Colegio Medico de Chile, 
adoptado en las Sesiones N21 Extraordinaria del 19.03.97, y N2 3 Ordinaria del 26.03.97 
del Departamento de Etica del H. Consejo General). 

27 La discusion pdblica al respecto ha sido intensa. Aparte del pronunciamien-
to de nuestro Colegio Medico, citado en la nota anterior, puede verse el del Comi-
te de Expertos sobre Bioetica y Clonacion (1999): Informe sobre clonaci6n: en las f vnteras 
de la vida, Instituto de Bioetica de la Fundacion Ciencias de la Salud, Ediciones Ga-
lles, Madrid, pp. 154-156. No obstante, al menos ya en la practica privada norteame-
ricana la investigacion sobre la base de clonacion no reproductiva parece ser un 
hecho, y es legalmente admitida en el Reino Unido, donde ]a Human Reproductive 
Cloning Act 2001, de 4 de diciembre de ese aiio, prohibe en su seccion 1(1) tinica-
mente la implantacion en una mujer de un embrion obtenido de manera diferente a la ferti-
lizacion, pero no el desarrollo embrional clonico en otro ambiente. 
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a.2. Fin de la vida humana: la muerte 

La persona sujeto pasivo del homicidio es un otro vivo, luego, la proteccion penal termina con su muerte. 

En terminos naturales, todavia puede afirmarse que la vida dura 
hasta el ultimo aliento o latido del corazon, esto es, hasta la cesacion 
total e irreversible de las funciones respiratorias y circulatorias.28 Em-
pero, queda todavia en pie la afirmacion de COUSINO, quien advierte 
que si se ignora en que consiste la vida, mal puede explicarse su cesa-
cion, y agrega: "Unicamente queda el hecho irrebatible en pie: la rea-
lidad misma de la muerte como negacion de la vida. De aqui el que 
todos deben llegar a una misma definicion, aunque ella carezca de 
todo valor cientifico: la muerte es la cesacion de la vida; tal Como si defi-
nieramos el color negro como la ausencia de todo color".' 

Conforme a la definicion anterior, quien de un disparo hace es-
tallar el corazon de su victima, le causa la muerte. Sin embargo, tam-
bien se la causaria el doctor que extrae el corazon sano de una 
persona para implantarlo en otra. Esa es la cuestion etica y juridica 
que plantean los trasplantes de organos, que, por definicion, han de 
ser saludables: extraer un corazon que late a un ser vivo es condu-
cirlo a la muerte biologica real, aunque con ello se salve la vida de 

28 
Otra opinion, en ETCHEBERRY III, 28, para quien esta cesacion total e irre-
versible no es la muerte, sino "un signo" de ella, que se produciria, a su enten-
der, y conforme al "estado actual del conocimiento cientifico", con "la destruccion 
o lesion del tronco cerebral de tal modo que ya no pueda cumplir [sus] funciones, 

[lo que] determina el termino de toda actividad espontanea (aunque sea debil) de 
la respiracion y ]a circulacion, que a partir de ese momento solo pueden mante-
nerse de forma exclusivamente artificial merced a aparatos mecanicos". Sin em-
bargo, con lo mucho de verdad que hay en la opinion de ETCHEBERRY, ampliar el 
ambito de la muerte cerebral mas ally del necesario para autorizar los trasplantes 
de organos, parece cerrar la puerta a la porfiada sobrevida de algunos pacientes, 
como aparece de vez en cuando en las noticias de la prensa diaria (este es el caso 
del llamado "segundo milagro" del Padre Hurtado, vid. "El Mercurio", 2 de abril 
de 2004, p. A 1). Hay que distinguir, no obstante, el instante de la muerte del pro-
ceso que le sigue, que se manifiesta en los Ilamados signos cadavericos, cuya apari-
cion carece de importancia en cuanto a la determinacion del fin de la vida 
humana, sirviendo mas bien como seiiales posteriores de su comprobacion (des-
hidratacion; la acidificacion de los humores y visceras; la rigidez cadaverica; la li-
videz cadaverica y la putrefaccion cadaverica, signo ultimo y evidente de la muerte. 
Cfr. Alfredo VARGAS BAEZA, "Sintesis de diagnostico de la muerte en Medicina Le-
gal", en RCPXXVII, 223 ss.). 

29 CousINo,
Luis: Manual de Medicina Legal, t. II, 213.
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otro. Para responder a esa dificil decision,30 ya habia sido admitida 
entre nosotros la idea de la Ramada muerte cerebral, como etapa en la 
cual, siendo irreversible la cesacion de las funciones cerebrales, re-
sultaba irrelevante para admitir elfin de la vida el hecho de que otros 
organos continuasen fisiologicamente vivos y saludables.31 Sin embar-
go, no fue hasta la dictacion de la Ley N° 19.451, de 10.04.1996, que 
la materia ha sido regulada, introduciendose una importante varia-
cion respecto al estado de la discusion anterior, al limitarse estricta-
mente un concepto de muerte (cerebral) unicamente para los efectos 
de practicar un trasplante en los casos que ello haya sido autorizado 
previamente (arts. 72 ss.).31-a De este modo, la ley parece inclinarse 
por conceder que, para todo el resto de los casos y efectos, ha de 
admitirse todavia el concepto biologico de muerte antes resenado.32 

En definitiva, podemos afirmar que, salvo la declaracion de 
muerte para los efectos de trasplantes de organos, si se da muerte 
a un ser mientras aliente la vida (humana), seguira siendo sujeto 

"0 Que el Prof. Armando ROA, "Los trasplantes de organos y la etica", en RCP XXVII, 220, resumia hace tres decadas de la siguiente forma "la muerte contra la cual lucha la medicina desde el origen de los tiempos, se la desea ahora secretamente a un sano, a fin de salvar a un enfermo". 

31 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 52. 

"1-a A esta conclusion no se opone el fallo de mayoria del Tribunal Constitu-
cional de 13.08.1995, rol N° 220, que estimo conforme a la Constitucion la defi-
nicion de muerte cerebral para los efectos de la Ley de Trasplantes, y que obiter 
dictum, en su considerando 15° da por sentado "que la abolicion total e irreversi-
ble de todas las funciones encefalicas constituye la muerte real, definitiva, univo-
ca e inequivoca del ser humano", contra el texto expreso de la disposicion en 
cuestion, limitada "para los efectos" de dicha ley. En efecto, una cosa es estimar 
que es posible, atendidas las buenas razones que para ello existen, admitir la prac-
tica de los trasplantes en las condiciones fijadas por la ley (que incluso puede ver-
se como un supuesto de estado de necesidad especialmente regulado), y otra que 
de ello se derive un nuevo concepto de muerte de aplicacion general. Por lo mis-
mo, tampoco parece correcto el voto de minoria de ese fallo que estimo inconsti-
tucional la norma en cuestion, por atentar contra la igualdad ante las leyes, pues 
la cuestion no esta radicada en la existencia de ciertos derechos, sino en el caso 
excepcional de su limitacion por este particular estado de necesidad. 

"2 
En contra de esta opinion, GARRIDO MONTT III, 30, afirma que esta situa-

cion legislativa "no autorizaria la conclusion de que el legislador... se ha inclinado 
por la opcion de vida organica (fisico-biologica), en contraposicion a la de vida iden-
tificada con la conciencia de la propia existencia y del mundo que nos rodea (vida 
siquica)". Sin embargo, con esta afirmacion no se responde a la clara delimitacion 
que la ley hace del concepto de "muerte cerebral", dejando, en cambio, un peli-
groso espacio para considerar como vidas no humanas las de quienes aun no han 
formado esa conciencia, o que la han perdido por alguna enfermedad mental, etc. 

31 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

pasivo de homicidio, por mas que esa muerte sea la simple aceleracion de un proceso desencadenado e inevitable.33 

a.2.1. Excurso: la muerte Para los efectos de la Ley sobre Trasplantes 

de Organos 

Conforme el art. 11 de la Ley N° 19.451, se entendera, para los efectos 
de la practica de trasplantes, que se ha producido la muerte de un pa-
ciente: a) "cuando se ha producido la cesacion total e irreversible de 
todas las funciones encefalicas", y b) "exista certeza diagnostica de la 
causa del mal". Ambos supuestos deben acreditarse por medio de prue-
bas clinicas y seran certificados (de manera unanime e inequivoca) por 
un equipo medico en que no participen los especialistas a cargo del 
trasplante, y que al menos cuente con un neurologo o neurocirujano. 

Ademas, la ley especifica que los examenes clinicos minimos que deben realizarse para certificar la cesacion total e irreversible de todas las funciones encefalicas de un paciente deben tender a la comprobacion de los siguientes signos:34 

a) Ningun movimiento voluntario observado durante una Nora; 

b) Apnea luego de tres minutos de desconexion del ventilador; 

c) Ausencia de reflejos troncoencefalicos. 

b. La conducta homicida 

El art. 391 N° 2 contempla como tal unicamente el matar a otro, esto es, quitarle la vida, en la definicion tambien parca de la Real Academia Espanola. Nada se indica en el texto legal que limite los medios -salvo que por el medio utilizado sea aplicable alguna figura especial (como el homicidio calificado en caso del empleo de veneno, etc.)- o las formas de la conducta. 

Asi, por una pane, es indiferente para la configuracion del tipo pe-
nal la utilizacion de medios fzsicos y morales, incluyendo a la propia victi-
ma, como seria en los supuestos de autoria mediata en que se induzca a 

33 
POLITOFF / BUSTOS / GRiSOLIA, 53. 

34 El Reglamento de la Ley N4 19.451, DS 656 (Salud) de 17.12.1996, especifica la naturaleza de los examenes a practicar y las condiciones en que han de hacerse, para excluir toda circunstancia que pueda restarles validez (como hipotermia e intoxicacion con depresores), estableciendo requisitos adicionales en caso de ser niiios los pacientes cuya muerte se declara. 
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esta a un suicidio8' o a realizar un acto imprudente que conlleve un "ac-
cidente" mortal con que el autor cuenta y controla." Mas dudas han 
suscitado el empleo de supercherias y otros artilugios destinados a cau-
sar impresiones en personas especialmente sensibles a ellas, aunque la 
doctrina dominante tiende a admitir dichos medios, siempre que el au-
tor cuente con ellos y controle su produccion y efectos, pues de otro 
modo la conducta se encontraria fuera de lo objetivamente imputable.' 

Asi tambien es plenamente admisible el homicidio por omision, 
siempre que se cumplan los requisitos impuestos para esta clase de 
delitos, a saber, produccion y evitabilidad objetiva del resultado, 
posicion de garante y su asuncion, y equivalencia de la omision con 
la accion tipica, requisitos que por su caracter general a todo deli-
to de omision impropia han sido explicados detalladamente en la 
Parte General de estas Lecciones, a donde remitimos al lector."8 

c. El resultado: la muerte del ofendido 

La conducta homicida, cualesquiera que sean los medios empleados, 
no es tal, sino tentativa o frustracion, en su caso, en tanto ella no pro-

15 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOL[A, 241, quienes senalan los casos de "subor-
dinacion psicologica por razones sentimentales o por las perturbaciones psiqui-
cas de la victima", aclarando que "si bien la ley castiga el auxilio al suicidio y no 
la instigacion al suicidio, es notorio que responders como autor de homicidio el 
inductor-autor mediato". 

S6 Cfr. Lecciones PG, Capitulo 15, § 2, B, a. 1. La cuestion acerca del homicidio por via indirecta, esto es, lievando a que otro sea el ejecutor de la muerte de la victima, debe tambien ser reconducida a la averiguacion acerca de si estamos o no ante un supuesto de autoria mediata. 

37 
POLITOFF / BusTOS / GRISOLIA, 62. Luego, la importancia del conocimiento 

especial no puede, en esta clase de supuestos, ser dejada de lado para la imputa-
cion (ver el estado actual de la discusion al respecto en la dogmstica alemana en 
el Informe sobre las discusiones habidas entre los profesores Claus ROXIN, Gunter 

JAKOBS, Bernd SHUNEMANN, Wolfgang FRISCH y Nichael KOHLER en el Seminario Sobre el estado de la teoria del delito, preparado por Jesus Maria SILVA SANCHEZ, publicado en el texto homonimo, Madrid, 2000, pp. 183-189). 

H 
Lecciones PG, Capitulo 10, § 3, B. Ver alli tambien nuestros comentarios criti-

cos a la reciente SCS 4.8.1998, en Revista de Derecho de la Universidad Finis Te-
rrae. Ano III. N6 3 (1999), con comentario de Miguel SOTO Pineiro. Ademss, en 
cuanto a la posicion de garante, la jurisprudencia ha declarado que esta se asume, 
aunque tenga origen ilicito, en el caso de los doctores que practican un aborto ile-
gal y dejan morir a la paciente sin prestarle socorro oportuno ni llevarla a un servi-
cio de urgencia (SCA Santiago, 19.12.1988, en GJ 102, p. 68); y sobre el requisito 
de la equivalencia, puede verse el caso de la SCA Valdivia 24.7.1986 (RDJLXXXIII, 
243), donde se estimo como medio equivalente para la violacion de la norma que 
prohibe matar, el omitir ligar el cordon umbilical de un recien nacido. 
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duzca la muerte del ofendido, esto es, la cesacion total e irreversible 
de sus funciones vitales (respiratorias y circulatorias), en la forma que 
antes hemos explicado. El problema de establecer esta relation de cau-
salidad entre la conducta homicida y la cesacion de la vida de otro es 
que, generalmente, ello no suele producirse instantaneamente.39 

Conforme a la doctrina actualmente dominante, dicha vinculacion debe realizarse siguiendo los parametros de la llamada imputacion objetiva.40 Los casos problematicos que frecuentemente se titan son los siguientes: 

c.1. Imputation objetiva en el delito de homicidio 

c.1.1. Resultados extraordinarios (causas concomitantes o preexistentes) 

El que simplemente empuja o golpea levemente a otro, quien cae al suelo producto de su estado de embriaguez y muere dias despues por el TEC que le causa la caida, causa esa muerte, pero solo en el sentido de la conditio.4' 

Sin embargo, si aplicamos los criterios de la imputation objetiva, 
podemos senalar que, si bien la conducta del autor no estaba per-
mitida, el riesgo que ella creo (de lesionar) no se materialize en el 
resultado, sino que lo hizo otro completamente extraordinario. Di-
cho resultado, por su propio caracter de extraordinario e imprevi-

QUINTANO RIPOLLES, Tratado, 81. 

Cfr. Lecciones PG, Capitulo 9, § 3, A, b. No obstante, si se quiere, todavia es 
posible recurrir a los tradicionales correctivos de la conditio, como la prohibition del 
regreso y la supresion mental acumulativa, como puede verse en GARRIDO MONTT III, 

40. No se utiliza aqui la denominacidn tradicional de homicidio concausal (LABATUT 
/ ZENTENO II, 161), por ser ya doctrina asentada su impropiedad (POLITOFF / 
BUSTOS / GRISOLIA, 63; GARRIDO MONTT III, 41) y llevar unicamente a la confu-
sion del estudiante. 

" Este es el presupuesto de hecho de la SCS 27.1.1998 (FM 470, 2587). 
En un supuesto similar (en un arrebato de ira golpea a otro con una cuchara 
de madera, golpe que deriva en un coagulo cerebral que causa la muerte del 
ofendido, atendida so "debilidad capilar"), la SCA Santiago de 1964 (RDJLXI, 
244) resolvio la cuestion erroneamente de acuerdo a la preterintencion (POI.I-
TOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 72; vid., ademas, Infra Capitulo 1, § 2, C, b. 3. En 
cambio, no es extraordinario el resultado mortal de una herida corto punzante 
en el corazon del ofendido (SCS 11.6.1997, RDJXCIV), ni el de una herida 
en la region abdominal, aunque el suceso derive en una peritonitis (SCS 

15.12.1952, RDJXLIX, 314). 
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sible, y por tanto fuera del control del autor (quien, por lo mismo, 
no puede quererlo ni evitarlo), no le es imputable objetivamente.42 

Por lo mismo, tampoco es autora de un homicidio la amante 
que da a su pareja una "pocima de amor" a base de productos ma-
rinos -inutil para el proposito, pero al mismo tiempo inocua para 
cualquiera-, a la que el amado reacciona con un shock anafilactico 
a causa de su alergia al yodo, lo que le provoca la muerte. En este 
caso, la conducta de la mujer ni siquiera es prohibida por la ley, ya 
que el hecho corriente de hater ingerir a otro un alimento es un 
riesgo permitido. 

No obstante, es mas o menos evidente que habriamos de juz-
gar de modo diferente la situation si, por ejemplo, la amante del 
caso anterior conociese la alergia que padece su pareja -porque 
ha recibido una notification al respecto que este desconoce-, o el 
que rasgufia tuviese noticia de la hemofilia de su victima. En estos 
casos, el saber especial del autor elimina el caracter extraordinario 
del resultado y permite su imputacion a titulo de homicidio, aun-
que la action no aparezca a simple vista como "matadora" ni re-
presente, en terminos generales, un "riesgo mortal".43 

c.1.2. Intervention de terceros (y de la propia victima) 

En el conocido caso de la ambulancia que, por correr precipitada-
mente al hospital, termina incrustada en un poste, muriendo el pa-
ciente herido a bala que transportaba; la intervention de su 
conductor excluye la imputacion objetiva del resultado mortal a 
quien disparo: aunque la conducta realizada se encontrase prohi-
bida y el riesgo puesto fuese ciertamente mortal, ese riesgo no se rea-
lizo en el resultado, sino otro muy diferente. De antiguo, este es el 

42 Asi, haciendo hincapie en la imprevisibilidad del resultado, falla el ejemplo 
propuesto la SCS 27.1.1998, en FM 470, p. 2587, aunque sin mencionar la teorfa 
de la imputacion objetiva, pero llegando a similar resultado. El acusado fue uni-
camente condenado por lesiones simplemente graves del art. 397 N" 2°. 

Cfr. nota al pie No 37. La diferencia entre el conocimiento general y el sa-
ber especial es lo que permite rechazar la observation de JIMENEZ DE A5 A, Tratado 

de derecho penal, 3' ed., t. III, Buenos Aires, 
1962, pp. 449 ss., en orden a que un 

medio destinado a causar una impresion a otro no es un medio homicida, pues la ley castigaria el "matar", no el simple "aterrorizar". Lo cierto es que a quien "aterroriza" por hacerle una broma no puede imputarsele objetivamente la muerte del asustadizo, a menos que conozca precisamente esa calidad de la victima y la utilice como medio para conseguir su objetivo criminal. 
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parecer de nuestrajurisprudencia respecto a los resultados mortales derivados de errores en las intervenciones quirurgicas, no vinculados con las heridas que las provocan.44 

Lo mismo vale para el supuesto, abordado por nuestrajurisprudencia, de quien, encontrandose herido, rehusa voluntariamente la ayuda de sus agresores companeros de juerga, y se deja desangrar a la vera del camino. El riesgo producido por la herida, no necesariamente mortal, fue llevado a ese grado por una actuation voluntaria de la victima (impedir la asistencia oportuna), no imputable objetivamente a sus autores.45 

c.1.3. Resultado retardado 

Es un hecho de la experiencia diaria que a la conducta homicida no 
le sigue necesariamente la muerte del ofendido y que esta se puede 
retardar, a pesar de los esfuerzos infructuosos practicados por terceros. 

Pero si el riesgo no permitido puesto por la conducta del autor era el que se realizo en el resultado, el transcurso del tiempo entre esa puesta real en peligro y el resultado producido es irrelevante: se ha cometido un unico delito de homicidio.46 

B. CAUSAS DEJUSTIFICACION: EJERCICIO LEGITIMO 

DE UN DERECHO Y EUTANASIA 

Antes hemos dicho que la protection de la vida humana a traves del delito de homicidio se extiende hasta el ultimo aliento del paciente, asi se trate de un enfermo terminal o agonizante. 

Sin embargo, la reciente descriminalizacion dejure en los Pai-
ses Bajos, seguida luego en Belgica, de la eutanasia activa -cuando 

44 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 64 s. 

as El supuesto corresponde a la SCS 1982 (RDJLXXIX, 18). En cambio, si la 
atencion medica no se presta por decision exclusiva del autor de las heridas, siendo 
este el unico que podia procurarla, la no intervention del tercero no le quita el ca-
racter homicida a la conducta del autor (SCS 26.3.1997, FM 459, 153). 

46 Asf, SCS 1970 (RDJLXVII, 129). En este caso, la muerte de la infortunada victima se produjo cinco dias despues de recibidas las heridas, por una peritonitis generalizada causada por dichas heridas. Se estimo homicidio, correctamente a nuestrojuicio (Oo. ETCHEBERRY DPJ IV, 34), aunque mejores cuidados medicos pudieron salvar a la victima, ya que se establecio que "la herida de bala maliciosa fue la causa o condition de la peritonitis". 
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se haya practicado en el marco de un tratamiento medico, respec-
to de determinados casos y con determinadas exigencias- ha dado 
nuevo impulso a un complejo debate etico y juridico que, con di-
versos alcances, se mantiene desde hace ya casi tres siglos. 

Fue Francis Bacon, hombre de estado y filosofo ingles, en su 
estudio The Advancement of Learning (1605) (al que dio forma defi-
nitiva en su Augmentis Scientiarum, en 1623), quien, al referirse al 
estado del conocimiento en su epoca y sus principales defectos, 
empleo, por primera vez, el concepto de eutanasia (del griego: eu, 
bien, y tanatos, muerte): "El oficio de medico no consiste unicamen-
te en restablecer la salud -escribia- sino tambien en aliviar los do-
lores y sufrimientos que acompanan a las enfermedades, y ello no 
tan solo en cuanto este alivio del dolor... contribuye y conduce a 
la convalecencia, sino asimismo a fin de procurar al enfermo, cuan-
do no haya mas esperanza, una muerte dulce y apacible, porque esta 
eutanasia no es una parte menor de la felicidad...". 

Aunque, con su nocion de "buena muerte", Bacon seguramente 
solo pensaba en hacer mas llevadero el sufrimiento y "ayudar a los ago-
nizantes a abandonar este mundo con mas dulzura y facilidad", en el 
siglo XIX se generalize la atribucion de un nuevo sentido y alcance 
para el concepto de eutanasia, que es el que atane a las cuestiones del 
ambito del derecho penal: el acto de apresurar el proceso de la muerte del 
que padece de una enfermedad incurable, mediante la aplicacion o la omision 
de un tratamiento medico, con el proposito de ahorrar una muerte dolorosa al 
paciente que reclama una muerte digna y sin sufrimiento.47 

La pregunta acerca de si es admisible reconocer circunstancias 
en que se pueda poner termino a la vida de una persona a su ruego 
y a quien podria atribuirse tal facultad ha sido materia de encendi-
das controversias en la doctrina, de que no esta ausente la especial 
cosmovision de cada escritor, su credo religioso y su definicion filoso-
fica, por comprender asuntos tales como el derecho a la autodeter-
minacion, el destino del ser humano, el respeto de la vida como valor 

47 
Cabe senalar, de paso, que la palabra eutanasia, utilizada universalmente 
con el sentido indicado, sigue siendo tabu en Alemania, a causa de las atrocida-
des cometidas en el periodo nacionalsocialista (la orden de Hitler de dar muerte 
a incapacitados mentales y fisicos, considerados "vidas sin valor", que significo la 
muerte de decenas de miles de inocentes, adultos y ninos, exterminados en ca-
maras de gas, en el marco de la asi Ramada "Operacion Eutanasia"), por lo que se 
prefiere emplear, en su reemplazo, la expresion "ayuda a morir" (Sterbehilfe). 
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fundamental y el derecho a una muerte en condiciones de dignidad. A ello se agrega todavia la cuestion de politica criminal: en que medida corresponde al Estado, a traves del legislador, imponer y hacer cumplir una regulacion penal sobre la materia.48 

Por otra parte, el desarrollo de la medicina moderna y de los medios tecnicos para prolongar la vida ha llevado a plantear una solucion al delicado problema del tratamiento penal que ha de darse a las decisiones medicas relativas a la conexion y desconexion de pacientes a dichos medios. 

Dos son, pues, los grupos de casos que debemos abordar sepa-
radamente: aquellos en que la decision medica se basa en la cons-
tatacion de la inexistencia de un tratamiento terapeutico adecuado 
para salvar la vida del paciente, y aquellos donde lo principal es la 
voluntad de este de poner termino a su vida, aunque existan posibili-
dades de sobrevida. Yen ambas situaciones lo que esta en cuestion es 
una determinada forma de ejercer la medicina, esto es, se trata de 
decidir en que condiciones resulta legitimo el ejercicio de la profesion 
medica (lex artis) y no sobre la tipicidad del hecho.49 

a. El problema de las decisiones medicas respecto de los medios 

de sobrevida artificial 

Es generalmente admitido que, respecto de pacientes en estado ter-
minal, "salvo expresa voluntad del afectado, o de quienes pueden 
manifestarla por el", "no importa una obligacion inherente al tra-
tamiento medico" su conexion a medios artificiales de sobrevida,5o 

4N Que se trata, en efecto, de un asunto concerniente a la tactica politica del 
Estado y no solamente relativo al problema moral del respeto a la Vida, lo revela el 
hecho de que la pena de muerte (un asesinato disfrazado segun se ha subrayado 
por no pocos autores) ha sido cohonestada por escritores que, Como WELZEL, pien-
san que el condenado por el juez conforme a la ley, "por su propia responsabilidad se 
ha hecho merecedor de la muerte" (GesetzmajiigeJudentotungen?, en NJW, XVII, 12, 523). 

4" ETCHEBERRY III, 32. 

50 GARRIDO MONTT, III, p. 30. El art. 23, inc., 4° del Codigo de Etica del Cole-
gio Medico permite incluso "ante la comprobacion de muerte cerebral", "suspen-
der todo tratamiento terapeutico". Notese que esta excepcion no se vincula con la 
muerte cerebral definida para la practica de trasplantes (cfr. supra Capitulo 1, § 2, 
A, a. 2. 1.), sino unicamente con una limitacion, conforme a la lex artis, de las obli-
gaciones que asume, como garante, el medico tratante y que, por tanto, permite 
la justificacion del termino de un tratamiento ante un eventual proceso por homi-
cidio en comisi6n por omisi6n. 
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practica que responde al mandato etico del art. 23 inc. 3° del Co-
digo de Etica del Colegio Medico de Chile, segun el cual "ante la 
inminencia de una muerte inevitable, es licito que al medico, en 
conciencia, tome la decision de no aplicar tratamientos que pro-
curen unicamente una prolongation precaria y penosa de la exis-
tencia". Con razon, se admite entre nosotros que aunque esta 
decision -que responde a la idea de eutanasia pasiva- importe la 
desconexion de los medios de mantenimiento artificial de la vida, 
no pods castigarse al medico que la practica como homicida, en-
tendemos aqui, por realizarse tales actos conforme a la lex artis.51 

Del mismo modo, el inc. 2° del mencionado art. 23 del Codigo 
de Etica del Colegio Medico de Chile estima conforme a la lex artis la 
Ramada eutanasia indirecta, esto es, la aceleracion de la muerte del pa-
ciente a consecuencia de la administration de farmacos cuando no 
siendo posible con un tratamiento terapeutico la curacion del pade-
cimiento, Si lo es al menos el de sus penosos y dolorosos efectos, dis-
poniendo al efecto que "el medico procurara siempre aliviar el 
sufrimiento o el dolor del paciente, aunque con ello haya riesgo de 
abreviar la vida", posibilitando as% al paciente el acceso, conforme al 
nuevo inc. 1° del art. 23 del Codigo de Etica del Colegio Medico de 
Chile, el "derecho" a una "muerte digna".52 

51 
ETCHEBERRY III, 40 s., GARRIDO MONTT III, 30, llegan a la misma conclu-
sion, pero afirmando que faltaria la tipicidad del hecho, argumento que nosotros 
rechazamos. Este consenso tambien existe en el derecho comparado, donde se 
afirma incluso no ya la licitud de la eutanasia pasiva, sino su obligatoriedad, cuando 
el paciente se haya pronunciado claramente en el sentido de que no se prolon-
gue su vida, si los sufrimientos son ineluctables y el deceso es previsible a corto 
termino. Asi lo establece, por ejemplo, expresamente la antes citada ley danesa y 
lo ha declarado asi el Tribunal Supremo aleman. Se proscribe, asi, la obstinacion 
encarnizada del medico por postergar lo mas posible el momento de la muerte 

(p. ej., tratando eventuales complicaciones que sobrevengan o recurriendo a la 
cirugia) al precio de sufrimientos del paciente cuya agonia ha comenzado. La ad-
mision de la renuncia al tratamiento en tales casos tiene su fundamento en el de-
recho de autodeterminacion de las personas, que se garantiza en la mayor parte de 
las Constituciones modernas y que se extiende (como lo ha reconocido el Tribu-
nal Supremo aleman, en las sentencias referidas) tambien al paciente incapaz de 
expresar su disenso, cuando puede inferirse su voluntad presunta. 

52 
Situation que ETCHEBERRY III, 40, considera plenamente justificada. En Dina-

marca, la Ley sobre ejerricio de la pofesion de medico dispone expresamente que "...el medi-
co puede dar analgesicos, calmantes o productos analogos que sean necesarios para 
aliviar al paciente, aunque tat action pueda conducir a que se acelere el mamento de la muerti'. 
A falta de disposition legal, en otros paises, la mayoria de los escritores y de los jueces 
Ilamados a pronunciarse en tales casos parecen dar preferencia a una muerte digna, 
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Mess delicada es la situacion en que debe decidirse entre varias 
personas con posibilidades de sobrevida, quien de ellos ha de be-
neficiarse con la momentanea ayuda de aparatos de sobrevivencia 
artificial, siempre escasos ante situaciones de emergencia (piense-
se en catastrofes naturales o accidentes de transito masivos). La 
cuestion debiera resolverse, a nuestro juicio, atendiendo a los cri-
terion de proporcionalidad y subsidiariedad subyacentes en todas 
las causales de justificacion, de donde resulta que siempre ha de 
preferirse salvar una vida que ninguna, por to que la decision en-
tre uno y otro paciente solo esjustificable cuando existe una prog-
nosis rayana en la certeza acerca de las posibilidades de sobrevida 
del beneficiado, y siempre que la utilizacion de ese escaso recurso 
vital sea el unico medio disponible para dicha sobrevida.'3 

b. El problema de la eutanasia actives 

Diferente es la situacion en que no se trata de omitir un tratamiento 
en principio inutil o de aliviar los sufrimientos de un paciente en 
estado terminal, sino de abreviar la vida de quien, teniendo aun 
amplias perspectivas de sobrevivencia, no puede, sin embargo, lle-
var dicha sobrevivencia dignamente (se piense en el paraplejico ata-

sin sufrimientos y conforme a la voluntad del paciente, por sobre la perspectiva de una 
prolongacion de la vida durante un corto periodo, al precio de atroces sufrimientos 
(aunque exista una opinion minoritaria que quiere atribuir un efecto de elevacion mo-
ral a la decision de soportar el dolor en la fase postrera de la vida). Esta es la gran 
reforma que se ha operado en el Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile de 
2004, donde, como se senala arriba en el texto, no solo se reconoce el "derecho a 
morir dignamente" (art. 23 inc. 12), lino tambien se ha eliminado del texto corres-
pondiente a su anteriormente vigente art. 28 (cfr. la edicion anterior de estas Lec-
ciones PE, p. 35 s.), la necesidad, en casos de pronostico de muerte inevitable, de no 
"interrumpir los medios minimos habituales para mantener la vida", entendiendo 
que tales medios no son tratamientos "proporcionales a los resultados que se pue-
da esperar de ellos", si solo sirven como una "prolongacion precaria y penosa de la 
existencia" y no ofrecen verdaderas posibilidades de recuperacion del paciente. 

53 Tales criterion se reflejan, de cierta medida, en la disposicion contenida en 
el inc. 1° del art. 23 del Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile, segun el 
cual "los procedimientos diagnosticos y terapeuticos deben ser proporcionales a 
los resultados que se pueden esperar de ellos". Sobre los criterion de justificacion 
en general, cfr., Lecciones PG, Capitulo 11. Cfr. tambien ETCHEBERRY III, 29, quien 
Ilega a una solucion similar. 
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do a su Camilla de por vida, o en el enfermo de un cancer que le produce insufribles dolores y padecimientos en su tratamiento, aunque su diagnostico no sea el de una muerte segura, etc.). 

El tratamiento penal de quien, en tales circunstancias, ayuda acti-
vamente a morir a otro a instancia de este se previo en algunos codigos 
a fines del siglo XIX y en el curso del siglo XX, como una hipotesis 
atenuada o privilegiada de homicidio: asi, el § 216 del Codigo aleman y 
el articulo 293 del Codigo holandes, en identicos terminos, castigan 
con una Pena menor que la prevista para el homicidio a1 que da muer-
te a otro "en razon de la peticion expresa y seria de este". El Codigo 
italiano (art. 579) considera una forma atenuada de homicidio el he-
cho del que "causa la muerte de una persona con su consentimien-
to". Mas restringido en su fundamento de "homicidio por piedad", el 
Codigo noruego fija una pena moderada, con un minimo bajo, para 
la causacion de la muerte de una persona que padece de una enfer-
medad incurable "con el solo proposito de poner termino a sus sufri-
mientos". El Codigo espanol de 1995 requiere, para la aplicacion de 
una figura atenuada de homicidio, el proposito del hechor de poner 
f i n a los padecimientos de quien se halla en trance de muerte y la su-
plica en tal sentido de la victima. El art. 143.4 castiga, en efecto, con 
una pena "inferior en uno o dos grados" a las previstas en los otros 
numeros de ese articulo (relativo a la induccion o el auxilio al suici-
dio) al que "causare o cooperare activamente con actos necesarios y 
directos a la muerte de otro, por la peticion expresa, seria e inequivo-
ca de este, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad gra-
ve que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves 
padecimientos permanentes y dificiles de soportar". 

Sin embargo, al redactarse nuestro Codigo, y enfrentada la Co-
mision Redactora ante el texto del Codigo Penal espanol que le ser-
via de modelo, fue el parecer de esta suprimir la norma que regulaba 
la muerte consentida (inc. 22 del art. 409 CP espanol de 1848-1850), 
con el argumento de que si alguien ayuda a morir a otro "hasta el 
punto de ejecutar el mismo la muerte", tal hecho "indudablemente 
constituye un verdadero homicidio y debe ser castigado como tal".54 

54 
Actas, Sesion 79, pp. 399 ss. Y asi tambien la SCA Santiago 22.6.1979 (GJ 
26, 24), donde quien disparo a ruego del que murio fue condenado por homici-
dio, con el argumento de que el ofendido "carecia legitimamente del derecho de disponer de su propia vida", rechazando la solicitud de la defensa en orden a calificar el hecho como auxilio al suicidio. 
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Con todo, si bien las normas modernas sobre deontologia medi-
ca ponen el derecho de autodeterminacion del paciente en primer piano y, 
como ya hemos visto, parecen coincidir en que pertenece al deber 
del facultativo de ayudar a morir dignamente la posibilidad de reali-
zar conductas u omisiones correspondientes a la eutanasia indirecta y 
a la eutanasia pasiva, existe un criterio predominante, expresado en 
los sistemas legales de la mayoria de los paises, en el sentido de man-
tener la ilicitud penal de la eutanasia actives, es decir, la administration 
deliberada de substanciales letales con la intention de provocar la muer-
te, a peticion del enfermo que desea morir, por decision del cuerpo 
medico. Mientras respecto de las dos primeras hipotesis puede ob-
servarse una creciente aceptacion social, existen marcadas diferencias 
de opinion acerca de la existencia o no de un orden normativo (de 
origen etico o religioso), fundado en una "imagen del hombre", que 
impediria la legitimation de la action de poner fin a la vida del pa-
ciente en trance de muerte, accediendo a su peticion. La etica medi-
ca traditional, cuyo origen esta en el juramento de Hipocrates que 
prestan los medicos, negaria formalmente -se afirma- la posibilidad 
de dar a sabiendas "una droga mortal". A ello se suelen agregar con-
sideraciones acerca de los posibles errores de diagnostico que pudie-
ran conducir a un abuso de la legislation permisiva. Del debate 
substantial en torno a esos conceptos no corresponde ocuparse aqui. 
Cabe senalar, sin embargo, que entre los abundantes partidarios de 
legitimar, en casos extremos, la eutanasia activa practicada por el me-
dico, a ruego del paciente, se conviene en que no todas las socieda-
des estarian suficientemente maduras para aceptar tal liberalization. 

b.1. Excurso: La legalization de la eutanasia en los Paises Bajos 

Con la dictation de la "Ley sobre comprobacion de la procedencia de dar 
muerte a ruego y de auxilio al suicidio y reforma del Codigo Penal y 
de la Ley sobre Inhumaciones", de 12 de abril del ano 2001 (en 

adelante: WTL),5' se exime de responsabilidad penal al medico que, 

55 
Wet toetsing van levensbeeindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding en wijziging van 
het Wetboek van Strafrecht en van de Wet op de lijkbezorging, Stb. 2001, 194. Por la rela-
tion estrecha que existe entre la eutanasia activa y el suicidio asistido, el legislador 
holandes opto por hater aplicable la eximente de responsabilidad criminal tanto 
respecto del tipo delictivo del articulo 293 CP, relativo al homicidio a ruego de la 
victima, como del previsto en el articulo 294 CP sobre auxilio al suicidio. Por lo mis-
mo, volveremos sobre esta cuestion al tratar mess adelante el auxilio al suicidio, que 
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en el marco de su relation de tratamiento de un paciente, pone fin a la 
vida de este o le presta ayuda para hacerlo por si mismo, siempre 
que se cumplan determinadas exigencias de esmero en la comproba-
cion de los criterios estrictos Para su procedencia, previstos en la mis-
ma ley, tanto en el sentido de que se trata de un enfermo sin 
esperanza de curacion y que sufre de modo insoportable, cuanto 
en la existencia de un expreso y bien meditado deseo de morir.51 

Segun se lee en los materiales de la discusion parlamentaria del 
proyecto de ley, el punto de partida de la WTL no puede enten-
derse como una simple aceptacion del derecho de autodeterminacion 
de las personas para decidir el termino de su vida. Ello por dos ra-
zones: "en primer termino, ripe la impunidad unicamente para el 
medico que se someta a las normal y a la etica de su profesion y 
que se sujete, ademas, a los criterios estrictos establecidos para que 
sea imposible que se ponga fin a la vida del paciente sin una solici-
tud voluntaria y bien meditada de este. En segundo lugar, la regu-
lacion legal no establece en caso alguno el deber de colaborar a la 
muerte deseada. De manera que, no puede hablarse de un dere-
cho a imponer la voluntad de morir".57 

Es notorio que la nueva legislation en los Paises Bajos (imita-
da luego en Belgica) vino a superar una importante friction en-

en nuestro Codigo se sanciona de manera especial en su art. 393 (v. Capitulo 4, § 2). Por el momento, baste senalar que ha sido por esta via donde algunos Estados, aun rechazando la eutanasia activa, ban admitido excepciones al castigo penal de quien colabora en la muerte digna de quien no desea mas vivir. 

" 
Con arreglo a la WTL, la eximente aplicable exige que concurran los re-
quisitos previstos en el articulo 2 de esa Ley y que, en conformidad al articulo 7 
de la Ley sobre Inhumaciones, se haga la comunicacion respectiva al medico fo-
rense de la comuna. Cada una de las exigencias de esmero, del articulo 2 de la 
WTL, son "la expresion legal de los criterios que habia desarrollado la jurispru-
dencia para concluir en la impunidad" U. R. Blad y P. C. Borgert, Beschikbaarste-
lling van zelfdodingsmiddelen, DD 32 (2002), 5, p. 449). Tales requisitos consisten, 
en sintesis, en que el medico haya logrado el convencimiento de que se trataba 
de una petition fibre y bien meditada, que existfa on sufrimiento insoportable y 
sin esperanzas del paciente, que el medico haya informado al paciente acerca de 
la situation en que se hallaba y sus perspectivas, que medico y paciente hayan lle-
gado a la conclusion, en conjunto, que en la situation en que el paciente se en-
contraba no habia razonablemente otra solution que ofrecer, que el medico 
hubiera consultado a to menos a otro medico independiente que haya visto al 
paciente y dado su opinion por escrito y, por ultimo, que la action de dar muer-
te o de auxilio al suicidio se haya ejecutado con el debido cuidado medico. 

57 Kammerstukken II, 1999-2000, 26.691, N° 6, p. 17. 
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tre la opinion dominante en la sociedad holandesa acerca de la 
eutanasia (expresada en las numerosas encuestas de opinion, co-
misiones de estudio, criterios asumidos mayoritariamente por los 
partidos politicos) y las disposiciones vigentes en el Codigo Pe-
nal. Tal punto de vista dominante se podia inferir asimismo de 
una jurisprudencia constante que, en los casos extremos a que 
ahora se refiere la WTL, reconocia la eximente de estado de necesi-
dad o daba lugar al sobreseimiento en virtud del principio de opor-
tunidad, previsto en el Codigo de Procedimiento Penal, si aparecia 
que el medico habfa procedido con el requerido esmero y en con-
formidad a su lex artis.58 

El derecho holandes sobre la eutanasia, al igual que cualquier 
asunto de un sistema legal extranjero, es inseparable de las ideas y 
criterios predominantes en la respectiva sociedad acerca de los ii-
mites de la responsabilidad del Estado en la tutela de los derechos 
de sus ciudadanos. Sin embargo, sus criterios no pueden conside-
rarse solo en el marco de otra cultura social y juridica, sino como 
uno de los diversos paradigmas que el derecho de nuestro tiempo 
ofrece para las opciones que las graves preguntas eticas en torno a 
la muerte a ruego plantea para el sistema penal. Pero la respuesta 
no puede ser ya, como lo demuestra la intensa discusion en el de-
recho comparado, la sola negacion del problema.51 

5" Desde 1996 estaba ya vigente una reglamentacion aprobada por el Parla-
mento relativa a las inhumaciones, que permitfa al Ministerio Publico sobreseer 
las causas por homicidio o auxilio al suicidio, si se trataba de interrupcion de la 
vida realizada a peticion del enfermo, a condicion que la correspondiente comi-
sion regional, integrada por un medico, un jurista y un especialista en cuestiones 
eticas, conclufa que el medico que tomo la decision habia actuado con el necesa-
rio rigor. Para ello la comision debia comprobar que: a) el paciente habia formu-
lado su peticion libremente, de manera madura y reflexiva; b) los sufrimientos 
del paciente eran insoportables y sin perspectivas de mejoramiento, segun el con-
cepto medico predominante en ese momento; c) el medico habia consultado a 
lo menos a otro medico independiente; y d) la interrupcion de la Vida se habfa 
practicado con todo el rigor medico requerido. 

s9 
Incluso en Alemania, con sus limitaciones historicas (vid. nota 47), el tema 

es ahora materia de discusion academica, como puede verse en el texto de Claus RoxIN, "Zur Strafrechtlichen Beurteilung des Sterbenilfe", en Rev. Electronica de Ciencia Penal, Criminologia, N° 1 (1999), 01-10. 
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C. CULPABILIDAD EN EL HOMICIDIO 

Como senala acertadamente GARRIDO MONTT, hoy en dia, salvo la 
determinacion del contenido del dolo homicida, las restantes cues-
tiones relativas al mismo (si se admite o no el dolo eventual), la cul-

pa, la preterintencion y el error de tipo no ofrecen "particulares 
alternativas en materia de homicidio", atendido su desarrollo y ex-
plicacion en los estudios de parte general, a los que nos remitimos.60 

Sin embargo, al igual que con los problemas de imputacion ob-
jetiva, abordaremos aqui resumidamente, junto al problema del 
contenido del dolo homicida, las principales cuestiones que sue-
len presentarse en los textos de estudio sobre esta materia. 

a. El contenido del dolo homicida 

La discusion acerca del contenido del dolo homicida fue introdu-
cida entre nosotros por un famoso articulo del profesor Eduardo 
NOVOA M., quien sostuviera en aquella oportunidad que la ley chi-
lena no exigia un dolo de mortar o animus necandi, sino solo bastaba 
con la intencion generica e indeterminada de herir, golpear o mal-
tratar, atribuyendose a esa intencion todos los resultados de tales 
actos, previstos e imprevistos.61 Las fundadas criticas a esta postura, 
que elimina de raiz la diferencia entre homicidio y lesiones a nivel 
subjetivo, transformando a todas estas figuras practicamente en de-
litos calificados Dior el resultado, llevaron al propio NOVOA a rectificar-
la,62 a pesar de su exito en la jurisprudencia de nuestros tribunales.63 

No obstante, la discusion a este respecto puede considerarse de 
caracter historico, atendida la unanime postura actual de los auto-
res y el reconocimiento por parte de nuestra jurisprudencia de las 

66 
GARRIDO MoNTT, III, 43. Otra era la opinion que se sostenia todavia en 

PoLITOFE / BUSTOS / GRISOLIA, 70. Sobre las respuestas generates a las preguntas planteadas, cfr. Lecciones PG, Capitulo 12. 

6'
Eduardo NOVOA, "El delito de homicidio y la intencion de matar", en RCP

VIII, 183 ss.

62 Nov0A 1, 555. 

63 
Tanto las criticas a estas consecuencias del planteamiento de NOVOA, asi 

como la abundante jurisprudencia que to adopto, a pesar de las criticas, pueden 

verse en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, pp. 70-71. 

45 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

categorias dogmaticas de dolo directo y dolo eventual.64 De este modo, 
por una parte, al admitirse que tambien actua dolosamente (con dolo 
eventual) quien se representa el resultado mortal, pero realiza su con-
ducta con indeferencia hacia su producci6n,65 aparece como inne-
cesaria la apreciacion de un supuesto dolo especifico de matar (animus 
necandi);66 y por otra, se excluye la notion de dolo generico, pues ante 
la prueba de que el resultado mortal no era siquiera representable, 
no cabe atribuir al autor dolo eventual y mucho menos directo. 

Del mismo modo, la existencia del dolo homicida sin la exigen-
cia de un animus especifico, permite entender que en el se puedan 
comprender tanto el resultado lesivo para la vida como las lesio-
nes, heridas y danos en general a la salud que, como consecuencia 
necesaria de la conducta homicida, podrian sobrevenir.67 

b. El error en el homicidio 

b. 1. Error en el curso causal. El problema del dolo de Weber 

Aunque es claro y admitido que un error inesencial en el curso cau-
sal no excluye la punibilidad a titulo de homicidio, la discusion en-
tre nosotros persiste en torno a que ha de entenderse por inesencial 

14 Por los autores, Cfr. GARRIDO MONTT III, 43, ETCHEBERRY III, 45, POLITOFF 
/ BUSTOS / GIUSOLIA, 72. Por la jurisprudencia, admitiendo la categoria de dolo 
directo, la SCA San Miguel 3.6.1992 (RDJLXXXIX, 156); y en cuanto at dolo even-
tual, ya se admitia en la SCA Santiago 20.4.1970 (RDJ XXIX, 75), donde se consi-
dero doloso el actuar de quien empuja a otro (ebrio y at horde de un rio caudaloso 
como el Maipo), por haber aceptado un resultado que se represento como posi-
ble, y ahora tambien en la SCA Santiago 1998 (GJ222, 157), en la que la prueba 
de que se hiere reiteradarnente el cuerpo de la victiina sin discriminar "donde se 
asesta el golpe, ni la profundidad de la lesion que se ocasiona", parecio suficien-
te at tribunal para apreciar el dolo eventual. 

66 
SCS 21.4.1998 (GJ214, 126). 

ee 
Exigido por alguna jurisprudencia antigua para excluir de este delito re-

sultados extraordinarios, como en el supuesto de quien lanza una pequena silla de 
nino a su pareja en una disputa conyugal, a causa de to cual esta fallece por trau-
matismo encefalo craneano (SCA Santiago 9.9.1963, RDJLX, 412). Asimilandolo 
at dolo directo, en LABATUT / ZENTENO II, 160 parece admitirse el animus necandi, 
aunque solo sea para diferenciar el homicidio doloso del preterintencional. 

`'' Comprension que se refleja en el tratamiento del problema del concurso 
entre homicidio frustrado y lesiones, corho veremos mas adelante, Capitulo 1, 
§2,D,a.1. 
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o irrelevante para estos efectos, particularmente en el supuesto del llamado dolo de Weber, esto es, de la realizacion de un acto posterior a la conducta homicida, generalmente de ocultamiento de la misma, en la creencia de haber dado muerte a la victima, la que solo fallece producto de ese acto de encubrimiento.s8 

GAIZRIDO MONTT afirma que en tales casos debe distinguirse 
entre el supuesto en el cual "el sujeto desde el principio de la co-
mision del delito pretende realizar la segunda actividad" (que de-
nomina doles generalis), de aquel en que esta segunda conducta solo 
es decidida una vez realizada la primera objetivamente fallida, pero 
que erroneamente se cree consumada, admitiendo solo en este ul-
timo caso la solucion consistente en juzgar cada hecho conforme 
a su propia subjetividad (homicidio dolosofrustrado en concurso real con 
homicidio culposo consumado); en tanto que, Para el caso de doles ge-
neralis, habria que admitir un error no esencial en el curso causal, 
pues "el dolo inherente a la actividad delictiva comprende o abar-
ca el acto posterior que provoca la muerte".69 

Sin embargo, esta solucion parece estar basada en la idea de un dolo antecedens atribuible a todo evento al autor, lo que no nos resulta convincente, pues la segunda conducta, si realmente es un hecho independiente de la primera, ha de juzgarse por Si misma y no por lo que seria un deseo anterior. 

De nuevo la cuestion debiera resolverse no por la via de admi-
tir un dudoso dolus generalis, sino por la del dolo eventual, cuando 
corresponda: quien, como podria ser en la mayor parte de los ca-
sos prscticos, se representa la posibilidad de la sobrevivencia de su 
victima y decide enterrarla de todos modos, responders por el ho-
micidio doloso consumado y no por un hecho culposo.70 Pero si 

i f" Lecciones PG, Capitulo 12, § 2, A, b. 2.

60
GARRIDO MONTT III, 45.

70 
Nuestrajurisprudencia ha tenido oportunidad de ocuparse de un caso si-
milar: on sujeto hiere con un arma punzante a otro y lanza su cuerpo agonizante 
a un canal, con la ayuda de unos compinches. Puesto que el informe tanatologi-
co revelo que las heridas producidas por el arma punzante eran mortales de ne-
cesidad, la Corte de Apelaciones de Santiago no admitio que el segundo acto fuera 
diferenciable del primero, y condeno a su autor por homicidio. Sin embargo, a 
los compinches que le ayudaron a lanzar al canal el cuerpo todavia con Vida de la 
infortunada victima, los castigo unicamente por encubrimiento, ya que la creian 
muerta (SCA Santiago 8.9.1997, GJ207, 139). La solucion parece correcta, si se 
admite que, en verdad, el primer acto no habia fracasado, sino simplemente se 
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nada indica en la causa la presencia de un dolo eventual, la solucion debiera ser eljuzgamiento del hecho secundario separadamente del primero. 

b.2. El error en la persona: el objecto y la aberratio ictus 

Conforme se senalo en la Parte General de estas Lecciones, nosotros entendemos que el texto del inc. 39 del art. 12 del CP -que impone la pena del delito que se comete "aunque el mal recaiga en una persona distinta de la que se propuso ofender"-, hace referencia unicamente a la identidad de la victima del delito, y no a los casos de aberratio ictus o error en el golpe.71 

No obstante, parte importante de nuestra doctrina y la jurisprudencia mayoritaria estiman que, "atendido el tenor del texto y la finalidad que subyace en el", ha de comprenderse en el tanto el error en la identidad de la persona como el error en el golpe, considerando este como un simple error accidental.72 

A nuestro juicio, de nuevo la cuestion ha de resolverse recu-
rriendo a la distincion entre la culpa consciente y el dolo eventual, 
esto es, al hecho de si el autor, representandose el resultado mor-
tal en una persona diferente de la que se propone ofender, ha ac-
tualizado en su conducta su intencion de no herirla o, por el 
contrario, ha actuado respecto de este resultado de manera indife-
rente. Asi, si se dispara con precision un arma de fuego y el disparo 
se desvia materialmente por una causa completamente fuera de 
control del agente (la interposicion de la propia victima, por ejem-
plo), la muerte de quien no era el destinatario del disparo a lo mas 
puede atribuirse a culpa del agente. Pero si con un arma de repe-

habia retardado su efecto (la muerte de la victima), de donde el lanzarla al agua (y en realidad cualquier acto sobre su cuerpo), seria irrelevante para alterar el curso causal desencadenado por la conducta homicida inicial. 

71 
Lecciones PG, Capitulo 12, § 2, A, b. 1. 

72 La cita textual es de GARRIDO MONTT III, 46. Una abundantejurisprudencia en este mismo sentido puede verse en ETCHEBERRY DPJ IV, 311 ss., yen la mas reciente SCA Pedro Aguirre Cerda, 19.11.1986 (GJ77, 48). En este caso, el disparo con un arma de fuego fue desviado materialmente de su curso, por lo que impacto en una persona distinta de la que iba dirigido. 
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ticion se disparan varios tiros contra una persona que se encuen-
tra rodeada de otras, y es alguna de estas otras la que muere, no 
hay culpa en el autor, sino dolo, al menos eventual y hasta es posible 
que de consecuencias necesarias (lo que es, de todos modos, irrele-
vante para la pena); y por tanto, tampoco hay un solo delito de homi-
cidio consumado, sino un concurso entre la tentativa de homicidio 
del destinatario primigenio de los disparos y el homicidio consu-
mado de la infortunada victima.73 

b.3. El homicidio preterintencional 

La antigua discusion acerca de como habria de sancionarse a quien, queriendo lesionar a otro, causaba, no obstante, con esas lesiones una muerte no querida, pero previsible, puede considerarse ya superada en la doctrina nacional.74 

En efecto, es absolutamente dominante entre nosotros la tesis 
de que en tales circunstancias, probada la falta de dolo homicida 

-"prueba de suyo diffcil"-,75 no puede atribuirse al autor el homi-
cidio a titulo doloso, sino a to mas culposo, si el resultado era pre-
visible.76 Ademas, puesto que en tales supuestos un mismo hecho 

" Esta es tambien la solucion que ha de darse al caso del envenenamiento indiscriminado: el padre que pone veneno en el alimento de toda la familia "sold" para matar a su conyuge parece que actua con total indiferencia respecto de la muerte o lesiones que sufra el resto de los familiares al consumir el alimento envenenado (SCS 10.10.1967, RDJLXIV, 289). 

74 
Lecciones PG, Capftulo 12, § 2, B, a. 
1. Una completa exposicion acerca de 

los terminos de la discusion en el siglo pasado, puede verse en POLITOFF / Bus-
TOS / GRISOLIA, 72 ss. Sin embargo, a veces apreciar la diferencia no es del todo 
tan facil, como alli se senala, al citar una SCA Santiago 1964 (RDJLXI, 244), donde 

se resolvio de acuerdo a la preterintencion una situacion dirimente del vinculo 
de causalidad: se condeno al reo que golpeo con un cucharon en la cabeza a su 
conviviente, que murio debido a la fragilidad de sus vasos sanguineos, como au-

tor del delito doloso de lesiones y del delito culposo de homicidio. Puede apre-
ciarse, ademas, que la situacion difiere solo en parte del problema de los resultados 
extraordinarios antes visto. (Ver supra Capitulo 1, § 2, A, c. 1. 1.), aunque aqui no 

juegan ningun papel los conocimientos especiales del autor, sino solo se atiende a la previsibilidad general del resultado mortal con los medios empleados para causar las lesiones buscadas por el autor. 

75 LABATUT / ZENTENO II, 163. 

76 
Cfr., por todos, GARRIDO MONTT III, 48. Naturalmente, si el resultado es 

absolutamente imprevisible, el suceso mortal no debe ser imputado al autor, ni aun a 
titulo culposo. Distinta es la situacion de la SCS 31.3.1982 (RDJLXXIX, 18), don-

49 

LECCIONES DE DERECHO PENAL. CHILENO 

constituiria dos o mks delitos (las lesiones dolosas mas la muerte culposa), se ha estimado que debe castigarse al autor segiln la regla del art. 75 CP.77 

De nuevo, la cuestion de fondo que aqui se debatio era el con-
tenido del dolo homicida -y particularmente del ambito del dolo even-
tual-, y del de lesionar. La solution dominante es la correcta, pues 
si bien quien quiere la muerte de otro ha de querer necesariamente 
las lesiones producidas para ello; quien quiere solamente lesionar 
a otro, no ha de querer en modo alguno su muerte y tampoco, re-
presentandose dicha posibilidad, ha de actuar con indiferencia ha-

cia su consumacion. 

Sin embargo, en la practica, la diferenciacion no siempre es fa-
cil, pues si estamos ante un supuesto de homicidio culposo o doloso, 
particularmente con dolo eventual, es una cuestion que el tribunal 
debe apreciar atendiendo preferentemente a los hechos objetivos 
probados en la causa: "los medios empleados para la comision del 
delito, la region del cuerpo en que se infirio la lesion, las relacio-
nes existentes entre el ofensor y la victima, las amenazas o mani-
festaciones hechas por el culpable; si el homicidio se realizo con 
arma de fuego, la clase y el calibre del arma, la direction y la dis-
tancia a que se hizo el disparo, etc.".7s Asi, se ha senalado reciente-
mente por nuestros tribunales que, si dos sujetos en estado de 
ebriedad se trenzan a golpes de puno y uno de ellos cae y muere 

de se estimo unicamente lesiones en tin caso en que tin sujeto golpeo a otro con 
una botella en la cabeza, trasladandolo posteriormente a su domicilio, donde fa-
llecio producto de la anemia causada. Sin embargo, Ileva razon NUNEZ San Mar-
tin, a pesar de la sentencia de nuestro maximo tribunal, en cuanto es discutible 
que alguien que hiere con una botella de vidrio en la cabeza a otro, al menos no 
se represente la posibilidad de un resultado mortal (Alvaro NUNEZ SAN MARTIN: 
Andlisis jurisprudential del delito de homicidio (1960-1999), Memoria de Prueba diri-
gida por el profesor Jean Pierre MATUS, Universidad de Talca, 2002, p. 40). 

" Asi, ya en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 76 s., y en lajurisprudencia re-
ciente, la SCA Pedro Aguirre Cerda 12.07.1984 (GJ48, 113); y la SCA Santiago 

22.12.1981 
(RDJLXXVIII, 271). 

7 LABATUT / ZENTENO II, 160. Asi, la SCS 24.06.1997 (FM 463, 896), declara 
que, por el arma empleada, el nrimero y profundidad de las heridas causadas, la 
mayor parte de las cuales afectaron los organos vitales de la victima, no cabe sino 
admitir dolo en el autor; y la SCA Talca 26.04.65 (FM 77, 61), que son indicadores 
del animo homicida circunstancias tales cotno el empleo de un arma de fuego a 
dos o tres pasos de la victima, previamente golpeada por el propio autor. 
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producto del golpe en la cabeza que sufre al golpearse contra el 
suelo, la ocasion y el medio empleado demuestran que no hubo 
dolo homicida, pero si que era previsible un resultado mortal.79 

Por otra parte, aun admitiendo que teoricamente la solution 
correcta en tales casos es aplicar la regla del art. 75 al concurso en-
tre lesiones dolosas y el homicidio consumado, ello no siempre es 
posible en la practica, conforme al merito de los hechos probados 
en la causa, por la incertidumbre acerca de la naturaleza de las le-
siones provocadas, ya que, atendida esta, las variaciones penologi-
cas pueden ser importantes. Este problema probatorio debe 
resolverse como tal, y no en atencion al tiempo que media entre 

las lesiones y la muerte -como propone ETCHEBERRY-,80 ni tampo-
co omitiendo el castigo por las lesiones, como hate alguna juris-
prudencia al castigar unicamente por el cuasidelito de homicidio 
producido,sl salvo que por su insignfiicancia clinica, estas puedan ser 
absorbidas por la pena del homicidio culposo consumado.s2 

D. ITER CRIMINISY CONCURSOS 

Nadie duda de que si se intenta matar a otro y, por una causa in-
dependiente a la voluntad del agente, el resultado no se produce, 
la conducta ha de quedar en grado de frustration y no sera posible 
el castigo a titulo de delito consumado. Lo mismo vale para el caso 
de quien da comienzo a la ejecucion del delito, pero no ha com-
pletado todos los actos de ejecucion necesarios: su delito esta ten-
tado. La discusion radica aqui en determinar cuando se ha puesto todo 

" SCA Pedro Aguirre Cerda 24.6.1981 (R)JLXXVIII, 186). El mismo razonamiento se emplea en SCA Santiago 23.9.1993: "La circunstancia que el reo golpeo a su victima con pies y manos, sin arma alguna, permite suponer que la intention del reo era proporcionar un castigo fisico a su victima, pero tuvo consecuencias mas graves a las previstas por el autor". 

I'll ETCHEBERRY III, 51. Sin embargo, como senalan POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 78, "Lo cierto es que en un sentido naturalistico no hay diferencia alguna entre una y otra situation. La distancia temporal nada anade a la dilucidacion del asunto: si las lesiones se frustran por la verification de la muerte, tanto estan frustradas en uno como en otro caso. Por otra parte, si nos estamos al hecho de la muerte, las lesiones nunca fueron menos graves". 

81
Asi, SCA San Miguel, 8.10.1993 (RDJXC, 258).

82
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLfA, 78, nota 102.
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lo necesario para que el delito sea frustrado o solo tentado. Particular atencion merece el caso del disparo con mala punteria, que para la doctrina y jurisprudencia mayoritaria es simple tentativa (faltaria el apuntar con certeza),S3 aunque sectores importantes de la doctrina estiman aqu% frustracion.s4 

Mayores problemas se suscitan con la posibilidad cierta de que 
al no consumarse el homicidio, queden lesiones en la victima: son 
imputables al autor esas lesiones, y si es asi, como se tratara su con-
currencia con el delito tentado o frustrado de homicidio? 

a. El problema de la relacion entre el homicidiofrustrado (tentado) 

y las lesiones producidas 

En el ejemplo de POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, "A quiere dar 
muerte a B; yerra el golpe y B, aunque no fallece, queda ciego", el 
problema se presenta en toda su magnitud: si bien hemos senala-
do que el dolo de matar incluye el de lesionar, al considerarse tal 
hecho como un unico delito de homicidio frustrado, se daria la pa-
radoja de que la pena aplicable al autor seria inferior (presidio 
menor en su grado maximo), por habersefrustrado el homicidio, a que 
si "solo" hubiese querido dejar ciega a la victima (lesiones graves-
gravisimas, segun el art. 397 N° 1: presidio mayor en su grado mi-

nimo) .85 

Los ejemplos pueden multiplicarse: si las lesiones que se pro-
ducen no son de las del art. 397 N2 1, sino solo de las del art. 399, 
la paradoja penal desaparece; to mismo que si el homicidio es solo 
tentado y las lesiones son simplemente graves del art. 397 N2 2; pero 

83 
Lecciones PG, Capitulo 14, § 3, A, a. 2., y las SCA Santiago 22.6.1956 (citada 

por LABATUT / ZENTENO I, 187), SCA Valdivia 18.11.1968 (en FM 120, 266) y, mas 
recientemente, la SCA Talca 22.12.1982 (GJ36, 105). Casos mas claros de frustra-
cion son el del disparo en la cabeza de la victima, que no produce la muerte, por 
una oportuna intervencion quirurgica (SCS 03.06.1963, en RDJLXI, 138), o por 
haberlo desviado la propia victima con su mano (SCA Santiago 30.6.1994), el de 
la bala que atraviesa una puerta y se detiene en los botones del abrigo de la victi-
ma (SCS 23.12.1963, RDJLX, 610), o el del que infiere puiialadas en diversas partes 
del cuerpo a la victima, que solo se salva por la oportuna accion de terceros (SCA 
Concepcion 13.5.1993, GJ157, 167). 

84 GARRIDO MONTT III, 39. 

85 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 66. 

52 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDMDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

resurgira el problema si al homicidio tentado o frustrado, con independencia de las lesiones causadas, le sigue el desistimiento del autor, que excluye toda penalidad por el delito intentado. 

Luego, los problemas que estas situaciones concursales presentan, a raiz del estudio del iter criminis en el homicidio, no pueden resolverse a priori, sin analizar las verdaderas relaciones concursales existentes entre el homicidio y las lesiones. 

a.l. La relacion concursal existente entre el homicidio 
y las lesiones: solucion a los problemas planteados 

Parece fuera de discusion que si alguien dispara a otro dos veces 
seguidas, y el primer disparo deja ciega a la victima, pero solo el 
segundo le da muerte, ningun tribunal condenara al inculpado por 
lesiones graves-gravisimas en concurso (real) con homicidio sim-
ple. Tampoco es descabellado sostener que si un unico disparo en 
la cabeza de la victima le causa una ceguera inmediata, producien-
dose la muerte solo horas despues, se castigara el hecho como un 
unico delito de homicidio y no como un concurso (ideal) entre 
lesiones graves-gravisimas y homicidio consumado. 

Si bien se mira, y hasta admitiendo que el dolo homicida in-
cluye el de lesionar, en ambos casos se cumplen todos los presu-
puestos tipicos del homicidio doloso y de las lesiones dolosas 
producidas. Y, sin embargo, nos resistimos a aplicar las reglas con-
cursales comunes (concurso real o ideal, segun el caso). La razon 
para ello es que estamos ante un caso de consuncion, donde la in-
tensidad criminal del homicidio es mayor que la de las lesiones, de manera 
que estas pueden verse como actos meramente acompanantes (anteriores o 
propiamente acompanantes copenados) de aquel.86 

Pero cuando esa mayor intensidad desaparece en el hecho con-
creto que se juzga, ya no tiene sentido seguir afirmando esa con-
suncion y podemos admitir el resurgimiento de la ley en principio 
desplazada, cuya propia entidad no puede ser copenada en el acto 
en principio principal.87 Es lo que sucede, precisamente, cuando 

86 MATUS, Concurso, p. 214. Asi tambien, sobre el concepto de consuncion aplicado, ABELS: Die Klarstellungsfunktion" der Idealkonkurrenz, Marburg, 1991, pp. 38 ss. 

87 MATUS, Concurso, p. 224. 
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el legislador valora como un hecho mas grave que el simple homi-
cidio frustrado la causacion de ciertas lesiones, o la causacion de 
cualquier lesion si, por cualquier razon (como sucede particular-
mente con el desistimiento en la tentativa) no es punible el hecho 
que, en principio, absorberia el menos grave. Luego, la solucion a los 
problemas planteados ha de encontrarse en la valoracion de los 
hechos concurrentes: 

i) No cabe duda de que, cualquiera sea la naturaleza de las lesiones causadas, el desistimiento en la tentativa o en la frustration solo excluye la punibilidad por el homicidio tentado, resurgiendo la correspondiente a las lesiones causadas;88 

ii) Tambien ha de admitirse el resurgimiento de las lesiones causadas, cuando, como en el ejemplo de POLITOFF / BuSTOS / GRiSOLIA, estas merezcan una mayor valoracion para el legislador que el homicidio tentado o frustrado que se trate. En tales casos, habra de apreciarse un concurso ideal entre el homicidio tentado o frustrado y las lesiones del art. 397 N° 1;" 

iii) Pero, en cambio, no cabra el resurgimiento de las lesiones, si 
todavia pueden considerarse copenadas en el delito de homicidio frus-
trado o tentado que se trate, como sucedera siempre con las lesio-
nes menos graves del art. 399. En cuanto a las lesiones simplemente 
graves, habra que atender, por una parte, a la magnitud de estas (su 
intensidad) y, por otra, al grado de desarrollo en que queda el delito 
de homicidio, decidiendo luego si realmente pueden o no esas le-
siones considerarse, en el caso concreto, solo como actos acompanan-
tes copenados del homicidio frustrado o tentado de que se trate.

as

ay




Lecciones PG, Gapitulo 16, § 2, B, b.

Esta es la solucion a que, con un fundamento diferente, llegan tambien 

POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 70. Por contra, GARRIDO MONTT III, 42 s., aun-
que afirma no adoptar la tesis del dolo general, senala que si al menos hubo dolo 
eventual en las lesiones graves-gravisimas, debiera castigarse tinicamente por este 
titulo, lo que conduciria o bien a una admision oblicua de una responsabilidad 
por el resultado que, ademas, no considera para nada la objetiva tentativa homi-
cida; o a concluir que GARRIDO MONTT estima la consuncion como una cuestion 
interpretativa que se resuelve en abstracto y no teniendo en cuenta su verdadera 
naturaleza de solucion concursal, como aqui se explica (cfr., con detalle, antici-
pandose a esta solucion asi criticada, POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, pp. 67 ss.). 
Tambien hay alguna jurisprudencia aislada,que se inclina por esta solucion aqui 
impugnada (SCA San Miguel, 08.04.1992, RDJLXXXIX, 57). 
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b. Homicidio y use de armas 

Los arts. 99 y 11 de la Ley N° 17.798, Sobre Control de Armas, casti-
gan con las penas de presidio menor en su grado medio a pre-
sidio mayor en su grado minimo a los que poseyeren o portaren, 
respectivamente, algun arma de fuego sin la debida autorizacion 
o inscripcion, otorgada por la autoridad pertinente, agregando 
que, "no obstante, si las circunstancias o antecedentes del pro-
ceso permiten presumir fundadamente que la posesion o tenen-
cia de las armas... no estaban destinadas a alterar el orden 
publico, atacar a las Fuerzas Armadas o a las de Orden y Seguri-
dad Publica o a perpetrar otro delito, se aplicara unicamente la pena 
de multa de once a cincuenta y siete unidades tributarias men-

suales".90 

Del texto trascrito parece desprenderse que la mera infraccion 
del sistema administrativo de permisos para poseer o portar un 
arma de fuego, esto es, la sola posesion sin intencion criminal, 
podria considerarse un delito de baja cuantia. En cambio, la uti-
lizacion no autorizada de un arma de fuego, o la de una no ins-
crita, para la comision de un homicidio, no se encontraria dentro 
del ambito de lo puramente contravencional. Es mas, la pena en 
tal caso no es insignificante, pues el hecho debe calificarse de cri-
men, teniendo en cuenta que el grado superior de la pena sena-
lada por la ley es presidio mayor en su grado minimo. 

"' Son arenas de fuego, para estos efectos, las que define el art. 2° de la Ley 
N° 17.798: 

"a) El material de use belico, entendiendose por tal las armas, cualquiera sea su naturaleza, construidas para ser utilizadas en la guerra por las Fuerzas Armadas, y los medios de combate terrestres, navales y aereos, fabricados o acondicionados especialmente para esta finalidad; 

b) Las armas de fuego, sea cual fuere su calibre, y sus partes y piezas; 

c) Las municiones y cartuchos; 

d) Los explosivos, bombas, incluidas las incendiarias, y otros artefactos de similar naturaleza, y sus partes y piezas; 

e) Las sustancias quimicas que esencialmente son susceptibles de ser usadas o empleadas para la fabricacion de explosivos, o que sirven de base para la elaboracion de municiones, proyectiles, misiles o cohetes, bombas, cartuchos, y los elementos lacrimogenos o de efecto fisiologico". 

Los requisitos para el permiso de posesion y porte se encuentran en los arts. 42, 52 y 6° de dicha ley. 
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A nuestro juicio, dado que en esta hipotesis el porte o pose-
sion ilegal de armas representa un peligro comicn, un plus sobre el 
delito de homicidio que se comete, no parece infringir la prohibi-
cion del non bis in idem la apreciacion de un concurso ideal -por re-
lacion de medio a fin- entre el porte ilegal de arma de fuego (delito 
permanente) y el homicidio cometido91 (delito instantaneo), pues 
la utilizacion de dicho medio, en la medida que es libremente ele-
gido por el autor, no es de tal manera inherente a la comision del 
homicidio que sin el no se hubiera podido cometer, como lo de-
muestra la prolifica imaginacion humana a la hora de idear me-
dios para cometer esta clase de delitos.92 

Con mayor razon, ha de rechazarse la posibilidad de entender absorbido dentro del delito de homicidio el empleo de armas y medios estragosos que, conforme al art. 3° de la Ley Sobre Control de Armas, se entienden como absolutamente prohibidos, y respecto de los cuales las sanciones establecidas en dicha ley son aun mas severas (arts. 13 y 14), no permitiendo en caso alguno la atenuacion o exencion de pena que se contempla para las armas de fuego cuya posesion y porte puede autorizarse. 

En cambio, tratandose de otro tipo de armas (cortantes o pun-
zantes, basicamente), y a pesar de que su porte en pitblico se casti-
ga por el nuevo art. 288 bis,93 incorporado por la Ley N° 19.975 
(DO 5.10.2004), sin las restricciones procesales del simbolico y de-
rogado por la misma Ley N° 19.975 art. 10 de la Ley N° 12.927 
Sobre Seguridad del Estado,93-a habra de consentirse que, atendi-
da la escasa cuantia de la pena impuesta en tal caso (presidio me-
nor en su grado minimo o multa), y que no representa el riesgo 

9' 
La jurisprudencia entiende, en casos similares (robo con intimidacion y 
porte de armas), concurso real, como se desprende de la STOP Antofagasta 

22.1.2003, ROL 69-2002. 

92 Cfr., en cuanto a la diversidad de medios homicidas, POLITOFF / BUSTOS / 

GRISOLfA, 61 s. 

93 
"Articulo 288 bis.- El que portare armas cortantes o punzantes en recintos 

de expendio de bebidas alcoholicas que deban consumirse en el mismo local, sufrira la pena de presidio menor en su grado minimo o multa de 1 a 4 UTM. 

Igual sancion se aplicara al que en espectaculos publicos, en establecimien-
tos de ensenanza o en vias o espacios publicos en areas urbanas portare dichas armas, cuando no puedajustificar razonablemente su porte". 

93-1 
Que disponia: Art. 10 Ley 12.927 Sobre Seguridad del Estado: "Prohiba-

se, salvo permiso de la autoridad competente, el use de armas cortantes, punzan-
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comun del arma de fuego, si puede y debe considerarse absorbida 
su utilizacion en el castigo del delito de homicidio correspondien-
te, pues de otro modo llegariamos ahora si a la absurda conclu-
sion de que cualquiera sea la eleccion del autor, de todos modos 
su conducta se veria agravada: si elige un arma de fuego, por la 
Ley N° 17.798; si una de otra naturaleza, por la Ley N° 12.297; y 
si alguno de los medios del art. 391 N° 2, por esta misma disposi-

cion. 

La mencionada Ley N° 19.975 agrego, ademas, una nueva cir-
cunstancia agravante (la 204) al art. 12 CP, consistente en ejecu-
tar el delito "portando armas de fuego o de aquellas referidas en 
el articulo 132", lo que incorpora no solo las armas cortantes o 
punzantes del art. 288 his, lino tambien las contundentes, y en 
general, "toda maquina, instrumento, utensilio u objeto [...] que 
se haya tornado para matar, herir o golpear". Sin embargo, esta 
agravante no es aplicable al delito de homicidio en que se ha he-
cho use de tales armas, pues si estas son de fuego, se penaran se-
paradamente como una infraccion a la Ley N° 17.798, Sobre 
Control de Armas; y si no, por las mismas razones expuestas en 
el parrafo anterior, han de entenderse absorbidas en el delito de 
homicidio. En ambos casos, ademas, la no aplicacion de la agra-
vante viene obligada por regla general segun lo dispuesto en el 
art. 63 del CP, porque, tratandose de armas de fuego cuyo porte 
o tenencia este prohibido, tal circunstancia "por si misma consti-
tuye un delito especialmente penado por la ley"; y tratandose de 
las cortantes, punzantes y contundentes su uso, en el caso con-
creto, es "de tal manera inherente al delito" que sin su concurren-
cia no puede cometerse.93-b 

tes y contundentes a todos los que no pertenezcan a las Fuerzas Armadas, al Cuerpo de Carabineros, al Servicio de Investigaciones, al Servicio de Vigilancia de Prisiones o a los demas organismos estatales autorizados por la ley. 

La infraccion a esta disposicion sera penada con presidio menor en su grado minimo y multa cuyo monto guarde relacion con las facultades economicas del infractor, pero no excedera de un cuarto de sueldo vital mensual, escala A), del departamento de Santiago, en cada caso de infraccion. Esta multa podra elevarse hasta el quintuple de su maximo en casos de reiteracion". 

93-b 
Sobre la prohibicion de la doble valoracion de las agravantes en que se 
base el argumento del texto, cfr. Lecciones PG, Cap. 18, § 3, B, a. 1. 
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c. Concurso de homicidios (multiples) 

Aunque en la vida practica sera dificil concebir un supuesto de homi-
cidio multiple ("con una granada se causa la muerte de tres indivi-
duos que estaban reunidos" )94 que no deba calificarse al mismo tiempo 
de conducta terrorista, conforme a los arts. 1° y 2° de la Ley N9 18.314, 
aun en tales casos se mantiene en pie la cuestion de si se trata de un 
mismo hecho que constituye dos o mas delitos, o de varios delitos, posibles 
de imputarse separadamente al autor. La cuestion consiste, por tanto, 
en decidir que regla concursal se ha de aplicar: si la del concurso ideal 
del art. 75, o la de la acumulac16n juridica del art. 351 CPP 2000.9' 

Segun GAIZRIDO MONTT, el medio empleado para cometer un 
homicidio multiple carece de relevancia juridica y, por tanto, ha 
de considerarse el hecho como una reiteracion de delitos de la misma 
especie, aplicandose el art. 351 CPP 2000, solucion plausible, aten-

dido el caracter puramente contingente de la regla del art. 75 y la 
evidente contradiccion que representaria beneficiar a quien utili-
za un medio estragoso (que, ademas, conlleva un plus de peligro 
comun), frente al que ultima a sus victimas con sus propias manos.96 

d. Concursos entre diferentes figurers de homicidio 

La existencia de distintas agravaciones y atenuaciones en las figu-
ras de homicidio puede dar pie tambien a diferentes combinacio-
nes de ellas. Asi, el propio Codigo preve con una clausula de 
subsidiariedad expresa el supuesto de quien, por ejemplo, mata a su 
padre (art. 390) con ensanamiento (art. 391 N° 10), el que solo sera 
castigado a titulo de parricida, pudiendo considerarse el lujo de ma-
les como circunstancia agravante generica del art. 12 N° 3°, para 
efectos de la determinacion de la pena. Es el mismo principio de 
subsidiariedad entre dos figuras especiales y una generica, el que de-

94 GARRIDO MONTT III, 37. 

9' No obstante, la interpretacion jurisprudencial acerca de la posibilidad de 
retomar la regla del art. 74, tanto en concurso ideal como de reiteracion de deli-
tos, asi como la elevada penalidad que a esta clase de hechos les asigna la Ley 
Sobre Conductas Terroristas, reduce el ambito de la discusion practicamente solo 
al nivel teorico. 

96 
GARRIDO MONTT III, 37. Sobre el caracter contingente del art. 75 CP, cfr. 
MATUS, Concurso, pp. 203 (nota 581) y 280 (nota 692). 
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termina que, no siendo propiamente una figura especial de parrici-
dio u homicidio calificado, el infanticidio, como figura privilegia-
da de homicidio, les prefiera en caso de concurso, tal como 
concluye, con diferentes razones, nuestra doctrina mayoritaria.97 

Otras combinaciones posibles son las del delito que empieza como 
homicidio simple y termina como homicidio calificado, y viceversa. Aqui 
lo que entra enjuego no es ya el principio de subsidiariedad, sino el 
de consuncion. Esto es claro en el primer caso propuesto: quien des-
pues de propinar el golpe mortal decide subitamente ensanarse con 
la victima en su agonia, sera castigado unicamente por el homicidio 
calificado, cuyo mayor disvalor absorbe el de homicidio simple co-
mum. Lo mismo sucede en el segundo supuesto: si alguien ataca ale-
vosamente a otro, que no muere en el ataque, sino que logra 
repelerlo y defenderse, pero sin exito, pereciendo en la refriega sub-
siguiente, la pena de la tentativa de homicidio calificado resultaria infe-
rior a la del homicidio simple consumado, cuyo mayor disvalor (por 
incorporar el de la muerte realmente causada) la absorbera.98 

§ 3. HOMICIDIO CALIFICADO 

El art. 391 N° 1° castiga con una pena sensiblemente mayor que la 
del homicidio simple, a quien mate a otro, concurriendo alguna de 
las circunstancias que alli se senalan (alevosia, premio o promesa re-
muneratoria, veneno, ensanamiento o premeditacion), figura cono-
cida entre nosotros como homicidio calificado o asesinato, aunque, en 
estricto rigor, la ley nacional no le otorga a esta figura un nomen ju-
ris propio, como hace, v. gr., con el delito de parricidio (art. 390).99 

47 Cfr., por todos, POLITOFF / BuSTOS / GRISOLiA, pp. 107-108.

98
MATUS, Concurso, 216.

99 Homicidio calificado es la denominacion dominante (ETCHEBERRY III, 52), aun-
que POLITOFF / BUSTOS / GRISOLfA, 113, no dejan de tener razon al preferir la de 
asesinato, por su mayor carga de significado: esta expresion -cuyo origen etimologi-
co parece encontrarse en la voz arabe haxxaxin, que identificaba a ciertos asesinos 
a traicion de Libia en epoca de los cruzados- es la tradicional en la legislacion es-
panola, donde permanece aun en los arts. 139 y 140 del nuevo CP espanol de 1995. 
Suelen citarse, a modo ejemplar, denominaciones utilizadas en otros paises: Mord, 
en Alemania; Murder en Inglaterra, homicidio circunstanciado, en Italia, etc., que in-
dican ciertamente el mayor disvalor de estas conductas, pero no al extremo de es-
tablecer una diferenciacion ontologica con el homicidio simple -segun parece 
desprenderse de lo sostenido por GARRIDO MONTT III, 51-, al punto que el asesina-
to es, en el nuevo CP espanol, unicamente una forma agravada del homicidio. 
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Por otra parte, entendiendo que, al igual que en homicidio sim-
ple, la expresion "y no se encuentre comprendido en el articulo 
anterior" del encabezado del art. 391 N° 1° es solo una limitation 
formal "del ambito de vigencia" de la figura en cuestion -pero 
que no tiene contenido tipico (el dolo del autor no esta referido 
a ella)-,'00 preferimos un concepto positivo de homicidio califica-
do, entendiendolo como una especie agravada de homicidio sim-
ple,10' que como tal comprende todos sus elementos Inds las 
circunstancias especializantes (alevosia, premio o promesa remunerato-
ria, etc.), a cuyo estudio nos abocaremos a continuation. 

A. TIPICIDAD: LAS CIRCUNSTANCIAS CALIFICANTES 

DEL HOMICIDIO EN PARTICULAR 

a. Alevosia 

Actua con alevosia, segun el art. 12 N° 1°, quien "obra a traicion o 
sobreseguro", esto es, quien oculta su intention, aprovechandose 
de la confianza que tal ocultamiento produce en la victima102 (con-
f i anza a la que falsamente ha dado lugar un engano del autor,'03 o 

100 
Como aprecian correctamente POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 114, aun-

que sin extraer la conclusion aqui expuesta, sino otra bien diferente. A nuestro 
juicio, el efecto de esta limitation de vigencia es el de establecer una regla de 
subsidiariedad expresa, a la hora de aplicar la pena correspondiente a cada parti-

cipe, pues de otro modo se estaria valorando dos veces el matar a otro (parien-
te del art. 390 CP y con las circunstancias del homicidio calificado), pero no de 
limitar el tipo de homicidio calificado, pues en ese caso las soluciones que la 
doctrina mayoritaria ofrece para el intrincado problema de la comunicabilidad 
del vinculo serian completamente improcedentes: el extraneus recibiria una Pena 
por un delito que no se habria cometido (cfr. Capitulo 1, § 2, y las referencias al 
pie que alli se hacen). 

"" Y asi se entiende tambien por la doctrina espanola actual, aun a pesar de que alli el Codigo le da un nomen juris propio a esta figura agravada (asesinato), cfr.: Fermin MORALES PRATS: "Comentario a los arts. 139 y 140 CP", en QUINTERO, Comentarios, 40 ss. 

102 ETCHEBERRY III, 59 s. 

103 
Asi, en el supuesto de hecho de la SCA Arica 7.12.1983, en que se aparen-

to comprar unas ropas para que la victima se agachara y asi golpearla en la cabeza (Rev. de la Asociacion National de Magistrados del PoderJudicial, N° 6, p. 47). Otro supuesto de alevosia golpeando en la cabeza a una victima agachada es el de la SCS 17.01.1979 (RCPXXXVII, 55). 
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que deriva de relaciones anteriores entre este y la victima);104 o derechamente, ocultandose a si mismo ("el cuerpo") o los medios de que piensa valerse para cometer el delito, de manera que al momento de cometer el hecho, el autor se encuentre "sin riesgo para si".1°5 En ambos casos, lo decisivo es el aprovechamiento o la creacion de un estado de indefension en la victima.'°6 

Asi, aunque objetivamente pueda afirmarse la indefension de un 
menor de edad,107 un ciego,'08 un enfermo impedido de valerse por 
si mismo, etc.; la apreciacion de un homicidio calificado en su con-

tra dependera no de ese hecho (lo que se encontraria prohibido 
por la regla de la inherencia del art. 63),10° sino de que el autor se 
haya aprovechado de esa situacion de indefensi6n,11° esperando ata-

car al momento de encontrarse solo con la victima indefensa,11' ale-
jando a quienes podrian socorrerla en caso de peligro;"2 o la haya 

04 Asi, la SCS 19.11.1965 (R)JLXII, 506): el acusado hiere inopinadamente por la espalda a un contertuliano con el que caminajunto, dejandolo herido sobre las vias del ferrocarril, lugar en que fallece despedazado por este. El ataque par la espalda como constitutivo de alevosia aparece tambien en las SSCS 20.01.1987 (FM 338:1022), y 17.10.1978 (FM239:312). 

105 
LABATUT / ZENTENO II, 166. En nuestra jurisprudencia se entiende gene-

ralmente que sin riesgo para si mismo actua quien ataca a una victima vencida (gol-
peada por la espalda, "aturdida y levantandose del suelo", SCS 26.04.1965, RDJ 
LXV, 79); a una que se encuentra con los brazos en alto en sepal de rendicion (SCS 

21.10.1997, RDJXCIV, 280); realiza el delitojunto a varios otros coautores contra una 
sola victima (SSCS 17.9.1996, RDJXCIV, 126; 23.1.1997 (GJ199, 108) y SCA Puer-
to Montt 30.01.1991 (FM386, 807)); o ataca a las victimas mientras duermen (SCS 

19.2.1992, RDJXCIV, 164) o estan acostadas (SCA San Miguel 14.5.1997, RDJXCIV, 164). La clasificacion de estos grupos de casos se encuentra en la Memoria de Prueba de Francis FELL Franco (Dir. Jean Pierre MATUS): Anklisis jurisprudencial del delito de homicidio calificado, Universidad de Talca, 2002, pp. 15 ss. 

106 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 119. Asi tambien, la SCA San Miguel 

03.03.1999 (RDJLXXXVII, 131). 

107
SCS 26.6.1990 (FM 383, 1990).

108
SCS 25.4.1957 (RDJLIV, 20).

'09 Asi, aparte de los fallos citados en las dos notas anteriores, la SCS 5.6.1978 
(RDJLXXV, 370). En la doctrina, de antiguo, LABATUT / ZENTENO II, 165, y ulti-

mamente, GARRIDO MONTT III, 51. 

10 En contra, significativamente, la SCA Santiago 15.7.1987 (GJ85, 63), donde se estima alevosia "por el hecho de castigar exageradamente a una criatura de dos meses de edad que, por solo llorar es lanzada sobre el borde de la cama en que su madero aparecia al descubierto, actuando sobresegura ante la imposibilidad evidente de la victima de evitar el dano que se le causaba". 

111
Que es el supuesto de la SCA Concepcion, en GT 1939 II, 119, cuya deci-

sion es indebidamente criticada en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 119.

112
GARRIDO MONTT III, p. 56.
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creado por si mismo, mediante asechanzas,"' emboscadas y otras formas equivalentes.14 

El Codigo recoge en este art. 391 N2 1° dos circunstancias mas que podrian considerarse meras especificaciones de la idea de la alevosia: el veneno y la premeditation conocida. 

b. Veneno 

El homicidio por medio de veneno (circunstancia tercera del articu-
lo 391 N° 1°) es el homicidio alevoso por antonomasia -"insidioso y 
traicionero"-,11' pues su caracteristica esencial consiste en la despre-
vencion de la victima que recibe de otro una sustancia que le causa 
la muerte, sin saberlo ni poderlo prever. Asi, aunque la ley no reser-
vara un lugar a esta circunstancia, las gotas del veneno que Claudio 
derrama sobre el oido del padre de Hamlet lo convertirian de to-
dos en asesino, pues su crimen debe cometerlo mientras el Rey duerme, 
esto es, sobreseguro y a traicion, aprovechando la natural confianza en-
tre hermanos."s Del mismo modo, actua alevosamente quien pro-
cura la indefension de la victima al verter en la comida una sustancia 
mortal insipida o la recubre de un dulce sabor."' 

De alli que, por una parte, no corresponda a este concepto el 
de veneno como medio estragoso del art. 12 N° 3 CP,"s y por otra, re-

"3 Como seria el caso del ataque por la espalda, de Rodrigo a Casio, frustrado por el recio jubon de este, en el Acto 5 escena I, de Otelo, segun Gonzalo QUINTERO OLIVARES: Crimen y teatro: valoraciones penales de la imagen del crimen en Shakespeare, con especial referencia a Otelo, el Moro de Venecia, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, vol. 1, pp. 511-540, p. 522. 

114 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 119. Discutible es, en este punto, la idea 

recogida de la doctrina espanola por parte de GARRIDO MONTT III, 57, en el senti-
do de que bastaria para configurar la calificante que la indefension de la victima sea lo 
que determine al autor a su delito, pries como el mismo GARRIDO MONTT senala, no 
importa en este punto lo que el autor crea (si la victima esta o no indefensa), sino 
la objetiva indefension de esta mas su aprovechamiento por el autor. 

"' SCA Pedro Aguirre Cerda 15.4.1981 (RDJLXXVIII, 589). Segun CARRARA, Programa, § 1171: "De todas las maneras insidiosas de dar muerte, la mas insidiosa y terrible es el veneno". 

"6 De alli que, con justicia, William Shakespeare califique el hecho de "asesinato infame y monstruoso" (Hamlet, Principe de Dinamarca, Acto 1, escena V). 

1 1
7 Este es el supuesto de alevosia en un ataque a un bebe que recogen PoLI-

TOFF / BusTOS / GRISOLIA, 119, de lajurisprudencia alemana.

18 SCA Pedro Aguirre Cerda 15.4.1981 (RDJLXXVIII, 58).
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sulten inutiles los intentos de limitar el alcance de esta figura por medio de una definicion objetiva del veneno, como "sustancia (solida, liquida, gaseosa) que incorporada al cuerpo en poca cantidad... cause la muerte o serios danos a la salud".110 

Como senalaba CARRARA: "No es el veneno el que le da esen-
cia al envenenamiento, este es el que le da esencia al veneno",120 
"en otros terminos, toda sustancia que suministrada a la victima 
pueda ocasionarle la muerte, cualquiera sea la via de introduction 
al cuerpo (deglucion, inyeccion, absorcion, respiration, etc.), es 
veneno si se ha hecho en forma insidiosa, esto es, aleve".121 

Por lo tanto, no hay envenenamiento en forzar a la victima 
a tomar una sustancia letal, o inyectandole contra su resistencia 
una alta dosis de morfina o cocaina, segun el ejemplo propues-
to por GARRIDO MONTT:'22 en estos casos, "en nada difiere di-
cha conducta de la muerte que se le infiera disparandole o 
estrangulandola".123 

En definitiva, aunque no todo homicidio alevoso deba cometerse por medio de veneno, lo cierto es que todo envenenamiento es tambien un homicidio alevoso,124 y por tanto, todo lo dicho al respecto de este se aplica en este caso. 

1 
10 
GARRIDO MONTT III, 59 s. Como acertadamente senala, en contra de esta 
limitation objetiva, ETCHEBERRY III, 65, "practicamente cualquiera sustancia ex-
traiia at cuerpo humano puede obrar con efectos letales... todo depende de la 
dosis y forma de administration. Los licores alcoholicos, corrientemente ingeri-
dos como bebida, pueden causar la muerte; la estricnina, considerada comun-
mente como veneno, forma parte de numerosos medicamentos". En cuanto al 
criterio de la exigua cantidad, podemos anadir en su contra un ejemplo de la 
vida cotidiana: el cloro, tambien comunmente considerado un veneno, es agre-
gado al agua y a los alimentos, precisamente en pequenas cantidades, por recomen-
dacion sanitaria -y, de hecho, esto es obligatorio en los servicios de agua 
potable-; sin embargo, en mayores cantidades puede ser mortal. 

20 CARRARA, Programa, § 1172. 

121
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 125.

122
GARRIDO MONTT III, 60.

123 ETCHEBERRY III, 66, quien agrega: "Lo que no excluye, naturalmente, que pueda concurrir otra causal de calificacion". 

124 Y asi lo afirma la doctrina espanola, pues a pesar de no contemplarse en 
el actual art. 139 CP 1995 la circunstancia del veneno, "en cuanto medios, formal 
o modos de ejecucion que tienden a asegurar la ejecucion del delito con anula-
cion de las facultades de defensa de la victima, ya pueden ser valorados como ex-
presion concreta de la alevosia" (MORALES PRATS, op. cit., pp. 45 s.). 
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c. Premeditacion conocida 

Es dominante entre nosotros el entendimiento de esta circunstan-
cia como una combinacion entre un criterio cronologico, esto es, la 
persistencia en el animo del autor de la decision de cometer el deli-
to; y uno psicologico, basado en el animo frio del autor.121 Esto se tra-
duce en nuestros tribunales en la acreditacion de cuatro requisitos: 

a) la resolucion de cometer el delito; b) un intervalo de tiempo en-
tre tal resolucion y la ejecucion del hecho; c) persistencia durante 
dicho intervalo de la voluntad de delinquir; y d) la frialdad y la tran-
quilidad del animo.'26 En cuanto al adjetivo "conocida", se estima que 
impone su prueba por via distinta de la confesi6n,'27 aunque lajuris-
prudencia no parece siempre aceptar este criterio.121 

No obstante, como senala GARRIDO MONTT, "esta circunstancia 
esta en vias de ser suprimida y ha dado origen a serias reservas".121 
De hecho, se encuentra ya desaparecida de las tradiciones juridicas 
en que se han inspirado nuestros autores: suprimida tempranamen-
te del Codigo aleman en 1941, no subsiste tampoco en Espana a par-
tir del nuevo CP de 1995. De entre las muchas criticas que recibiera 
este concepto en la madre patria, destacan, entre las "modernas", la 
que to estimaba indistinguible del dolo homicida, a menos que se 
quisiera castigar una pura "mayor culpabilidad" (por la duracion del 
tiempo en que se mantiene ese dolo) que no tenia un reflejo objeti-
vo en el aumento del injusto del hecho;'30 y entre aquellas que la 
acompanaron desde su incorporacion al Codigo de 1848, la de PA-
CHECO, para quien esta circunstancia seria "superflua", pues cuan-
do ella supone un mayor reproche, ya se encuentra implicita en la 
alevosia, el veneno o el premio o promesa.'3' 

125 
Cfr., por todos, ETCHEBERRY III, 59. La postura aislada de POLITOFF / Bus-
TOS / GRISOLIA, 132, no ha encontrado eco entre nosotros. (Asi, expresamente, 

GARRIDO MONTT III, 62). 

126 FELL: op. cit., p. 38, quien cita, entre otras, la SCS 30.1.1989 (GJ103, 50). 127 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 133. 

'29 
Cfr. los fallos contradictorios citados por ETCHEBERRY DPJ IV3333 ss., y ul-

timamente, la SCS 21.01.1999 (RDJXCVI, 39). 

129 
GARRIDO MONT-r III, 63. En el mismo sentido, cfr. Carlos KUNSEMULLER 

L., "Delitos contra la vida" en AA.VV: Problemas actuales deDerecho Penal, Universidad Catolica de Temuco, 2003, p. 128. 

130
MORALES PRATS, op. cit., p. 46.

131
PACHECO III, pp. 22 ss.
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No obstante, contra nuestro parecer, es opinion dominante en-
tre nosotros que la alevosia no supone premeditation, y viceversa, pues 
el aprovechamiento de la situacion de indefension de la victima 
podria producirse al descubrirse esta casualmente;132 y por mucho 
que se premedite un hecho, ello no aseguraria al autor la indefen-
sion de la victima.i33 

Sin embargo, por una parte, parece carecer de todo proposito 
el castigo a titulo de homicidio calificado de quien unicamente per-
siste en su intencion criminal, sin agregar con ello una objetiva 
mayor indefension de la victima, que aumente el injusto hecho. Y 
por otra, el supuesto de quien planifica cuidadosamente un delito 
sin tomar en cuenta su aseguramiento, si bien es imaginable como 
ejemplo didactico, no parece sino una demostracion ab absurdum 
de que solo tiene sentido lo contrario, esto es, que solo sejustifica 
un mayor castigo del homicidio premeditado cuando supone un 
mayor injusto, lo que ocurre solo en caso de ser alevoso.134 

Es por ello que el homicidio a ruego se excluye de esta circunstan-
cia, por mas reflexion y animo frio que existan en el victimario.135 

d. Premio o promesa remuneratoria 

Este es el supuesto que primero recibio el nombre de asesinato, en-
contrando precedentes antiguos en el derecho romano, donde se 
conocia como crimen sicarii. El abyecto movil del autor (el lucro) 
tambien llevo a denominarlo latrocinio. No por casualidad la circuns-
tancia pervivio a la reforma operada en la materia por el Codigo 
espanol de 1995: su caracter vil (que supone en general cierta ale-
vosia en el ejecutor que quiera cobrar su precio; y tambien en el 
mandante, ajeno al peligro de la ejecucion), las dificultades de su 
persecucion penal, y sobre todo la mayor peligrosidad que para la 

132 Asf, expresamente en la SCS 5.6.1978 (RDJLXXV, 340). 

153 PoLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 133. 

1 34 Cfr. CARRARA, Programa, § 1122. Es mas, en el caso de la SCS 19.10.1992 

(RDJLXXXIX, 229), no es claro que el autor no estuviese sobreseguro, al atacar y matar con animo frio a sus victimas con un hacha. 

1 35 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 132, llegan a la misma conclusion, pero 
sin admitir que todo homicidio premeditado es tambien alevoso, sino solo que es 
"equivalente" a este. Cfr. supra Capitulo 1, § 2, B, b. 

65 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

comunidad representa esta suerte de profesionalizacion del crimen, permitenjustificar la agravacion del hecho, contra la critica de que no puede fundamentarse dicha agravacion unicamente en la actitud moral del que actua con afan de lucro,'ss y aun contra las escasas probabilidades de su persecucion penal.13i 

Por otra parte, lleva razon nuestra doctrina mayoritaria cuan-
do ve en el homicidio calificado por premio o recompensa una suer-
te de delito de participacion necesaria:13s debe existir un inductor (el 
que paga el premio o realiza la promesa) y un inducido (el que 
ejecuta el delito), y ambos responder a este mismo titulo,'39 pero 
no ya en calidad de participes, sino de coautores, ya que tanto uno 
como el otro tienen el dominio del hecho y pueden decidir sobre 

su realizacion o no.140 

Finalmente, cabe senalar que, a diferencia de la circunstancia 
2" del art. 12, el texto de la segunda del art. 391 N0 1°, permite, de 
entrada, aclarar el contenido del premio entregado antes de la co-
mision del hecho o de la promesa ofrecida para despues:14' ha de 
ser remuneratorio, esto es, avaluable en dinero, excluyendose por tan-
to las afectivas (como los favores sexuales) y las recompensas me-

'36 MORALES PRATS, op. cit., p. 44. 

137 Lo que se refleja en la tambien muy escasa casuistica que ha ilegado a nuestros tribunales superiores (cfr. FELL, op. cit., p. 24). 

3 
GARRIDO MONTT III, 58. 

13s Asi, GARRIDO MONTT III, 58; LABATUT / ZENTENO If, 166; POLITOFF / Bus-
TOS / GRISOLIA, 122, y la pocajurisprudencia existente al respecto (SCS 3.6.1912, 
GT 1912, 812; SCS 13.3.1939, GT 1939, 265; y la reciente SCA San Miguel 

01.07.1985, en Rev. Asoc. Nacional de Empleados del Poder Judicial, N° 24, p. 82). El 
argumento semantico esgrimido por ETCHEBERRY III, 64, en orden a que solo el 
sicario act6a por precio y no el mandante, que lo haria mediante precio (y por eso 
solo seria autor de homicidio simple con la agravante generica del art. 12 N° 26), 
solo tiene sentido en su concepto del precio como calificante basada unicamente 
en una mayor culpabilidad del agente ("el movil de lucro que inspira al autor"). 
Sin embargo, como ya dijimos arriba en el texto, ese fundamento basado en la 
actitud del autor no solo es insuficiente para la grave alteracion penologica que 
supone el homicidio calificado, sino que olvida la realidad criminologica del ma-
yor peligro que importa objetivamente para la comunidad la profesionalizacion del 
crimen a que da lugar el mandante. Por otra parte, la debilidad del argumento 
semantico es evidente de la sola lectura del Diccionario, donde la preposici6n 
"por", en sus acepciones 7 y 8 denota al mismo tiempo "causa", y "el medio de 
ejecutar algo", respectivamente. 

140 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 122. 

14' Que la sola promesa del premio,remuneratorio es suficiente para configurar la calificante se puede ver en la SCS 13.3.1939 (GT 1939-I, 265). 
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ramente honorificas, consecuencia logica del peligro que aqui se quiere evitar: la profesionalizacion del delito. 

e. Ensanamiento 

Conforme dispone la circunstancia cuarta del art. 391 N° 1°, consiste en "aumentar inhumana y deliberadamente el dolor del ofendido", diferenciandose de este modo del "lujo de males"142 a que hace referencia el art. 12 N° 42, puesto que aqui es solo un mal el que interesa: el aumento del dolor del ofendido. 

Asf, la ley asume, como no podia ser de otra manera, que todo 
homicidio Ileva generalmente asociada una cuota importante de 
dolor en la victima, y que solo hay un mayor injusto en la produc-
cion de sufrimientos innecesarios en la victima.143 Por lo mismo, se ex-
cluye el "ensanamiento en el cadaver" (descuartizamientos,144 

etc.) 145 o la produccion de otros males diferentes al dolor (deshonra, etc.), o el dolor propio de la ejecucion del delito.146 Aunque en tales casos no corresponde estimar un homicidio calificado, no debe excluirse la posibilidad de aplicar en algunos de ellos la agravante generica, no restringida at mal del dolor.147 

Pero la ley no exige solo el componente objetivo del aumento in-
necesario del dolor, sino una especial disposicion subjetiva: que se ac-

141

143




PACHECO III, 222.

Asi, puede no ser innecesario el lanzar a la victima a un precipicio dentro 

de un auto, si los otros medios empleados para su muerte habian fallado (SCS 

30.6.1952, RDJXLIX, 178). 

14 SCA Santiago 13.3.1925 (GT 1925-I, 523). 

145 
Como echar el cadaver de la victima a un pozo donde su cara es comida 
por animales (SCA Rancagua 30.1.1985, en Rev. Asoc. de Empleados del PoderJudi-
cial N° 8, p. 136). 

1f Asi, la SCS 17.5.1976 (RDJLXXIII, 152) senala que la sola repeticion de disparos solo convence de la persistencia del animo homicida, no del ensanamiento. De alli que, como bien se senala en LABATUT / ZENTENO II, 166, "del numero de heridas causadas no puede deducirse la existencia del ensanamiento si con ellas no se han producido sufrimientos innecesarios". 

141 
GARRIDO MONTT III, 61 s. Ademas, se debe tener presente que la ley con-

templa algunos supuestos especiales de homicidio acompanados de otros males 
que configuran delitos diferentes: asi, si se ha cometido durante un secuestro o subs-
traccion de menores (arts. 141 y 142), si se ha cometido con ocasion de una violacion 
(art. 372 bis CP), si se comete con motivo u ocasion de an robo (art. 433 No 1°), etc. 
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tue inhumana y deliberadamente. Como senalan POLITOFE / BUSTOS / 
GRISOLIA, deliberadamente significa "con dolo directo", esto es, con co-
nocimiento del innecesario sufrimiento que se causa y con la volun-
tad de su realizacion; asi, si este sufrimiento se produce por impericia 
en la ejecucion del delito, o por desconocimiento de la naturaleza de 
las heridas que se infligen, el autor no actua deliberadamente, y por tan-
to, no habra ensanamiento.148 Tampoco to habra si, por otra parte, el 
aumento del dolor no es inhumano, esto es, si no "importa crueldad, 
afan de hacer sufrir a la victima innecesariamente o de deleitarse con 
sus sufrimientos",141 "valoracion que corresponde hacer al tribunal, 
apreciando las circunstancias y modalidades del delito".'5° Asi, nues-
tra jurisprudencia ha considerado que hay ensanamiento en la accion 
de lanzar a la victima agonizante a un matorral de zarzas;15' en herir a 
una mujer en las extremidades, el torax, cabeza y el cuello, y luego 
lanzarla todavia agonizante a un rio;152 y en arrastrar a una persona 
desde un vehiculo en movimiento.153 

B. CULPABILIDAD EN EL HOMICIDIO CALIFICADO 

Atendido el hecho de que todas las circunstancias calificantes del 
art. 391 N2 12 contemplan un plus subjetivo, conforme lo dicho en la 
Parte General de estas Lecciones, la presencia de estos elementos subjeti-
vos impone su castigo solo a titulo de dolo directo, aun en los supuestos 
en que no parece hacerse referencia explicita a ello -como en la ex-

'4" POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 126 s. Asi, no se aprecio ensafiamiento en el famoso caso de los sacos de arroz dispuestos sobre la victima agonizante, con el proposito de terminar su agonia, despues de fallidos intentos de estrangularla y degollarla (SCA Santiago 6.6.1951, RDJXLVIII, 80); ETCHEBERRY III, 67, llega a la misma solucion, aunque con otro fundamento. 

149 
SCS 17.5.1976 (RDJLXXIII, 152). De un delincuente "insensible y despia-

dado" hablan POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 127. Tampoco hay ensanamiento, 
segun un antiguo fallo de la SCA Concepcion, si el reo procuro "el alivio de la 

victima" (cit. por POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 128). 

150
GARRIDO MONTT III, 61.

51
SCS 7.5.1971 (RDJLXVIII, 87).

152 
SCS 23.1.1997 (FM 458, 2920). En el mismo sentido, la SCS 7.4.1987 (FM 

341, 140), habia declarado ensanamiento el golpear todo el cuerpo de un menor 
de edad e infligirle heridas cortantes en las extremidades, el abdomen y el hemi-
torax. 

153 SCS 30.1.1991 (FM 386, 806).
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presion deliberadamente del ensanamiento-, excluyendose la apreciacion 
de esta clase de delitos a titulo de dolo eventual o de culpa.154 Siendo 
ello evidente en las circunstancias primera, segunda, cuarta y quinta, 
podria, con todo, suscitarse alguna duda en la tercera. As%, podria plan-
tearse el caso de quien negligentemente vierte veneno en el alimento 
de otro, que muere producto de la ingestion de dicha sustancia. Sin 
embargo, por mas nociva que sea la sustancia ingerida, no hay envene-
namiento en el actuar negligente, pues no hay alevosia en ello.155 

Mas complicada, en principio, es la posibilidad del homicidio 
con veneno y dolo eventual: el sujeto se da cuenta que ha vertido 
veneno en un alimento en cantidad suficiente para producir la 
muerte, pero lo sirve supuestamente con total indiferencia hacia el 
resultado.151 Sin embargo, si bien se mira la cuestion, el envenena-
miento es aqui con dolo directo: el autor sabe que esta suministrando 
insidiosamente a otro una sustancia que le producira la muerte y 
es lo que quiere hacer; su aparente indiferencia moral frente al re-
sultado no es tal, sino una simple excusa logicamente inadmisible.151 

Por otra parte, no cabe respecto de estas circunstancias ofre-
cer soluciones diferenciadas en Orden a los problemas del error y 
las restantes cuestiones relacionadas derivadas del principio de cul-
pabilidad, que hemos visto con relation al homicidio simple.158 

Sin embargo, atendida su importancia practica, haremos aqui 
una breve mention al problema del error en el golpe en el homici-
dio calificado por veneno: se envia a la victima una bebida o un 
alimento envenenado que es consumido por esta y/o por otras per-
sonas. Al respecto, nuestra jurisprudencia de antiguo afirma que 
en tales casos es aplicable la regla del art. 1°, inc. 3°, esto es, que se 

154 Lecciones PG Capitulo 12, § 2, B, b. 3. 1. 

155
A lo que debe agregarse que, ademas, dicho delito sera ordinariamente

premeditado (cfr. ETCHEBERRY III, 66).

156 El ejemplo es de CONDE-PUMPIDO y lo ofrece GARRIDO MONTT III, 66,jun-
to con el de quien contrata a otro para darle una paliza a un tercero, sea cual fuere su resultado. 

15' Y asi se pronuncia la mayoritaria doctrina espanola actual (cfr. MORALES PRATS, op. cit., p. 50). El caso de la paliza contratada es todavia de mas facil resolucion: at encargar una paliza "sea cual fuere el resultado", el mandante quiere todos los resultados, incluyendo, naturalmente, la muerte, y por tanto actua con dolo directo a so respecto. 

1,68 
Asi tambien, GARRIDO MONTT III, 67. Sin embargo, todavia pueden verse 

"soluciones diferenciadas", particularmente en to que toca a la premeditation, en 

POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 133 ss. 
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comete el delito de homicidio calificado, aunque el mal recaiga en 
persona distinta de la que se propuso ofender.15s Ademas, en el mas 
reciente de estos casos se argumento por la Corte Suprema que exis-
tiria dolo eventual respecto de la muerte por veneno de todos quie-
nes comerfan una torta envenenada que se dirige a la victima el 
dia de su cumpleanos.1b0 Sin hacerse cargo aqui de las sutiles dife-
rencias dogmaticas entre los posibles modelos de solucion, es for-
zoso convenir en que quien envia un pastel envenenado a una fiesta 
acepta el envenenamiento de todos los invitados que potencial y 
desprevenidamente lo comeran, aunque desconozca sus nombres y 
aunque solo desee determinadamente la muerte de uno de ellos.'6' 

C. ITER CRIMINIS 

Aunque, en principio, ripen aqui tambien las reglas generales,162 
es interesante destacar que, atendido el riesgo sufrido por el bien 
juridico protegido, ha tenido nuestra jurisprudencia ocasion para 
pronunciarse acerca de la impunidad del delito imposible de envene-

namiento, por absoluta inidoneidad del medio empleado, como en el su-
puesto de quien pretende "envenenar" a otro poniendo en su rostro 
"una prenda impregnada en virutilla liquida y aguarras, cuya inha-
lacion provoca cefalea, vomitos y perdida de conciencia, pero no 
es idonea para producir la muerte de una persona".163 

D. PARTICIPACION: EL PROBLEMA DE LA COMUNICABILIDAD 

DE LAS CIRCUNSTANCIAS 

Nuestra doctrina mayoritaria estima que, respecto de las circuns-
tancias calificantes en este delito, han de aplicarse directa o analo-
gicamente ]as reglas previstas en el art. 64 CP, puesto que, en caso 

L51 
Asi, desde la SCA Talca 22.7.1922 (GT 1923, 509), pasando por la SCS 

11.10.1967 (RDJLXIV, 289), hasta la reciente SCS 17.9.1996 (GJ195, 116). 

161) SCS 17.9.1996 (GJ195, 116), Considerando 10°. 

167 
La similitud con el ejemplo habitual de dolo de las consecuencias necesarias, 
la bomba que mata al politico y a su asistente, es evidente y nos permite ahorrar 
mayores comentarios (cfr. Lecciones PG Capitulo 12, § 2, B, b. 2). 

162 GARRIDO MONTT III, 67. 

76-1
SCA San Miguel 5.10.2000 (GJ244, 184).
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de no apreciarse la calificante en algun participe, siempre subsisti-
ra la figura basica del homicidio simple para su sanci6n.'64 

La cuestion ha de resolverse, otra vez, conforme a las reglas gene-
rates, y por eso lleva razon la doctrina mayoritaria que entiende aplica-
ble estas circunstancias solo en quienes la disposicion moral (su plus 
subjetivo) se encuentre presente. Asi, cuando Lady Macbeth induce a 
este a matar a su huesped, el rey Duncan, aprovechando que duerme 
confiado en su casa y asegura el hecho embriagando con engano a los 
guardias personales del rey, actua con tanta alevosia como el propio Ma-
cbeth at clavarle su daga.'6.5 Pero quien solo mantiene en deposito el 
premio del sicario, no participa en el convenio criminal y, por tanto, 
no mata ni encarga matar por o mediante premio o promesa y ha de 
ser considerado simplemente como participe de homicidio simple.'66 

E. CONCURSO DE CIRCUNSTANCIAS 

Dos son los problemas que aqui se presentan: la concurrencia de ca-
lificantes del homicidio con circunstancias genericas del art. 12 No' 1 
a 5, y la concurrencia de diferentes calificantes del art. 391 N° 1°. 

Al primero, se suele responder recurriendo at art. 63 CP, el que 
recogiendo el principio de non bis in idem dispone la imposibilidad 
de considerar como circunstancias agravantes genericas las que el 
legislador ha expresado at describir y penar un delito.167 De esta 
manera, si los hechos que constituyen la circunstancia agravante 
generica sirven para constituir cualquiera de las calificantes del 
art. 391 N° 1°, no pods configurarse a partir de esos mismos he-
chos la calificante y la agravante, debiendo preferirse la primera, 
cuyo mayor disvalor absorbers at de la segunda.16s 

164
ETCHEBERRY III, 53, y POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 122. En contra, GA-

RRIDO MONTT III, 67.

'65 William Shakespeare, Macbeth, Acto 1, escena VII; y Acto 2, escena Il. 

'66
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 123, criticando una antigua SCS en senti-

do contrario (GT 1912-1, 523).

167
SCS 19.11.1970
(RDJ LXVII, 462) y, recientemente, SCA San Miguel

09.08.1999 (GJ230, 251).

168


Siempre y cuando se trate de los mismos hechos, pues ya hemos visto, por 

ejemplo, las diferencias entre el ensanamiento del art. 12 N9 49 y del correspon-
diente al homicidio calificado: es facilmente imaginable el supuesto de quien rea-
liza su delito no solo aumentando el dolor sino agregando, ademas, un lujo de males 
diferentes al hecho (cfr., en el mismo sentido, GARRIDO MONTT III, 65 s.). 
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Descartadas las agravantes comunes cuyos presupuestos per-
miten configurar las calificantes del art. 391 N2 1°, subsiste el pro-
blema de como considerar la concurrencia de varias de estas. Sin 
embargo, deben aqui aplicarse los mismos principios anteriores: 
no es posible tomar en cuenta dos veces las circunstancias que la 
ley ha considerado equivalentes para la configuracion del hecho 
punible -de alli que se entienda esta figurer como un tipo con plu-
ralidad de hipotesis- y, por tanto, si concurre una o varias de las 
calificantes, solo se cometera un homicidio calificado; debiendo 
tomarse en cuenta el mayor disvalor de la conducta al momento 
de la concreta aplicacion de la pena, conforme a lo dispuesto en 
el art. 69 CP.1°9 

§ 4. PARRICIDIO 

Crimen antiguo por antonomasia,"° el parricidio (art. 390) -su-
primido en la decada pasada de los Codigos aleman, frances y 
espanol-, es hoy en dia una especie en extincion de los orde-
namientos modernos, atendida su dificil justificacion mas ally 
del reproche moral por el atentado contra la propia sangre o 

'fig 
Cfr. POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 114; ETCHEBERRY III, 53; y la SCS 

23.1.1997 
(GJ 199, 108): "concurriendo en el homicidio las circunstancias de 
la alevosia y del ensanamiento, ambas califican el delito, sin que pueda pen-
sarse que bastaria una sola para ello y la otra concurriria como agravante ge-
neral, por cuanto ambas forman parte del tipo y aquel otro criterio se 
contraviene con lo dispuesto en el art. 63 del CP". Asi tambien las SCS 9.8.1995 
(GJ 18, 126) y la SCA Arica 07.12.1983 (Rev. Asociacion Nacional de Magistrados 
del PoderJudicial N0 6, p. 47). Por otro lado, particularmente evidente resulta 
esta conclusion si se considera, como hacemos aqui, que tanto el veneno como 
la premeditacion suponen la alevosia: en ambos casos, por definicion, concu-
rririan siempre dos calificantes. No obstante, existe alguna jurisprudencia ais-
lada que no solo considera compatibles la premeditacion y la alevosia, sino 
tambien que basta una de ellas "para colmar el tipo... de manera que la so-
brante ha de ser considerada como agravante en los terminos del articulo 68 
del Cl?" (SCS 19.10.1992, RDJLXXXIX, 229). 

10 QUINTANO RIPOLLES, Tratado, 107 ss. Presente en Occidente desde la Ley 
de las XII Tablas, es todavia muy citada la forma en que se ejecutaba la pena de 
muerte impuesta al parricida segun la ley 12, del Tit. VIII de la Partida Septima: 
"que to metan en un saco de cuero, y que encierren con e1 un can, e un galo, e 
una culebra, e un ximio; e despues que fuera en el saco con esters cuatro bestias, 
cosan la boca del saco e luncelos en el mar, o en el rio que fuese mas cerca...". 
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los lazos de confianza mutua supuestamente derivados del ma-

trimonio.171 

Como sea, todavia entre nosotros existe como figura agravada del homicidio, por la relacion personal existente entre el autor y el ofendido -quien debe ser su "padre, madre o hijo, sean legitimos o ilegitimos, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes legitimos" o "su conyuge"-, de donde el estudio de su tipicidad ha de reducirse fundamentalmente a esta circunstancia, limitadora del circulo de sujetos activos. 

A. TIPICIDAD EN EL PARRICIDIO 

a. Los sujetos 

Tres son los grupos de sujetos activos y pasivos que contempla la ley: a) el padre, la madre o el hijo legitimo o ilegitimo; b) los otros ascendientes o descendientes legitimos; y c) los conyuges. 

a. 1. El alcance de la referencia a la filiacion legitima 

La 18" edicion oficial del Codigo Penal todavia contempla en la 
definicion del parricidio los parentescos de caracter legitimo e ilegiti-
mo provenientes de la redaccion original que al Codigo se diera con 
arreglo a los parentescos civiles existentes a la fecha de su promul-
gacion, a pesar de la supresion de dichas categorias por la Ley 
N° 19.585, de 26.10.1998, que modifico el Codigo Civil y otros cuer-
pos legales en materia de filiacion, pues el Presidente de la Repu-
blica no ha hecho aun use de la facultad que le concediera el art. 85, 
de esa ley, en Orden a adecuar la legislacion a esta nueva situacion 
legal, "sin alterar su sentido y alcance". 

1°' La critica a la subsistencia de esta figura es antigua entre nosotros: cfr. PoLITOFF, nota a sentencia de RCP, XXIV, N2 3 (1965), p. 236. Con todo, todavia hoy GARRIDO MONTT III, 71, defiende la existencia no solo de una mayor culpabilidad en el parricidio, sino tambien de un mayor injusto, suponiendo en esta figura una consagracion a nivel de derecho penal del texto constitucional, segun el cual "la familia es micleo fundamental de la sociedad". 
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Desde luego, se mantiene la exclusion del ambito de relacio-
nes configuradoras de este delito, las provenientes de la simple afi-
nidad, atendido no solo el argumento formal de que las relaciones 
de esa clase se incorporan por el CP expresamente (arts. 13, 17 y 250 
bis), sino sobre todo el material, derivado de que aqul: no se trata 
de castigar la violacion a relaciones juridicas, sino a "los vinculos 
que la naturaleza ha creado... derivados del hecho de la paterni-
dad".172 Por lo mismo, debe excluirse de la esfera de sujetos de este 
delito al adoptante y al adoptado, cualquiera sea la denominacion y 
los efectos civiles de la adopcion, pues no hay en ella vinculo bio-
logico alguno, el que permanece respecto a los consanguineos.13 

Y en cuanto a los consanguineos, es claro que no existe dificultad 
en eliminar la referencia a la legitimidad o ilegitimidad de las rela-
ciones entre "padre, madre o hijo", pues el alcance de la norma se 
mantiene incolume. No sucede lo mismo, en cambio, tratandose de 
los demas ascendientes o descendientes legitimos, donde la legitimidad o 
ilegitimidad del parentesco hace la diferencia entre parricidio y ho-
micidio (simple o calificado, segun el resto de las circunstancias con-
currentes). Aqui, si solo se elimina la referencia a la legitimidad, el 
alcance de la norma penal se ampliaria a los parientes consangu%-
neos antes llamados ilegitimos, to que no ha autorizado la Ley 
N° 19.585. Pero, si bien se mira, dicha ley incorporo a nuestro orde-
namiento una clasificacion entre los parentescos -con efectos civiles 
muy diferentes, por cierto-, reconociendo la filiacion matrimonial y 
la no matrimonial, categorias que corresponden exactamente a las an-
teriormente llamadas legitima e ilegitima. Por tanto, debemos concluir 
que, para no alterar el sentido y alcance del art. 390, la referencia a 
los ascendientes y descendientes legitimos debe interpretarse como ascen-
dientes y descendientes matrimoniales. 

a.2. El problema de la prueba del parentesco 

Las estrictas reglas civiles sobre prueba de la paternidad y, sobre todo, 
de la filiacion legitima, vigentes entre nosotros hasta antes de las 
modificaciones introducidas al Codigo Civil por la Ley N° 19.585, de 

"' Actas, Sesion 78. Asi tambien la antigua SCA Concepcion (GT 1881, 634), 

citada por POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 83. 

»s 
ETCHEBERRY III, 71. 
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26.10.1998, sumadas a la regla procesal del art. 173 COT, segun la 
cual "la prueba y decision de las cuestiones civiles que es llamado a 
juzgar el tribunal que conoce de los juicios criminales, se sujetaran 

a las disposiciones del Derecho Civil", produjo numerosos proble-
mas de interpretacion en la doctrina yjurisprudencia de la epoca.174 

No obstante, la actual regulacion civil, que admite la prueba 
cientifica (pericial) de la paternidad (y por tanto de la ascenden-
cia y descendencia), permite considerar este problema como su-
perado, salvo en cuanto a la determinacion del caracter de 
matrimonial o no de dicha filiacion, que por su naturaleza formal 
(sucesion ininterrumpida de matrimonios validamente celebrados) 
no puede acogerse a pruebas cientificas, sino unicamente a las ad-
mitidas para la prueba del matrimonio en la legislacion civil. 

a.2.1. El matrimonio 

Desde luego, como contrato civil solemne, el matrimonio solo ad-
mite la prueba irredarguible de los certificados que acreditan su 
celebracion y vigencia. La proteccion de la familia como institucion 
social no puede imponer aqui un concepto material que vaya mas 
ally de la celebracion legal del matrimonio civil, unica que confie-
re a los contrayentes la calidad de conyuges. De alli que exista acuer-
do en la doctrina en no considerar parricida a quien no puede 
civilmente considerarse conyuge de su victima, sea que el matrimo-
nio anterior que hubiese existido haya sido declarado nulo, disuelto 
por muerte presunta de uno de los contrayentes, o no se haya ins-
crito debidamente en Chile (si se celebro en el extranjero, confor-
me las reglas del derecho internacional privado).175Lo mismo cabe 
decir respecto de los conyuges divorciados, cuyo matrimonio, confor-
me al art. 42 N° 4 de la Ley N° 19.947 sobre Matrimonio Civil (DO 

17.05.2004), termina por la sentencia firme de divorcio. 

Menos certeza existe en torno a si admitir o no un parricidio, en 
ciertos casos en que el vinculo matrimonial no haya sido anulado pre-
viamente, pero exista la causal de anulacion. La categorica afirmacion 
en el sentido de que a falta de declaracion de nulidad el matrimonio 
es valido y, por tanto, ha de responder siempre el conyuge como parri-
cida,17fi parece encontrar resistencia. Asi, por una pane, parece del todo 

'79 Cfr. POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 83 s. 

15 Por todos, GARRIDO MONTT III, 76. 176 ETCHEBERRY III, 71. 
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razonable admitir la posibilidad de otorgar efecto retroactivo a la de-
claraci6n de nulidad al momento de la demanda, y por tanto, admitir la 
calificaci6n de la muerte de uno de los c6nyuges durante su tramita-
ci6n como homicidio.'77 Y por otro ]ado, no deja de ser perturbadora 
la idea de que el segundo matrimonio del bigamo pueda constituir la 
misma clase de relaci6n juridica (y social, en el sentido de la Consti-
tuci6n) que un matrimonio que adolece de alguna otra causal de nu-
lidad de caracter puramente formal. Aunque para este ultimo caso 
podria aceptarse la propuesta de resolver la cuesti6n segun la buena 
o mala fe del contrayente;I78 para el de la bigamia, resultaria un ab-
surdo de proporciones suponer que el segundo matrimonio del biga-
mo ha de protegerse penalmente de la misma manera que el primero, 
unico que se compadece con el sentido de la instituci6n matrimonial 
que, entre nosotros, es el del matrimonio monogamico.179 Las conclu-
siones anteriores vienen a ser reafirmadas por la nueva Ley de Ma-
trimonio Civil que, por una parte, ha eliminado de entre las 
causales de nulidad del matrimonio la anteriormente muy soco-
rrida de incompetencia del Oficial de Registro Civil; y por la otra, 
al reglamentar el procedimiento a seguir en casos de separaciones 
no exige, tratandose de nulidad del matrimonio, el llamado a con-
ciliaci6n "para verificar la disposici6n de las partes para hacer po-
sible la conservaci6n del vinculo matrimonial" (art. 67), y 

expresamente excluye la "mediaci6n" como opci6n voluntaria para 
resolver la disputa entre los contrayentes (art. 71). 

Los mismos argumentos, pero en sentido contrario, llevan a con-
cluir que, por regla general, en casos de divorcio, mientras no se de-
crete judicialmente por sentencia firme, el matrimonio debe consi-
derarse vigente y, por tanto, los contrayentes siguen siendo c6nyuges 
tambien para los efectos penales. No obstante, en los casos en que, 
conforme al art. 55 de la Ley de Matrimonio Civil ambos contrayen-
tes solicitan de comun acuerdo su divorcio despues de un ano de ha-
ber cesado la convivencia, presentando en la demanda el acuerdo re-
querido sobre todas las materias relativas a su patrimonio comun, sus 

"I GARRIDO MONTT 111, 75, quien, por otra parse, rechaza la posibilidad planteada por ETCHEBERRY III, 71, de que el conyuge sobreviviente fuese titular de alguna accion de nulidad a plantear despues del homicidio del conyuge. 

" POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 87, nota 16. 

19 Cfr. SCA Santiago 1995 (RCPXXIV 231), con nota en igual direccion de 

Sergio POLITOFF. 
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relaciones mutuas y con sus hijos, parece no existir el interes que la 
ley pretende resguardar con el llamado a conciliacion y la mediacion 
eventual a que se pudieran someter los demandantes, puesto que tal 
conciliacion ya se ha producido en los aspectos patrimoniales y de re-
laciones mutuas y con los hijos, y el acuerdo de los demandantes su-
mado al lapso de cesacion de la vida en comun parece indicar con 
toda claridad que las partes no tienen la disposicion "para hacer posi-
ble la conservacion del vinculo matrimonial". Lo mismo cabe decir 
respecto de la cesacion de la convivencia por mas de tres anos, si la 
parte demandada se allana al divorcio, dando con ello su consenti-
miento, aunque todavia se encuentren pendientes los detalles relati-
vos a los arreglos patrimoniales y con relacion a los hijos. Luego, en 
los casos del art. 55 de la Ley de Matrimonio Civil, la notificacion de 
la demanda de comun acuerdo o el allanamiento en caso de divorcio 
unilateral, deben servir para fijar el momento desde el cual ya no es 
posible considerar a las partes como conyuges para los efectos de la 
agravacion que supone la figura del parricidio. 

Finalmente, como en el caso de la nulidad por bigamia, to-
davia podria ser posible alegar que en ciertos casos donde ni si-
quiera se ha intentadojudicialmente el divorcio, la vigencia del 
contrato civil que constituye el matrimonio no puede obligar a 
considerar como conyuges a los contrayentes, para los efectos 
de aplicacion de la agravacion del parricidio, si la proteccion de 
la familia derivada de ese matrimonio no esta en entredicho. 0, 
en terminos generates (y aplicable tambien a las otras relacio-
nes que constituyen esta calificante del homicidio), si como sos-

tenia BACIGALUPO respecto a la figura que sirviera de modelo a 
la nuestra, vigente en Espana hasta 1995, la aplicacion de la agra-
vacion del parricidio no se funda unicamente en un vinculo ju-
ridico o natural, sino en la proteccion de las "reales relaciones 
parentales generadoras de confianza y afecto entre las personas", 
que se presumen derivan de dichos vinculos.19_a As%, en los ca-

179-a 
BACIGALUPO, Enrique, Estudios sobre la parte especial del derecho penal, Ma-
drid, 1991, p. 51. El argumento expuesto le sirve al autor para sostener, ademas, 
que no debe aplicarse la agravacion del parricidio cuando el autor no ha expresado "una actitud hostil hacia la victima", en el sentido de contraria a esas relaciones de afecto y confianza, como en el ejemplo del "hijo que ante los desesperantes dolores de su padre, que morira seguramente, le da una sobredosis de somnifero que le produce una muerte placida". 
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sos de prolongadas separaciones con formacion de nuevas fa-
milias, esa presuncion podria llegar a destruirse con prueba en 

contrario. 

B. LA CONDUCTA: EL PROBLEMA DEL PARRICIDIO POR OMISION 

Antes hemos recordado que la construccion de la figura de homi-
cidio por omision se hacia a partir de las posiciones de garante que 
el ordenamiento juridico reconoce, entre las cuales figuran, en pri-
mer termino, las derivadas del derecho de familia. Luego, "si el pa-
rentesco es la fuente de la posicion de garante y, por ende, la fuente 
de la atribucion del resultado, no puede operar a la vez Como fuen-
te de agravacion, puesto que ello quebrantarfa el principio non leis 
in idem "' so 

C. CULPABILIDAD 

a. Sentido de la expresion "conociendo las relaciones que lo ligan" 

Como senalamos en la Parte General de estas Lecciones, cuando la 
ley utiliza expresiones tales como "maliciosamente", "con conoci-
miento de causa", o, como en el encabezado de este art. 390, "con 
conocimiento de las relaciones que lo ligan", ello debiera interpre-
tarse en el sentido de una limitacion de las formas de culpabilidad 
al dolo directo, y no parecen existir en este caso fuertes razones para 
una interpretacion diversa, sino at contrario: para la importante 
agravacion que esta disposicion dispensa a la figura del homicidio 
simple no parece bastar con la simple aceptacion de posibilidad de 
la muerte de uno de los parientes mencionados en el art. 390, sino 
la seguridad tanto de que se esta dando muerte a otro como que 

180 Juan BUSTOS / Sergio POLITOFF / Claudio FLISFISH, Omision de socorro y ho-
micidio por omision, en RCP XXV, N° 3, p. 179, nota 25. En el mismo sentido POLI-

TOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 83 (con nota en contra de GRISOLIA); CURY, Orientacion Para el estudio de la teoria del delito (1969), p. 305. No obstante, un sector importante de la doctrina nacional, sobre la base del supuesto caracter "autonomo" de la figura del parricidio, insiste en la posibilidad de admitir el parricidio por omision, entre ellos (cfr. GARRIDO MONTT III, 76). 
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este otro es uno de dichos parientes.IS' Asi lo resolvio un fallo que estimo como homicidio simple la muerte de quien habia legitimado por matrimonio posterior a su victimario, el que siempre tuvo la sospecha de que la victima no era su padre, sino un tercero que to reconocio como hijo natural.181 

Excluido el dolo eventual, con mayor razon debe desecharse la posibilidad de estimar un parricidio culposo, to que, con diferentes fundamentos, es admitido por la doctrina mayoritaria, a pesar de algunos fallos aislados en sentido contrario.l83 

b. El error en el parricidio 

La cuestion acerca del error en la identidad de la persona, se resuelve 
en este delito, segun el art. 1° inc. 39 del CP, no tomando en cuen-
ta las "circunstancias, no conocidas por el delincuente, que agrava-
rian su responsabilidad; pero si aquellas que la atenuen". 

Asi, si hubiesemos de juzgar a Edipo por la muerte de Layo 
conforme a nuestro Codigo, solo corresponderia su castigo como 
homicida, y no como parricida, pues desconoce que esta matando a 
su verdadero padre. Y si los hilos del destino se hubiesen torcido 
y Edipo hubiese dado muerte no a Layo, sino a Polibo, su adop-
tante y a quien cree verdadero padre, tampoco Edipo seria casti-
gado como autor de parricidio (frustrado), por operar en su favor 
la circunstancia, no conocida por el, que la victima no era su pa-
dre, de modo que solo cabria a su respecto el castigo a titulo de 

homicidio.184 

Por la misma razon, nos parece poco persuasiva la opinion, sos-
tenida entre nosotros, de que quien, queriendo matar a su padre, 

18' En este sentido, POLITOFF / I3USTOS / GRISOLIA, 91. Es significativo que, 
como alli se cita, mientras este delito existio en Espana, donde el texto legal no 
hacia expresa referencia a este "conocimiento de las relaciones", buena parte de 
la doctrina mas respetada llego a similar conclusion: que no puede admitirse dolo 
eventual en el parricidio. Sin embargo, esta posicion es todavia minoritaria entre 
nosotros, pues admiten la posibilidad del parricidio con dolo eventual LABATUT 
/ ZENTENO 11, 165; ETCHEBERRY 111, 73; y ahora tambien GARRIDO MONTT 111, 78. 

'82 La sentencia esta citada en ETCHEBERRY DPJIII, 653. 

183
Cfr., por todos, LABATUT / ZENTENO II, 165, donde se citan algunos de los

fallos referidos.

184 Cfr., por todos, ETCHEBERRY III, 73. 
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mata, p. ej., a su abuelo de filiacion matrimonial, responderia de todos modos por parricidio,'85 pues la circunstancia de que la victima por error resulto ser un pariente del articulo 390 -to que el hechor, que creia estar dando muerte at padre, no sabia- no puede serle imputada sin mas. 

Todavia mas discutible es aplicar la regla del art. 1° a los casos 
de aberratio ictus,186 donde definitivamente la muerte se produce 
culposamente, como sucede en el antiguo caso citado por LABA-
TUT, de la madre que es muerta por su hijo at interponerse en una 
rina entre este y un extrano: el hijo Babe que quien se interpone es su 
madre, pero es evidente que no es a ella a quien quiere matar, sino 
que su muerte resulta de la impericia en la ejecucion, no de un 
dolo homicida.187 

D. PARTICIPACION 

Por tratarse esta figura de un delito especial impropio, corresponde 
aplicar a su respecto las mismas reglas que ya hemos senalado en 
la Parte General de estas Lecciones: los participes no mencionados 
en el art. 390 (extraneus) cometeran siempre y unicamente el de-
lito de homicidio, simple o calificado, que corresponda apreciar 
segun las circunstancias concurrentes; en tanto que el pariente 
del art. 390 (intraneus) participara de un parricidio o de un ho-
micidio, segun su propio grado de responsabilidad en el hecho.188 
De donde resultan las siguientes combinaciones posibles: 

a) Un extraneus es autor mediato utilizando un intraneus como 
instrumento: el extraneus comete homicidio, el intraneus estara jus-

185
GARRIDO MONTT III, 79.

186
ETCHEBERRY III, 73.

187 
LABATUT / ZENTENO II, 164. La causa corresponde a la SCA Valdivia 

26.4.1954 (RDJLI, 137). La causa citada es, ademas, interesante para el problema del dolo en esta figura, pues si los hechos dieran a entender un dolo eventual, habriamos de admitir como correcta la solucion de la Corte (homicidio simple), aunque no su fundamento en el art. 12 CP. 

188 
Esta es la posicion absolutamente dominante de nuestra jurisprudencia (cfr. 

ETCHEBERRY DPJII, 330 ss.) y doctrina (cfr. POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 100), de la cual actualmente solo parece divergir la opinion de GARRIDO MONTT III, 83, y algunajurisprudencia aislada que alli se cita. 
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tificado o exculpado, segun la clase de autoria mediata. Si se trata de un agente doloso, sera parricida; 

b) Un extraneus es coautor con un intraneus: el extraneus responde por homicidio; el intraneus, por parricidio; 

c) Un extraneus es inductor, complice (tratado o no como autor, segun el art. 15) o encubridor de un intraneus: el extraneus responde por homicidio; el intraneus, por parricidio; 

d) Un intraneus es actor mediato y su instrumento es extraneus: el intraneus comete parricidio, el extraneus estara justificado o exculpado, segun la clase de autoria mediata. Si se trata de un agente doloso, sera homicida, solamente; 

e) Un intraneus es inductor, complice (tratado o no como autor, segun el art. 15) o encubridor de un extraneus: tanto el extraneus como el intraneus responden por homicidio, agravado por la circunstancia del art. 13, en el caso del intraneus. 

§ 5. INFANTICIDIO 

Ya desde la obra de FUENSALIDA, es constante la critica doctrinaria 
a esta figura, que nuestro CP consagra en su art. 394, abogando ex-
plicita o implicitamente por su supresi6n,'89 la que es un hecho en 
el nuevo Codigo Penal espanol de 1995 y en la redaccion actual 
del Codigo aleman. Razones para ello entre nosotros no escasean, 
si se tiene en cuenta que, a falta de un fundamento para la extra-
na prevision legal -distante del todo de su modelo espanol de 1848-
1850, basado en las ideas de salvaguardia del honor y la alteracion 
puerperal de la madre, y que solo se explica por las vicisitudes de 
su establecimiento-,19° se ha llegado a aceptar la reconocidamente 
"absurda" conclusion de "afirmar que el legislador solo vio una 
menor ilicitud, un menor disvalor del hecho cuando, con respec-
to a determinados parientes, el sujeto pasivo es un recien parido 
que no ha alcanzado cuarenta y ocho horas de vida".'9' 

189 
FUENSALIDA 1, 129. Actual y expl citamente, POLITOFF / BusTOS / GRiso-
LIA, 106, y GARRIDO MONTT III, 86. Implicitamente, ETCHEBERRY III, 78. 

190 Donde se dieron razones tales como el menor valor del infante compara-

do con un "hombre que es una gloria para la patria", las que son graciosamente citadas y retrucadas por FUENSALIDA I, 129 ss. 

191
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 106.
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En cuanto a su naturaleza, se trata de una figura especial de ho-
micidio, que aunque no parece tener privilegio en su pena frente 
a este, si to contempla frente a las agravadas de parricidio (si se 
atiende a los parientes que en uno y otro delito se repiten) y ho-
micidio calificado (si se mira desde el punto de vista de las cir-
cunstancias concurrentes, sin atencion al parentesco), por lo que 
puede suscribirse la tesis de que estamos, en verdad, ante un ho-
micidio privilegiado, atendida la especial calidad de las personas in-
tervinientes.192 

A. TIPICIDAAD 

a. Sujetos 

En este delito, los sujetos activos solo pueden ser los ascendientes 
(consanguineos) de la victima, lo que incluye, naturalmente, al pa-
dre y a la madre y a los demas ascendientes, sin que sea necesario 
aqui hacer una distincion en cuanto a su caracter matrimonial o 
no, pries este art. 394 incluye a los ascendientes ilegitimos, distincion 
que puede suprimirse sin alterar el sentido de la ley, conforme a 
las actuales categorias de filiacion incorporadas por la Ley 
N° 19.585. 

Y en cuanto al sujeto pasivo, ha de ser un descendiente recien nacido, siempre que se le de muerte dentro de las 48 horas despues del parto, plazo cuya falta de racionalidad corre parejas con la de toda la disposici6n.193 

b. La conducta 

Al igual que en el delito de parricidio, pareciera dificil aceptar un 
infanticidio por omision, dado que con mayor razon aparece aqui cla-
ramente la posicion de garante del autor como fundamento de la 

192 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLfA, 108. 

`97 
Con todo, ETCHEBERRY III, 78, encuentra razonable al menos que el plazo 
se encuentre fijado y no sujeto a los vaivenes de la interpretacion. Para la fijacion 
del momento del nacimiento debe estarse a lo dicho supra Capitulo 1, § 2, A, a. 1, respecto del sujeto pasivo en el homicidio. 
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imputacion. No es convincente el argumento de que por ser el su-
jeto activo menor de 48 horas, se deje de lado el parentesco como 
fundamento del delito, sino al contrario: es precisamente ese des-
valimiento del recien nacido lo que hace mas y no menos garantes 
a los parientes del art. 394.194 Sin embargo, en tanto subsista el pri-
vilegio de esta figura, si puede aceptarse la idea de un infanticidio 
por omision, a pesar de las "dudas sistematicas" si con ello se impi-
de aplicar la pena del homicidio calificado (por ensanamiento o 
premio o promesa, p. ej.), pues el principio non bis in idem se plan-
tea como garantia en favor del imputado y no a outrance.195 

En todo caso, debe dejarse sentado que los frecuentes casos de 
infanticidio que la jurisprudencia reconoce, en que aparentemente 
existe una omision, como parir a una criatura en un pozo septico 
y no rescatarla de ahi, Bien pueden ser vistos como acciones infan-
ticidas, pues se trata de hechos en que lo esencial es dar a luz (libre-
mente) sobre el pozo septico, causando con ello la muerte de la criatura, 
lo que en nada se diferencia de lanzarla a ese pozo una vez parida 
en terreno firme.196 

B. PARTICIPACION 

Vuelven a presentarse aqu% los mismos problemas que vimos con 
relacion al parricidio, con la diferencia que la figura de infantici-
dio es privilegiada, por lo que el resurgimiento de la figura basica 
para los participes, en la forma de homicidio calificado, se encuen-
tra vedado, pues de este modo el privilegio careceria de sentido,197 
amen del absurdo que seria considerar a la madre que papa a su 

199 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 109. 

Ibid. En el mismo sentido, pero basado en la idea de que to "frecuente" 
sera la comision de este delito por omision, se pronuncia GARRIDO MONT-r III, 

88. 

'y' SCS Concepcion 1939 (GT 1939-II, 779). Por el contrario, como bien se-
nalan POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 108, en los supuestos en que se deja a la 
criatura recien nacida expuesta en un camino rural, hay abandono y no infantici-
dio (y asi lo ha senalado lajurisprudencia que alli se cita), a menos de dejar a la 
criatura cubierta con ramas u oculta, de manera que se excluyan los potenciales 
terceros salvadores, caso en el cual esa conducta activa transforma at autor en in-
fanticida. 

197
Cfr., con detalles, MATUS, Concurso, p. 223 s.

83

LECCIONES DE DERECHO PENAL. CHILENO 

empleada para matar al recien nacido con una pena mayor que la resultante de si ella misma da muerte a su hijo y le paga a la empleada para que colabore en tan macabra labor.198 

Tampoco resulta del todo satisfactoria la decision de hacer res-
ponder en ambos casos al extraneus como autor de homicidio califi-
cado,'99 pues admitido el caracter irracional de este privilegio, menos 
racional aun parece hacerlo efectivo en todo caso a quienes tienen 
un deber especial de cuidado sobre la victima de esta clase de delitos, 
impidiendo su apreciacion a quienes -con menos obligaciones (y por 
tanto, menos responsabilidades)- participan junto a el. Puede ad-
mitirse aqui, por tanto, la solucion de imputar infanticidio al extra-
neus basada en el conocimiento que tenga de estar participando en 
un infanticidio,2°° y aun analogicamente podria invocarse en su be-
neficio la regla del art. 19 inc. 39, pues si desconoce la circunstancia 
objetiva que atenua su responsabilidad, no contradice el principio 
de culpabilidad el imputarsela en su beneficio. 

198 POLITOEF / BUSTOS / GRISOLIA, 110. 

199 Ibid. 

200 GARRIDO MONTT III, 95.
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CAPITULO
2

DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA 

DEPENDIENTE (ABORTO) 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO, ALCANCE 

Y CLASIFICACION 

Como lo senalamos supra Capitulo 1, hay acuerdo entre nosotros en 
que el bien juridico protegido en las figuras del aborto es la vida del 
que ester por nacer, esto es, la vida humana dependiente, que se situa 
en un continuo previo a la proteccion que a la vida humana inde-
pendiente dispensa el Codigo a traves de las distintas formas de ho-
micidio punibles. Por lo mismo, resulta ahora extrana la ubicacion 
que en la geografia del Codigo le dio la Comision Redactora -apar-
tandose con ello del modelo espanol- a esta clase de delitos, situan-
dolos en sus arts. 342 y sigts., entre las figuras relativas al orden de las 
familias y la moralidad pitblica.l Ademas, los adelantos en la medicina 
moderna y en la biotecnologia han traido a la discusion publica al-
gunas cuestiones que en el ano 1874 eran inimaginables. No solo 
nos enfrentamos a las posibilidades de manipulacion genetica y de le-
siones al feto (culposas, generalmente, como las derivadas del trata-
miento de los problemas del embarazo con talidomina, en la decada 
de 1960), que se contemplan hoy en dia en la mayor parte de las 
reformas recientes a los Codigos europeos.2 Tampoco contempla 

Categorico, LABATUT / ZENTENO II, 126. 

s 
Asi los arts. 157 a 162 CPE 1995 (cfr. al respecto la Memoria de Prueba de 

Cristian BARRIENTOS G.: Delitos relativos a la manipulacion genetica en el derecho com-
parado y la situacion de la legislacion chilena actual en torero al tema, Universidad de 
Talca, 2002, passim). En cuanto a la regulacion de la biotecnologia en la etapa ger-
minal o preimplantatoria del desarrollo de la vida humana, y especialmente en lo 
que dice relacion con su manipulacion genetica, la necesidad politica de una ade-
cuada regulacion en la materia se justifica plenamente, conforme lo demuestra 
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nuestra legislation supuestos especiales de exencion de responsabilidad penal para casos de aborto consentido en que particulares condiciones del embarazo lo permiten en las legislaciones de nuestra orbita cultural (violation de la madre, inviabilidad del feto para desarrollarse normalmente como persona, peligro cierto del embarazo o el parto para la vida de la madre, etc.).' 

En cuanto a su clasificacion, es usual entre nosotros distinguir 
las figuras de aborto segun el sujeto activo de las mismas, siguien-
do con ello en cierta medida el Orden del C6digo.4 Sin embargo, 
estimamos que esta clasificacion resta el enfasis que requiere la di-
ferencia esencial que existe entre el aborto voluntario (realizado o 
consentido por la mujer embarazada) y el no voluntario (realizado 

F'UKUYAMA, op. cit., pp. 289-347, sin que ello comporte algun juicio particular acerca del comienzo de la protection de la vida humana dependiente, para los efectos de la configuration del delito de aborto. 

s 
Este es el sistema conocido como de indicaciones, que rige en Espana (cfr. 
Jose Manuel VALLE MUNIZ: Comentario a los arts. 144 a 146 CP en QUINTERO / MO-
RALES, Comentarios, 75). Otro sistema, mas radical, es el denominado sistema del 
plazo, vigente en los paises de tradition anglosajona y en Francia, donde no se 

exige una investigation acerca de las causas del aborto al menos durante las tres 
primeras semanas del embarazo, considerandose en dichos paises que en ese pe-
riodo corresponde a una decision puramente personal de la embarazada la con-
tinuacion o no del embarazo. De hecho, el Codigo Penal frances de 1992 ha 
despenalizado en todo caso el aborto voluntario causado por la propia mujer, aun 
fuera del plazo de dote semanas de embarazo que hace impune todo aborto vo-
luntario conforme al art. L. 162-1 del Codigo de Sanidad Publica, criminalizan-
do, en cambio, actividades dirigidas a impedir un aborto voluntario, la interruption 
no consentida del embarazo, fuera del plazo legal o sin ser medico el que lo hace 
o se practica fuera de un establecimiento hospitalario, y tambien el auxilio al abor-
to fuera de la regulacion sanitaria. 

El CP de los Paises Bajos, que castiga en su articulo 296 el abortus provocatus, 
no extiende la incrimination a la mujer embarazada que intencionalmente causa 
la expulsion o muerte del fruto de la conception, reduciendo la sancion al que 
lleva a cabo la action abortiva. Si esta se realiza por un medico, en un hospital o 
clinica autorizada, dentro de los plazos y condiciones previstos en la ley sobre in-
terrupcion del embarazo (de 1° de mayo de 1981) -la que fue dictada luego de 
una prolongada discusion- la conducta no es punible, lo que implica la legaliza-
tion del aborto que se practica por un medico conforme a detalladas exigencias 
de esmero previstas en dicha regulacion, que incluyen la "information responsa-
ble" a la mujer que tiene el proposito de interrumpir su embarazo acerca de otras 
soluciones que el aborto para su situaci6n de necesidad o precariedad. 

4 Cfr., por todos, POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 147 ss. 
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por terceros contra o sin la voluntad de la mujer embarazada), pues 
todas las discusiones politico-criminales en esta materia se centran, 
naturalmente, en el aborto voluntario o inducido,' ya que, por razo-
nes evidentes, las legislaciones no establecen excepciones para el 
aborto no voluntario.' Sobre esta base, podemos clasificar las figu-
ras de aborto de nuestro Codigo Penal de la siguiente forma: 

1) Aborto voluntario. 

1.1) Autoaborto (art. 344, inc. primero, primera parte). 

1.2) Aborto consentido (arts. 344, inc. primero, segunda par-

te y 342 N° 3). 

2) Aborto no voluntario. 

2.1) Causado con violencia (art. 342 N9 1). 

2.2) Causado sin violencia (art. 342 N2 2). 

2.3) El llamado aborto sin proposito de causarlo (art. 343). 

En el libro Aborto inducido en Chile, Santiago, 1990, editado por el Dr. Mario 
REQUENA y la Sociedad Chilena de Salud Publica, se realiza por REQUENA (p. 24) 
una estimacion estadistica de la incidencia de esta clase de abortos entre noso-
tros, basada en los datos del Ministerio de Salud sobre la poblacion en estado fer-
til, los embarazos esperados, aquellos que Regan efectivamente a termino y los 
interrumpidos por causas naturales, estimacion que Para el ano 1987 daba una 
cifra cercana a 175 mil abortos inducidos al ano, que representaba casi el 39% de 
los embarazos producidos. Las cifras del Ministerio de Salud para egresos hospitala-
rios por aborto, que solo reflejan los casos en que a la interruption del embarazo 

-inducida o natural- ha seguido una complication medica (y por tanto, no pue-
den considerarse como indicadores reales de la magnitud del problema, pero si 
de su persistencia) no son menos auspiciosas: entre 1990 y 1996 se produjeron 
en total 188.245 egresos hospitalarios por abortos (Fuente: Claudia LAGOS LIRA: 
Aborto en Chile, Santiago, 2001, p. 129). La buena noticia es que las cifras tienden 
a it disminuyendo anualmente en alrededor de un 10% por ano, siguiendo la ten-
dencia estadistica posterior al inicio de los programas de planificacion familiar 
iniciados masivamente por el Ministerio de Salud el ano 1965. Estas cifras con-
trastan notoriamente con las estadisticas judiciales, segun las cuales, al ano 2000 
los ingresos por aborto en los tribunales con jurisdiction criminal alcanzaron, en 
todo el pals, la escualida cifra de 141, de los cuales mas de 90 fueron sobreseidos 
(Fuente: Information sobre Estadisticas Judiciales proporcionada por la Corpo-
racion Administrativa del PoderJudicial). 

8 
Otra suele ser la situation en paises asiaticos superpoblados, particularmente 

en la Republica Popular China, donde el aborto forzado seria parte de la politica 
estatal para reducir la poblacion, como ha quedado de manifiesto en las polemi-
cas generadas en torno al Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, cuya Di-
rectora Ejecutiva ha revelado en declaration publica de 22.07.2002 la existencia 
de esta practica en todos los condados chinos donde dicho Fondo trabaja para, 
entre otras cosas, evitar el aborto forzado (Fuente: http: / / www.unfpa.org). 
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§ 2. ABORTO VOLUNTARIO 

Dos son las modalidades de esta figura: el autoaborto (art. 344, inc. 
primero, primera parte) y el aborto consentido (arts. 344, inc. prime-
ro, segunda parte, y 342 N2 3), siendo en ambas la voluntad de abor-
tar de la mujer la circunstancia decisiva, que determina, como ya se 
ha dicho, la radical diferencia de tratamiento que se contempla 
Para estos casos -respecto de los supuestos de aborto no voluntario-, 
en el derecho comparado; diferenciacion que entre nosotros tam-
bien se infiere, al menos en tres aspectos relevantes: la posibilidad 
de alegar como causal de justification la necesidad terapeutica del 
aborto, la de alegar la atenuacion de la actuation honoris causa, y 
la pena que corresponde imponer al tercero que participa en es-
tos hechos, con relation a los casos de aborto no voluntario. 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

a.1. Sujetos activos 

El sujeto activo de este delito solo puede ser la mujer embarazada, en 
el caso del autoaborto; existiendo, ademas, un supuesto de participation 
necesaria, en la modalidad del aborto consentido, donde la ley considera 
a la mujer embarazada que consiente como autora to mismo que al ter-
cero que lo causa (aunque este sera incriminado, no ya con arreglo al 
art. 344 CP, sino conforme al art. 342 N° 32 CP, con una Pena menor). 

Como veremos mas adelante, por razones historicas y cultura-
les, parece que la ley ha considerado a la mujer embarazada porta-
dora de un deber especial, lo que se reflejaria en la mayor 
penalidad que a ella se le reserva (presidio menor en su grado maxi-
mo), aun en el caso -como se ha dicho mas arriba- que sea otra 
persona quien cause el aborto consentido (Para quien la ley impo-
ne unicamente la Pena de presidio menor en su grado medio).' 

' Ya hemos mencionado, a proposito de este tema, que en paises comp Fran-
cia y Holanda, la mujer que causa su propio aborto o consiente en que otro se to 
cause no es castigada en ningdn caso, to que revela, aun en sistemas penales fun-
dados en una tradition cultural parecida, una diversa apreciacion valorativa de 
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a.1.1. Elfacultativo del art. 345 

El art. 345 sanciona al facultativo que, "abusando de su oficio, cau-
sare el aborto o cooperare a el", con "las penas senaladas en el 
art. 342, aumentadas en un grado". Se trata de un tercero al que, 

por su particular funcion en la comunidad, al causar un aborto con-
sentido o cooperar con la mujer que se lo causa voluntariamente, 
la ley le impone un mayor reproche y, consiguientemente, una Pena 

que, en el caso del aborto voluntario, es equiparable a la de la mujer que causa su propio aborto.s 

Facultativo es, en general, quien ejerce alguna de las profesiones 
a que se refiere el art. 313 a CP: medico-cirujano, dentista, quimico-
farmaceutico, bioquimico u otra de caracteristicas analogas, relativa 
a la ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano. 

Entre dichas otras profesiones se encuentran, por ejemplo, las que requieren un titulo otorgado por una facultad de medicina o vinculada a las ahora denominadas ciencias de la salud (estomatologia, kinesiologia, enfermeria, obstetricia, farmacologia, etc.). 

Abusa de su oficio quien, sin necesidad terapeutica, utiliza su ciencia 
y arte para causar el aborto. Es mas o menos evidente que elfaculta-
tivo que actua conforme a la necesidad terapeutica y siguiendo la lex 
artis no cometera aborto, por encontrarse tal hecho justificado, se-
gun veremos mas adelante, y por lo mismo, no es este el caso que 
aqui interesa para determinar si concurre o no la agravacion. 

La cuestion radica en los supuestos en que, siendo punible el 
aborto, puede o no considerarse un abuso la actuacion del facultati-
vo. Desde luego, no concurre la agravacion si el facultativo actua 
sin hacer para ello un use indebido de los conocimientos, destre-
zas o habilidades propios de su ciencia o arte. Tal seria el caso del 
amante, medico o farmaceutico de profesion, que arrastrado por 
la colera maltrata fisicamente a la mujer, causandole de este modo 

estos hechos (cfr. MAYAUD, pp. 298 ss. y la Ley N8 93-121, de 21.01.1993); vid., asimismo, la ley holandesa sobre interrupcion del embarazo (Wet afbreking zwangerschap, de 01.05.1981). 

8 Como sefala PACHECO III, 43, la justificacion de esta mayor penalidad radi-
ca en que la "profesion de una facultad cientifica impone obligaciones de mora-
lidad que no tienen en tal punto los simples particulares. La medicina es para 
curar a los enfermos, y no para hacer abortar a las mujeres embarazadas". 
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el aborto. Pero tampoco se hallara presente la agravacion si el fa-
cultativo, por necesidad terapeutica, teniendo como finalidad el bien-
estar fisico o psiquico de la mujer embarazada, causa el aborto, aun 
fuera de los casos en que la lex artis autoriza el aborto terapeutico 

(y en que, por lo mismo, la pregunta acerca de la eventual agrava-
cion no se plantea); nos parece que no corresponden al sentido 
de la agravante -expresiva de una mayor culpabilidad- aquellas si-
tuaciones en que el facultativo, aunque prescindiendo consciente-
mente de las exigencias materiales y formales que deslindan el 
aborto terapeutico del aborto delictivo, haya actuado guiado por 
una finalidad terapeutica, esto es, motivado por lo que el juzga be-
neficioso para la salud fisica o psiquica de su paciente. Si lo que 
perseguia era evitar los sufrimientos de la mujer, lo que esta abar-
cado por su mision, aunque haya traspasado el limite de la licitud, 
no podria considerarse un abuso de officio en el sentido del pre-
cepto agravatorio y si la anormalidad de las circunstancias no fue-
ra bastante para fundamentar una exculpation, el hecho debiera 
encuadrarse en la figura comun de aborto causado por un extra-
no del art. 342 N° 3 CP y no en la figura agravada del art. 345 CP.9 

La vinculacion de esta agravacion a la calidad del facultativo y a 
sus deberes profesionales hace que, por tratarse de una cuestion 
de pura culpabilidad, no se comunique a los participes no faculta-
tivos (desde luego, no se aplica a la mujer que consiente en el abor-
to -participe necesario-, pero tampoco a terceros, como seria el que 
contrata al medico para la intervention, actuando como inductor)." 

a.2. La vida humana dependiente, sujeto pasivo del aborto 

Como en el homicidio, aqui tambien el sujeto pasivo del delito se 
confunde con el objeto material de la action: objeto (y sujeto pasi-
vo) del atentado es el ser humano en formation, el fruto de la con-
cepcion, en tanto que el objeto de tutela (objetojurfdico) es la Vida 
del que esta por pacer. Esa tutela no comienza todavia con la fe-
cundacion, la que tiene lugar, como se sabe, en la trompa de falo-
pio -y que da origen, en una primera fase, a las 16 celulas que 

9
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 165.

10
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 164.
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componen la morula y luego, entre el quinto y el sexto dia, al blas-
tocisto, apto ya para la anidacion en dtero-, ya que esas celulas no 
poseen aun una funcion organica y son solo potenciales de una ul-
terior transformacion (el llamado periodo germinal)." Solo cuan-
do esas celulas se fijan en la membrana mucosa del iitero 
(endometrio) puede hablarse de anidacion o periodo embrional. 
Con ello se da comienzo, como to entiende la Organizacion Mun-
dial de la Salud, al embarazo, esto es, al periodo comprendido en-
tre la anidacion en el utero y el parto, que es una condicion 
exclusiva de la mujer -"estado en que se halla la hembra gestan-
te", segun la definicion del Diccionario-, de la cual, solo en este 
momento, comienza a depender la vida del que esta por nacer.12 

En conclusion, mujer embarazada es aquella de quien depende, producto de la anidacion del blastocisto en el endometrio, la vida del que esta por nacer. Sujeto pasivo del delito es el embrion o feto anidado en el vientre materno, desde su fijacion en el endometrio hasta su expulsion del 6tero.I3 

Esa conclusion, basada en el conocimiento medico disponible 
y la politica que en materia reproductiva esta autorizada a nivel es-
tatal, concuerda no solo con el parecer de la doctrina actualmente 
dominante entre nosotros, sino ademas con el sentido natural y 
obvio que la expresion aborto, no definida en nuestro Codigo, tie-
ne segun el Diccionario de la Real Academia Espanola: "interrup-
ci6n del embarazo por causas naturales o deliberadamente provocadas" 
(el destacado es nuestro) y la propia literalidad de los arts. 342 ss. 

" De hecho, solo un aproximadamente 50% de los embriones pleimplanta-
torios logran llegar a este estado, perdiendose la mitad restante antes de la anida-
cion; y de los postimplantatorios, un tercio de ellos presenta defectos que provocan 
perdidas espontaneas, siendo las aberraciones cromosomicas las causantes de mas 
del 60% de estas. ROSENFIELD, Allan / MAHMOUD F., Fathala, Manual de Reproduc-
cion Humana de la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia, New York / 
London, 1994, pp. 81 s. (seccion editada por Luigi MASTRO[ANI, Jr. y Christos CoU-

TIFARIS). 

12 
OMS, Bulletin of the World Health Organization, Vol. 51, 1999. 

13 
No lo es, por tanto, la mola o formacion celular absolutamente incapacita-
da para desarrollarse como embrion (y que, de todos modos, eventualmente po-
dria fijarse al vientre materno); ni el zigoto anidadofuera del endometrio (los Ilamados 
embarazos ectopicos), que por lo mismo carece absolutamente de viabilidad. Mucho 
menos lo sera el feto ya muerto, aunque permanezca en la cavidad uterina (SCS 
1963, RDJ LX, 77). Se trata en este caso, lo mismo que en la tentativa de dar muerte 
a un cadaver, de un delito imposible). 
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CP, que se refieren inequivocamente al aborto que se causa por o a una mujer embarazada.14 

Cabe agregar todavia respecto de la fecundacion "in vitro" -y el punto tiene especial relevancia a proposito de la naturaleza juridica del ovulo fecundado en laboratorio antes de ser transferido al utero de la aportante- que, sin perjuicio de las preguntas eticas que el asunto plantee y de eventuales sugerencias de politica criminal, lo que esta fuera de dudas es que su destruccion no constituye aborto en sentido penal." 

b. Conducta 

Como acabamos de senalar, abortar significa, en primer termino, inte-
rrumpir el embarazo. Esta definicion excluye la posibilidad de concebir 

" GARRIDO MONTT, III, 99, admite la necesidad de fijar el momento de inicio 
de la proteccion de la vida humana dependiente en la anidacion, por razones de 
politica criminal, atendido el empleo masivo de metodos anticonceptivos en nues-
tra comunidad, autorizados y promovidos por el Estado. En efecto, los principales 
metodos an ticonceptivos, cuya indicacion medica es una.practica comun, tienen efec-
tos que incapacitan o inhiben al endometrio Para posibilitar la anidacion. Tambien 
en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA se sostenia la exclusion del "huevo no implanta-
do" del objeto de tutela (p. 143), Pero la argumentacion, algo cautelosa ("la res-
puesta del jurista a esta clase de problemas debe it necesariamente a la zaga y no 
preceder al esclarecimiento cientifico sobre el proceso biologico de la fecundacion"), 
carecia de la fuerza de conviccion que ahora impone la experiencia de la practica 
social y que ha hecho decir a un genetista que "las ciencias biologicas son ahora 
tambien ciencias sociales" (M. OCHANDO Gonzalez, Origenes y bases de la revolucion 
biotecnologica, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N5 4, Madrid, 1989: 
207, cit. por Stella MAIDS Martinez, La genetica en el ambito de la ley penal espanola, en 
Ma del Rosario DIEGO Diaz-Santos / Virginia SANCHEZ Lopez, Nuevas Cuestiones Pe-

nales, U. de Salamanca, Madrid, 1998, p. 157). Todavia ETCHEBERRY III, 91, nota 1, 
insiste en no anticipar unjuicio en esta materia, aunque reconoce la existencia de 
las poderosas razones que llevan a la doctrina mayoritaria en Espana y Alemania a 
entender como epoca de comienzo de la proteccion penal del nasciturus la de su 
anidacion en el endometrio (en todo caso, vale la Pena repasar los importantes ar-
gumentos dogmaticos que ETCHEBERRY ofrece Para, al menos, no equiparar con-

ceptualmente al que esta por pacer con una persona ya nacida); y mas adelante 
(pp. 94 s.), que al menos los supuestos de destruccion o abandono de embriones 
no utilizados en procedimientos de fertilizacion in vitro no se enmarcan en las figu-
ras de los arts. 342 ss. CP, que hacen expresa referencia a la mujer embarazada, no 
existiendo en la fecundacion fuera del vientre materno dicha condicion. 

15 
Cfr. una opinion parecida respecto.del derecho espaiiol, en MARLS Marti-
nez, op. cit., p. 159. 
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el aborto unicamente como expulsion de la criatura antes del tiempo que 
la naturaleza ha determinado.16 Pero tampoco se trata, es claro, de la sola 
interrupcion del embarazo (cuyo curso natural es interrumpido con 
ordinaria frecuencia por el medico obstetra en los casos de partos pre-
maturos inducidos y cesareas anticipadas), sino de la interrupcion de 
la gestacion con la muerte consiguiente del producto de la concep-
cion. Las maniobras abortivas que conduzcan a la expulsion prematu-
ra del feto que sobrevive (en rigor un aceleramiento del parto) pueden 
constituir solo, supuesta su ilicitud, un aborto frustrado. De ahi que 
la doctrina y lajurisprudencia dominante entre nosotros convengan 
en definir el aborto, para los efectos penales, como la interrupcion 
del proceso de gestacion con la muerte consiguiente del producto de 
la concepcion, dentro o fuera del cuerpo de la madre. En efecto, el 
aborto como accion de dar muerte al producto de la concepcion hu-
mana, puede darse, sea que se lo prive de la vida intrauterina, sea al-
canzando el mismo fin al provocar su expulsion prematura, de modo 
de producir la muerte en el exterior por falta de condiciones de via-
bilidad (asi, si el fruto de la concepcion es menor de 24 semanas, no 
sera viable en la mayor parte de los casos). 

Debe destacarse, sin embargo, que la viabilidad extrauterina del fruto de la concepcion no es un criterio que sirva para delimitar el aborto del homicidio. Mientras en el CP neerlandes es constitutivo de homicidio en alguna de sus formas el hecho de "dar muerte a un fruto del que es razonable esperar que se hallaba en estado de seguir vivo fuera del cuerpo de la madre" (en el supuesto que se hubiera seguido un parto normal en ese momento, art. 82a), igual hecho en nuestro sistema constituiria aborto, ya que el homicidio presupone que la victima haya nacido. 

b.1. Medios comisivos 

Como se senala en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, en cuanto a los 
medios de comision del delito de aborto, "la verdad es que, al igual 

16 
Es la antigua tesis de DEL Rio III, 282; que se basaba en la definicion con-
templada en el Diccionario a principios del siglo pasado y que alguna resonancia 
tuvo entre nuestra jurisprudencia (SCS 1963, R)j LX, 82 ss.), pero que ha sido convenientemente refutada entre nosotros por la doctrina mayoritaria (cfr., por todos, BAscu AN V., Antonio, RCPXXII, 223). 
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que en el homicidio, no existe ninguna limitation"." Sin embar-
go, es importante destacar que en la modalidad de aborto consenti-
do, esta figura admite el empleo de la violencia contra el cuerpo de 
la mujer, en caso que ella lo consienta como medio para causar el 
aborto, restando por tanto la figura del art. 342 N° 1, unicamente 
para los casos de empleo de fuerza fisica no consentido.'8 

b.2. Aborto voluntario por omision 

La posibilidad teorica de dar muerte al feto mediante un no ha-
ter, esto es, la de autoria de aborto mediante omision -que algu-
nos califican de "alambicada" y "casi impensable"-'9 podria tal vez 
proponerse, con un esfuerzo de imagination que no vamos a in-
tentar aqui. Baste con subrayar que el no prescribir o no tomar las 
hormonas que deben proteger la vida del fruto de la conception 
en casos de embarazos especialmente labiles, hacen muy probable, 
pero no segura, la interruption de la gestation; al igual que el pres-
cribir y tomar las hormonas no aseguran que el aborto no tendra 
lugar. Como fuere, el tenor literal de las descripciones tipicas de 
los articulos 342 N2 3, 344 y 345, basadas en la expresion causar un 
aborto, respecto de la cual no es posible la idea de la causalidad 
hipotetica, fundamento de la incrimination a titulo omisivo, nos 
permite descartar tal hipotesis.Z° Lo dicho no obsta a que se pueda 
participar por omision con respecto a la action abortiva de un ter-
cero, en el caso de personas (p. ej., el marido, el medico tratante) 
que tengan y hayan asumido en los hechos una posicion de garan-
te de la vida del que esta por nacer, si intencionalmente no impi-
den que se cause por otro el aborto, pudiendo hacerlo. 

" POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 147, donde se agrega: "Hay algunos [me-
dios] que podrian llamarse especificos para producir el aborto, pero hay otros me-
dios genericos (golpes, lesiones, etc.) que son asimismo idoneos y aun puede 

concebirse el empleo de medios morales. Entre los primeros, suelen mencionarse los quimicos, sea que produzcan intoxication, sea ]a excitation artificial de los procesos de parto: los fisicos y mecknicos, ya en la forma de introduction de sondas en el utero, puncion de las membranas amnioticas, ya tratamientos electricos o de radiation, masajes, etc.". 

ETCHEBERRY III, 102. 

Asi, C.P.M. CLEIREN / J.F. NIJBOER, en Strafrecht. Tekst en Coommentaar, 34 ed., Deventer, 2000, p. 929. 

20 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 144. 

94 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

c. Circunstancias: la voluntad (consentimiento) 

de la mujer embarazada 

Con la siempre posible salvedad de una actuacion regida por la exi-
mente del miedo insuperable o la fuerza irresistible del N° 9 del 
art. 10 CP,2' es mas o menos evidente que la voluntad de la mujer se 
encuentra presente en los casos de autoaborto. En el caso de aborto 
consentido, dicha voluntad debe ser expresada mediante su consenti-
miento. Este consentimiento debe ser libre, esto es, otorgado con cono-
cimiento del significado del acto y sin vicios (como la violencia o el 
engano), aunque es dudoso referir estas exigencias a las propias de 
la capacidad penal," puesto que aqui lo importante es determinar no 
la imputabilidad de la mujer embarazada, sino si, conforme a su de-
sarrollo biologico y mental, podria tener conciencia del significado 
del acto, conciencia que el propio Codigo reconoce a menores de 
16 anos en muchas figuras, particularmente las relativas a la Vida 
sexual de las personas, donde, por regla general, se entiende que 
pueden consentir a partir de los 14 anos (art. 361 CP). 

En cuanto a su forma, el consentimiento debe ser expreso, aun-
que no necesariamente ha de otorgarse expresis verbis (por medio 
de palabras), sino tambien por medio de hechos concluyentes (como 
el caso de la mujer que acude a un hospital semiinconsciente, afec-
tada por la fiebre derivada de una infeccion ovular con sepsis gra-
ve, cuya indicacion clinica es la aspiracion del contenido del utero). 
Se rechaza, con todo, la posibilidad de que se alegue la existencia 
de un consentimiento tacito,23 lo que se traduciria, a lo mas, en un 
problema de error en el tercero que causa el aborto consentido, 
cuestion que veremos al referirnos a la culpabilidad. 

2' 
Y que en el sistema de los delitos de aborto se recoge en el art. 342 N2 1, 
que castiga el causado con violencia por terceros, segun veremos infra Capitulo 2, 
§2,A,a. 

22 
Como propone GARRIDO MONTT III, 113. 

23 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOL1A, 156, donde se agrega: "satisfacerse con el 
consentimiento tacito aparentemente favorece al extrano en las situaciones du-
dosas, pero en lo que respecta a la mujer, puede transformar la simple pasividad en una conducta delictiva". 
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B. JUSTIFICACION: EL ABORTO TERAPEUTICO 

En febrero del ano 2003, el Colegio Medico de Chile emitio una 
declaracion de su Departamento de Etica del Consejo General, 
acerca de la "interrupcion del embarazo como medida terapeutica en ca-

sos de gestantes con riesgo de muerte al continuar la gravidez",24 donde 
se constata que "pese a los avances de la ciencia medica, que han 
logrado controlar situaciones patologicas que aparecian inmane-
jables para cautelar la vida de ambos seres y, ahora, obedecen a 

otras alternativas de tratamiento, aun persisten algunas indicaciones en que, lamentablemente, no queda otra solucion que proceder con la interrupcion de la gestacion. Estas condiciones pueden darse en casos de embarazos ectopicos, en infeccion ovular con sepsis grave, en ciertos tumores de origen molar susceptibles de malignizacion y severas anomalias cromosomicas embrionarias, y en casos de eclampsia y alteraciones autoinmunes que no responden al tratamiento medico".25 

De este modo, podemos concluir que, en los casos excepcio-
nales a que se refiere la Declaracion del Colegio Medico citada, un 
aborto terapeutico cumple con la finalidad que senala su denomina-
cion y, por tanto, debe entenderse ejecutado conforme a la lex ar-
tis, todo lo cual lleva a la conclusion que se trata de un supuesto 

24 
El documento se puede leer integro en www.colegiomedico.cl/archivos/, 
y su origen estuvo en la disputa publica acerca de un caso en que se pidio (apa-
rentemente con propositos predominantemente publicitarios) la autorizacion del 
Ministerio de Salud para practicar un aborto terapeutico a una mujer embaraza-
da de un feto triploide, autorizacion que no se concedio, pero que era innecesa-
ria, puesto que efectivamente se practico el aborto terapeutico sin consecuencias 
penales para la paciente ni para los medicos tratantes. Un interesante articulo de 
difusion sobre esta materia aparecio en la pagina A2 de El Mercurio de 19 de enero 
de 2003, con el titulo "embarazos patologicos y matricidio", en el cual el doctor 
en medicina fetal Waldo SEPULVEDA, expuso los conceptos recogidos posterior-
mente en la Declaracion Publica del Colegio Medico. 

25 
El Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile de 2004 ha suprimido la 

anterior regulacion del aborto terapeutico que exigia la aprobacion de dos medi-
cos especialistas distintos del que lo realizaba, reemplazando el art. 26 citado en 
la edicion anterior de estas Lecciones (p. 90), por un escueto articulo 8° que obli-
ga al respeto de "la vida humana desde su inicio", sin precisar cuando esta ocurri-
ria, agregando que "toda intervencion medica realizada durante los nueve meses 
de gestacion, debera velar siempre por el mejor interes de la madre y el hijo", 
pero sin entrar a precisar como resolver los conflictos de interes entre ambos, 
como los senalados en la Declaracion citada arriba en el texto. 
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licito, justificado con arreglo a la disposicion del art. 10 N° 10 del 
Codigo Penal, esto es, "ejercicio legitimo de una profesion". Este 
es el parecer de la doctrina mayoritaria entre nosotros, la que, con 
razon, agrega el requisito del consentimiento de la paciente para que 
el acto resulte justificado para ambos, por to que esta especial jus-
tificante solo seria aplicable en los casos de aborto consentido causa-
do por facultativo.26 

Esta conclusion no se altera por lo dispuesto en el actual art. 119 
del Codigo Sanitario, segun el cual, conforme a la redaccion que 
le diera la Ley N° 18.826, de 1989, "no podra ejecutarse ninguna 
accion cuyo fin sea provocar un aborto". En efecto, esta disposi-
cion no hace mas que transcribir en terminos imperativos la pro-
hibicion que establece el art. 345 para los facultativos, admitiendo 
expresamente en su preambuto que en los casos excepcionales debe 
recurrirse a las reglas generates del Codigo Penal.27 Y estas reglas 
no son otras que las del art. 10 N° 10, antes citado, a las que se re-
curria indubitablemente desde la dictacion del Codigo y hasta an-
tes de la entrada en vigor del primer texto del Codigo Sanitario 
(DFL N° 2.226, DO 15.5.1931), cuyo articulo 226 regulo especial-
mente el aborto terapeutico, regulacion que fue modificada posterior-
mente por el art. 119 de la nueva redaccion de dicho cuerpo legal 
dada por la Ley N° 16.585.21 

En definitiva, que ya no existe una justificacion especialmente 
regulada, no excluye la aplicacion de las reglas generales, sino sim-
plemente obliga a apreciar si en el caso concreto se dan los ex-
tremos en que, conforme a la lex artis, se encuentra indicada la 
interrupcion del embarazo como procedimiento terapeutico. 

Para todos los casos en que aparezca una necesidad terapeuti-
ca, pero el aborto no sea causado por un facultativo conforme a su 
lex artis, o sea causado por este sin, por ejemplo, ser un medico 

26 Asi, ETCHEBERRY III, 106; y GARRIDO MONTT, t. III, 119, nota 223. 27 ETCHEBERRY 111, 106. 

28 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 166. De antiguo se argumenta que este, 

precisamente, fue el motivo por el cual se cambio la expresion "de proposito" por "maliciosamente", segun consta en las Actas, se. 160, donde aparece la indicacion del Sr. Gandarillas en este sentido: "porque la expresion `de proposito' podria aplicarse a muchas personas que de buena fe proceden; por ejemplo, el medico que necesita causar el aborto i da remedios con el fin de procurarlo, para salvar la vida de una enferma en peligro". 
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especialista o sin contar con el acuerdo de otros dos medicos, aun-
que podria argumentarse una causal supralegal de justificacion, esti-
mamos que, atendidas las circunstancias extremas en que dichos 
sucesos podrian producirse (peligro para la vida de la madre y au-
sencia de facultativos o de medicos especialistas, etc.), la eximente 
del art. 10 N° 9 parece to suficientemente amplia para abarcarlos.29 

C. CULPABILIDAD 

a. El aborto voluntario requiere dolo directo. 

Sentido de la voz "maliciosamente" 

Resulta mas o menos evidente que, tratandose de la modalidad de 
aborto consentido, la exigencia del consentimiento en la mujer emba-
razada parece excluir, sin mayor necesidad argumental, la posibili-
dad de concebir en ella la comision de este hecho a titulo de dolo 
eventual. Respecto del tercero, estimamos que la expresion "mali-
ciosamente" del encabezado del art. 342, aplicable por igual al ter-
cero no calificado como al facultativo, es suficientemente indicativa 
de la exigencia de un dolo directo, tal como en la mayor parte de las 
figuras en que la ley contempla indicaciones acerca de la subjetivi-
dad del autor. Acertadamente, GARPJDO MONTT extiende esta exi-
gencia al caso del autoaborto, con el argumento de que la expresion 
"causare su aborto" asi to indicaria claramente.30 

En todo caso, hay acuerdo en que no es punible el cuasidelito 
de autoaborto, pues la ley no ha contemplado este especial supuesto 
entre los que excepcionalmente se castigan a titulo culposo. 

b. El problema del error acerca de la existencia del consentimiento 

Es posible imaginar que el facultativo que practica el aborto habia 
recibido seguridades previas del marido de la paciente de que se con-
taba con el consentimiento de la mujer, la que, en verdad, concu-
rria enganada y convencida de que se trataba de un control de rutina, 

29
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 1,72.

31
GARRIDO MONTT III, 115.
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engano que el facultativo ignoraba. En tal supuesto, la mujer no consiente, pero el facultativo yerra creyendo to contrario. Puesto que respecto del facultativo la existencia o no del consentimiento de la mujer embarazada constituye una circunstancia que determina una agravacion o atenuacion de su penalidad, el problema ha de resolverse aplicando las reglas previstas en la parte final del inc. 32 del art. 1° CP, de las que podemos concluir to siguiente: 

i) El que tree que cuenta con el consentimiento de la mujer, pero este es inexistente, debe ser castigado como si dicho consentimiento existiera, esto es, conforme al art. 342 N° 3, en relation con el art. 345, en su caso; y 

ii) El que cree que esta actuando sin el consentimiento de la 
mujer, pero de hecho dicho consentimiento existe, tambien ha de 

ser castigado unicamente por el art. 342 N° 3, en relation con el 

art. 345, en su caso. 

Todavia un problema adicional plantea el error sobre el con-
sentimiento en los casos de aborto terapeutico, pues aqu% ya no se trata 
de un elemento del tipo, sino, conjuntamente con la existencia de 
la inviabilidad del feto y el peligro que su desarrollo significa para 
la vida de la madre, de uno de los supuestos fdcticos de la causal de 
justification, que, segun nuestro parecer, ha de tratarse como un error 

de tipo, esto es, que en todo caso excluye el dolo y, por tanto, no 
existiendo una figura culposa de aborto, la punibilidad del hecho.31 

c. El aborto honoris causes 

El art. 344 inc. 22 recoge, como una circunstancia personal vinculada a una menor culpabilidad de la autora, que produce una atenuacion especial de la pena: el movil de honor, esto es, el causar el aborto "para ocultar la deshonra". 

Con razon, la tradition entre nosotros es entender, para estos 
efectos, una idea de honra vinculada a la del "menosprecio social 
que engendran las relaciones extramatrimoniales para una mujer", 
con independencia del juicio moral sobre las mismas;32 idea que, 
en un Estado Democratico de Derecho debe interpretarse en el sen-

3' 
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 12, § 2, A, c. 

32 ETCHEBERRY III, 103. 
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tido de que no se trata aqui de unjuicio acerca de la persona que 
aborta, sino acerca de si el hecho de dar a luz podria llegar a po-
nerla en situacion tal de no ser considerada Como una igual en la 
comunidad. Es en esta Linea de pensamiento que parecen insertar-
se las sentencias que admiten la atenuacion de este inc. 2° del 

art. 344, tanto para mujeres solteras que mantienen oculta su Vida 
sexual extramatrimonial,33 como para mujeres casadas que preten-
den con ello ocultar sus relaciones ad6lteras.34 Lo mismo serial por 
tanto, aplicable aun a la mujer que ejerciera ocultamente la prosti-
tucion, cuyo embarazo y parto podria llegar a delatarla. 

D. T'I'ER CRIMINIS 

Tratandose el aborto voluntario de un delito de resultado, "lo de-
cisivo para que se consume es la muerte del feto, sea dentro del utero 
materno o fuera, siempre que en este caso la muerte sea una con-
secuencia de la interrupcion de la gravidez".35 Solo el inicio de las 
maniobras abortivas, por la mujer o un tercero con su consenti-
miento, que entranen un peligro real para la vida del feto o em-
brion implantado, constituiria tentativa, restando para la frustracion 
el supuesto de nacimiento de una criatura viva (con viabilidad para 
la sobrevivencia) anticipado por las maniobras abortivas.36 Como 
ya anunciamos, no habria, en cambio, aborto en las maniobras rea-
lizadas sobre una criatura muerta, aunque se encuentre todavia en 
el vientre materno (tentativa absolutamente inidonea).n 

E. PARTICIPACION 

Siendo dos modalidades diferentes las que configuran este delito, habremos de distinguir entre ellas para efectos dejuzgar la participacion criminal: 

33 
SCA Pedro Aguirre Cerda (RDJLXXV, 280). 

34 SCATalca (GJ84, 103). 

n 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 144 s. 

36 
No hay, por tanto, tentativa con el solo consentimiento de la mujer, que no 

es el objeto de proteccion de la norma (cfr., con mas argumentos, POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 161, y nota at pie 75). 

37 Asi, el fallo citado en ETCHEBERRY DPJ II, 344. 
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a. Participacion en el autoaborto 

Se aplican aqui las reglas generates que hemos dado acerca de la participacion criminal, con las siguientes excepciones: 

i) La penalidad del tercero nofacultativo no se refiere a la figu-
ra del art. 344 CP, sino a la del art. 342 N2 3, pues la mayor penali-
dad de aquella frente a esta se fundamenta aparentemente en el 
supuesto deber mayor de la mujer embarazada -en los Ojos de los 
comisionados y consagrado de esa manera en la ley-3a frente at fruto 
de la concepcion que lleva en su vientre, una cuestion de pura cul-
pabilidad que no podria traspasarse a terceros. Ademas, de no ad-
mitirse esa diferencia en la penalidad, resultaria el absurdo de que 
el tercero que causa por si mismo el aborto voluntario tendria me-
nor pena que quien solo participa (en los supuestos del art. 15) en 
el aborto voluntario que causa la propia mujer embarazada. 

ii) El facultativo que coopera con la mujer embarazada que causa su propio aborto, siempre se castiga con la pena agravada del art. 345 en relacion con el art. 342 N° 3, por disponerlo asi expresamente la primera disposicion citada. 

b. Participacion en el aborto consentido 

En este caso, se trata de un delito de participacion necesaria en 
que la ley establece penas diferentes para los distintos participes: 
para la mujer que consiente, la del art. 344; para el tercero, la del 
art. 342 N2 3; para el facultativo que abusa de su oficio, la del 
art. 345. En casos de terceros que no sean los que causan el abor-
to, su participacion se rige por las reglas generates, siempre con 
relacion a la pena del art. 342 N° 3, salvo tratandose del facultativo 
que abusa de su oficio, para quien se aplica la pena de ese articulo 
agravada por el 345, que eleva, con la voz "cooperare", toda forma 
de complicidad a una de autoria. 

ss 
Ese aumento de penalidad, fundado en una reflexion moral abstracta so-
bre el deber, ignora -en el piano de la exigibilidad de otra conducta- el hecho de 
que la mujer que decide interrumpir su embarazo no es frecuente que to haga 
sin angustia y sufrimiento, a menudo se trata de una resolucion traumatica, tras 
una lucha interior y rara vez se adopta por pura frivolidad. Por to que el aumen-
to de pena imaginado por el legislador se agrega a esa pena natural. 
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c. Participacion en el aborto honoris causa 

Encontrandose vinculada la atenuacion del inc. segundo del 
art. 344 a la menor culpabilidad de la mujer que actua para ocul-
tar su deshonra, esta atenuacion no alcanza a los terceros partici-
pes (cuya pena de referencia -segun el art. 342 N9 3- seria en este 
caso igual a la prevista por el inc. 22 del art. 344). En todo caso, de 
conocer el participe las especiales motivaciones de la autora y co-
laborar con ella por esa razon, "no hay dificultad para considerar 
dicha motivacion generosa dentro de las posibilidades discreciona-
les de eleccion de la pena dentro del marco penal"." 

F. CONCURSOS 

Varias son las posibilidades concursales de estas figuras con el resto de los delitos contra la vida, tanto respecto del que se encuentra por nacer como de la propia mujer embarazada, las principales de las cuales analizaremos a continuacion: 

a. El hecho que empieza como aborto y terming 

como infanticidio (homicidio) 

No parece ser discutible que nacida viva la criatura que se preten-
dio abortar, estariamos ante un aborto frustrado; la posterior actua-
cion de la mujer o del tercero sobre la criatura nacida es un hecho 
que, en principio, no podria subsumirse en el aborto frustrado, sino 
que ha de castigarse, como infanticidio u homicidio, en su caso, aten-
didos su mayor disvalor y significancia, que absorberian los del abor-
to frustrado.40 

s9 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 162. 

40 O conforme a la regla de reiteracion del art. 351 CPP 2000, si se entiende que el aborto frustrado no puede absorberse en el infanticidio y ambos hechos afectan a "un mismo Bien juridico". 
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b. El hecho que empieza como suicidio y terming en aborto 

En el caso del intento de suicidio seguido de aborto, si bien es cierto 
que la mujer embarazada que atenta contra su propia vida actua, 
subjetivamente, con un animo equivalente al dolo de consecuen-
cias necesarias acerca de la produccion del aborto; no lo es menos 
que la significacion de uno y otro acto es bien diferente: el suicidio 
es un hecho impune que supone una decision vital cuyas profun-
das motivaciones parecen adecuadamente estar excluidas del am-
bito de la investigacion judicial y, por tanto, prima sobre los hechos 
de menor significacion vital que podrian acompanarlo, a no ser que 
se admita que ciertos grupos de personas pueden intentar suicidarse 
y otros no, lo que no guarda correspondencia logica con los crite-
rios en que se inspira una sociedad democraticamente organizada. 
Estamos, por tanto, ante uno de los raros supuestos de consuncion 
inversa, en que la licitud de una conducta consume los hechos de 
menor significacion que la acompanan, aunque estos lean, en otras 
circunstancias, punibles aut6nomamente.41 

Respecto de los terceros que auxilian a la mujer que pretende 
suicidarse, el caracter extraordinario de su punibilidad, limitada al 
hecho de que la muerte efectivamente se produzca, abona mas la 
tesis de que no podra castigarsele por dos delitos diferentes, o solo 
por el aborto en caso que el suceso mas grave -conforme a la ley-
no llegue a producirse.42 

c. El hecho que comienza como aborto y terming en lesiones y muerte 

Estos casos, habitualmente los pocos que dan lugar a la persecu-
cion por el delito de aborto (ya que las mujeres que lo sufren de-
ben presentarse forzosamente en un servicio de asistencia 
publica),43 derivan generalmente de las poco septicas condiciones 
en que se practica el aborto clandestino, que desembocan en in-
fecciones y hemorragias en la mujer mal intervenida. 

" Lecciones PG Capitulo 16, § 2, B, a. 4. Con argumentos diversos, a la misma solucion llegan POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 146, y ETCHEBERRY III, 96. 

42 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 146. 

43
Cfr. Lidia CASAS: Mujeres procesadas por aborto, Santiago, 1996, cit. por LA-

GOS, op. cit., p. 100.

103 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

La regla general para todos estos casos, segun la doctrina y juris-
prudencia mayoritarias, es que toda muerte derivada de un aborto (y 
las lesiones que exceden lo minimo necesario para su causacion), ha 
de estimarse en concurso ideal con la figura de aborto consentido, tal 
como lo declaro la Comision Redactora al rechazar incorporar al Co-
digo la figura especial de aborto seguido de muerte que contemplaba 
el modelo belga.' En cuanto a la naturaleza de dicha muerte o lesio-
nes a nivel de culpabilidad, parece ser que, tratandose de aborto con-
sentido, ellas seran, la mayor parte de las veces, unicamente culposas.45 

§ 3. ABORTO NO VOLUNTARIO 

Los casos que aqui se comprenden son los que tradicionalmente se conocen como aborto causado por extranos de los arts. 342 (345) y 343, con exclusion del aborto consentido del art. 342 N° 3, segun la sistematica aqui adoptada. 

Faltando en ellos el consentimiento de la mujer embarazada, no son aplicables las reglas relativas al aborto terapeutico, ni entra en consideracion el motivo del honor, como asi tampoco las especiales reglas para el tratamiento de los participes en el delito, con la sola excepcion (de muy dificil apreciacion practica) del caso del facultativo que actite abusando de su oficio, el que siempre se castigara con las penas correspondientes al autor, con independencia de su grado de cooperacion al hecho (art. 345). 

En lo demas, salvo la evidente exclusion de la mujer embaraza-
da como sujeto activo o participe del hecho, se aplica por regla ge-
neral lo mismo que antes hemos senalado para los casos de aborto 
consentido, particularmente respecto al sujeto pasivo del delito, la de-
terminacion de la conductor punible, la exigencia del dolo directo a ni-
vel de culpabilidad,46 la determinacion del comienzo de ejecucion del 
delito, y las soluciones a los problemas concursales, con las particu-

" Actas, ses. 
66, pp. 378 s. Entre los autores, cfr., por todos, GARRIDO 

MONTT 111, 111. La jurisprudencia puede consultarse en ETCHEBERRY DPJ II, 344. 

45 
ETCHEBERRY III, 109. En contra, LABATUT / ZENTENO II, 130 s., para quien 

habria aqui siempre al menos dolo eventual. Con todo, se trata de una cuestion de hecho, que no puede resolverse unicamente a partir de supuestos tedricos. 

46 Oo., ETCHEBERRY III, 101, para quien en el caso de aborto sin consentimiento 
es tambien admisible el dolo eventual. 
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laridades de cada una de las modalidades de aborto no voluntario que pasaremos a examinar: aborto no voluntario causado con violencia, aborto no voluntario causado sin violencia, y el caso del llamado aborto sin proposito de causarlo. 

A. ABORTO NO VOLUNTARIO CAUSADO CON VIOLENCIA 

a. La violencia como medio comisivo especial 

La principal cuestion que aqui se plantea es, supuesta la falta de consentimiento de la mujer embarazada, determinar la clase de violencia que ha de emplearse como medio para la comision de esta figura, castigada en el art. 342 N° 1. 

Naturalmente, no se discute la inclusion de la fuerza fzsica (no con-
sentida) desplegada sobre el cuerpo de la mujer embarazada Como me-
todo de actuacion violento "sea para vencer la resistencia de la mujer, 
[sea para] forzar (con violencia) al autoaborto"" El problema es si pue-
de concebirse el castigo del tercero a este titulo tratandose del empleo 
de violencia moral, coacciones o amenazas, para obligar a la propia 
mujer a realizar conductas que causen el aborto o vencer su resisten-
cia a que otro se to cause. En estos casos, parece ser necesario enten-
der que aqui, Como en otros casos (261 N9 2, 267, 301 inc. 19, etc.), el 
Codigo ha empleado el termino violencia en sentido amplio, compren-
diendo por tanto la violencia moral,4" siempre que, naturalmente, se 
trate de una intimidacion seria, verosimil y grave, consistente en ame-
nazas que apunten directa e inmediatamente a la integridad fisica de 
la mujer o de un tercero relacionado que se encuentre presente. 

b. Los problemas concursales derivados del empleo de la violencia: 

lesiones o muerte de la mujer embarazada 

Como senalan POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, "el punto no es com-
plicado, si se trata de lesiones leves, en el sentido del diagnostico me-

47 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 150. Con razon, alli se agrega que "Este 
ultimo caso corresponde a una autoria mediata en que la mujer sirve de instru-
mento para su propio aborto". 

48 Cfr., por todos, GARRIDO MONTT III, 108. 
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dico (las lesiones leves en el sentido del art. 494, N° 59, CP, no intere-
san aquf), ya que ellas resultaran, sin disputa, absorbidas por el abor-
to violento, que, ordinariamente, lleva consigo alguna clase de 
lesiones",49 aserto que vale tanto para las lesiones causadas dolosa como 
culposamente. Los problemas se suscitan cuando al aborto sucede la 
muerte de la mujer, una grave mutilacion o unas lesiones que, aun 
no sobrepasando la medida del art. 399, no puedan considerarse nor-
malmente comprendidas en las violencias propias del aborto. 

La cuestion difiere aquf de la situacion de la muerte que sigue al aborto consentido, solamente en los supuestos en que dicha muerte o las lesiones que se causen lo sean a titulo doloso y no culposo, como serfa el caso ordinario en el aborto consentido.50 

En estos supuestos, las violencias dirigidas tanto a causar la 
muerte de la mujer como la de la criatura en gestacion, o solo la 
de la primera, siendo consecuencia necesaria de ello la del feto (o 
al reves), han de castigarse unicamente a titulo del homicidio que 
corresponda aplicar, cuya mayor penalidad absorbe la del aborto vio-
lento, sin obstar a ello que la mayor extension del mal causado sea 
tomada en cuenta para la concreta determinacion de la pena, con-
forme al art. 69 CP.51 Pero si la muerte no se produce, entonces re-
surgird el delito de aborto violento (aplicandose la regla del concurso 
ideal del art. 75), que ya no aparecera como insignificante frente a 
una muerte tentada o frustrada, de menor pena. 

En cambio, tratandose de mutilaciones y lesiones dolosas, la va-
loracion que hace el legislador de estos supuestos frente al de abor-
to violento, lleva a la conclusion de que, por regla general, parece 
que al menos frente a la castracion, las mutilaciones y las lesio-
nes del art. 397, no podemos asumir que la gravedad de unas fi-
guras se encuentre absorbida en la de las otras, siendo por tanto 
diffcil admitir la consuncion, prefiriendose una solucion basada en 
la regla del concurso ideal del art. 75. Pero si se trata de lesiones 
menos graves del art. 399, la pena prevista para el aborto violen-
to parece suficientemente grave para absorber (consuncion) la de 
dichas lesiones, que ordinariamente acompanan a esta clase de 
aborto, cuya propia configuracion tfpica parece asumir la existen-
cia de alguna lesion en la mujer embarazada. 

49 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 161. 

50 Cfr. supra Capitulo 2, § 2, F, c. 

51
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 152.
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B. ABORTO NO VOLUNTARIO CAUSADO SIN VIOLENCIA 

A este supuesto, mas conocido como "aborto sin consentimiento", se refiere el N° 2 del art. 342, imponiendole la pena de presidio menor en su grado maximo, inferior a la del aborto violento, pero superior a la del consentido. 

Esenciales en la configuracion de esta figura de aborto no vo-
luntario son, por tanto, sus dos elementos negativos: la falter de con-
sentimiento y la falta de violencia. Como ya seiialasemos al estudiar el 
aborto consentido, faltara el consentimiento cuando este no se haya 
otorgado libremente o se encuentre viciado, en un sentido compa-
tible con la naturaleza del acto que se trata de consentir y no segun 
las reglas del CC. En el primer caso, si to que se ha empleado para 
doblegar la voluntad de la mujer afectada es la intimidacion, estare-
mos ante un supuesto de aborto no voluntario cometido con violencia. 
Luego, solo restan para esta figura los casos en que el consentimien-
to falta por encontrarse la mujer "privada de sentido, si carece de 
comprension sobre la indole de las maniobras o si se la engana".52 

C. EL LLAMADO ABORTO SIN PROPOSITO 

DE CAUSARLO DEL ART. 343 

El art. 343, que castiga con presidio menor en sus grados minimo 
a medio al que "con violencias ocasionare un aborto, aun cuando 
no haya tenido proposito de causarlo, con tal que el estado de em-
barazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor", ha origi-
nado entre nosotros diversas interpretaciones, producto del hecho 
de que, objetivamente, no parece diferenciarse del N2 1 del art. 342, 
que castiga el aborto no voluntario cometido con violencia: en am-
bos tipos se puede subsumir el hecho de ejercer fuerza fisica sobre 
el cuerpo de la mujer embarazada.53 

Asi, ETCHEBERRY estima que la disposicion abarcaria tanto el abor-
to violento con dolo eventual, como ciertos casos de aborto culposo 
(con tal que el estado de embarazo sea notorio o le conste al autor) 

52 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 155. 

ss 
En cambio, existe pleno acuerdo en el sentido de que la expresion "aun 

cuando" debe ser interpretada como "siempre que", puesto que otro significado "hace ininteligible la figura" (POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 157). 
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y aun de aborto preterintencional;54 LABATUT / ZENTENO lo reduce 
a supuestos de preterintencionalidad;55 CURY, a un puro delito cul-

poso de aborto;56 y POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, a un supuesto 

de combinacion entre dolo en las violencias y dolo eventual o culpa 
en el resultado de aborto, solucion esta ultima que compartimos.57 

En efecto, no se trata aqui de un delito culposo, pues las violen-
cias que exige la ley, al no hacer referencia en el texto legal a la 
negligencia o imprudencia, han de ser dolosas, conforme los arts. 2° 
y 10 N° 13 CP (asi, quien atropella negligentemente a una mujer 
embarazada, por mucho que sea notorio su estado, no comete este 
delito). Pero es evidente que tampoco se trata de un puro delito 
preterintencional, pues la ley tampoco ha limitado el resultado de 
aborto a uno puramente culposo, sino que ha previsto una especial 
exigencies cognoscitiva, comun a supuestos imaginables de culpa y dolo 
eventual: que el estado de la mujer le conste al hechor o sea noto-
rio (para este); o dicho en otros terminos, que el resultado de abor-
to (no la circunstancia del embarazo) sea previsible.58 Por lo mismo, 
abarca este supuesto el de aborto con violencias cometido con dolo 
eventual, en que "sin proposito" de causarlo, pero aceptando el re-
sultado, se ejercen violencias dolosas contra la mujer; y los casos 
en que, siendo notorio el embarazo o constandole al autor, se ejer-
zan dichas violencias dolosas, y el aborto se produzca, "sin propo-
sito" de causarlo, por no tomar las medidas para evitarlo. 

54 ETCHEBERRY III, 99 s. 

55
LABATUT / ZENTENO II, 129. En el mismo sentido, NOVOA I, 556.

5s
Enrique CURY, Interpretacion del articulo 343 del Codigo Penal, en RCP, XVII,

pp. 33 ss. 

51 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 158 s. Asi tambien, ahora, GARRIDO 

MONTT III, 109. Se trata aqui, en el fondo, de uno de los raros supuestos de deli-
tos calificados por el resultado impropios, en los cuales "la realizacion dolosa de un 
supuesto de hecho basico [las violencias] aparece como un caso especialmente 
grave en razon de una calificada circunstancia acompanante [el resultado de abor-
to] ", circunstancia cuya realizacion puede ser tanto dolosa (con dolo eventual, en 
este caso) como culposa (cfr. Horst SCHRODER, Konkurrenzprobleme bei den erfolgs-
qualifizierten Delikten, en NJW 1956, pp. 1737 ss.; con detalles y notas criticas, MA-
TUS, Concurso, 45, notas 157 y 158). 

58 Por esta exigencia especial, sostienen, con razon, POLITOFF / BUSTOS / GRI-
SOLIA, 158 s., que no basta aqui para configurar este supuesto el solo debery la posi-
bilidad de prever el embarazo, sino que se debe acreditar la "presupuesta situacion 
psicologica" que exige la ley: el conocimiento del embarazo por parte del autor, 
o dicho en terminos legales: que este "le conste" o le sea "notorio". 
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En cuanto a los problemas concursales que se derivan de esta fi-
gura, ellos tienen similar solucion que las que se han visto respec-
to del aborto no voluntario causado con violencias: solo las lesiones 
menos graves del art. 399 podrian considerarse absorbidas, por con-
suncion, en este delito; en tanto que todas las de mayor gravedad 
cobran significacion autonoma y deben, por tanto, estimarse en con-
curso ideal con esta figura, salvo que se trate de un homicidio dolo-
so, cuyo mayor contenido de injusto absorbers la muerte de la 
criatura que lleva en su seno la persona ofendida por el delito. El 
concurso entre las lesiones dolosas y la muerte que pueda conside-
rarse culposa, se rige por la regla general del art. 75, formandose 
asi un concurso ideal entre dichas lesiones dolosas, la muerte cul-
posa y el delito del art. 343. 
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CAPITULO
3

DELITOS CONTRA LA SALUD INDIVIDUAL 

(LESIONES) 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA SALUD INDIVIDUAL. SISTEMATIZACION 

Y CLASIFICACION GENERAL 

Define el Diccionario la idea de lesion como "dano o detrimento 
corporal causado por una herida, un golpe o una enfermedad", 
concepto que asi expresado abarca con largueza las diversas hipo-
tesis que bajo el epigrafe "lesiones corporales" se contemplan en el 
§ 3 del Tit. VIII, L. II CP. No exige esta idea el que tal dano se rea-
lice "sin proposito de matar", como anaden algunos autores,' ni 
tampoco diferencia radicalmente entre afectaciones a la integridad 
corporal (mutilaciones) y otros danos a la salud (lesiones en senti-
do estricto), como plantean otros;2 pero si supone un dano o detri-
mento corporal, esto es, una afectacion a lo que comunmente se 
conoce como salud individual, en un sentido amplio, definida, tam-
bien por el Diccionario como el "estado en que el ser organico ejer-
ce normalmente todas sus funciones". Este concepto de salud, 
"intuitivamente concebida como una entidad compleja y plurifa-
cetica",s se corresponde tambien con el amplio de la Organizacion 

' L.ABATUT / ZENTENO II, 170. De hecho, lajurisprudencia nacional se ha en-
frentado en mas de una ocasion a la necesidad de afirmar que quien tiene el pro-
posito de matar tambien lo tiene de lesionar, pues "los tipos de ilicitos de homicidio 
y lesiones van dirigidos contra la integridad o salud de otra persona y, practica-
mente, consisten en gradaciones o matices de un solo movil punible" (SCS 

17.9,1996, RDJXCIII, 181). 

2
ETCHEBERi Y III, 112.

s
DE LA VEGA / BUSTOS / POLITOFF, La vasectomia en el derecho penal chileno,

Santiago, 1969, p. 9.

111 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

Mundial de la Salud, propuesto entre nosotros por POLITOFF / Bus-
TOS / GRISOLIA, como "un estado de completo bienestar fisico, men-
tal y social, y no meramente la ausencia de enfermedad o 
invalidez",4 idea a la que aqui se adhiere, por permitir compren-
der en ella con sentido unitario las diversas afectaciones que la ley 
toma en cuenta para establecer las diferentes figuras legales de le-
siones corporates que se comprenden en los arts. 395 ss. CP. 

Hay en esta discusion acerca del Bien juridico protegido en estas 
figuras otra que nos lleva a la de si las diferentes formas de lesiones 
especialmente castigadas en los arts. 395 ss. pueden considerarse es-
pecies diferentes o delicta sui generic, sin relacion unas con otras, o si 
se trata mas bien de distintos puntos de vista que el legislador ha teni-
do en cuenta a la hora de penalizar las multiples formas en que la 
salud individual puede afectarse. Nosotros, at igual que to hicimos res-
pecto del sistema de los delitos de homicidio, estimamos que la ley 
no ha querido separar categoricamente distintas formas de tesiones, 
sino que, sobre la base de una figura generica, el "lesionar a otro" im-
plicito en el art. 399,5 ha impuesto distintos criterios de agravacion, 
compatibles entre si. Estos criterios son: a) la duracion de los efectos de 
la lesion (lesiones simplementegraves del art. 397 N2 2); b) los efectos gra-
ves y mas o menos permanentes en la vida futura del lesionado (lesio-
nes gravesgravisimas del art. 397 N° 1), y c) la forma de producir la 
lesion (mutilaciones, arts. 395 y 396). Aunque quizas estos criterios re-
sulten hoy en dia "distanciado[s] de la realidad, impreciso[s] e 
insuficiente [s] ",6 to cierto es que en todas las formas especiales de le-
siones que de ellos se derivan es necesario, para que se configure el 
delito, la existencia de una lesion, esto es, de un dano a la salud, esta-
bleciendo el legislador unicamente diferenciaciones penologicas aten-
didos los modos o efectos de la conducta punible. Lo mismo puede 
decirse de los supuestos en que el legislador castiga especialmente la 

4 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 179 5. 

'A] igual que en el homicidio simple, entendemos que la expresion legal "no 
comprendida en los articulos anteriores" no comprende una delimitacion tipica, 
sino una regla de penalidad. Aun autores como ETCHEBERRY III, 128, que dife-
rencian radicalmente las lesions de las mutilaciones, admiten que, respecto a las 
primeras, la figura del art. 399 es "la regla general y la figura mas simple" y que 
"las otras figuras constituyen situaciones de excepcion, que requieren de circuns-
tancias especiales para sustraerse al ambitq de las lesiones menos graves". 

6 GARRIDO MONTT III, 148. 
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produccion de ciertas lesiones al cometerse otros delitos, como los de secuestro y sustraccion de menores (arts. 141 y 142), torturas del art. Is50-
A, o robo con lesions del art. 433, situaciones en las cuales la lesion se suma al ataque a otro bien juridico, concursos que se encuentran, como veremos mas adelante, especialmente regulados.' 

De lo dicho anteriormente, clasificaremos estos delitos como 
sigue: 

1) Figura basica: lesiones menos graves del art. 399; 

2) Figura agravada por la duracion de los efectos de la lesion: 

lesiones simplemente graves del art. 397 N° 2; 

3) Figura agravada por los efectos graves y mas o menos per-

manentes en la vida futura del lesionado: lesiones graves gra-

visimas del art. 397 N° 1; 

4) Figuras agravadas por la forma de producir la lesion: muti-

laciones; 

4.1) Castracion (art. 395). 

4.2) Mutilacion de miembro importante (art. 396 inc. pri-

mero). 

4.3) Mutilacion de miembro menos importante (art. 396 

inc. Segundo); y 

5) Figuras privilegiadas: lesiones leves (art. 494 N2 5). 

§ 2. LESIONES MENOS GRAVES (FIGURA BASICA) 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo de este delito no tiene, en principio, importancia, 
salvo que se trate de alguna de las personas nombradas en el 
art. 390, caso en el cual el delito recibe una agravacion especial 
(art. 400), siempre que sea calificado como lesiones menos graves y 
no como falta del art. 494 N2 5, supuesto en el cual ni siquiera sera 
tratado por la jurisdiccion criminal, sino directamente por la civil, 

' Ha de rechazarse la idea de que en algunos de tales casos estariamos ante delitos calificados por el resultado (ETCHEBERRY III, 112), incompatible con el principio de culpabilidad (cfr. Lecciones PG, Capitulo 12, § 1, A, d). 
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conforme dispone el art. 1° de la Ley N° 19.325, de 27.08.1994, sobre violencia intrafamiliar.8 

En cuanto al sujeto pasivo, nada se debe agregar a lo dicho res-
pecto del delito de homicidio: ha de tratarse de una persona, indivi-
duo de la especie humana, viva. Naturalmente, los redactores de 
nuestro CP no pudieron prever, en las postrimerias del siglo ante-
pasado, las actuales posibilidades de intervencion medica en lafase 
fetal del desarrollo humano -y aun en la fase preembrional-, posibi-
lidades tecnicas que pueden llevar a la comision de lesiones en cria-
turas no natas, cuya sancion -salvo que se trate de evidentes intentos 
de aborto fracasados-, no esta prevista en nuestra ley, como en otros 
ordenamientos de mas reciente data.9 

a.1. Autolesiones especialmente punibles 

Aunque el CP castiga unicamente la produccion de lesiones a otro, 
existen ciertas circunstancias en que las autolesiones son especialmen-
te punibles, particularmente cuando de ellas se deriva la lesion o 
puesta en peligro de otro bien juridico que excede al de la salud 
individual." Tal Cosa acontece de antiguo en el delito del art. 295 

8 
El inc. 2° de dicha disposicion declara expresamente que "se comprenden" 
dentro de los actos de violencia intrafamiliar "las faltas contempladas en los nu-
meros 40 y 50 del articulo 494 del Codigo Penal", si se trata, precisamente, de le-

siones inferidas entre alguno de los familiares a que se refiere el art. 400 CP. La 
antigua polemica acerca de si una lesion entre familiares deberia constituir nece-
sariamente un supuesto de lesiones menos graves (LABATUT / ZENTENO II, 177) 

o podria calificarse tambien de leve (POLITOEF / BUSTOS / GRISOLiA, 231), que-

da asi resuelta, legalmente, a favor de esta ultima idea, contra una mayoritaria 
tendenciajurisprudencial a favor de la primera (cfr., por todas SCS 5.1.1971, RCP 
XXX, 43, y el resto de las sentencias citadas por GONZALEZ L., Solange / PINO R., 
Juan Pablo: Analisis jurisprudencial de los delitos de mutilaciones, lesiones y duelo, Me-

moria de Prueba dirigida porJean Pierre MATUS, U. de Talca, 2002, pp. 97 ss.). 

s 
Asi, en el Codigo Penal Espanol de 1995 se establecen en sendos titulos los 

delitos de lesiones alfeto (arts. 157 y 158) y de manipulation genetica (arts. 159 a 162), cfr. VALLE MUIVIZ, Jose: Comentario a los arts. 157ss. CP, en QUINTERO / MORALES, Comentario, 117 ss. 

10 
Distinto es el caso de quienes se producen lesiones para defraudar particu-
larmente a los organismos de Seguridad Social (delito contemplado en el art. 470 
N0 8 CP): no se castiga la autolesion, sino el fraude, como puede verse en la anti-
gua SCA Santiago de 28.11.1927 (GT 1928, p. 786) respecto de los trabajadores 
de una empresa minera que se mutilaban unos a otros los dedos para cobrar una 
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CJM, respecto de quien con el proposito de sustraerse al cumpli-
miento de los deberes militares, se mutila o se procura una enfer-
medad que lo inhabilita para el servicio." Los supuestos de 
autointoxicacion punibles, en el entendido que se trata de admi-
nistrarse -en un sentido similar al del art. 398 CP- voluntariamen-
te sustancias potencialmente danosas para la salud picblica, pueden 
tambien figurar en el catalogo de autolesiones punibles.l2 

b. La conducta lesiva 

Tratandose estos delitos de danos a la salud, es necesaria, para su 
consumacion, la produccion de un resultado lesivo, que afecte pre-
cisamente la salud del sujeto pasivo, dejando en este huellas o ras-
tros perceptibles de dichos danos," que pueden resumirse en la 
idea de un efectivo "menoscabo de la integridad corporal o la sa-
lud fisica o mental", como las define el actual art. 147 CP espanol 
de 1995." El argumento de que el no considerar como lesiones los 
maltratos fisicos o psicologicos, y las vias de hecho que no produ-

indemnizacion. Lo importante de esta causa es, ademas, que deja en claro el hecho de que sin ser delito la autolesion, si to es la lesion consentida, nojugando el consentimiento un rol excluyente de la tipicidad. 

" Cfr. Renato ASTROSA H., Codigo dejusticia Militar Comentado, Santiago, 1985, 

p. 281. 

12 
GARRIDO MONTT III, 179, se refiere precisamente al supuesto del art. 41 de 

la Ley No 19.366, sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas. Tambien podrian agregarse los supuestos de ebriedad punible en el trafico 
rodado (art. 196 E, Ley de Transito), donde el peligro com in puesto por el con-

ductor ebrio parecejustificar la sancion a un hecho que, en principio, solo lo perjudica a el. 

i3 
LABATUT / ZENTENO II, 171 S., POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 205 ss. 

" Se comprende en dicho menoscabo la produccion de enfermedades (TAMA-
RIT Sumalia, Jose Maria: Comentado al art. 147, en QUINTERO / MORALES, Comen-
tarios, 89) y, en concepto del Tribunal Supremo espanol, "cualquier menoscabo", 
perceptible: hematomas, esquimosis, escoriaciones, contusiones, aranazos "y de-
mas de parecida especie que supongan una mutacion de los tejidos epitelial o sub-
cutaneo de pequena monta" [SSTS 3 .12.1985 (A. 6471), 4.4.1989 (A. 3015) y 

23.12.1989 (A. 9772)1. Otra cuestio 
omo veremos infra Capitulo 3, § 2, A, c. 1, 

es si las lesiones de infima cuantia han de calificarse como menos graves o leves, atendiendo a to dispuesto en el art. 494 N° 5 CP. 
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cen efectos en la salud del ofendido, "pueda dejar fuera del marco 
del delito de lesiones, actividades -desgraciadamente tan frecuen-
tes en estos dias- como la tortura",15 no tiene correspondencia le-
gal desde la creacion del delito de torturers de los arts. 150-A y B CP." 
Por lo que respecta al argumento de que si la ley protege un bien 
inmaterial como el honor en los delitos de injurias y calumnias, con 
mayor razon lo hard respecto de los ataques a la persona fisica mis-
ma,I7 junto con trasformar todo hecho que la ley califica de vio-
lento en lesiones, aunque la propia ley no lo haga (asi, en el art. 494 
N° 20 CP; pero particularmente en los arts. 281 y 416 CJM, que cas-
tigan los "maltratos de obra" a miembros de las Fuerzas Armadas y 
Carabineros, sin consideracion a las lesiones producidas, las que 
operan como agravaciones de dichos delitos), no toma en cuenta 
que precisamente dichas vias de hecho la ley las ha calificado de in-
juriosas (arts. 140 y 416 CP), sin que sea necesario calificarlas, ade-
mds, de lesiones. Un nuevo argumento legal que se suma a favor 
de entender las lesiones como un delito de resultado y no de mera 
actividad, se contempla en la ya citada Ley N° 19.325 sobre proce-
dimiento y sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar, 
definida como "todo maltrato que afecte la salud fisica o siquica" 
de alguna persona del circulo, diferenciando claramente ese mal-
trato del supuesto de lesiones leves del art. 494 N9 5 CP, hecho que 
la ley considera no como unico supuesto de violencia intrafamiliar, 
sino como una situacion asimilable a esta, de producirse entre fa-
miliares que viven bajo un mismo techo.'s 

U. Medios de comision 

No existe en la figura del art. 399 limitacion alguna acerca de los 
medios de comision, como aparece en las figuras especialmente 
agravadas (la mutilacion en los arts. 395 y 396; el herir, golpear o mal-
tratar de obra, en el art. 397; la administracion y el abuso en el art. 398), 
por lo que aparece evidente que cualquier medio de comision es 
admisible (incluidos los de las figuras agravadas, si no se producen 

1,5
GARRIDO MoNTT III, 159 s.

16
Cfr. infra Capitulo 6, § 6.

17
ETCHEBERRY III, 115.

'8 Asi, SCA San Miguel 12.07.1999 (GJ229, 159) y 24.1.1996 (GJ187, p. 186). 
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los resultados alli previstos),19 siempre que el resultado producido sea objetivamente imputable a quien lo ha empleado. 

b.2. Lesiones por omision 

Al no limitar la ley los modos de comision de esta figura (como si 
lo hace en los supuestos agravados), ha dejado abierta la posibili-
dad de castigar a titulo de lesiones menos graves la comision por omi-
sion de cualquier clase de lesion -con independencia de la 
gravedad del resultado-, siempre que se cumplan los requisitos de 
esta clase de delitos, basicamente: asuncion efectiva de la posicion 
de garante y equivalencia de la comision con la omisi6n.20 

En cambio, las descripciones de los arts. 395, 396 y 397, al ha-
cer referencia a conductas positivas (mutilar; herir, golpear, maltra-
tar de obra), parecen excluir la posibilidad de concebir su realizacion 
por la via omisiva, salvo el caso especialmente regulado de abuso de 
la credulidad o flaqueza de espiritu del art. 398, que estudiaremos mas 
adelante.21 

19 
POLITOFF / BuSTOS / GRISOLfA, 289 y 314. 

20 SCA San Miguel 25.06.96 (RDJXCIII, 164). En la causa se considero a una 
madre autora por omision del delito de lesiones en la persona de su hijo maltrata-
do por su padre, por no haberlo llevado oportunamente a un centro asistencial. 

21 
On. GARRIDO MONTT III, 160 s., para quien la expresion "de obra" arri-
ba destacada no parecejugar un rol delimitador, atendiendo unicamente a los 
verbos rectores "herir, golpear o maltratar", Los que, sin la modalidad prevista 
por la ley, pueden admitir la conclusion de dicho autor. Anteriormente, Jorge 
MERA F., Los medios en el delito de lesiones graves (art. 397 del CP), en RCP XXXIV 
(1975), N0 2, pp. 164-200, sostuvo similar tesis, esto es, que las lesiones del art. 
397 CP podian castigarse a ese titulo, cualquiera sea el medio (moral o material) 
utilizado para causarlas, incluyendo la comision Dior omision, con el argumento 
de que las expresiones del encabezado del art. 397 "describe[n] no solo la 
accion (herir, golpear o maltratar de obra) sino que tambien, ante todo, el 
resultado: una herida, un golpe o un maltrato de obra" (p174), y puesto 

que "no se puede, a priori, senalar las formas de herir", concluye que "toda 
accion que conduzca causalmente a un resultado de herida constituye la ac-
cion de herir", argumento que, mutatis mutandi, extiende a lo que el llama 
"verbos golpear y maltratar de obra" (p. 175). El problema de este argumento 

se evidencia en su ultima Linea, pues no existe el verbo "maltratar de obra", 
sino unicamente el de maltratar, siendo la expresion de obra, segun el Diccio-
nario, una locucion adverbial que significa "de manera corporal o corporea, 
por oposicion a la verbal o inmaterial". La argumentacion de MERA en el sen-
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c. El resultado de lesiones menos graves 

Asumiendo que todo menoscabo efectivo a la salud importaria un delito de lesiones, cabe determinar en que casos solo seria aplicable la figura del art. 399, esto es, lesiones menos graves, y no algunas de las figuras agravadas de los arts. 395 a 398. La ley nos indica que dichos casos no han de "estar comprendidos" en tales figuras agravadas, asi que, por exclusion, es posible concluir que se pueden considerar menos graves las siguientes lesiones: 

i. Las que produzcan enfermedad o incapacidad Para el trabajo de hasta 30 dias;22 

ii. Las que consistan en la mutilacion de parte de un miembro importante o menos importante (y que no puedan calificarse, atendidos sus otros efectos, de graves segun el art. 397); y 

iii. Las cometidas por omision (con independencia de sus efec-
tos), salvo que puedan considerarse subsumidas en el art. 398. 

tido de que aqui el Diccionario quiere decir algo distinto de lo que dice y que 
se refiere al resultado y no a los medios, es muy dificil de compartir, pues la 
manera no es el resultado sino el "modo con que se ejecuta o acaece algo", y si 
en su argumentacion la expresion maltrato comprende el resultado "dano a 
la salud" no se ve que aportarfa su reiteracion en la expresion de obra, la que 
no parece significar sino lo que significa: que no es el verbo y que, respecto 
de este, significa que la accion, no su efecto o resultado, se ejecuta de modo 
corporal. Ademas, no explica MERA por que si el adverbio en cuestion se re-
fiere a los tres verbos del encabezado el lo reduce solo al ultimo de ellos, aun-
que quizas ello se deba a su idea contradictoria con el lexico de que la 
expresion "maltratar de obra" es en si misma un verbo. 

22 Un problema particular se ha presentado con las llamadas lesiones instantd-
neas de efectos permanentes, como la perdida de un diente, la produccion de una 
fractura que dejara huellas perennes en la estructura osea del paciente, la cica-
triz dejada por un corte, etc., que no constituyan mutilaciones parciales. En tales ca-
sos, ha de estarse al real tiempo de curacion de las heridas producidas (asimilable 
a enfennedad) o de la incapacidad para el trabajo que ello importe, sin atender al 
caracter permanente de la huella dejada,en el cuerpo por la lesion que se Irate 

(POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 212). 
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c.1. El problema de la distincion entre lesiones menos 

graves y la falta del art. 494 N° 5 (lesiones leves). 

La regla del art. 196 E de la Ley de Transito 

Desde el punto de vista del Codigo Penal, parecen no existir diferen-
cias objetivas entre el resultado lesivo de las lesiones menos graves del 
art. 399 y las llamadas lesiones leves del art. 494 N° 5. La diferencia-
cion, como destaca la doctrina nacional, radicaria entonces unica-
mente en los factores escasamente objetivos23 que la ley indica en 
el art. 494 N° 5 (calidad de las personas y circunstancias del hecho), con 
el agregado de que dicha diferenciacion queda entregada comple-
tamente al "concepto del tribunal" y, por tanto, no seria en princi-
pio recurrible de nulidad por infraccion al derecho aplicable.21a 

Sin embargo, por una parte, el avance de la medicina moderna en 
estos ultimos cien anos parece hacer completamente fuera de lugar la 
consideracion, que la ley estima posible, de leve de una lesion que pro-
duzca no ya 15, sino hasta 30 dias de incapacidad o enfermedad. Ypor 
otra, la cada vez mas comun ocurrencia de accidentes con resultados le-
sivos derivados de la complejidad de la vida moderna, particularmente 
en el ambito del trafico rodado, llevaria a la practica impunidad de toda 
lesion de hasta treinta dias, pues no es punible entre nosotros el cuasi-
delito defalta, y es mas o menos claro que, tratandose de un accidente 
de transito, el autor no ha podido tomar en cuenta en su actuar la ca-
lidad de la victima, y lo involuntario del hecho pareceria suficiente razon 
para estimar la lesion producida como leve y no como menos grave.24 

Y por lo mismo, sumamente criticados (cfr. GARRIDO MONTT III, 173). 

23-a 
Oo. A. Van WEEZEL, "Lesiones Lewes y Lesiones del art. 399 del Codigo Penal: 

dos supuestos 'menos graves' del delito de lesiones , en GJ248 (2001), 
166-178, p. 178, 

en el sentido de que la nulidad por infraccion al derecho del art. 373 b) CPP 2000 es posible de argumentar en estos casos, pues la distincion entre lesiones leves y menos graves, "por el cumulo de valoraciones subyacentes", no "puede considerarse solo una cuestion de apreciacion de los hechos", es plausible, pero choca con el hecho de que esta apreciacion ha quedado entregada, por el expreso tenor de la ley, al "concepto" del tribunal, facultad aparentemente privativa de losjueces del fondo y no de los de nulidad. 

24 
Es el criterio que se desprende de la SCA San Miguel 23.06.1995 (GJ 180, 
99), al declarar como menos grave y no leve la lesion producida por un varon "en 
plena posesion de sus fuerzas", contra una hija suya que interviene en defensa 
del pudor de su hermana, donde destaca el conocimiento y la participacion del 
ofensor, tanto en cuanto a las personas que ofende como en la creacion de las 
circunstancias del hecho. 
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Luego, las dificultades practicas de aplicar la distincion propuesta 
por el Codigo han llevado al propio legislador a dar una regla de dis-
tincion legal entre lesiones menos graves y leves en el inc. 1 ° del art. 196 
E de la Ley de Transito, basada en la objetiva duracion del tiempo de cura-
cion o incapacidad que producen las lesions, regla que, limitada en prin-
cipio al ambito de los delitos de manejo en estado de ebriedad, es 
aplicada por los tribunales a toda clase de lesiones, particularmente a 
las derivadas de los accidentes de transito. Segun esta regla, "se repu-
taran leves" "todas las lesiones que produzcan en el ofendido enfer-
medad o incapacidad por un tiempo no mayor de siete dias".25 

Por tanto, la practica lleva a concluir que son menos graves las lesiones que producen enfermedad o incapacidad para el trabajo por un periodo que exceda de siete dias.25-a 

B. ANTIJURIDICIDAD MATERIAL Y FORMAL 

a. El problema de la intervencion medica25-b 

a. I. La intervencion medica con proposito terapeutico 

a favor del paciente 

Conforme al art. 313 a) CP, las profesiones medicas tienen como 
objeto la "ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del 
cuerpo humano", ciencia y arte en permanente evolucion dentro 

25 La importancia practica de esta regla en todo Orden de lesiones fue destacada en la Sesion Plena del Senado de la Republica, por el Senador Alberto Espina, a proposito de una indicacion presentada por el para reponerla en la Ley de Transito, al momento de reformarse la Ley de Alcoholes (que contemplaba similar regla en su art. 121, boy derogado, Boletin 1192-11). 

25-a 
Desde el punto de vista de la doctrina mayoritaria, un detallado desarro-

Ilo de la distincion entre lesiones leves y menos graves, basado unicamente en una interpretacion de los criterion contenidos en el art. 494 N5 5 (la calidad de las personas y las circunstancias del hecho), puede verse en A. Van WEEZEL, op. Cit., passim, aunque su aplicabilidad practica parece ser escasa. 

25-b 
Para una vision general de las vinculaciones entre el ejercicio de la medi-

cina y el derecho penal, v. Alfredo ETCHEBERRY 0., "Tipos penales aplicables a la 
actividad medica", en Rev. Chilena deDerecho, vol 13 N° 2 (1986), pp. 271-280, donde 

se hace on acabado repaso de estos. Actualmente, el catalago entonces reseiiado 
por ETCHEBERRY comprenderia: la certificacion falsa de enfermedad o lesion con 
el fin de eximir a una persona de algun servicio publico (art. 202 CP); la partici-
pacion en el aborto (art. 345 CP); la violacion del secreto profesional (art. 247 
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del mismo proposito. El tratamiento medico realizado con ese fin y conforme a dicha ciencia o arte (lex artis), esto es, siguiendo los procedimientos medicos ensenados en las Facultades de Medicina, descritos en la bibliografia existente o en las instrucciones del Servicio Nacional de Salud, etc., que sean los adecuados para el diagnostico y tratamiento de la enfermedad de que se trate, son atipicos, en tanto falta en ellos el efectivo dano a la salud exigido por la ley para configurar los delitos de lesiones.26 

Ademas, conforme al art. 25 del Codigo de Etica del Colegio 
Medico de Chile de 2004, "toda atencion medica debera contar con 
el consentimiento del paciente", transformandose asi este consenti-
miento en requisito material de la justificacion. El consentimiento a 
que se refiere esta disposicion debera otorgarse por escrito pre£eren-
temente (art. 26), ser informado en todo caso (art. 24), y especifi-
co, cuando se trata de practicar "procedimientos diagnosticos o 
terapeuticos que entranen un riesgo significativo para el paciente" 
(art. 27). La autonomia del paciente se eleva asi Como principio su-
perior, pues incluso respecto del menor de edad ha de escucharse 
no solo el parecer de su familia, sino considerarse tambien su pro-
pia opinion, "atendiendo a su edad y grado de madurez" (art. 27). 
Incluso se admite al paciente que rechace total o parcialmente la 
prueba diagnostica o el tratamiento indicados (art. 28). Luego, "solo 
en casos de urgencia medica impostergable" o cuando no sea posi-
ble obtener el consentimiento del paciente o sus familiares, puede 

inc. final CP); el prestar el nombre para amparar el ejercicio ilegal de la medici-
na (art. 313 a), inc. final CP); el charlatanerismo u ofrecimiento de "formulas ocul-
tas o sistemas infalibles" (art. 313 b) CP); la prescripcion abusiva de estupefacientes 
(art. 62 Ley N° 20.000); la omision de denuncia (arts. 494 N2 10 CP, 177 y 200 

CPP 2000); la omision de servicios durante el turno (art. 494 N° 11); la negativa 
a periciar (arts. 494 N2 12 CP); y los cuasidelitos de los arts. 491 y 494 N° 10 CP. 

26 
En el mismo sentido, GARRIDO MONTT III, 182. Desde una perspectiva apa-
rentemente finalista, llega tambien a ]a conclusion de la atipicidad de la conduc-
ta medica ajustada a la lex artis Carlos KUNSEMULLER L., "Responsabilidad penal 
del acto medico", en Rev. Chilena de Derecho, vol 13 N2 2 (1986), pp. 259-270, p. 

263, con el argumento de que "la intervencion medica, llevada a cabo conforme 
a ]as reglas del arte y con finalidad curativa, no llena ningun tipo delictivo, aun 
en caso de resultado funesto, ya que es una accion que no ha perseguido elfin de 
lesionar o matar al enfermo" (el destacado es nuestro). Por el contrario, opta por 
considerar tales actuaciones tipicas, pero justfiicadas formalmente por el art. 10 N2 10 
CP, ETCHEBERRY III, 119. 
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la "conciencia profesional" del medico determinar el curso del tra-
tamiento, "protegiendo el derecho a la vida del paciente".27 

Naturalmente, los problemas practicos derivados de la actividad 
medica no se suscitan en los casos en que esta ha resultado exitosa 
o al menos inocua para la salud del paciente, sino en aquellos en 
que se ha producido un efectivo dano a la misma. En tales hipote-
sis, corresponde afirmar todavia la atipicidad de la conducta, su falta 
de antijuridicidad material, si esta se ha realizado conforme a la lex 
artis, y se ha obtenido el consentimiento del paciente para ello, cuan-
do es necesario. Ello por cuanto, en tanto arte, "ningun medico [...] 
puede asegurar la precision de su diagnostico ni garantizar la cura-
cion del paciente",28 sino unicamente su sujecion a los procedimien-
tos adecuados para realizar el diagnostico y la curacion esperada.2la 

a.1.1. La intervencion medica experimental en beneficio del paciente 

La realizacion de un tratamiento medico conforme a la lex artis supo-
ne, como ya hemos senalado, la existencia de procedimientos suficien-
temente comprobados y conocidos para el diagnostico y tratamiento 
de enfermedades, respecto de los cuales sea posible contrastar la ade-
cuacion o no de una actividad medica concreta. Sin embargo, como 
ciencia, la medicina esta sujeta a la constante experimentacion de nue-
vos procedimientos que, segun el conocimiento teorico disponible, 
pudieran ofrecer mayores perspectivas de curacion que los actualmente 
en uso, particularmente en enfermedades de mal pronostico o que 
en un momento determinado se consideran "incurables". 

27 
Con todo, la SCA Rancagua de 22.8.1995 (FM 443, 1378), recaida en un re-

curso de proteccion, parece entender que puede prescindirse de una negativa injustifi-
cada del paciente a'un tratamiento medico en su beneficio (en el caso de autos, 
una transfusion de sangre) que no entrane un grave riesgo o mutilacion. La resolu-
cion citada es especialmente discutible, pues se impuso la transfusion a un pacien-
te (Testigo de Jehova) que la negaba por ser contraria a losfundamentos de su religion. 

28 Art. 21 Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile, de 2004. 

21a 
Incluso en el caso que el tratamiento sea inadecuado conforme a la lex ar-

tis, pero pueda demostrarse que el tratamiento adecuado produciria el mismo re-
sultado danoso (como en el viejo ejemplo del paciente que recibe un sedante 
diferente del prescrito, comprobandose que el prescrito en su caso tambien des-
encadenaria un resultado mortal), es todavia posible sostener la atipicidad, pero 
ahora por falta de imputacion objetiva, ya que el tratamiento aparentemente inade-
cuado no aumento el riesgo que suponia el adecuado. A la misma conclusion lle-
ga KUNSEMULLER, op. cit., p. 266, afirmando que "entonces el error o fallo 
cometido no ha sido el porque juridico de ese resultado". 

122 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

No obstante, el Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile de 
2004 no dispone una regulation especifica acerca de esta clase de tra-
tamientos, seguramente en razon de haberse reforzado como regla ge-
neral para todo tratamiento medico la obligation de informar de 
manera veraz y comprensible a los pacientes acerca del diagnostico y 
las "alternativas de tratamiento, sus riesgos y beneficios" (art. 24), sin 
que sea posible realizar "procedimientos diagnosticos o terapeuticos que 
entranen un riesgo significativo para el paciente" sin proporcionar "in-
formacion adicional de los beneficios y riesgos del mismo" y, sobre todo, 
sin contar con el "consentimiento especifico" del paciente29. 

a.1.2. La intervention medica con propositos "esteticos " 

El reconocimiento social (y en el cuerpo medico) de la cirugia este-
tica y sus evidentes positivos efectos en la personalidad de los pacien-
tes que a ella se someten voluntariamente, nos Ilevan a concluir que, 
en tanto influyen positivamente en la salud mental (el bienestar psi-
cologico) del paciente, no pueden considerarse las finalidades esteti-
cas profundamente diferenciadas de las puramente terapeuticas.30 

Luego, la cuestion aqui se resuelve del mismo modo que en el 
caso de intervenciones reconocidamente terapeuticas con grave 
riesgo: el consentimiento es necesario y el medico ha de cenirse a los 
procedimientos indicados para cada clase de intervention. 

Aunque sobre decirlo, el consentimiento del paciente, en estos y en 
todos los casos, no se refiere a una aceptacion de cualquier eventualidad, 
sino tinicamente a que se practique la operacion consentida en la for-

29 
El art. 
19 del anteriormente vigente Codigo de Etica del Colegio Medico 
de Chile, citado en la primera edition de estas Lecciones, exigia para practicar esta 
clase de procedimientos, junto con el consentimiento del paciente, "si fuere posi-
ble", que el tratamiento indicado fuera la unica posibilidad terapeutica y estuvie-
se aprobado por una Junta Medica de al menos dos facultativos, la que, en todo 
caso, podia sustituirse por el consentimiento escrito del paciente. 

30 Asi todavia, GARRIDO MONTT III, 183. "Un concepto moderno y amplio de sa-
lud" -se lee en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 190- "per-mite considerar interven-
cion terapeutica toda aquella dirigida a ptoducir el bienestar psiquico y la mejor 
adaptation ambiental del individuo, dentro de lo cual tambien cuenta por cierto su 
apariencia externa". A ello corresponde la notion, de use frecuente en el lexico fran-
ces, de etre bien (ou dans sa peau). Hasta si se trata de corregir un detalle apenas per-
ceptible (con los riesgos que puede entranar toda operacion para la salud en sus demas 
dimensiones) la legitimidad de la decision del medico de intervenir -cuya licitud fuera 
cuestionada en el pasado en torno a la idea del fin fiitil- admitida por la lex artis y 
requerida por el paciente, no parece suscitar ya dudas en la doctrina mas moderna, 
que reconoce como un valor la autodeterminacion del individuo. 
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ma prescrita por la lex artis. Evidentemente, el medico incompetente, negligente o imprudente que practica esta clase de intervenciones (y en verdad, cualquier actividad medica) no se encuentra amparado en su impericia o imprudencia por el consentimiento del paciente;31 sino que por la misma naturaleza de la intervencion, no puede practicarla (adecuadamente) sin ese consentimiento.32 

Otra cosa es la eventual disconformidad del paciente con el re-
sultado de la operacion practicada. En tanto esta disconformidad sea 
solo relativa a la apreciacion respecto de la mayor o menor ganan-
cia en belleza o atributos personales, no hay lugar a una accion pe-
nal, sino solo, eventualmente, a las acciones civiles o sanitarias que 
correspondan. Pero si esta disconformidad coincide con la produc-
cion de un efectivo menoscabo en la salud del paciente, apreciable 
socialmente como "deformidad" (notable o no) o medicamente 
como "enfermedad", correspondera el ejercicio de las acciones pe-
nales, siempre que tales resultados deriven de una mala praxis y no 
sean atribuibles al riesgo debidamente informado por el medico tra-
tante, inherente en esta clase de operaciones. 

a.2. La intervencion medica con proposito terapeutico 
a favor de terceros (trasplantes, donaciones de fluidos) 

Cuando la intervencion medica en un paciente se hace a favor de 
terceros, es evidente que si de ello se deriva un dano a la salud del 
primero no podra negarse ya la tipicidad de la conducta. Sin em-
bargo, de alli no se deriva necesariamente la antijuridicidad del he-
cho, pues su adecuacion al derecho puede afirmarse todavia si nos 
encontramos dentro de procedimientos autorizados por la lex ar-
tis,33 o directamente por la ley, como sucede entre nosotros respec-
to de la donacion de organos para trasplantes entre personas vivas, 

31 
Asi, SCS 28.1.1986 (GJ67, 74); y SCS 2.6.1993 (FM415, 379). 

32 
Una "correccion estetica" bien realizada, pero no solicitada, afectara indu-
dablemente la salud mental del paciente que se despierta siendo otro, pues lo tera-
peutico aqui parece residir en el bienestar de la persona consigo misma mas que en 
la apreciacion del mundo exterior (y particularmente del medico entrometido). 

n 
Como seria el caso de donaciones de sangre o las intervenciones Para extraer ovulos 

en los procedimientos de fertilizacion artificial. En cuanto al injerto en terceros de tejidos o partes del cuerpo que no scan propiamente organos, la reglamentacion se encuentra en el art. 145 del Codigo Sanitario, que exige gratuidad en la entrega y finalidad terapeutica en el injerto. 
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regulada en la Ley N° 19.451, de 10.04.1996, en que el consentimiento del paciente cumple un papel central. 

a.2. 1. Excurso: la regulacion de los trasplantes entre personas vivas 

La Ley N° 19.451, de 10.04.1996, que establece normas sobre tras-
plante y donacion de organos, ha venido a resolver expresamente 
las particularidades de la justificacion en estos casos, cuyas dificul-
tades habian sido anticipadas ya hace m is de 30 anos por POLITOFF / 
BuSTOS / GRISOLIA, sobre el supuesto de que al faltar la finalidad 
terapeutica en la intervencion practicada al donante, no podia apli-
carse directamente a esta clase de intervenciones lo dicho en ge-
neral sobre la intervencion medica.34 Las particularidades de esta 
especial causa de justificacion son las siguientes: 

a) Que el trasplante tenga finalidad terapeutica en beneficio de un tercero (art. 19); 

b) Que se practique en hospitales y clinicas autorizados por el Servicio Nacional de Salud al efecto (art. 22); 

c) Que el donante sea mayor de edad ("legalmente capaz", art. 4°); 

d) Que conste el consentimiento, libre, expreso e informado del donante acerca de la donacion y de los organos que precisamente se entregan (art. 62); 

e) Que se certifique -por dos medicos no pertenecientes al 
equipo de trasplante- la capacidad fisica del donante (art. 59); y 

f) Que el donante actue unicamente a titulogratuito (art. 3°).35 

a.2.1.1. El delito de realizacion de trasplantes por o mediante una 

recompensa pecuniaria 

La exigencia de que la donacion del organo a trasplantar se haga 
unicamente a titulo gratuito es fundamento no solo para conce-
der la justificacion por las lesiones causadas al donante, sino que 
la propia Ley N° 19.451 estima, ademas, como delictiva la entrega 
o adquisicion de un organo por o a traves de recompensas pecu-
niarias, castigando dichas conductas en su art. 13 con la pena de 
presidio menor en su grado minimo. Las modalidades de la con-

34

ss




POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 187.

El art. 16 del Codigo de Etica del Colegio Medico establece, por su parte, que 

"Ningun medico podra aconsejar y/o participar en una transaccion de organos hu-
manos para ser trasplantados si dicha transaccion lleva involucrada fines de lucro". 
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ducta en este delito dependen de la posicion que ocupen los participantes del trasplante, y son ]as siguientes: 

a) Respecto del donante: facilitar o proporcionar organos propios con animo de lucro; 

b) Respecto del beneficiario: ofrecer o proporcionar dinero o cualesquiera otras prestaciones economicas diferentes al costo de la operacion -que el inciso 2° del art. 32 de la Ley N° 19.451 to hace de cargo del beneficiario del organo-, con el objeto de obtener algun organo necesario para la extraccion; 

c) Respecto del que consigue o entrega organos por cuenta ajena: se castiga tanto el ofrecer o proporcionar dinero o cualesquiera otras prestaciones economicas, con el objeto de obtener algun organo necesario para la extraccion, como el proporcionar organos por cuenta de terceros con animo de lucro. 

Es importante destacar que al castigarse la oferta de una recom-
pense pecuniaria, se anticipa la punibilidad del que busca el orga-
no por esta via; en tanto que Para el donante, el delito solo puede 
entenderse consumado cuando la entrega del organo se ha materiali-
zado efectivamente. 

a.3. La investigacion medica experimental en personas sanas 

Distinta es la situacion del tratamiento experimental, los requisitos 
para que puedan considerarse justificadas las lesiones causadas en 
personas sanas con fines de investigacion experimental han de estar ne-
cesariamente vinculados al contrapeso de los valores en juego. Des-
de luego, no puede desconocerse que esta experimentacion es "ne-
cesaria" si se quiere el progreso de la medicina en pos del beneficio 
de la humanidad toda. Las mayores posibilidades que el art. 58 del 
Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile de 2004 ofrece al res-
pecto, permitiendo tales investigaciones con los unicos requisitos de 
que se cuente con un "consentimiento informado" -similar at reque-
rido para toda intervencion medica- y obtenido libremente (esto es, 
sin utilizar el "ascendiente" del medico sobre el paciente)36, y se reali-
cen respetando "las normas eticas nacionales e internacionales ratifi-

" Debe considerarse, ademas, que en estos casos el derecho al rechazo total 
o parcial del tratamiento subsiste como regla general (art. 28 Codigo de Etica) y 
con el la posibilidad de retirarse de la investigacion en cualquier momento. 
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cadas por el Colegio Medico de Chile", apuntan precisamente en la 
linea de favorecer entre nosotros esta clase de investigaciones. Las nor-
mas eticas a que se hace referencia, aparte de realzar el valor del con-
sentimiento, en conjunto, tienden a considerar los criterios de pro-
porcionalidad y subsidiariedad propios de toda causal de justificacion, 
a saber: a) la insignificancia del dano a la salud que pudiera producir-
se en relacion al beneficio esperado; b) la importancia y seriedad de 
la investigacion; c) la conformidad de sus objetivos y procedimientos 
en el plano sociocultural donde se realiza; y d) el acatamiento de las 
normas de la lex artis medica en su desarrollo, tanto tecnicas como 
eticas. En este ultimo sentido, el nuevo Codigo de Etica del Colegio 
Medico establece dos obligaciones adicionales para realizar esta clase 
de investigaciones: a) que el medico indique el retiro de un paciente 
que participa en la investigacion, "si advierte riesgo de dano o dete-
rioro para su salud o la de la comunidad" (art. 59); y b) que antes de 
proceder, el facultativo a cargo consulte al medico del paciente para 
que "manifieste su parecer sobre la conveniencia de su inclusion y so-
bre los perjuicios que esta pudiere acarrear" (art. 60).37 

b. El consentimiento en las lesiones 

Ya hemos visto que las autolesiones resultan impunes entre nosotros, 
por regla general, pero de ello no puede derivarse la conclusion de 
que las lesiones consentidas sean igual de impunes, con independen-
cia de que sea el consentimiento del paciente un requisito, junto con 
la finalidad terapeutica, para la atipicidad o justificacion material de 
buena parte de las intervenciones medicas no urgentes. 

Asi lo establecio una antigua SCS, al sancionar como autores 
de mutilaciones de miembros menos importantes a unos obreros 
de una empresa minera que se mutilaban reciprocamente dedos 
de las manor para obtener indemnizaciones y beneficios previsio-
nales indebidos.38 

" El anterior Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile, citado en la pri-
mera edicion de estas Lecciones, PE (p. 118 s.), contenia en su art. 22 una regula-
tion inspirada en un criterio mas restrictivo, declarando que una investigacion 

de esta clase era "solamente aceptable cuando no implique riesgos graves de sa-
lud", lo que mostraba cierta desconfianza, la que ahora ha sido abiertamente de-
jada de lado. 

38 SCS 28.11.1927 (GT 1928, 786). 
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La misma regla debe aplicarse al consentimiento que se entrega 
para la realizacion de actividades seudoterapeuticas, como los "trata-
mientos" de belleza (particularmente los reductores de la obesidad) 
o las intervenciones con finalidad estetica realizadas fuera de la lex ar-
tis, sea por personal no entrenado (perteneciente o no a las profe-
siones medicas), siguiendo procedimientos fuera de los indicados 
(aun con "apariencia" cl nica), o abiertamente fuera de toda apa-
riencia medica (como los ofrecidos en peluquerias y otros estable-
cimientos de "embellecimiento", y aun los procedimientos 
puramente "magicos"). En tales casos, si a las lesiones producidas 
se ha anadido un perjuicio patrimonial, no debe descartarse la po-
sibilidad de configurar un delito de estafa, si el aparente consenti-
miento se ha obtenido mediante engano.39 

b.l. El problema de las lesiones en el deporte 

Aparentemente vinculadas a la idea del consentimiento como cau-
sal de justificacion, lo cierto es que este tampoco permite, en prin-
cipio, la produccion de lesiones en actividades deportivas, en la 
mayor parte de las cuales (con excepcion quizas del boxeo), la 
produccion de lesiones y aun las simples vias de hecho y contac-
tos no fortuitos son consideradas contrarias a las reglas de cada 
deporte en particular. "Se quiera o no, sobre todo en los depor-
tes mas violentos, la verdad es que en estas materias la costumbre 
contra legem ha determinado una norma de cultura o, siquiera, una 
norma generalmente aceptada, cuyo contenido debe entenderse 
como silencio social frente a toda lesion corporal en el curso de 
un deporte que no sea una trasgresion demasiado grosera de las 
normas de prudencia mas elementales y, desde luego, fuera de la 
clase de golpes permitidos por el determinado deporte".40 Asi apa-
rece claramente en una reciente sentencia, que absolvio a unju-
gador de futbol profesional que dio un codazo a un contrincante 
en "el desarrollo de un partido particularmente violento en el que 
mas de uno de los jugadores tuvo conductas extremadamente 

39 La estafa de la "cura milagrosa" no es ajena a nuestra practica, como puede verse en la SCA Temuco 1971 (RDJL(VIII, 212). 

40 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 194. 
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agresivas [...] conductas todas que fueron sancionadas reglamen-
tariamente por el correspondiente Tribunal de Disciplina", pero 
que el tribunal no considera "posible calificarlas como constituti-
vas de un delito sancionado desde el punto de vista penal".41 

c. El ejercicio legitimo de un derecho. El derecho de correccion 

No parece discutible que el tenor de los arts. 234 y 235 CC conce-
de a los padres y a los encargados del cuidado personal de los hi-
jos menores de edad la facultad de, por las vias de hecho, 

"corregirlos". La cuestion de si esta facultad se extiende a la pro-
duccion efectiva de lesiones ha sido claramente resuelta en senti-
do contrario, aun respecto de las menos graves42 y hasta de las leves.43 
La sepal del legislador en el art. 1° de la Ley N° 19.325, de consi-
derar incluso los malos tratos sin lesiones como un ilicito civil, de-
biera conducir a una prudente apreciacion de cada caso en 
particular, teniendo en cuenta que, obviamente, una correccion no 
puede consistir en algo agradable para el menor. 

C. CULPABILIDAD EN LAS LESIONES 

a. El contenido del dolo de lesionar 

El dolo de lesionar abarca el conocimiento de la accion realizada 
(u omitida) y sus efectos en la persona del lesionado, y puede ser 

" SCA San Miguel 17.10.1989 (GJ112, 83). Una sentencia posterior del mis-
mo tribunal, de 28.10.1998 (GJ220, 118), estimo que hechos similares si eran ti-
picos y antijurldicos, esto es, constitutivos de delito, pero que en el caso de autos 
no estaba comprobado el dolo o la imprudencia del autor del codazo, califican-
dolo de "caso fortuito". Aunque podria considerarse esta sentencia como inicia-
dora de una diferente apreciacion social de los hechos (asi lo senalan GONZALEZ 
/ PING, op. cit., p. 27), lo cierto es que la aparentemente forzada conclusion de 
lo "fortuito" de la agresion parece indicar mas bien que se trato de un solucion 

"tecnicamente aceptable"del problema planteado, mas que de un cambio real de la valoracion social subyacente. 

42 SCS 3.4.1996 (RDJXCIII, 80). 

43 
La facultad de corregir a los hijos debe ejercerse "cuidando que ello no 

menoscabe su salud", segun el texto del actual art. 234 CC. 
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tanto directo como eventual. Asi como no se acepta ya entre noso-
tros la simple atribucion de resultados lesivos sin correlato subjeti-
vo,44 tampoco se exige una suerte de animo negativo (no querer ma-
tar) o su correlato positivo, que seria el de un supuesto dolo especifico 
de lesionar, que excluya el de matar.45 Por to anterior, se admiten 
como dolosas las lesiones causadas en una tentativa de homicidio,411 
pero se rechaza dicha calificacion cuando el resultado (mayor) ex-
cede de lo conocido y querido por el agente,47 a menos que dicho 
resultado sea previsible y pueda, por tanto, atribuirse a culpa en el 
agente, caso en el cual estaremos ante un delito preterintencional,48 
que se tratara como un concurso del art. 75 entre las lesiones do-
losas y culposas efectivamente cometidas.49 

b. Lesiones culposas 

Tanto la figura basica de lesiones como las agravadas de los arts. 397 y 398 CP admiten su comision culposa, siempre que se cumplan los requisitos generales de esta, a saber, la capacidad y el deber de prever y evitar tales resultados.50 

De comun ocurrencia en el ambito del trafico rodado, los pro-
blemas mas frecuentes que a este respecto se presentan son los de-
rivados de la lesion de varias personas en un mismo hecho, y de 
las potenciales lesiones absolutamente imprevisibles. En el primer 

caso, GARRIDO MONTT propone el castigo a titulo de un solo deli-
to de lesiones culposas, graduando la pena segun to dispuesto en 

44 GARRIDO MONTT 111, 174 s. 

45 SCS 17.9.1996 (RDJXCIV, 181). 
46 Cfr. supra Capitulo 1, § 2, D, a. 1. 

4' 
SCS 18.10.1995 (RDJ XCII, 233). La jurisprudencia anterior, que admitia 

una suerte de "calificacion por el resultado", puede consultarse en GONZALEZ / PINO, op. cit., pp. 79 ss. 

48 Asi, ya de antiguo, LABATUT / ZENTENO II, 172. 

49 
ETCHEBERRY III, 127. No obstante, previene este autor sobre las evidentes 

dificultades probatorias que esta clase de situaciones presentan, dificultades que 
podrian resolverse a su juicio acudiendo a la presuncion general del art. 1g CP, 
de suerte que el problema se presentaria, en Ia practica, solo si efectivamente exis-
ten antecedentes que permitan deducir la existencia de culpa y no dolo en la le-
sion de mayor gravedad. Que el tratamiento para el delito preterintencional ha 
de ser el propuesto, se recoge tambien en la SCS 20.06.1983 (RDJ LXXX). 

50 
Lecciones PG, Capitulo 12, § 3, B. 
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el art. 69 CP,51 solucion que no compartimos, al ser diferentes las per-
sonas afectadas (y aun que pueden afectarse de distinta manera), por 
lo que parece mas compatible con el objeto de proteccion de las nor-
mas en juego (la salud individual de cada persona, no el cumplimiento 
de un itnico deber de cuidado) y el sentimiento de justicia su castigo a 
titulo de concurso ideal de lesiones52 (y muerte, eventualmente),53 
aplicando en todo caso la regla del art. 69. En el segundo caso, aun-
que en nuestra jurisprudencia se han admitido supuestos en que el 
resultado lesivo era absolutamente imprevisible, como el de los ebrios 
que bajan a la mitad de la calzada de improviso y resultan atropella-
dos;54lo cierto es que por regla general se entiende que es muy difi-
cil argumentar como caso fortuito excluyente de la culpa derivada 
de la obligacion de conducir "atento a las condiciones del transito" 
la existencia de obstaculos, baches o animales en el camino 55 Por 
otra parte, ha de tenerse presente que cuando dichas lesiones deri-
van de un accidente producido por un conductor que se encuentra 
en estado de ebriedad, prefieren las figuras y las agravaciones de los 
arts. 196-A y E de la Ley de Transito.5f 

En cuanto a las lesiones producidas en el ejercicio de la medici-
na, el art. 24 del Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile ofre-
ce algunos parametros57 que, contrastados con la informacion 

51
GARRIDO MONTT III, 176. En este sentido tambien la SCA Santiago

07.11.1983 (RDJLXXX).

52
SCA Santiago 12.12.1983 (RDJLXXX). Esa solucion fue fundamentada ya por

PoLrroFF, en comentario a SSCS de 11 de enero y 4 de abril de 1960 (RCPXIX, 62). 

59 SCS 14.8.1984 (RDJLXXXI). 

54 SCA Santiago 07.09.1989 (RDJLXXXVI). Hace todavia mas interesante esta causa el hecho de que el conductor excedia la velocidad reglamentaria, y no obstante fue absuelto, por la absoluta imprevisibilidad del resultado. 

55 SCA Santiago 28.8.1992 (RDJLXXXIX). 

56
SCA Santiago 28.9.1983 (RDJ LXXX), referida a la anterior norma del

art. 121, de la Ley de Alcoholes.

u Art. 24 Codigo de Etica del Colegio Medico de Chile. "Falta a la etica el medico que en la atencion de un enfermo actua con ignorancia, impericia, o negligencia, debidamente, comprobadas. 

Se entiende por ignorancia o impencia cuando el medico no posea los conocimientos o la destreza requerida. Sera negligente el medico que poseyendo la destreza suficiente, no la haya aplicado, teniendo a su alcance los medios para hacerlo. No son sinonimos de negligencia el diagnostico erroneo, el fracaso del tratamiento o de cualquiera accion medica. Ningun medico, por la misma naturaleza de la ciencia y del arte que profesa, puede asegurar la precision de su diagnostico ni garantizar la curacion del paciente". 
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disponible acerca de protocolos, procedimientos e instrucciones para 
realizar tratamientos o intervenciones, emanada tanto de la ensenan-
za en las Escuelas de Medicina como de to dispuesto por el Servicio 
Nacional de Salud, nos permiten determinar si un resultado lesivo 
para la salud puede atribuirse o no a culpa del profesional a cargo. 

D. ITER CRIMINISY CONCURSOS 

a. El problema de la determinacion de la naturaleza 

de la lesion frustrada o tentada 

Aunque es mas o menos claro que es posible concebir tentativa y 
frustracion en estos delitos de resultado, el problema que se susci-
ta no es teorico, sino practico, por las dificultades de establecer pro-
batoriamente la direccion del ataque y el peligro corrido por el bier 
juridico protegido, particularmente con relacion a las diversas agra-
vaciones de esta figura. En tales casos, la duda acerca de si el ata-
que a la salud realmente se dirigia mas ally del ambito del art. 399 
solo puede conducir a la apreciacion de esa clase de lesiones, ten-

tadas o frustradas, segun el caso. Asi lo resolvio una antigua SCS, 

que en este mismo sentido se cita en POLITOFF / BUSTOS / GRISO-
LIA.58 Dicho en otros terminos: con relativa seguridad podemos afir-
mar que un ataque a la salud constituye al menos tentativa o 
frustracion de lesiones menos graves, pero esa seguridad es cada 
vez menor si to que se quiere es determinar que se trata de una 
tentativa o frustracion de lesiones de los arts. 395, 396 6 397. 

b. Concursos entre diferentes formas de lesiones 

Tratandose todas las formas agravadas de lesiones (arts. 395 a 398) 
de figuras especiales respecto a la forma basica del art. 399, a las 
cuales el legislador ha dado diferente tratamiento penal en aten-
cion a distintas causas (la forma de la lesion, en las mutilaciones 

de los arts. 395 a 396; sus efectos en la vida del ofendido, en las 

68 SCS 1875 (GT 1875, 213), cit. en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 232. 

132 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

lesiones graves del art. 397), el concurso entre tales figuras se rige 
por el principio de subsidiariedad, en la medida que, evidentemen-
te, son compatibles entre si (una demencia puede considerarse en-
fermedad por mas de treinta dias; una castracion, la produccion 
de impotencia, etc.). Esto significa que, si bien es cierto no pue-
den tomarse en consideracion dos veces las mismas lesiones pro-
ducidas, excluyendose por tanto las reglas concursales comunes 
(concurso ideal y real); tampoco puede aceptarse que al reunir en 
un hecho diferentes agravaciones, la pena aplicable sea mas favo-
rable que si solo se realiza un hecho que configura una de esas agra-
vaciones; por tanto, en casos de concurrencia de varias figuras 
agravadas de lesiones, la regla general sera unicamente la aplica-
cion de la mas grave de ellas (principio de subsidiariedad).59 Enuncia-
do el principio general, las particularidades de su aplicacion a cada 
forma de lesion agravada seran explicadasjunto con estas. 

c. Concursos entre lesiones y homicidio culposo. El problema 

de las lesiones indeterminadas 

Conforme lo hemos expuesto al tratar el problema del llamado homi-
cidio preterintenciona4 en tales casos corresponderia su tratamiento como 
concurso ideal entre las lesiones dolosas efectivamente causadas y el 
homicidio culposo atribuible al autor de aquellas. Sin embargo, han 
surgido en la practica judicial situaciones en las cuales, pudiendo es-
tablecerse la existencia de las lesiones dolosas y el resultado de muer-
te culposo, no existen pruebas para detenninar la naturaleza de las 
lesiones causadas, por coincidir estas con las agresiones que desenca-
denan la muerte culposa (golpes en la cabeza, etc.). En tales supues-
tos, especialisimos, algunos tribunales han tendido a la aplicacion no 
del art. 75, sino simplemente al castigo por un unico delito culposo 
de homicidio.61 La solucion, favorable sin duda al reo, puede no obs-
tante objetarse, puesto que si se afirma la existencia de unas lesiones 
y su gravedad no puede establecerse, corresponde aplicar la regla ge-
neral, esto es, que un dano a la salud no constitutivo de lesiones de 
los arts. 395 a 398, debe calificarse de lesiones menos graves, a menos 
que se estimen leves, conforme a los criterios del art. 494 N'5. Otra 

59 Lecciones PG, Capitulo 16, § 2, B, a. 2. 

60 
SSCA Pedro Aguirre Cerda 27.10.1992 y 19.11.1992 (RDJLXXXIX). 
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cosa diferente seria concluir que no acreditandose lesiones, estas no concurren y por tanto no es aplicable la regla del art. 75 CP, caso en el cual no existiria reparo dogmatico que hacer. 

E. PENALIDAD. AGRAVACIONES EN LAS LESIONES 

Las lesiones menos graves se sancionan, conforme lo dispuesto en 
el articulo 399 CP, con las penas facultativas de relegacion o presi-
dio menores en su grado minimo o multa. Esta escasa cuantia de 
la pena de las lesiones menos graves, junto a una nueva valoracion 
social de estos hechos, repercute en el ambito procesal en impor-
tantes efectos: a) se trata de un delito de accion publica, previa ins-
tancia particular (art. 54 letra a) CPP 2000); b) a su respecto, no 
procede, por regla general, la prision preventiva (art. 141 letra a) CPP 
2000); c) se trata, por regla general, de un hecho susceptible de 
aplicacion del principio de oportunidad (art. 170 CPP 2000), de sus-
pension condicional (art. 237) y de acuerdos reparatorios (art. 241 CPP 
2000); y d) su tramitacion, de no llegarse a una de las salidas antes 
mencionadas, por regla general ha de realizarse segun el procedi-
miento simplificado (art. 388 CPP 2000). 

No obstante lo anterior, el art. 400 CP provee una agravacion 
especial, aplicable a toda clase de lesiones, consistente en ejecutar-
se contra alguna de las personas que menciona el art. 390 (parrici-

dio), o por premio o recompensa remuneratoria, por medio de 
veneno o con ensanamiento. El efecto especial de esta agravacion 
es el aumento obligatorio en un grado de las penas designadas por 

la ley para cada clase de lesion que se trate. No imponiendo la ley 
la aplicacion del grado superior, correspondera, en los casos de pe-
nas compuestas de dos o mas grados (arts. 395 y 396), el aumento 

de cada uno de esos grados, previo a la determinacion legal yjudi-
cial de la pena. Como ya hemos senalado, con la entrada en vigor 
de la Ley N° 19.325, sobre violencia intrafamiliar, ha quedado zan-
jada por la negativa la discusion acerca de si esta agravante impe-

dia o no que las lesiones inferidas a las personas seiialadas en el 
art. 390 pudieran estimarse como leves, segun las circunstancias del 
hecho y la calidad de las personas, tal Como habian propuesto en 

su oportunidad POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA.61 

61 
POLITOFE / BUSTOS / GRISOLIA, 229. 
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Contempla el art. 401 CP otra agravante especial, aplicable unica-
mente a las lesions menos graves inferidas a "guardadores, sacerdotes, 
maestros o personas constituidas en dignidad o autoridad publica", 
cuyo efecto es modificar la penalidad de esta figura basica, agregan-
do un grado a su marco penal y eliminando la posibilidad de su sus-
titucion por la pena de multa. Como insinuan POLITOFF / BuSTOS / 
GRISOLIA, para la aplicacion de esta especial agravacion no basta el 
mero conocimiento de la calidad del ofendido, sino que debe aten-
derse al proposito de ofender la autoridad o funcion de este, mas que 
a su persona, por lo que una disputa callejera o la repulsa violenta 
de una insinuacion deshonesta por parte de alguna de tales perso-
nas "no podrian razonablemente merecer la agravaci6n".62 

§ 3. LESIONES AGRAVADAS POR LA DURACION 

DE SUS EFECTOS (LESIONES SIMPLEMENTE GRAVES 

DEL ART. 397 N° 2) 

Esta figura calificada de lesions lo es, basicamente, en razon de la 
duracion de sus efectos o resultado: "enfermedad o incapacidad para 
el trabajo por mas de treinta dias", que explican la imposicion de 
la pena de presidio menor en su grado medio. Sin embargo, la ley 
tambien las ha hecho especiales, en razon de la forma de su comi-
sion, restringida por la ley unicamente a las modalidades activas 
descritas en el encabezado del art. 397 y a las activas y omisivas del 
art. 398, limitacion dificilmente justificable, aunque impuesta por 
el texto legal, ya que conduce a calificar Como menos graves las omi-
siones que consistan en no evitar una enfermedad o incapacidad 
para el trabajo por mas de treinta dias, a menos que puedan re-
conducirse al articulo 398 CP.6s 

62 
PoLITOFF / BusTOS / GRISOLiA, 227. 

68 
Oo. GARRIDO MONTE III, 160, para quien la expresion "de obra" nojuega 

un rol delimitador tipico, entendiendo unicamente como punibles el herir golpear o maltratar verbos en cuya literalidad no encuentra limitacion para concebir la comision por omision. 
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A. TIPICIDAD 

a. Resultados agravantes 

a.1. Enfermedad por mas de 30 dias 

Enfermedad, segun el Diccionario, es una alteracion mas o menos grave de 
la salud, concepto amplio al que es posible reconducir expresiones ta-
les Como "tiempo de recuperacion", "tiempo que tardara en sanar" y 
otras similares que suelen indicarse en los informes medico-legales, y 
que comprende toda perturbacion o anormalidad de la capacidad fun-
cional del individuo,64 aun las que consistan solo o principalmente en 
trastornos mentales, como afasia o perdida de memoria.65 

a.2. Incapacidad para el trabajo por mas de 30 dias 

Como bien senala la doctrina mayoritaria entre nosotros, esta in-
capacidad solo puede referirse al trabajo o labores habituales que 
desempenaba el ofendido al momento de ser lesionado,66 y, ade-
mas, segun nuestrajurisprudencia, el tiempo de su duracion debe 
ser acreditado mediante informes medicos, no bastando la apre-
ciacion particular.67 

b. Modalidades especificas de la conducta punible 

b.1. Modalidades comisivas del art. 397 inc. primero: 

herir, golpear o maltratar de obra 

Segun el art. 397, esta especial forma de lesiones se comete, en pri-
mer termino, hiriendo, golpeando o maltratando de obra a otro, con-
ductas todas activas, consistentes en romper la carne o los huesos 
con un instrumento cortante, dar en el cuerpo del ofendido con 

64 DE LA VEGA / BUSTOS / POLITOFF, La Vasectomia..., cit., p. 11. 

f 5 
Asi, la falta de memoria causada por los golpes se entendio Como enferme-
dad por la SCA Concepcion 17.4.1911 (GT 1911-I, 429). 

66 
Cfr., por todos, ETCHEBERRY III, 133. 

67 SCA Chillan 17.9.1960 (RCPXIX, 89). 
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uno contundente, o de cualquier modo realizar una accion material que produzca dano en la salud de otro.68 

b.2. Modalidades del art. 398 

El art. 398 contempla otras dos modalidades distintas de comision 
de esta clase de lesiones, diferentes a las mencionadas en el art. 397: 

a) la administracion de sustancias nocivas; y b) el abuso de la credulidad oflaqueza de espiritu del ofendido. 

b.2.1. Administracion de sustancias nocivas 

b.2.1.1. Objeto material: sustancias nocivas 

Que vaya a ser una sustancia nociva queda entregado, de manera si-
milar a la idea del veneno, a to que sea nocivo para la persona que 
la recibe en su organismo y, por tanto, la calificacion del hecho de-
pendera, en buena parte de los casos extremos, de los conocimientos 
especiales que acerca de la victima tenga el ofensor.69 Sin embargo, 
tales sustancias se diferencian del veneno en el hecho de que su ad-
ministracion no requiere ser alevosa, caracteristica esencial de este.70 

Es importante destacar que el Codigo no restringe la naturale-
za de las sustancias de que se trata, incluyendose, por tanto, sus-
tancias quimicas o biologicas aun microscopicas -aunque el 
legislador de 1874 no tuviera clara nocion de su existencia-, que 
son las que desencadenan la mayor parte de las enfermedades.71 

b.2.1.2. Conducta: administrar a otro 

Administrar sustancias consiste en introducirlas en el organismo de la 
victima, lo que puede hacerse a traves de cualquier via (oral, intrave-

68 ETCHEBERRY III, 117. Se excluye el maltrato psicologico, recogido en el art. 1° de la Ley N° 19.325 como un supuesto de violencia intrafamiliar, claramente distinguible de las lesiones propiamente tales. 

00 
Indirectamente, asi tambien, GARRIDO MONTT III, 170: "el concepto de no-

cividad es relativo y dependera de las caracteristicas del ofendido". 

70 Aunque, evidentemente, es tambien el veneno una sustancia nociva (SCS 

17.9.1996, RDJXCIII, 181). 

71 
Al respecto, debe tenerse presente que la production, porte o tenencia de sus-
tancias quimicas o bacteriologicas sin la competente autorizacion, en la medida 
que ellas puedan ser calificadas de armas, queda sujeta a las penalidades que prescribe la Ley N° 17.798 Sobre Control de Armas. 
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nosa, aerea, etc.), y aun utilizandola a ella o a otras personas como 
instrumentos inconscientes, caso en el cual estariamos ante un supues-
to de autoria mediata.72 Se excluye, con todo, la idea de la subadminis-
tracion o dosificacion insuficiente que Ileve a la produccion de una 
enfermedad o a la no evitacion de su agravamiento, supuestos que, 
de todos modos, podrian reconducirse a la hipotesis del abuso de la 
credulidad o flaqueza de espiritu, tambien contemplada en este art. 398. 

Queda tambien excluida de esta figura la administracion indiscriminada a personas indeterminadas de sustancias nocivas bacteriologicas o quimicas, que el Codigo contempla como delitos contra la salud pitblica, basicamente el envenenamiento de aguas y la diseminacion de germenes patogenos de los arts. 315 y 316 CP. 

b.2.1.3. La exigencia de la administracion "a sabiendas" 

La expresion a sabiendas en este art. 398 no es un elemento subjetivo del tipo, que permita calificarlo como delito de intencion trascendente, ni consiste en el requerimiento de una culpabilidad mess intensa;73 ella concierne solo a la necesidad del conocimiento especial que el agente debe tener acerca de la naturaleza nociva de la sustancia que administra a la victima. 

De esto se sigue que la administracion de dicha sustancia (su in-
troduccion en el organismo del ofendido) y el resultado de lesiones 
que de ella derives pueden tener lugar tanto con dolo directo como con 
dolo eventual, y hasta es concebible a su respecto la hipotesis culpo-
sa, siempre que el sujeto conozca el caracter nocivo de la sustancia 
que administra.74 

72 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 222 s. El concepto de administrar no que-
da aqui reducido a las expresiones recogidas en el Diccionario, que carecen de 
sentido en este contexto. Asi, en la SCS 17.9.1996 (RDJXCIII, 181), donde un 
sujeto envio unos pasteles "envenenados con arsenico" a su novia con motivo de 
su cumpleanos, para causarle un aborto, pastel que esta repartio inconscientemen-
te (administro) al resto de los invitados, quienes resultaron con lesiones del art. 397 
CP producto de dicha ingesta. 

73 
POLITOFF, Elementos, 95 ss. 

74 
Oo. POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 222 (especialmente nota 159) y 225, 

donde se afirma que la administracion ha de ser dolosa, con dolo directo, aunque 
respecto de la produccion del resultado se podria admitir un dolo eventual. Esta 
interpretacion, relevante para sutiles distinciones tratandose de enfermedades 
transmitidas por contagio venereo o nutricio, parece no del todo necesaria, pues 
la cuestion que en tales casos se debate puede reconducirse perfectamente a los 
problemas de imputacion objetiva subyacentes, como veremos arriba en el texto. 
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b.2.1.4. El contagio de enfermedades de transmision sexual 

Por regla general, es posible afirmar que en tanto el contagio de las enfermedades infecciosas que se transmiten por contacto fisico, deposiciones o por la via aerea, no pueda ser controlado por quienes las padecen, no puede imputarseles responsabilidad por las enfermedades que transmiten. 

La primera cuestion que se presenta es, por tanto, la imputa-
cion objetiva de tales contagios. Es evidente que dicha imputacion 
no podra hacerse cuando el contagio derive de hechos completa-
mente licitos con los riesgos asumidos en los mismos por la comu-
nidad (asistir a clases, usar los servicios higienicos, etc.). Esta regla 
vale incluso para el que, sabiendose enfermo, acude a un servicio 
de emergencia donde, por la via aerea, infecta a terceros. No es 
tampoco objetivamente imputable un contagio derivado de la in-
tervencion de terceros que aumentan el riesgo con su conducta descuidada. 

Lo anteriormente dicho, aplicable a la mayor parte de las enfer-
medades contagiosas, no parece del todo aplicable a las enfermeda-
des cuya transmision puede ser controlada por su portador, to que 
sucede particularmente con las enfermedades de transmision sexual (ETS). 

Desde luego, es un hecho que los riesgos inherentes a una re-
lacion sexual se encuentran socialmente permitidos, y no seria posi-
ble -en terminos generales- la imputacion objetiva de los resultados 
perjudiciales para la salud que de ella pudieran derivarse, si no se 
quiere entrar a regular las formas y modos de ejercer la sexuali-
dad de cada uno. Esto vale para toda enfermedad de transmision 
sexual, incluido el sindrome de inmunodeficiencia adquirida en 
seres humanos. La utilizacion de metodos de prevencion (condo-
nes) no es una exigencia en la vida sexual de nuestra comunidad 
ni de ninguna que quiera preservarse en el tiempo y, por tanto, su 
no utilizacion no supone poner un riesgo adicional al socialmente 
permitido. Sin duda, aqui ha de terminar toda investigacion sobre 
esta clase de enfermedades de transmision sexual, tratandose de 
relaciones entre personas que desconocen ser portadoras de sus 
agentes transmisores (y aun si tienen dudas al respecto), con inde-
pendencia de la clase de vida sexual que tengan, materias en las 
cuales un Estado Democratico de Derecho no debiera pretender 
intervenir. 

La situacion es, sin embargo, diferente tratandose de quienes 
se saben positivamente portadores de una enfermedad de transmi-
sion sexual. En tales supuestos, si se conoce la naturaleza de la sus-
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tancia nociva, la via por la cual se puede introducir en el organis-
mo de otro y Los efectos que en su salud se pueden desencadenar, 
pareciera, a primera vista, que solo depende del portador de di-
cha enfermedad el control de su administracion y que, por tanto, 
si no la previene, podria imputarsele la produccion de la enferme-
dad que se trate. No obstante, el hecho mediante el cual dicha ad-
ministracion se produciria, la relacion sexual Libre y consentida, 
sigue siendo un hecho licito que entrana riesgos socialmente ad-
mitidos (entre ellos, la transmision de enfermedades) por sus evi-
dentes mayores beneficios para la conservacion de la comunidad. 
Luego, la cuestion ha de resolverse en el analisis acerca de to ver-
daderamente libre y consentida de la relacion sexual que se trate, 
esto es, acerca del conocimiento de los riesgos que adquieren los partici-
pantes en la relacion. Quien se sabe portador de una grave enferme-
dad (VIH), no comunica este hecho a su pareja sexual y no adopta 
Las medidas de precaucion medicamente indicadas (condones), ad-
ministraria (con dolo eventual o al menos culposamente)75 sustancias 
nocivas que causan una enfermedad a una persona que quizas no 
habria consentido libremente de conocer dicha enfermedad. Pero 
no responde si adopta dichas medidas (con to que la administra-
cion no se produciria, sino por caso fortuito) , o si comunicando su en-

75 
Oo. POLITOFF / BUSTOS / GRiSOLIA, 225, quienes rechazan la posibilidad 
de admitir una administracion con culpa (aunque la aceptan con dolo eventual), pero 
dejan abierto el castigo del contagio venereo a titulo de abuso de la credulidad o 
flaqueza de espiritu. Mas enfaticamente, Jose Luis Guzman Dabora, "El derecho pe-
nal chileno ante el contagio de enfermedades de transmision sexual", en GJ 180 

(1995), pp. 
7-12, tornado pie de esta cita de POLITOFF/BuSTOS/GRISOLIA, consi-
dera que respecto a este supuesto existe un "insalvable vacio... [que] requiere boy 
con mas energia de una adecuada regulacion" (p. 9), calificando de "integracion 
analogica" (prohibida por el principio de legalidad, una interpretacion "progre-
siva" del verbo administrarque diera Lugar a una discusion como la propuesta arriba 
en el texto. Sin embargo, nosotros entendemos que si se admite que la expre-
sion administrar comprende la administracion por cualquier via y medio, como 
hacen los citados POLITOFF/BUSTOS/GRISOLIA, 222 s., no hay ya una "integracion 
analogica" prohibida, pues la ley no ha limitado esos medios, sino que correspon-
deria, como aqui se hace, discutir si y en que condiciones una persona puede san-
cionarse por utilizar un medio licito (el acto sexual) para producir un resultado 
ilicito (lesiones o muerte), esto es, un problema de imputacion objetiva. Que cier-
tas conductas licitas en principio sean punibles por el resultado (ilicito) que pro-
ducen o el objeto (ilicito) sobre que recaen, y no necesariamente por el medio 
empleado, es lo propio de la buena parte de los delitos del Codigo y de las leyes 
especiales. Lo primero es paradigmatico,en el homicidio, y to Segundo, en delitos 
de emprendimiento, como en el trafico ilicito de estupefacientes. 
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fermedad a su pareja sexual, esta rechaza voluntariamente los medios de proteccion, asumiendo ella los riesgos, excluyendo con su propia intervencion la imputacion objetiva del resultado. 

b.2.2. Abuso de la credulidad oflaqueza de espiritu 

Lo punible aqui, segun PACHECO, son las "supercherias, filtros y brujerias de todo genero, ejecutadas por cualquier interes, y por una persona que abusa de la inferioridad de otra", lo que ejemplifica con el caso de quien "ha llevado a un hombre de poco espiritu a casa de una hechicera y los fantasmas que alli ve le determinan un arrebato al cerebro o le hacen perder la raz6n".76 

Aparte del pintoresco ejemplo recien citado, la importancia dogmatica y practica de esta modalidad de comision de las lesiones graves es que permitiria incluir en ellas la importante casuistica de su comision por omision, aparentemente excluida de la estricta enumeracion del encabezado del art. 397." 

Se trataria de situaciones en que existe una relacion de dependen-
cia o superioridad psiquica (credulidad o flaqueza de espiritu, respec-
tivamente) de la victima respecto del ofensor, quien abusa de dicha 
relacion (la usa mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente), uti-
lizandola para causarle lesiones graves, respecto de las cuales puede 
actuarse tanto con dolo directo como eventual y aun culposamente.78 

Con todo, y a despecho de las abstrusas elucubraciones dogmaticas que puede suscitar esta disposici6n,71 to cierto es que nuestros tribunales superiores no han tenido ocasion de pronunciarse sobre su verdadero sentido y alcance.80 

76 PACHECO III, 57 s. 

" POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 209. Alli se ejemplifica con la conducta 
del charlatan consciente de la falsedad del producto que expende y de sus noci-
vos efectos para la salud, que abusa de la credulidad o flaqueza de espiritu de sus 
clientes, como un caso de hacer precedente fundante de la posicion de garante. 

11 GARRIDO MONTT III, 171, menciona como relaciones de credulidad las que existen respecto de curanderos, adivinos o astrologos; y como ejemplos de flaqueza de espiritu, la debilidad de entendimiento y la ingenuidad. 

79 Por ejemplo, en la cuestion acerca de si ha de exigirse tambien el requisito de actuar "a sabiendas", afirmado por ETCHEBERRY III, 135; pero negado en el texto. 

80 GONZALEZ / PINO, op. cit., p. 89. 
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§ 4. LESIONES AGRAVADAS POR SUS EFECTOS EN LA VIDA 

DEL OFENDIDO (LESIONES GRAVES-GRAVISIMAS 

DEL ART. 397 N° 1) 

La pena de presidio mayor en su grado minimo -muy cercana a la 
del homicidio simple-, que el art. 397 N2 1 reserva para las lesiones 
grave.-gravisimas, esto es, las que dejan al ofendido "demente, inutil 
para el trabajo, impotente, impedido de algun miembro importante 
o notablemente deforme", nos permite fijar la idea comun que sub-
yace a todos estos efectos en la vida del lesionado: ha de tratarse de 
situaciones en las que la entidad del dafio a la salud es, en algun modo, 
equivalente a una "muerte en vida", convirtiendo al lesionado en una 
persona distinta a la que era antes del delito. Desde luego, asi sera 
cuando el diagnostico suponga irrecuperabilidad o incurabilidad per-
manente,81 aunque se encuentra aceptado entre nosotros que tambien 
deben comprenderse los efectos mas o menos intensos y prolongados 
en el tiempo existentes al momento de la sentencia, sin pronostico cierto 
de recuperaci6n;82 y aun los que recuperados al momento del fallo 
hayan supuesto "un lapso trascendente en la vida de una persona nor-
mal",juzgado conforme al criterio del hombre medio.88 

Al igual que en el caso del art. 397 N2 2, lo especifico en la tipicidad de esta figura agravada dice relacion con los resultados punibles, por una parte, y con las modalidades de su comision, por la otra. Puesto que en esto ultimo las particularidades son identicas a las de las lesiones simplemente graves, nos remitimos a lo recien explicado de ellas, restando solo la explicacion de los resultados especialmente graves de estas lesiones graves-gravisimas. 

A. TIPICIDAD: LOS RESULTADOS ESPECIALMENTE GRAVES 

EN LAS LESIONES DEL ART. 397 N2 1 

a. Demente 

Demente no es solo quien, segun la limitada concepcion psicologica, 
sufre demencia ("deterioro progresivo e irreversible de las facultades 

81
LABATUT / ZENTENO II, 174, quien reduce el alcance temporal de los efec-

tos en esta clase de lesiones a los permanentes o de duracidn indeterrninada.

82
SCS 04.01.1955 (RDJLII, 1).

113
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 214.
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mentales que causa graves trastornos de conducta"), sino, sobre todo, 
quien segun el use comun del lenguaje padece locura o perdida del 
juicio por cualquier causa, situacion del todo equivalente a la idea de 

enajenacion mental que se utiliza para interpretar el sentido del art. 10 N° 1 CP.84 

No es necesario que la grave perturbacion o trastorno mental se 
derive de los cambios fisicos que en la estructura neuronal ocasionen 
los golpes, heridas o maltratos que se propinan o las sustancias que se 
administren, pues se admite entre nosotros que esa enajenacion mental 
pueda ser tambien "fruto del terror o extrema tension emocional" (lo 
que expl%citamente se recoge en la parte final del art. 398).85 

b. Infitil Para el trabajo 

Existe acuerdo entre nosotros en que la inutilidad a que hace refe-
rencia el Codigo debe referirse al ambito de actividades laborales 
que el ofendido podria realizar y no a la simple imposibilidad de 
ejercer el trabajo que antes se realizaba,86 inutilidad que debe apre-
ciarse de acuerdo con las condiciones personales y sociales del ofen-
dido;87 pues to que aqui debemosjuzgar no es la posibilidad teorica 
de realizar cualquier trabajo imaginable,88 sino el efecto en la Vida 
real de una persona que, por no poder trabajar, pasa a depender de 
otros para procurarse su subsistencia y la de su familia. Asi, una dis-
funcion en la mano derecha podria convertir en inutil para el tra-
bajo al simple obrero de la construccion; pero no al cirujano, quien 
podria ejercer en otros ambitos la profesion medica.89 

Al respecto, v. Lecciones PG, Capitulo 12, § 4, B. 

85 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 214. 

as 
Asi se desprende de las modificaciones hechas por la Comision Redactora 

(Se. 181) al texto del modelo espanol (cfr. los detalles en GARRIDO MONTT III, 164). 

POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 215. 

as 
Lo que parece desprenderse de la opinion de LABATUT / ZENTENO II, 164, 

quien extiende ilimitadamente la idea de otra ocupacion "razonable", antes propuesta por DEL Rio. 

89 
En contra, ETCHEBERRY III, 130, para quien "mientras mas especializada 

haya sido la ocupacion habitual de la victima, mas dificil es afirmar que podria dedicarse a otra por equivalencia"; lo que si bien podria admitirse en el ejemplo de quien pretenda que el obrero se dedique a la abogacia, no lo es, en cambio, en el del medico cirujano, cuyas posibilidades vitales no parecen afectarse en la misma magnitud por tener que dedicarse a cualquiera de las multiples disciplinas medicas a que le habilita su profesion. 
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No obstante, se debe tener presente que los avances en nuestra concepcion de la vida en comunidad, fundamentalmente en to que dice relacion con la no discrimination (tambien laboral, por cierto) de personas discapacitadas y con la cada vez mas creciente economia basada en servicios y no en actividades puramente fisicas, ha restringido el ambito de aplicacion de esta agravacion, al punto que en Espana ha quedado excluida de los supuestos especialmente graves de lesiones en el nuevo CP de 1995.90 

c. Impotente 

Impotente es quien pierde (hombre o mujer), producto de las lesio-
nes sufridas, su capacidad reproductiva, sea porque ya no puede 
realizar el coito normal (impotencia coeundi) o porque, pudiendo 

realizarlo, ha quedado esteril (impotencia generandi). Sobra recalcar 
aqui ]as consecuencias fisicas y psicologicas que este hecho puede 
ocasionar en la vida de una persona, privada de una funcion natu-
ral de la mayor importancia,9' aunque su apreciacion social actual 
no sea ya, aparentemente, de la importancia que se le daba en el 
siglo pasado, reflejada en la obra Yerma, de Federico Garcia Lorca. 

d. Impedido de un miembro importante 

No se discute entre nosotros el sentido natural y obvio de la expre-
sion impedido, esto es, segun el Diccionario, to que se dice de quien 
"no puede usar alguno o algunos de sus miembros", cualquiera sea 
la causa de ello (su perdida fisica -cercenamiento o ablation- o fun-
cional-producto de una herida o contusion-);92 sino que ha de ser, 
para estos efectos, un miembro, y de entre ellos, cuales han de con-
siderarse importantes. 

Por miembro, el Diccionario entiende tanto "cada una de las extre-
midades del hombre o de los animales articuladas con el tronco" 

-concepto restringtdo adoptado por la dogmatica argentina tradicional-,9s 

90 TAMARIT, op. cit., p. 100. 

91
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 180.

92
LABATUT / ZENTENO II, 175.

93 
SOLER III, 145; NUNEZ III, 208. Parece ser tambien esta la idea recogida 

por el actual art. 149 CP espaiiol de 1995, que se refiere como a entidades dife-
renciadas a "un organo o miembro", restringiendo el miembro a lo externo y los 
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como toda "parte de un todo unida con el" -concepto amptio recha-
zado por nuestra doctrina mayoritaria- 94 Entre ambos extremos, se 
ha impuesto en lajurisprudencia y en la doctrina nacional la idea de 
que un miembro del cuerpo es todo organo o parte del mismo que tenga 
una funcion propia o particular,95 incluyendo, ademas de las extremi-
dades y sus partes distinguibles, los organos internos96 y de los senti-
dos97 y, en general "cualquier parte del cuerpo que tenga una 
determinada funcion" ;98 pero excluyendo de la idea las partes de la 
piel, la came y demas sustancias de que dichos miembros estan cons-
tituidos.99 

Con todo, la discusion mas relevante en esta materia es la exis-
tente en torno a la calificacion de importante de un miembro del 
que la persona queda impedida, para los efectos de aplicar la agra-
vacion de este art. 397 N9 1. Una interpretacion puramente lite-
ral de la expresion miembro importante podria llevar a la conclusion 
de que se trata de aquel definido en el art. 396 inc. 12 ("que deje 
al paciente en la imposibilidad de valerse por si mismo o de eje-
cutar las funciones naturales que antes ejecutaba"), a proposito 

organos "a aquellas partes internas del cuerpo humano que desarrollan una fun-
cion propia y no son susceptibles de una percepcion visual separada del tronco" 

(TAMARIT, op. Cit., p. 99). 

94 ETCHEBERRY III, 123. Sin embargo, adopta, entre nosotros, esta idea LABA-

TUT / ZENTENO 11, 175. 

95 GARRIDO MONTT III, 165. 

96 Asi, la SCS 20.6.1967 (RCP XXVI, 170, con nota de Jaime VIVANCO), califi-
co de miembro el bazo, organo interno perteneciente al sistema vascular. Otra cues-
tion, que aqui se rechaza, es si dicho miembro ha de considerarse o no importante, 
como hace la referida sentencia (la critica detallada a esta calificacion puede ver-

se en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 202). 

97 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 218. Oo. LABATUT / ZENTENO II, 175, para 
quienes la perdida de un sentido ha de considerarse una enfermedad, subsumible, 
segun el tiempo de su duracion, en los arts. 397 N9 2 6 399. En la reciente SCS 

27.11.1996 
(FM 456, 2498) parece recogerse este parecer, al considerarse como 
simples lesiones graves del art. 397 N9 2 la afasia permanente causada por la im-
posibilidad de articular palabras debido a la perdida funcional de la lengua, con-
trariando la opinion mayoritaria de nuestra doctrina al respecto (asi, aparte de 

los citados POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, puede verse ETCHEBERRY III, 131; y 

GARRIDO MONTT 111, 165). 

98 SCS 16.7.1965 (RCPXXIV, 170). Este es el razonamiento que se sigue al con-
siderar miembro un solo testiculo que debe extirparse producto de la herida causa-
da en el mismo (SCA Temuco 9.9.1957, RDJLIV, 190), donde tambien su calificacion 
de importante es aqui discutida (cfr. PoLrroFF / BUSTOS / GRISOLIA, 203). 

99 
ETCHEBERRY III, 123. 
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de las mutilaciones, como propone ETCHEBERRY.10° Sin embargo, 
esta interpretacion conduce a las siguientes paradojas, ya senala-
das por POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA: a) que resultaria mas gra-
ve la simple impedicion de un miembro importante que su completa 
ablation o cercenamiento, como se desprende de las penas dispues-
tas para uno y otro caso; y b) que resultaria mas grave la mutila-
cion de un miembro importante con dolo eventual que la hecha con 
dolo directo (requisito subjetivo exigido para la especial forma de 
lesiones del art. 396).10' Tampoco una solution puramente concur-
sal resultaria satisfactoria, pues si en ambos supuestos el concep-
to de miembro importante fuera identico, quedaria en la practica sin 
ninguna aplicacion el art. 396 inc. 12, pues siempre seria prefe-
rente el 397 N° 1, atendida su mayor penalidad. 

Es por ello que resulta necesario un concepto de miembro impor-
tante que justifique la diferencia penologica que el legislador ha plan-
teado entre las mutilaciones y las lesiones graves-gravisimas. Y este 
concepto no es otro que el considerar como miembro importante, para 
los efectos del art. 397 N2 1, aquellos cuya impedicion no solo "deje 
al paciente en la imposibilidad de valerse por si mismo o de ejecu-
tar las funciones naturales que antes ejecutaba", sino que ademas, sea 
"parangonable en trascendencia a los otros resultados abrumadores 
que en este precepto se han previsto: demencia, impotencia, inutili-
dad para el trabajo, notable deformidad",1°2 plus este ultimo que -a 
pesar de la impropiedad en el lenguaje- permita calificar tales miem-
bros no solo como importantes, sino como importante-importantisimos. 
En nuestra jurisprudencia, el caso mas comun de impedicion de 
miembro importante que pueda admitirse entre los comprendidos en 
el art. 397 N° 1 como importante-importantisimo -con plena aprobacion 
en la doctrina-, es el de la perdida de uno o ambos ojos.103 

En consecuencia, toda impedicion (fisica o funcional) de un miem-
bro importante-importantisimo, ha de calificarse como lesiones graves 

100
ETCHEBERRY III, 131.

101
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLiA, 201.

'02 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 202. De alli la critica a la SCA Temuco 

9.9.1957 (RDJLIV, 190) y SCS 20.6.1967 (RCPXXVI, 170), que aplicaron sin mas 
el concepto del art. 396 a supuestos en que las lesiones producidas (perdida de 
un testiculo y del bazo, respectivamente) en nada parecen asimilarse a los resul-
tados catastroficos del resto de los casos del art. 391 N2 1. Con todo, la SCS 

19.4.1978 (RDJXXV, 334), califica correctamente ]a perdida de un testiculo como lesiones simplemente graves del art. 397 N° 2. 

103 Aparte de las numerosas sentencias citadas en ETCHEBERRY DPJII, 361 ss. 
y LABATUT / ZENTENO II, 175; puede verse la reciente SCS 10.5.1989 (GJ107, 58). 
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del art. 397 N0 1. Si ello ocurre por medio de su mutilacion, enton-
ces recien operara el principio de subsidiariedad, otorgando prefe-
rencia a la mayor de las agravaciones, tal Como ya hemos explicado. 

e. Notablemente deforme 

Se encuentra asentado entre nosotros el criterio segun el cual lo principal para entender una deformidad -desfiguracion o fealdad corporal, cicatriz o huella mas o menos permanente en el cuerpo o rostro- como comprendida en esta disposicion es que "sea de tal naturaleza que equivalga, por sus resultados, a los otros casos indicados en el precepto legal correspondiente Como inutil para el trabajo, demente, impotente, etc.".104 

Este efecto ha dejuzgarse, mas ally de la propia apreciacion del 
ofendido acerca de lo Bello o lo feo, atendiendo al aislamiento y dis-
criminacion que, aunque moralmente reprobables, sean previsibles 
se deriven de la deformidad que padece, aislamiento y discrimina-
cion que involucren, por ejemplo, perdidas importantes de oportu-
nidades laborales, de relaciones afectivas, etc. Por ello, no es relevante 
que la deformidad se produzca en el rostro (un cuerpo contrahe-
cho tampoco ofrece grandes oportunidades vitales);105 aunque es dis-
cutible que hoy en dia deba descartarse a priori que una cicatriz en 
el rostro106 no pueda provocar "un serio quebranto psiquico en el 
sujeto por el sentimiento de la propia minusvalia unido a un estado 
que, normalmente, tome dificultosa la vida social y de relaci6n"107 
de quien la padece, en una sociedad que confrere un enorme valor 
a la apariencia personal, lajuventud y los moldes de belleza domi-
nantes -como puede apreciarse de la simple lectura de los avisos de 
empleo y de los modelos que se utilizan en la publicidad masiva.108 

104 
SCA Santiago 14.5.1985 (RDJ LXXXII, 154). A lo que la SCA Temuco 

30.12.1933 (GT 1934-II, 601) parece agregar que no se trate unicamente de la de-
formidad consecuencia de un hecho que la ley califica Como de mutilacion de 
miembro menos importante, cotho en el caso sujeto a fallo, la perdida de una oreja. 

105 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA III, 219. 

1os 
Como propone GARRIDO MONTT 111, 168, y se recoge en algtin fallo mas o 

menos reciente, Como el de la SCA Pedro Aguirre Cerda 27.9.1984 (FM 310, 489). 

107 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA III, 218. 

los 
Valoracion social de lo estetico que ha llevado, por ejemplo, a eliminar la 

idea de lo notable en la agravacion del actual art. 149 CP espanol 1995 referida a la deformidad, exceso criticable, pero que responde "a la necesidad de adaptacion de la ley a la evolucion de la sociedad" (TAMARIT, op. Cit., p. 100). 
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En cuanto a la recuperabilidad de la deformidad, son hoy en dia 
particularmente importantes las posibilidades que ofrece la cirugia 
estetica, aplicada no ya como tratamiento adicional al terapeutico 
propiamente tal, sino como parte del mismo, y cuyos resultados efec-
tivos, por lo tanto, han de tomarse en cuenta parajuzgar la verdade-
ra magnitud de las lesiones producidas, conforme a lo senalado en 
una reciente sentencia de nuestra Corte Suprema.109 

§ 5. LESIONES AGRAVADAS POR LA FORMA 

DE SU EJECUCION (MUTILACIONES) 

En las mutilaciones, el caracter especifico de la agravacion que la ley 
dispone deriva, en lo objetivo, de la especial forma de comision del 
hecho, la mutilacion de algin miembro del cuerpo, que en la epoca de la 
dictacion del Codigo suponia una perdida irreparable en la integridad 
corporal; y en lo subjetivo, de la especial exigencia que hace la ley en 
orden a la culpabilidad en este delito, restringiendola a los supuestos 
de dolo directo, como veremos a continuacion. Sin embargo, los avan-
ces en la medicina y la verdaderamente escasa frecuencia criminolo-
gica de estos hechos,HO han ido restandole autonomia, al punto que 
los arts. 149 y 150 del nuevo Codigo Penal espanol de 1995 no distin-
guen ya entre mutilaciones y lesiones, considerando la perdida o inutili-
dad de algitn organo o miembro como "situaciones materialmente 
equiparables desde el punto de vista de la afeccion al bien juridico".III 

109 SCS 19.5.1985 (FM 318, 238). Luego, solo en lo que se refiere a tratamientos eventuales tiene todavia valor lo sostenido en la SCA La Serena 19.7.1955 (RDJ LII, 123), en el sentido de que "no tienen importancia los tratamientos esteticos que pudiera hacerse la victima en elfuturo" (la cursiva es nuestra). 

10 De hecho, en todos los pocos casos relativos a estos delitos respecto de los que se han pronunciado nuestros tribunales superiores, no se ha condenado a los acusados por mutilaciones, sino por lesiones, del art. 397 6 399, segun su naturaleza (cfr. GONZALEZ / PINO, op. cit., pp. 30-44), salvo en la muy antigua SCA Temuco 30.12.1933 (GT 1934-I, 601), en que se castigo como autor de mutilacion de miembro menos importante al acusado que, de un mordisco, arranco completamente el pabellon de la oreja derecha del pfendido. 

"` Cfr. TAMARIT, op. cit., pp. 98 s. 
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A. TIPICIDAD 

a. Conducta: sentido de la expresion mutilacion 

Mutilar significa, segun el Diccionario, cortar o cercenar una parte del 
cuerpo, concepto que debe restringirse unicamente a la extirpacion 
o ablacion de un miembro del cuerpo, ya que son a estos a los que la 
ley se refiere (los organos reproductivos, en el caso de la castracion 
del art. 395; los miembros importantes y menos importantes, en los del 
art. 396). Es necesario, ademas, tener presente que la mutilacion ha 
de comprender la totalidad del miembro, no configurandose la agra-
vacion por un cercenamiento parcial 112 (salvo lo que se dira respecto 
de la castracion). Por miembro, debemos entender lo ya dicho res-
pecto de las lesiones del art. 397 N° 1, esto es, todo organo o parte 
del cuerpo que tenga una funcion propia o particular. 

b. Objeto material 

b.l. Castracion (art. 395) 

La escueta definicion del art. 395, que solo hace referencia al verbo 
rectory no a su objeto material, dio pie a que, en un principio, se en-
tendiera que este unicamente podia referirse a los organos genitales 
masculinos, postura que ha sido abandonada por nuestra doctrina 
mayoritaria, pues lo que esta en juego aqui es la capacidad reproducti-
va, no la virilidad.113 Evidentemente, ello sucede cuando se extirpa 
la totalidad del aparato reproductivo (el pene y ambos testiculos), 
produciendo con ello impotencia coeundi (lo que tambien puede de-
rivar de la mutilacion del solo pene); pero tambien cuando la impo-
tencia que se produce es unicamente generandi, como cuando se trata 
de la extirpacion de ambos ovarios o del utero en la mujer o ambos 
testiculos en el hombre. 114 

"2 SCA Temuco 10.7.1972 (RDJLXX, 83): en el caso el acusado habia mordi-
do al ofendido, extrayendole solo "parte del pabellon de la oreja izquierda". 

113 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 199. 

"' Esjurisprudencia constante, en cambio, que la perdida de un solo testicu-
lo no produce impotencia y ni siquiera puede considerarse de miembro importante, 
pues las funciones naturales se siguen ejerciendo con el restante (SCS 19.4.1978, 
RDJLXXV, 334). 
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b.2. Mutilacion de miembro importante 

Un miembro importante es, excluidos los comprendidos en los aparatos reproductivos, aquel que deja al paciente imposibilitado de valerse por si mismo o de realizar las funciones naturales que antes realizaba. "Una pierna, un brazo, un pie, etc.",' 15 representan ejemplos clasicos de esta idea, segLn la cual han de considerarse las protesis que reemplazan miembros del cuerpo Como claros indicadores de que el paciente no puede valerse por si mismo, o que no puede ejecutar las funciones naturales que antes ejecutaba (caminar, correr, sentarse, aprehender cosas con sus manos, etc.). 

Se ha de tener presente, con todo, que tratandose de mutila-
cion de miembros importantes comprendidos en el art. 397 N2 I 
(importantes-importantisimos), sera esta agravacion la preferente, de 
acuerdo al principio de subsidiariedad, segun lo antes dicho. 

b.3. Mutilacion de miembro menos importante 

Como se sabe, la distincion entre miembro importante y menos importante fue tomada literalmente -con ejemplos incluidos- de los comentarios criticos de PACHECO al tenor del Codigo Espanol de 1848-1850, tenido a la vista por nuestra Comision Redactora, y donde no se hacia esta distincion."', 

Al concepto negativo que puede darse en este lugar (es menos 
importante el miembro que no es importante), cabe anadir que, con-
forme al tenor literal del Codigo, no queda mas que aceptar que un 
dedo o una oreja deben calificarse de miembros menos importantes; aun-
que es evidente que, atendida la gravedad de la lesion producida, 
cuando se trata de varios dedos o ambas orejas los miembros muti-
lados, podria llegar a configurarse alguna de las otras agravaciones 
de esta clase de delitos (mutilacion de miembro importante -como lo se-
ria la perdida de varios dedos de la mano derecha para un diestro-; 
o incluso notable deformidad -por la perdida de ambas orejas, etc.-), 

15 SCA Temuco 09.9.1957 (RDJ LIV, 190). 

16 
Actas, Ses. 
80 y 81. Posteriormente, la distincion de PACHECO III, 47, se 

incorporo a los Codigos espanoles y subsiste hoy en dia en los arts. 149 y 150 CPE 
1995, donde se habla de "organo o miembro" "principal" y "no principal", termi-
nos rechazados actualmente por la doctripa de dicho pals por los supuestos "ries-
gos Para la seguridad juridica" que conllevarian (cfr. TAMARIT, op. cit., p. 99). 
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casos en los cuales preferira siempre la que conlleve mayor pena, de nuevo, por aplicacion del principio de subsidiariedad.17 

c. Culpabilidad en las mutilaciones 

Las expresiones maliciosamente y con malicia que emplean los arts. 395 
y 396 han llevado a la conclusion de que tales hechos solo pueden 
cometerse con dolo directo,l s conforme a los comentarios antes cita-
dos de PACHECO, para quien unicamente es posible castigar la muti-
lacion cuando "el golpe iba expresamente dirigido para esta", to que 
ejemplificaba diciendo: "San Pedro, cuando la prision de Cristo, dio 
un golpe a Malco con el cual le corto una oreja. Su intencion era 
seguramente herirlo, pero no era mutilarlo; la mutilacion fue un he-
cho accidental, por el cual racionalmente no se le habria penado. 
Por el contrario, en la celebre mutilacion del amante de Eloisa, la 
misma mutilacion y no una herida era el prop6sito".19 

B. PENALIDAD 

En completa armonia con las valoraciones sociales de fines del si-
glo XIX, el Codigo castiga la castracion con la misma pena que el 
homicidio simple (presidio mayor en sus grados minimo a medio), 
siendo asi esta la mas grave de todas las formas de lesiones. Sin embar-
go, esta armonia desaparece, aunque no necesariamente en rela-
cion con el delito de homicidio, sino con las restantes clases de 
lesiones, cuando se trata de las penas previstas para la mutilacion de 
miembro importante (presidio menor en su grado maximo a mayor 
en su grado medio), y de miembro menos importante (presidio menor 
en sus grados minimo a medio); desarmonia penal que ha de re-
solverse, en caso de concurrir varias formas agravadas de lesiones 
en un mismo hecho, conforme al principio de subsidiariedad, prefi-
riendo siempre la pena mas grave que corresponda aplicar. 

117 
POLITOFF / BUSTOS / GRI$OLIA, 204. 

118 
Asi, incluso, ETCHEBERRY III, 121. 

19 PACHECO III, 47. 
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CAPITULO
4

DELITOS DE PELIGRO PARA LA VIDA Y LA SALUD 

INDIVIDUAL 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO. LA IDEA DEL PELIGRO. 

SISTEMATIZACION Y CLASIFICACION GENERAL 

Los delitos que aqui reunimos, siguiendo la sistematica propuesta 

entre nosotros por POLITOFF / BUSTOS / GRiSOLIA,' afectan de con-
suno tanto a la vida como a la salud individual.2 Todos ellos son 
delitos de peligro concreto, esto es, de aquellos que requieren una efec-
tiva sensibilizacion o conmocion del bien juridico vida o salud, que 
sejuzga sobre la base de la experiencia comun y que permite con-
cluir (ex post) que existio un curso probable que conducia al resul-
tado temido3 -como sucede en el envio de cartas explosives (art. 403 
his CP)-, cualidad esta que ha de acreditarse en sede procesal;jui-
cio que la ley en la mayor parte de los delitos que aqui estudiare-
mos considera todavia insuficiente, al incorporar a ellos condiciones 
objetivas de punibilidad que excluyen de la sancion hechos peligro-
sos no relacionados con una efectiva lesion a los bienes juridicos 
protegidos -asi, la muerte del suicida en el auxilio al suicidio (art. 393 

' POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 236 ss. La distincion entre los delitos de le-
sion y de peligro con relacion a estos bienes juridicos es de antigua data en la dog-
matica continental, como puede verse en MEZGER, Estudio, 81 ss., donde se habla 
de "Peligro para el cuerpo y la vide", incluyendose la exposicion de ninos, la rina, el 
envenenamiento y el duelo, de los entonces vigentes §§ 201-210, 221, 227 y 229 StGB. 

2 Nuestra legislacion conoce tambien muchos e importantes delitos contra la vida y la salud colectiva, esto es, de riesgo indiscriminado para personas indeterminadas de la comunidad, cuyo tratamiento (parcial) se reserva para el Capitulo 22 de estas Lecciones. 

s
Lecciones PG Capitulo 11, § 1, A.
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CP)-. Esta tecnica legal, donde es empleada, permite ademas ex-
cluir del ambito de lo punible la tentativa de causar un peligro,4 
extremo que induce a la consideracion de la necesaria prudencia 
con que han dejuzgarse los restantes delitos de peligro en que di-
chas condiciones objetivas no se han establecido legalmente -pru-
dencia que nuestros tribunales han aplicado, como veremos mas 
adelante, particularmente para distinguir la simple exposition de ni-
nos de su abandono. 

Los delitos que aqui trataremos seran los siguientes:5 

1.Auxilio al suicidio (art. 393). 

2. Rivas peligrosas (arts. 392, 402 y 403). 

3. Abandono de ninos y personas desvalidas (arts. 346 a 352). 

4.Omisi6n de socorro (art. 494 No, 13 y 14). 

5. Envio de cartas explosivas (art. 403 bis). 

§ 2. AUXILIO AL SUICIDIO 

A. TIPICIDAD 

Aunque es evidente que en la figura del auxilio al suicidio lo que la 
ley sanciona es la colaboracion en la perdida de una vida humana, 
resulta algo menos claro que dicha colaboracion deba sancionarse 
penalmente, cuando se encuentra presente no solo el consentimiento 
del suicida, sino ademas es el quien determina la efectiva realizacion 
o no de su propia muerte. Ya hemos visto, a prop6sito de la Ramada 
eutanasia activa, que existe hoy en dia una creciente valoracion so-
bre la posibilidad de decidir libremente acerca del propio destino 
(incluyendo la muerte),6 alejada de los prejuicios religiosos prove-

' Lecciones PG Capitulo 10, § 4. 

5 
Aunque los delitos relativos al duelo (arts. 404 a 409 CP) son tambien, indu-

dablemente, figuras de peligro (ETCHEBERRY III, 138), parece sin discusion ya que, entre nosotros, "la grave y pomposa ceremonia amenaza desde hace ya bastante tiempo a los contendientes con una de las mas temibles sanciones, la del ridiculo, a que no poco contribuyeron con su papel desairado los propios duelistas" (PoLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 259), argumento mas que suficiente para hacer de esta tiltima mencion a tan arcaicas figuras penales en un texto que, como el presente, pretende unicamente exponer los delitos mas relevantes para la practica y la ensenanza del derecho penal en nuestro pals. 

6 BusTOS PE, 45. 

154 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

nientes del medioevo que, literalmente, amenazaban con las penas 
del infierno a quien intentaba suicidarse y, segun la causa del suici-
dio, tambien con la privacion de sus bienes.7 Asi, por ejemplo, en el 
derecho penal aleman, en que la tentativa de suicidio no es punible 
y donde no existe una figura legal especial que, como en nuestro 
Codigo y en muchos otros, incrimine el auxilio al suicidio, constitu-
ye este complicidad en un hecho atipico y es por lo mismo impu-
ne.8 Incluso, la posibilidad de consagrar la licitud del suicidio asistido 
ha dado lugar a intensas polemicas, especialmente en los Estados 
Unidos y en Australia. En el Estado americano de Oregon se ha le-
galizado, en 1997, el suicidio asistido por medicos que permite a "un 
adulto capaz... cuyo medico tratante y un medico consultante ha-
yan establecido que sufria de una enfermedad en fase terminal (que 
acarreara la muerte dentro de seis meses) y que ha expresado vo-
luntariamente su deseo de morir, formular una solicitud para obte-
ner una medicacion a fin de poner termino a su vida de una manera 
humana y digna".9 Tambien en Suiza la eutanasia activa practicada 
por un tercero sigue legalmente proscrita e incriminada como ho-

7 La Partida Septima, Tit. XXVII, califica al suicida de desesperado y lo distingue 
de otros pecadores (judios, moros, herejes, blasfemos), porque mientras a estos les 
resta la esperanza de la gracia de Dios, "el que en desesperamiento muere, nunca 
puede llegar a El", reservandose unicamente la confiscacion de los bienes del suici-
da, cuando la causa de su "desesperacion" era un proceso judicial en marcha o en 
potencia en su contra (Partida VII, Tit. I, Ley XXIV). Cfr. ademas, MORIN, Alejan-
dro: Suicidas, apostatas y asesinos. La desesperacion en la Septima Partida de Alfonso el Sa-
bio, en Hispania. Revista espanola de historia, N° 61 (2001), pp. 179-219. 

s 
Si existe complicidad respecto de un suicidio u homicidio a instancia de la 

victima, se determina por el "dominio del momento de produccion de la muerte" (Claus ROxIN, Tdterschaft and Tatherrschaft, 1984, p. 573). 

s
Cfr. ANNAS, GJ. Death by prescription -the Oregon initiative, en New England

Journal of Medicine, 1994, 331: 1240-3.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, aunque no ha reconocido un "de-
recho constitucional" al suicidio asistido por medicos respecto de pacientes ter-
minales, ha admitido la competencia de cada Estado de la Union para decidir 
acerca de la legalidad de esas intervenciones (Washington v. Glucksberg, 117 Su-
preme Ct. 2258 (1997)). El muy complicado y discutido asunto del suicidio asisti-
do por medicos -que suscita arduas definiciones en los planos del derecho, de la 
etica y de la lex artis medica- dio Lugar a dos articulos editoriales en el arriba 
mencionado New England Journal of Medicine, el primero, a favor del suicidio 
asistido, escrito por el editor ejecutivo de esa publicacion, Dra. Marcia ANGELL, y 
el segundo, en contra, por la doctora Cathleen FOLEY, una de las jefas del Servi-
cio de Curas Paliativas del Memorial Sloan-Kettering Cancer Center en Nueva York 
(Volume 336, N4 1, enero de 1997, pp. 51-58). 
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micidio, mientras aparece legitimado, en ciertos casos, el suicidio asis-
tido, practicado por medicos con respecto a pacientes terminales. A 
diferencia de la legislacion penal holandesa y la belga, que reciente-
mente despenalizaron explicitamente el auxilio al suicidio, al igual 
que la eutanasia activa, a condicion que se cumplan las precisas y 
rigurosas condiciones de esmero que la propia ley detalla, el dere-
cho suizo ha llegado, sin una prevision legal expresa, a la admision 
de la licitud de tales practicas a traves de una interpretacion del pre-
cepto penal que, para castigar el auxilio al suicidio, exige que el he-
chor haya obrado por motivos bajos, lo que excluiria del ambito de la 
incriminacion el que se realiza para aliviar los padecimientos del en-
fermo terminal. Ello ha dado lugar a la controvertida existencia de 
establecimientos especializados en los cuales, bajo control medico, 
se hace entrega de una pocion mortal a pacientes proximos a mo-
r i r, que hayan expresado por una declaracion escrita su voluntad de 
poner termino a sus padecimientos quitandose la vida.10 

a. Conducta: auxiliar a otro a suicidarse 

Auxiliarsignifica ayudar o cooperar en un hecho ajeno -el suicidio 
de otro-," cooperacion que puede ser tanto fisica como intelec-
tual,12 siempre que dicha cooperacion sea real, y que de ella se haya, 
efectivamente, servido el suicida (cooperacion efectiva). Ni una ayu-
da potencial que se ofrece y no se presta; ni la mera tentative de 
auxiliar son punibles, aunque se produzca la muerte del suicida, si 
este no se sirvio de dicho auxilio. Asi sucederia, p. ej., si el supues-
to auxiliador "conviene en que asistira al suicidio para alejar a ter-
ceros inoportunos que eventualmente se presenten"13 -y que no lo 
hacen-; o si "se facilita un revolver al suicida que opta en definiti-
va por lanzarse al vacio".14 

10 
Uno de estos se llama "Exit" -un nombre sugestivo y algo eufemistico-. A 
estas singulares clinicas, parece que acudirian tambien pacientes procedentes de 
paises en que esa clase de auxilio no es accesible. 

" Si la cooperacion llega al punto de ejecutar por si mismo la muerte, ya no es cooperacion en un hecho ajeno, sino realization de uno propio, que debe juzgarse conforme a lo ya expuesto con relacion al homicidio consentido (supra Capitulo 1, § 2, B, b). 

12 GARRIDO MONTT III, 132. 

13
Ejemplo propuesto por ETCHEBERRY,III, 86, de auxilio meramente potencial.

14
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 241.
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a.1. Auxilio intelectual: el problema de la instigacion 

al suicidio 

Es dominante entre nosotros la afirmacion de que, no existiendo 
como en otros paises una figura de instigation o induction al suici-
dio (arts. 123 CP espanol de 1995; 327 CP colombiano, etc.), tales 
hechos no estarian comprendidos en las formas de auxilio a que 
se refiere el art. 393.15 Sin embargo, admitiendose los medios inte-
lectuales para la comision de este delito, no puede descartarse a priori 
el castigo a este titulo del inductor, pues "de otro modo se llegaria 
al absurdo de dejar impune al que convence al sujeto de que se 
quite la vida y castigar al que con sus estimulos morales ayuda a 
mantener la decision adoptada por el propio suicida".15 

Una situation diferente es la de quien, mediante una aparente instigacion, ester utilizando al suicida como instrumento de su propio actuar, caso en el cual el instigador no es tal, sino verdadero autor mediato con sujeto atipico, cuyo castigo corresponde a titulo de homicidio y no de auxilio al suicidio." 

a.2. Auxilio por omision 

No solo las exigencias de realidad y eficacia del auxilio permiten excluir su comision por omision, sino tambien el hecho de no encontrarnos ante un delito de resultado que pueda o no ser controlado (evitado) por el autor, sino ante uno de mera actividad, donde la muerte del suicida es condition objetiva de punibilidad y no resultado de la conducta punible. 

De alli que quien omite evitar un suicidio no puede, en princi-
pio, ser castigado a ningun titulo, a menos que eventualmente esos 
hechos encuadren en otra figura tipica, a saber: a) omision de soco-
rro del art. 494 N° 14, si el que se intenta suicidar se encuentra en 
despoblado y su muerte puede ser evitada sin detrimento propio del que 
no la evita; o b) homicidio por omision, si quien teniendo la position 
de garante la asume y su no evitacion del suicidio puede conside-

15 
GARRIDO MONTr III, 130. 

'6 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 241. 
" Cfr., por todos, ETCHEBERRY III, 85. 
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rarse en el hecho concreto como equivalente a la realizacion activa de la muerte del suicida.18 

B. CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD: LA MUERTE DEL SUICIDA 

En este delito, la ley ha fijado una estricta medida de la peligrosi-
dad de la conducta auxiliadora, que solo es punible "si se efectua 
la muerte", hecho que constituye la condicion objetiva de punibilidad 
de este delito. Si no se efectua la muerte, por real y eficaz que haya 
sido el auxilio, el auxiliador no puede siquiera ser castigado a titu-
lo de tentativa o frustracion, pues la ley expresamente ha limitado 
la punibilidad del que auxilia al hecho de que se produzca la muerte 
del suicida, segtin el fundamento que se tuvo a la vista al redactar 
el articulo 393, leyendose en las Actas de la Comision Redactora 
que se "acordo tambien, a indicacion del Sr. Ibanez, limitar el al-
cance del articulo a solo el caso en que ocurra realmente la muer-
te, pues de otro modo resultaria que viviendo el que intento 
suicidarse no reciba castigo alguno, mientras que lo tendria aquel 
que solo favorecio su intento".'9 

C. CULPABILIDAD 

El contenido del dolo del que auxilia al suicidio a otro debe re-
ferirse unicamente a la realidad y eficacia del auxilio que presta, pues 
siendo el suicidio un hecho ajeno, la muerte del suicida pods, a 
lo mas, ser deseada por el auxiliador, pero nunca querida.20 Ade-
mas, ese dolo respecto del auxilio ha de ser directo, pues el 
art. 393 CP castiga al que presta auxilio al suicida, siempre que 

10 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLUA, 238 s. Con todo, la solucion que se propo-
ne aqui es algo menos rigurosa que la del texto citado, segun nuestro actual enten-
dimiento de los requisitos exigidos para la comision por omision (cfr. Lecciones PG, 
Capitulo 10, § 3, B). 

10 Actas, Se. 79. 

20 
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 12, § 2, B. Un actuar doloso del auxiliador res-
pecto de la muerte del suicida solo es comprensible si, en vez de un auxiliador, 
estamos en presencia de un autor mediatoode homicidio, que utiliza al suicida para el cumplimiento de sus propositos. 
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lo haga "con conocimiento de causa" ; expresiones que excluyen la posibilidad del castigo de esta figura a titulo culposo y aun a iitulo de dolo eventual.21 

§ 3. RINAS PELIGROSAS 

A. TIPICIDAD 

Las dificultades que las figuras tipicas de los arts. 392, 402 y 403 CP 
presentan al interprete vienen siendo constatadas ya desde nuestro 
primer comentarista,22 debido sobre todo a la necesidad de conci-
liar el sentido de estas normas con los principios basicos de la res-
ponsabilidad penal, especialmente con el que impide la presuncion 
de derecho de responsabilidad criminal (art. 19 N2 3 inc. 8° CPR). En 
efecto, parece evidente que en el origen de estos preceptos -parti-
cularmente respecto del mal llamado homicidio en Tina- se encontra-
ba la necesidad de dar una solucion sustantiva a una cuestion 
puramente probatoria: "la perplejidad al no poder individualizar al 
autor del preciso resultado producido".23 Sin embargo, esta incerti-
dumbre probatoria no podria fundamentar una mayor pena, en un 
sistema como el nuestro, donde precisamente es la incertidumbre 
la base para no dar por acreditado un hecho en un juicio criminal 
(la duda razonable a que hace referencia el art. 340 CPP 2000). Por 
lo anterior, en tanto no se deroguen estas disposiciones -como lo 
ha propuesto parte importante de nuestra doctrina y ya se ha hecho 
en el Codigo esparlol de 1995-,24 la interpretacion propuesta por 
POLITOFF / BuSTOS / GRISOLiA es la que, a nuestro juicio, permite 
una aproximacion a estas figuras penales acorde con los principios 
propios de un derecho penal en un Estado democratico. 

21
Oo. POLITOFF / BuSTOS / GRISOLIA, 242, donde se admite el dolo eventual

en esta clase de delitos.

22
Asi, FUENSALIDA III, 109.

29 PoLITOFF / BusTOS / GRISOLIA, 245. Se trata de un problema antiguo, como 
puede verse en las curiosas formulas de solucion al mismo que cita Carrara, Pro-
grama, § 1305, nota 1: la suerte, castigar al mayor enemigo del extinto, a quien 
inicio la rina o a todos los participes por igual (este ultimo habia sido el criterio 
original de la Comision Redactora respecto del art. 392, con el agravante de que 
se pretendia castigarlos a todos por igual, como homicidas, cfr. Actas, Se. 79). 

24 GARRIDO MONTr III, 122. 
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Segue dicha interpretation, existe en ]a base de los arts. 392, 402 
y 403 un hecho en si peligroso, la rina, respecto del cual los participes 
en ella responden segun el riesgo que anaden con su propia con-
ducta (las armas que utilizan o las lesiones que causan), si en el cur-
so de la misma se producen algunos de los resultados mas graves que, 
como condiciones objetivas de punibilidad, determinan el nivel de peli-
grosidad de dicha rina (muerte de uno de los participes, en el art. 392; 
lesiones graves, en el art. 402; lesiones menos graves, en el 403).25 

a. Conducta: participation en una rina 

Lo esencial en estos delitos es, como hemos senalado, la participation 
de los sujetos Canto activos como pasivos en una rina, esto es, un en-
frentamiento tumultuario entre tres o mas personas que se atacan re-
ciprocamente, donde, por tanto, reina la confusion y no resulta posible 
determinar con exactitud quien y que clases de golpes da o recibe.26 

Luego, con independencia del mimero de participes, alli don-
de se encuentren determinados quienes y que clase de golpes o 
heridas se causaron reciprocamente, no habra rina en el sentido 
de los arts. 392, 402 y 403 CP, sino solo una pelea multitudinaria de 
cuyos resultados responderan quienes se encuentran determinados 
como autores de los mismos. Por tanto, entre dos personas la rina 
es imposible, pues se sabe con certeza quien propina los golpes, to 
mismo que cuando se trata del ataque conjunto de varios contra 
un tercero, situation de coautoria en la muerte o lesiones que se le 
causen, y no de rina. Tampoco parece haber rina necesariamente 
si se trata de un enfrentamiento entre dos bandos,27 aunque esten 
compuestos por varios intervinientes cada uno, ya que en la mayor 
parte de estas situaciones no existira confusion: el concierto entre 
los miembros de un bando parece justificar de por si la aplicacion 
del principio de imputation reciproca en cuanto a los golpes que se 
propinan a los miembros del bando opuesto. 

25 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 245 s. Esta interpretation concuerda con 
la dominante en Alemania antes de la supresion de la rina en el StGB (cfr. MEZ-
GER, Estudio, 82 s.). 

x 
En cambio, no se requiere la subitaneidad de que hablan LABATUT / ZENTE-

NO II, 167. 

27 Como se sugiere en POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 248. 
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a.1. Excurso: las faltas de renir en publico. 

Diferencia con la rina peligrosa 

Los arts. 494 N° 4° y 496 N2 10 contienen sendas faltas en las que 
se utiliza un concepto de rina bien diferente al que hemos desa-
rrollado respecto de la rina peligrosa. En efecto, se trata alli de cas-
tigar ciertas faltas menores al orden y la seguridad p7iblicos, en las 
cuales la expresion rina se refiere a cualquier pelea o disputa por 
vias de hecho entre dos o mas personas que alteran la tranquilidad, 
desde luego, porque se realizan en publico, esto es, en la via publi-
ca, y en el caso mas grave del art. 494 N° 49, porque, ademas, se 
exhiben ("se sacan") armas blancas o de fuego; supuesto este ulti-
mo que no solo constituye dicha falta, sino que, ademas, puede 
eventualmente ser subsumible en los delitos de porte o tenencia 
ilegal de armas de los arts. 9 ss. de la Ley N° 17.798 o del art. 288 
his CP., segun la naturaleza del arma exhibida. 

b. El peligro en la rina 

Tratandose estas figuras de delitos de peligro concreto, es el peligro 
generado por la rina el que debe realizarse en el resultado (la muer-
te o lesiones de uno de los intervinientes), aunque ese resultado 
no pueda imputarse objetivamente a ninguno de los participes en 
ella. Asi, si un tercero que no participa en la rina dispara contra 
quienes se acometen reciprocamente, aunque no "conste" proce-
salmente su identidad, ello no significa que los intervinientes so-
brevivientes responderan por el art. 392, ya que no fue el peligro 
generado por la rina el que se realizo en el resultado. Lo mismo 
ha de decirse en casos que por azar o cualquier otra causa resulta 
herido o muerto un tercero que no participa en la rina. 

B. LAS DIFERENTES FORMAS DE RINAS PELIGROSAS, EN ATENCION 

A SU CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD 

a. El mal llamado homicidio causado en rina 

Con poca fortuna, el art. 392 regula las penas a aplicar a quienes 
participan en una rina peligrosa al punto de producirse la muerte 

161 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

de uno de los intervinientes en ella. La muerte del interviniente es, en tal caso, una condicion objetiva de punibilidad, y que no conste la identidad del autor del homicidio (doloso, culposo o preterintencional, segun el caso), un presupuesto procesal.21 

Las penas que esta disposicion establece se graduan, segun el grado de peligro comprobado de la conducta de los intervinientes, del siguiente modo: 

i) Si consta quienes de entre los participes en la rina causaron lesiones graves al ofendido, se castiga icnicamente a estos, con la pena de presidio menor en su grado maximo; 

ii) Si solo consta quienes ejercieron violencias vias de hecho y lesiones menos graves- contra el ofendido, se castiga a todos ellos con la pena de presidio menor en su grado medio. 

b. Lesiones graves causadas en rina 

El art. 402 regula esta situacion, donde la condicion objetiva de punibilidad es que resulten de la rina lesiones graves en uno de los participes; y el presupuesto procesal, que no conste su autor. Las penas se regulan de la siguiente forma: 

i) Si consta quienes le causaron lesiones menos graves, se les castiga con la pena inmediatamente inferior en grado a la correspondiente a las lesiones graves resultantes; 

ii) Si solo consta quienes participaron en la rina, se castiga de entre ellos iinicamente a quienes "hicieron use en la rina o pelea de armas que pudieron causar esas lesiones graves", con la pena inferior en dos grados. 

c. Lesiones menos graves causadas en rina 

Esta situacion esta regulada en el art. 403, que establece como con-
dicion objetiva de punibilidad que resulten de la rina lesiones me-
nos graves en uno de los participes; y que no conste su autor como 
presupuesto procesal. No siendo posible la distincion objetiva en-
tre las lesiones menos graves y las leves, aqui la ley se resigna a casti-

28 
POLITOFF / BUSTOS / GRiSOLIA, 252. 
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gar unicamente a quienes participaron en la rina e "hicieron use de armas capaces de producir" las lesiones del ofendido, con una pena "inmediatamente inferior en grado a la que le hubiere correspondido por tales lesiones". 

C. CULPABILIDAD 

Aunque no existen limitaciones de texto, la propia naturaleza del 
hecho de que se trata impone la exigencia del dolo directo, en cuan-
to a la participacion en la rina. En los casos en que se causan lesio-
nes, ha de estarse ademas a los requisitos subjetivos de estas (dolo 
directo o eventual), excluyendose la agravacion por las solas lesio-
nes culposas o fortuitas,29 problemas mas de caracter procesal que 
sustantivo. 

D. PROBLEMAS ESPECIALES DE ITER CRIMINIS, PARTICIPACION 

Y CONCURSOS 

Al igual que en el auxilio al suicidio, al estar condicionada la puni-
bilidad de la participacion en una rina peligrosa a condiciones obje-
tivas (la muerte o lesiones de uno de los intervinientes), no es 
posible concebir formas de tentativa de este delito. No obstante, el 
hecho de participar en una rina que no desemboca en alguno de 
los resultados de los arts. 392, 402 6 403, evidentemente puede ser 
subsumido en alguna de las ya analizadas faltas de los arts. 496 N" 10 
6 494 N° 4, si se dan sus restantes requisitos, basicamente, que se 
Ileve a afecto "en publico". 

En cuanto a la participacion en este delito, se ha discutido acer-
ca de la situacion de quienes intervienen en una rina ya iniciada o 
se retiran de ella antes de su termino. Sin embargo, estando deter-
minado el peligro de la rina que la ley sanciona por el resultado 
que de ella se deriva, la solucion a estos problemas es unicamente 
la sancion de los participes en la rina en el momento en que se realize 
el peligro constitutive de la condicion objetiva de punibilidad.30 Ni 

29 GARRIDO MONTE III, 127. 

30
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 251.
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los que se retiran antes de que ese peligro se concrete, o se inte-
gran a la rina una vez concretado, responderan por la produccion 
del mismo (a to que, en verdad, no colaboran mas ally del escaso 
desvalor de la rina en si); ni los que intervienen en el momento 
de producirse ese resultado pueden alegar que el riesgo preexistia, 
pues no se trata aqui de un riesgo generico (que como tal solo se 
castiga en las faltas relativas a la tranquilidad publica ya menciona-
das), sino del concreto peligro que para los intervinientes signifi-
ca la intensificacion de la rina, intensificacion a la que sin duda 
contribuye cada uno de los que a ella se van agregando. 

En cuanto a los aspectos concursales, dos son las clases de pro-
blemas que se presentan. En primer termino, estan los derivados 
del use de armas en la rina, que como ya dijeramos respecto de las 
faltas de renir en publico, puede tener su sancion autonoma con-
forme to disponen los arts. 92 ss. de la Ley N° 17.798, caso en el cual 
parece que nos encontrariamos ante un concurso real, pues el porte 
y tenencia de armas prohibidas es un delito de caracter permanen-
te, que evidentemente se cometia antes de su uso, y se siguio come-
tiendo despues de ello. El peligro comfin que en ello subsiste no parece 
absorberse en el concreto de la rina, ni este en aquel. Diferente es la 
situacion del porte de armas blancas del art. 288 his CP., sino por-
que en ellas no esta presente el peligro comun que represents la de 
fuego y, por tanto, pods operar la absorcion de este especial delito 
en los de rina peligrosa de que se trate. 

Sin embargo, el problema concursal mas importante aqui tiene 
que ver con la equivocada penalidad que se reserva en el art. 392 
para quienes, no constando el autor de la muerte, ban causado en 
el ofendido lesiones graves. En efecto, como denunciaba FUENSALI-
DA, una aplicacion lisa y llana de esta disposicion supondria "que 
[el Codigo] impuso una pena menor a los autores de lesiones gra-
ves, si at mismo tiempo se ocasiona un homicidio en rina o pelea, 
que a los autores de las mismas lesiones sin esta ultima ocurrencia, 
como si la muerte de un hombre fuese una circunstancia atenuan-
te",31 to que resulta intolerable, pues tratandose de las lesiones gra-
ves gravisimas del art. 397 N2 1, no solo se causan efectivamente, sino 
que, ademas, se to hace en un contexto de tal peligro para el ofen-
dido que este resulta muerto. De alli que, en verdad, puedan y de-

11 
FUENSALIDA III, 109. 

164 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

ban considerarse tales hechos como lesiones agravadas por la rina, y 
sobre esta base, aplicar las reglas concursales comunes, esto es, el 
principio de subsidiariedad, segun el cual la concurrencia de diferen-
tes agravaciones de un mismo hecho no puede constituir un privi-
legio penal, y debe, por tanto, aplicarse la mayor de las agravaciones 
concurrentes.32 Asi, si las lesiones graves producidas en rina son de 
las del art. 397 N2 1, preferira esta disposicion sobre la del art. 392 
(y la rina se tendra en cuenta en la concreta determinacion de la 
pena, segiin lo dispuesto en el art. 69) ;33 en cambio, tratandose las 
lesiones causadas de aquellas simplemente graves del art. 397 N° 2, la 
mayor penalidad del art. 392 permite comprender en su sancion 
tanto la lesion causada como el mayor peligro a que se vio expues-
to el ofendido. 

§ 4. ABANDONO DE NINOS Y PERSONAS DESVALIDAS 

A. UBICACION SISTEMATICA. BIEN JURIDICO PROTEGIDO. 

NATURALEZA DE LOS DELITOS Y SU CLASIFICACION 

Aunque los delitos de abandono de ninos y personas desvalidas se 
encuentran en el § 2 del Titulo VII, L. II CP, Delitos contra el orden 
de lasfamilias y la moralidad pfiblica (arts. 346 a 352 CP), ello no em-
pece a que su verdadero objeto de proteccion sea la vida y la salud 
de las personas que, por su menor edad o desvalimiento, se encuen-
tran de un modo u otro bajo el cuidado de terceros.34 

Al igual que las restantes figuras que se estudian en este Ca-
pitulo, las que ahora nos ocupan son delitos de peligro concre-
to, a pesar que el abandono de ninos presenta una diferencia 
estructural con ellas, ya que el solo hecho del abandono es en si 
mismo punible (en tanto represente un verdadero peligro para 

32 
A la misma solucion, con algun matiz en la fundamentacion, se llega en 

POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 247. 

33 
Incluso, si las circunstancias del hecho lo permiten, podria plantearse el 

"resurgimiento" de alguna de las faltas de los arts. 494 N2 4 6 496 N2 10, para una adecuada sancion del hecho peligroso de la participacion en rina. 

34 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 265. GARRIDO MoNTT III, 235, sostiene, 
literalmente, que se trataria de delitos que "de manera inmediata afectan la segu-
ridad de las vactimas , agregando que "debian, por consiguiente, reglarse entre Jos delitos contra las personas". 
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el menor), agravandose la responsabilidad del autor por la me-
dida del peligro en que pone a la victima, que en la ley se tradu-
ce en complicadas reglas sobre el lugar del abandono y sus efectos 
en la vida y salud del menor. En cambio, en el delito de abando-
no de personas desvalidas, la estructura del tipo penal es identi-
ca a la del auxilio al suicidio y las rinas peligrosas: solo si concurre 
la condicion objetiva de punibilidad establecida en la ley (muer-
te o lesiones graves del abandonado) se puede considerar el he-
cho punible, con independencia de lo moralmente reprobable 
que pudiera ser la conducta. Sin embargo, aunque todos los he-
chos punibles de este parrafo comparten el abandono como con-
ducta propia, la ley no ha creado ninguna figura generica que 
las abarque a todas, sino que estas se presentan como modalida-
des separadas de comision de un hecho (pero no del todo in-
compatibles entre si, como se vera), en atencion a la edad y 
estado del ofendido. 

De alli que solo podamos esbozar una clasificacion siguiendo estos mismos criterios, distinguiendo, por tanto, entre el abandono de un menor de siete anos; el de un menor de diez y mayor de siete; y el de personas desvalidas. 

B. TIPICIDAD EN EL ABANDONO DE NINOS 

MENORES DE SIETE ANOS 

a. Sujeto pasivo 

El ofendido en este delito ha de ser un menor de siete anos, un 

infante. 

b. Conducta 

b. I. Alcance de la expresion abandonar 

Como bien senala LABATUT, de las tres formas de abandono (el fisi-
co o material, el economico, y el moral), la ley castiga en los arts. 346 ss. 
CP unicamente el fisico o material.35 El economico es considerado solo 

35 
LABATUT / ZENTENO II, 131. 
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unafalta en el art. 494 N° 15;36 y el moral, puede considerarse como una forma de maltrato psiquico, la infraccion civil del art. 1° de la Ley N° 19.325, Sobre Violencia Intrafamiliar. 

Se trata, por tanto, de una conducta que consista en dejar o desamparar al menor, sea llevandolo a un lugar determinado o no recogiendolo del lugar donde se le dejo. 

b.2. La distincion entre abandono y exposicion: la medida 

del peligro en el abandono de ninos 

El inciso final del art. 348, que declara no aplicarse las disposi-
ciones que castigan el abandono de ninos al "hecho en casas de 
expositos", sirve de base para afirmar que no hay abandono en la 
simple exposicion de menores, por no existir en ella el peligro 
que la ley pretende evitar. "As%, la madre que despues de haber 
expuesto a su hijo en la puerta de una casa, golpea esa puerta y 
no se retira sin haber visto antes que las personas de esta casa re-
cogen al nino, o que lo deposita en torno de un hospicio, estara 
esta madre al abrigo de toda pena, ya que ha expuesto al nino 
sin haberlo abandonado".37 Lo mismo ha declarado nuestrajuris-
prudencia desde practicamente la entrada en vigencia del CP, ab-
solviendo de la acusacion por abandono a una madre que dejo a 
la criatura "en las inmediaciones de un hospital", quedandose 
oculta en los alrededores ("para volverla a tomar si nadie la reco-
gia") hasta que la criatura fue puesta a salvo por dos hombres que 
la encontraron;38 y a otra que dejo su criatura bien abrigada y ali-
mentada entre dos casas de un camino muy transitado.39 Mutatis 
mutandi, lo mismo habria que decir de quienes dejan sus criatu-
ras en las cercanias o en un reten policial y en otras instituciones 

ss Q ue castiga con pena de multa a "los padres de familia o los que legalmente hagan sus veces que abandonen a sus hijos, no procurandoles la educacion que permiten y requieren su clase y facultades". 

" Asi se senala en la Exposicion de Motivos del Codigo belga, que, en esta parte, se tomo de modelo por nuestra Comision Redactora (Actas, Se. 66), cfr. NYPELS, Code Penal Belge (1867) III, p. 11. 

38 SCA Concepcion 26.11.1878 (GT 1878, 1884). 

39 
SCA Santiago (1967), cit. en ETCHEBERRY DPJ IV, 449, quien anota critica-
mente que la exposicion solo es impune si se realiza en una casa de expositos, cri-
terio que evidentemente no se comparte por la sentencia citada ni por nosotros. 
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p6blicas que aseguren su auxilio, aunque no se trate de casas de expositos en sentido estricto. 

b.3. La distincion entre abandono y homicidio (infanticidio) 

Este es el problema que han planteado los casos mas interesantes 
que se han presentado en nuestrajurisprudencia al respecto, de la 
cual puede extraerse como conclusion que cuando el abandono su-
pone el medio controlado por el agente para la produccion de la 
muerte del abandonado, entonces estaremos ante un delito de ho-
micidio (infanticidio), como cuando se pare sobre un pozo septico a 
la criatura, dejandola caer dentro;40 y en cambio, habra simple aban-
dono cuando, a pesar del peligro corrido por el ofendido (peligro 
que puede derivar en su muerte), han existido potenciales cursos 
salvadores que el autor del delito no ha excluido o impedido deli-
beradamente, como cuando simplemente se deja a una criatura a 
la intemperie en un potrero.41 

b.4. Abandono por omision 

El art. 494 N° 13 castiga como autor de falta con la pena de multa 
que allf se indica a quien, "encontrando perdido o abandonado a 
un menor de siete anos no to entregare a su familia o no to reco-
giere o depositare en un lugar seguro, dando cuenta a la autori-
dad en los ultimos dos casos", disposicion que ha dado pie para 
afirmar que, tratandose de los parientes del menor (sus garantes) 
quienes no lo recogen, solo cabrfa castigar este hecho como aban-
dono por omision del art. 346, dado que ellos son la "familia" a que 
se refiere la falta recien citada, y de otro modo resultarfa el absur-
do de que la ley considerase mas obligados a los terceros que a los 
propios garantes.42 Aceptada esta conclusion, habrfa que recalcar 
que en tal caso no corresponderfa aplicar la agravante del art. 347, 
por impedirlo el principio non bis in idem. 

40 ETCHEBERRY DPJ II, 342. 

41
ETCHEBERRY DPJ 111, 173 s.

42
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 281 S.
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c. Penalidad: agravantes especiales 

Los arts. 347 a 351 proveen un intrincado sistema de agravaciones especiales en esta clase de delitos: 

a) Segun donde se realice el abandono, se distingue -atendien-
do a "la posibilidad concreta de un socorro eficaz"-43 entre un lugar solitario (art. 351) o no (art. 346); 

b) Cualquiera sea el lugar del abandono, las penas se agravan si es realizado por los padres o quienes tengan a su cargo al menor (arts. 347 y 350), agravacion que opera por el mayor deber de cuidado que a dichas personas se atribuye;44 ademas, si los abandonantes son las personas designadas en el art. 347, la pena varia si, realizandose en lugar no solitario, residen a mas o menos de 5 kms. de una Casa de expositos (art. 347); 

c) Todavia se agravan mas las penas determinadas conforme a los criterios anteriores, "si a consecuencia del abandono resultaren lesiones graves o la muerte del nino", agravacion que opera como condicion objetiva de punibilidad que determina el nivel de peligrosidad a que llego el abandono.45 

43 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 281 s. Cfr., ademas, la jurisprudencia al respecto que alli mismo se cita. 

44 
Con todo, deben tenerse presente las dificultades que encierra la exten-

sion del mayor deber a cualquiera que tuviera a su cuidado el menor, ya previstas 
en el seno de la Comision Redactora (Se. 67, donde se tuvo presente que "pue-
den ocurrir casos en que se tome un nino por un extrano sin que nadie se lo 
confie, y entonces no podra decirse que es su guardador"), y sobre las cuales se 

pronuncian en extenso POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 271. 

45 
Por lo mismo, se excluye la tentativa de esta figura agravada y a su res-

pecto no cabe hablar de otra imputacion objetiva o subjetiva que no sea la 
propia del riesgo del abandono: si la muerte es objetiva y subjetivamente im-
putable al abandono, que se ha empleado como medio de comision, enton-
ces hay homicidio (infanticidio) y no abandono; y a la inversa, si la muerte no 
puede imputarse siquiera objetivamente a la accion de abandonar (porque, 
por ejemplo, permanecen incolumes los potenciales cursos salvadores a cargo 
de terceros), no hay homicidio, sino abandono. Y tampoco se trata de una agra-
vante preterintencional o de una especie particular de delito culposo, como 
propone LABATUT / ZENTENO II, 131, y alguna jurisprudencia aislada (SCA Val-
paraiso 28.11.1973, RDJLXX, 111). 
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C. TIPICIDAD EN EL ABANDONO DE NINOS MAYORES DE SIETE 

Y MENORES DE DIEZ ANOS 

Atendiendo at mayor desarrollo que la ley le atribuye a quien ha 
dejado de ser infante, la ley castiga unicamente el abandono de los 
ninos mayores de siete anos y menores de diez, siempre que se haga 
en lugar solitario (art. 349); correspondiendo aplicar ademas, si ca-
ben, unicamente las agravantes derivadas del hecho de ser padre 
o estar a cargo del menor el que to abandona (art. 350), y en uno 
y otro caso, la de si del abandono "resultaren lesiones graves o la 
muerte del nino" (art. 351). 

D. TIPICIDAD EN EL ABANDONO DE PERSONAS DESVALIDAS 

Para este caso reserva la ley la figura del art. 352, que, como ya dije-
ramos, se diferencia del abandono de ninos en que no se castiga el 
solo abandono, sino unicamente el caso en que de dicho abandono 
resulten lesiones graves o la muerte del abandonado. Por tanto, aqui 
la condicion objetiva de punibilidad opera en plenitud, limitando el cas-
tigo de toda tentativa o frustracion de abandono de personas desva-
lidas en que dicha condicion no se presente, y no unicamente como 
medida de la peligrosidad del abandono, funcion que cumple en los ca-
sos de abandono de ninos. 

Ademas, como corresponde al ideario liberal de los redactores 
del Codigo, se limito la sancion de estos hechos at abandono de 
conyuges y ascendientes o descendientes desvalidos, convirtiendose 
asi en un delito especial propio, at no existir la figura base comun.4s 

§ 5. OMISION DE SOCORRO 

A. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y UBICACION SISTEMATICA 

El art. 494 CP castiga como autor de unafalta, en su N° 14, al que 
"no socorriere o auxiliare a una persona que encontrare en des-

46 Por esta razon la citada SCA Valparaiso 28.11.1973 (RDJ LXX, 111) condeno a la complice del reo a este titulo, al no existir figura base a que reconducir el hecho y resultar, por lo mismo, insoportable su impunidad (la abandonada era conyuge del reo y padecia oligofrenia). 
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poblado herida, maltratada o en peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio".47 Admitiendo que el Bien juridico protegido es la vida y salud del que esta en peligro de perecer, parece muy desproporcionada to benevola de la sancion prevista en este caso, lo que puede comprobarse con la suerte seguida por este delito en el CP espanol, donde actualmente se encuentra considerado como delito en un titulo propio (Tit. IX. L. II), junto al resto de los delitos contra las personas.48 

B. TIPICIDAD 

TIpicamente, la principal particularidad de esta figura es que se tra-
ta de un delito de omision propia, hecho del que deriva la siguiente 
estructura: 

a. Sujetos 

En principio, tanto el sujeto omitente como el pasivo parecen ser 
irrelevantes para la calificacion del hecho; sin embargo, si el sujeto ac-
tivo se encuentra en posicion de garante, el delito derivara al de lesiones 
u homicidio por omision, si efectivamente se producen tales lesio-
nes u homicidio, el sujeto habia asumido la posicion de garante y su 
omision puede considerarse equivalente a un hacer activo.49 

47 
Cfr., ademas, los arts. 102 y 112 DL 2.222 / 1978, Ley de Navegacion, que es-
tablecen una vaga remision a las disposiciones penales aplicables -al parecer este 
N° 14 del art. 494-, respecto del Capitan que no socorra a otra nave. 

48 GARRIDO MONTT III, 243. Ello, a pesar de que doctrina mayoritaria en Es-
pana afirma que el delito en cuestion se refiere a los deberes de solidaridad antes 
que a la proteccion de una concreta persona individual (cfr. GARCiA ALBERO, Ra-
mon: Comentario a los arts. 195 s. CP,, en QUINTERO / MORALES, Comentarios, p. 309.). 
La discusion sobre esta materia puede consultarse en POLITOFF / BUSTOS / GRI-
SOLIA, 282 ss. 

49 La elevada pena (hasta cinco anos de privacion de libertad y multa) previs-
ta en el CP frances (art. 223-6, inc. segundo), para el que "se abstenga voluntaria-
mente de prestar a una persona en peligro la asistencia que podia prestarle, sin 
riesgo para el o para terceros, sea por su accion personal, sea provocando soco-
rro", se explica porque la doctrina penal francesa nunca ha aceptado el concepto 
de homicidio o lesiones por omision (ni en general la nocion de comision por 
omision), ya que le neant ne produit Tien (la nada no produce nada). 
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Por otra parte, debe rechazarse la idea de que no puede ser sujeto pasivo de este delito "la persona que esta obligada juridicamente a soportar el peligro (como el caso del salvavidas o el policia) ",50 puesto que no puede exigirse a nadie el heroismo, ni mucho menos excusar de ayudar al que se encuentra herido, maltratado o en peligro de perecer, segun sea su profesion. 

b. Conducta que se omite 

La conducta que la ley ordena realizar es auxiliar o socorrer a otro, 
prestandole la ayuda necesaria para eliminar o disminuir el peli-
gro en que se encuentra, lo que puede realizarse tanto personalmente 
o a traves de terceros, cuya intervencion se procura por no estar ca-
pacitado objetivamente el obligado a auxiliar por sus propios medios 
al que lo requiere (lo que sucedera evidentemente cuando sean 

Entre nosotros, POLITOFF, Actos preparatorios, 202 ss., ha sostenido la posibili-
dad de incriminar a titulo de homicidio frustrado (tentativa acabada) por omi-
sion, si el omitente dejo pasar inactivo el ultimo momento en que su obligacion 
de actuar parecia reclamada por la situacion de peligro y la vIctima solo pudo ser 
salvada, en definitiva, por causas ajenas a la voluntad del que, por su condicion 
de garante, tenia la obligacion de impedir el resultado mortal: A, que trabaja en 
el suelo del mar, hace la sepal convenida a B, que, desde el bote, debe hacer gi-
rar la manivela para hacer llegar oxigeno al primero. "En vez de hacer la opera-
cion a que se ha obligado, B, con la intencion de matar a A, se aleja del lugar 
para que este muera asfixiado. A es, sin embargo, descubierto y salvado por unos 
deportistas que practicaban la pesca submarina y que lo han hallado exanime, 
pero aun vivo. Bien podriamos considerar tat caso un homicidio por omision frus-
trado perpetrado por B, quien habia puesto de su parte todo lo necesario para 
que el crimen se consume y este no se verifica por causas independientes de su 
voluntad (art. 72, inciso segundo Cl?)". 

Sin embargo, es innegable que, sobre todo, por la dificultad probatoria 
respecto de momentos anteriores al ultimo en que aparecia posible todavia la 
accion salvadora por parte del obligado a actuar, la tentativa inacabada de ho-
micidio por omision no es concebible, al menos en nuestro derecho. De ello 
se sigue que el ambito de aplicacion del delito-falta de omision de socorro se 
extiende no solo a los extranos, sino tambien a los garantes, cuando -con la 
excepcion ya anotada del homicidio frustrado por omision- no ha tenido Lu-
gar el resultado mortal y se hallan presentes las demas exigencias del citado 
articulo 494, N° 14 CP. 

50 GARRIDO MONTT III, 245.
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necesarios cuidados medicos que el obligado a actuar no puede prestar por si mismo).51 

c. Situation que genera la obligation de actuar 

Cuatro son los requisitos que impone la ley para que una persona se encuentre obligada a auxiliar a otro, a saber: 

c. I. Peligro real para el sujeto pasivo 

El sujeto pasivo debe encontrarse, segun el N° 14 del art. 494, 
"herido, maltratado o en peligro de perecer". Las dos primeras 
expresiones aluden a una situation fisicamente perceptible por las 
huellas que las heridas o maltratos dejan en la persona. En cam-
bio, que esa persona se encuentre tinicamente en peligro de pere-
cer, supone una valoracion del conjunto de la situation, que debe 
hacerse ex ante, tomando en cuenta los datos de la realidad exis-
tente y que el sujeto obligado podria normalmente llegar a co-
nocer. En todos los casos, no se supone necesariamente que la 
persona este "gravemente herida", sino que su vida o salud co-
rran un riesgo concreto (como el de la persona "que se encuen-
tra precariamente sujeta de un matorral sobre la ladera de un 
precipicio") ,52 

Evidentemente, no es necesario que el sujeto pasivo pida ayu-
da ni tampoco se requiere su consentimiento para auxiliarlo. Es 
tambien indiferente para la ley el origen del peligro: la obliga-
tion existe aunque este haya sido causado por el propio sujeto 
pasivo (como en el clasico ejemplo del que se intenta suicidar);53 
y aun por el propio obligado (como en accidentes fortuitos), 

51 
GARCIA ALBERO, op. cit., p. 313. El actual art. 195 CP espanol de 1995 no 
solo reconoce esta forma de auxilio, sino que impone al tercero que recibe la Ila-
mada identica obligation que a quien la realiza. 

52 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 277. 

53 
POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 239. En contra, en Espana, GARCIA ALBE-

Ro, op. cit., p. 313 (y los autores que alli cita), para quienes mientras el suicida mantenga el dominio del hecho no es obligada la intervention del tercero. 
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mientras dicho peligro no sea parte de un hecho doloso o culposo que deba sancionarse independientemente.54 

Por otra parte, el peligro debe ser potencialmente conjurable (neutra-
lizable o disminuible) ex ante, pues a lo imposible nadie esta obligado: la ley exige socorrer o auxiliar, to que no puede exigirse si atendida la situacion factica, dicho socorro o auxilio resultaria ab initio absolutamente ineficaz.55 

c.2. Encuentro fisico entre el obligado y el que se encuentra 

en peligro 

La ley chilena solo impone la obligacion de socorrer o auxiliar a 
personas fisicamente presentes, pues tal obligacion solo nace cuando 
se "encuentra", esto es, cuando se "da con alguien" (buscado o no, 
ambas posibilidades ofrece el Diccionario), no siendo suficiente te-
ner noticias de que alguien esta en peligro, ni aun el hecho de que 
el que en tales casos se encuentra en peligro pida ayuda directamen-
te a traves de los modernos medios de comunicacion. 

c.3. Que el encuentro se produzca "en despoblado" 

Por despoblado habremos de entender, para efectos practicos, fuera 
del radio urbano de una Ciudad o poblaci6n,56 requisito que parece 
injustificado, "ya que la razon de ser de la figura es el peligro efectivo 

5' 
El art. 195.3 CP espanol 1995 reconoce incluso la posibilidad de la crea-
cion de un peligro culposo por parte del obligado, lo que daria pie a la sancion 
independiente (y agravada) de ambos hechos. Entre nosotros, en cambio, el ob-
jetivo menor disvalor que la ley le atribuye a la falta de omision de socorro pare-
ce suficiente para subsumirla en el delito culposo de que se trate. Se deben tener 
presente, ademas, las consideraciones hechas respecto de la comision por omision: 
una simple omision de socorro, en tanto no importe la exclusion de terceros o 
de otros cursos salvadores, no transforma el hecho anterior doloso o culposo en 
uno comisivo por omision (cfr. Lecciones PG Capitulo 10, § 3, B). 

55 
GARCIA ALBERO, op. y loc. Cit. 

'' La definicion del Diccionario, "desierto, yermo o sitio no poblado, y espe-
cialmente el que en otro tiempo ha tenido poblacion", parece no ser aplicable a 
esta circunstancia, pues claramente la ley se esta refiriendo al mayor peligro que 
corre quien se encuentra alejado de un Centro urbano del cual podria surgir un 
eventual curso salvador. 
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en que la persona se encuentra, y no el peligro posible que pudiera amenazarla, y en tai caso, pareceria que la razon de ser del precepto es la misma tratsndose de poblado que de despoblado".57 

c.4. Que el auxilio pueda prestarse "sin detrimento propio" 

Es sabido que todo delito de omision presupone la posibilidad real 
de actuar; de ello se sigue que habrs que valorar si, objetivamente, 
"existia un riesgo suficientemente grave para quien debiera pres-
tar el auxilio", como para hacer a este abstenerse de realizar la ac-
tion salvadora.51 Con todo, la fluidez del concepto de detrimento propio 
puede llevar a resolver el asunto, desbordando la pregunta objeti-
va, para interrogarse acerca de la exigibilidad de otra conducta, en el 
piano subjetivo, una cuestion atinente a la culpabilidad que resul-
ta de alguna manera injertada en la adecuacion tipica. 

C. ASPECTOS ESPECIALES DE CULPABILIDAD, ITER CRIMINIS 

Y PARTICIPACION 

El dolo en este delito ests compuesto tanto por el conocimiento de la situacion que genera la obligacion come, por la voluntad de realizar una conducta diferente a la obligada. Es posible el dolo eventual, esto es, la indiferencia ante la verificacion de la situacion de peligro o de las consecuencias del actuar en direccion diferente a la obligada.59 En cambio, no se admite la culpa, por serfalta, aunque ello sea teoricamente discutible. 

Finalmente, por tratarse de un delito de omision propia, no es posible su tentativa o frustracion, ni tampoco cabe apreciar situaciones de coautoria o participacion: cada interviniente responders de sus propios hechos, de manera independiente.60 

57 
ETCHEBERRY IV, 19. 

58 POLITOFF / BuSTOS / GRISOLIA, 277. 

5 ' GARCIA ALBERO, op. cit., p. 315, donde se cita la STS espanol de 7.3.1991 

en este sentido, cuyo supuesto de hecho es la indiferencia de los inculpados, a pesar de las seiiales de alerta recibidas, para comprobar la situacion de peligro que otro corria. 

60 GARRIDO MONTT III, 246.
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§ 6. ENVIO DE CARTAS EXPLOSIVAS 

A. BIEN JURIDICO PROTEGIDO. UBICACION SISTEMATICA 

Y NATURALEZA DEL DELITO 

El N2 7 del art. 42 de la Ley N° 19.047 agrego al § 3 del Tit. VIII, L. 
II CP, relativo a las lesiones corporales, un articulo nuevo, el 403 his 

CP, que castiga con la pena de presidio mayor en su grado mini-
mo al que "enviare cartas o encomiendas explosivas de cualquier 
tipo que afecten o puedan afectar la vida o integridad corporal de 
las personas". La desafortunada inclusion de este articulo en el Co-
digo Penal ha sido convenientemente criticada por nuestros auto-
res, tanto porque no se castigan en el unicamente ciertas lesiones, 
sino tambien el peligro de su ocurrencia, y lo que Inds perplejidades 
ha causado, tambien la muerte producto de la explosion de la carta o 
encomienda (regulada, ademas, por el delito de estragos del 
art. 480); produciendo con ello innumerables contradicciones pe-
nologicas de no facil resolucion.s' A lo que se debe agregar que el 
empleo de medios explosivos se encuentra tambien regulado (y 
muy severamente sancionado), tanto en el art. 92 de la Ley 
N2 17.798 sobre Control de Armas, como en la N° 18.314, que De-
termina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad.62 

Para sortear estas dificultades, parece lo mas apropiado partir 
de la consideracion basica que se tuvo al incorporar esta disposi-
cion: agravar la penalidad del que, Para lesionar o dar muerte a otro, 
utiliza un medio que constituye un peligro comiin e indiscriminado (la 
carta o encomienda explosiva) Para personas indeterminadas (todos 
quienes participan en el proceso de envio y entrega, ademas de 
los destinatarios y quienes se encuentren en su cercania). No se 
trata por tanto propiamente de un delito de peligro concreto contra 
la vida y salud individual, sino de uno contra la vida y salud de per-
sonas indeterminadas, cercano mas a los delitos de peligro comiin de 
incendio y estragos que a los delitos contra las personas individual-
mente consideradas, con el agregado de lo insidioso del medio (car-
ta o paquete cerrado, cuya naturaleza se descubre -con pesar-, 
generalmente solo una vez abierto). 

61
ETCHEBERRY III, 145 ss.; GARRIDO MONTr III, 187 ss.

62
El art. 2° de dicha Ley considera delito terrorista precisamente "el envio

de efectos explosivos del art. 403 bis".
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Luego, establecida la existencia de este plus, el peligro comun que 
se pretende evitar, podemos ver las diversas modalidades que la fi-
gura en estudio ofrece como agravaciones de las figuras basicas de ho-
micidio y lesiones, tanto tentadas como consumadas. Asi, con arreglo al 
sistema del art. 403 bis CP, el peligro comun corrido por personas 
indeterminadas se sobrepone, agravandolo, al desvalor que haya 
podido afectar o que afecte efectivamente a personas determinadas. 
Mientras los envios de cartas o encomiendas explosivas "que pue-
dan afectar la vida o la integridad corporal de las personas", dan 
lugar a una agravacion de la responsabilidad penal, fundada en el 
peligro comun creado, de la tentativa o frustracion subyacentes de 
lesionar o de matar; en aquellos envios que afecten efectivamente la 
vida o salud, el desvalor que representa la lesion de la vida o inte-
gridad corporal de personas determinadas, por no ser bastante para 
absorber el peligro comun corrido por las demas, conduce a una 
agravacion de dichos delitos consumados. Resuelto este punto, la 
solucion a todos los problemas de inconsistencias en la penalidad 
que trae aparejados la desafortunada prevision del art. 403 bis (una 
pena unica de presidio mayor en su grado minimo, para todos los 
casos), pasa por la aplicacion de los principios de subsidiariedad o 
alternatividad, conforme a los cuales la reunion de varias agravacio-
nes de un mismo hecho no puede servir para producir un inusita-
do privilegio, ni este puede derivarse de una aparente pero 
descabellada relacion de especialidad, respectivamente.63 

B. TIPICIDAD 

a. Objeto material: cartas o encomiendas explosivas 

Por cartas o encomiendas, en el sentido de esta disposicion, debemos 
entender los efectos postales que se remiten en sobres o en paquetes 
que impiden conocer su contenido antes de ser abiertos.64 Sin em-

" A similar solucion Ilega GARRIDO MoNTT III, 189, pero recurriendo al principio de consuncion. En cambio, ETCHEBERRY III, 147 s., parece resignarse a este flagrante tropiezo legislativo. 

64 ETCHEBERRY III, 146, solo menciona la caracteristica de que "su contenido 
no sea aparente para quien la observa" respecto de las cartas, pero debe predi-
carse esto tambien de la encomienda: una bomba explosiva aparente para cual-
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bargo, no es necesario que se trate de un efecto sellado por el Servi-
cio de Correos, sino unicamente que sea apto para su envio por 
cualquier medic, o empresa, sin que se conozca su contenido. 

Lo explosivo de la carta o encomienda se refiere tanto a su con-
tenido como a su continente, siendo solo relevante el hecho de que 
ello no sea aparente, descubriendose generalmente por su explo-
sion programada o provocada por la apertura que de ella hace el 
destinatario desprevenido (o incluso por una inspeccion rutinaria, 
un golpe, etc.). Lo decisivo es que produzca o pueda producir una 
explosion, esto es, segun el Diccionario, una "liberacion brusca de 
una gran cantidad de energia, de origen termico, quimico o nu-
clear, encerrada en un volumen relativamente pequeno, la cual pro-
duce un incremento violento y rapido de la presion, con 
desprendimiento de calor, luz y gases", que "va acompanada de es-
truendo y rotura violenta del recipiente que la contiene". 

b. Conducta: enviar 

Enviar, segun la acepcion del Diccionario utilizable en este contexto (2a), es "hacer que algo se dirija o sea llevado a alguna parte", a la que debe agregarse, por una persona distinta. La entrega por mano hecha por la persona que ha preparado la carta o encomienda explosiva no es envio, ya que en tal caso el peligro comun de su transporte deja de ser tal, al soportarlo unicamente el autor.65 

Luego, basta con la remision del efecto de que se trate, sin exigirse que este llegue a destino o sea recibido por el destinatario, pues en el lapso de su transporte ya se ha producido el peligro que la ley pretende evitar. 

quiera es eso, y aunque subsiste en ella el peligro comun insito en su naturaleza 

-y severamente castigado en las disposiciones de las leyes de Control de Armas, sobre Conductas Terroristas y en el propio Codigo Penal-, desaparece el factor decisivo en este delito: su caracter insidioso. 

65
ETCHEBERRY III, 145. GARRIDO MONTr III, 187, no hace, en cambio, esta

distincion.

178 

PRIMERA PARTE: DELITOS CONTRA EL INDIVIDUO EN SUS CONDICIONES FISICAS 

c. Resultado: hipotesis alternativas 

c.1. Peligro concreto: capacidad lesiva de los efectos enviados 

La ley exige que las cartas o encomiendas explosives enviadas pue-
dan afectar la vida o la salud para considerar cometido este delito, 
en su modalidad de delito de peligro concreto. Aunque lo cierto es que 
del solo hecho de ser explosive la carta o encomienda, parece de-
ducirse que podria afectar la vida o la salud de las personas, la im-
propiedad del lenguaje del legislador tiene como consecuencia 
tanto excluir de la tipicidad las simples bromas que solo causan es-
truendo, emision de humos o gases, o la destruccion de su envol-
torio, sin representar en ningun caso un peligro para la salud o vida 
de las personas que las manipulan; como los aparatos o sustancias 
aparentemente explosivos pero absolutamente inidoneos. 

c.2. Afectacion efectiva a la vida o a la salud 

La ley considera como resultado alternativo al peligro concreto crea-
do, la efectiva lesion de la vida (muerte) o salud (lesiones) de quie-
nes manipulen la carta o encomienda que explosiona o simplemente 
se encuentren en las cercanias al momento de su explosion. 

C. CULPABILIDAD 

El dolo en este delito consiste en el conocimiento de la potenciali-
dad explosiva de la Carta o encomienda, y en la voluntad de su en-
vio, esto es, de crear el peligro que la ley pretende evitar. En cuanto 
a las lesiones o muertes que con ello produzca, parece dificil no 
admitir la existencia de un dolo eventual, y aun de uno de las conse-
cuencias necesarias, con independencia de que desconozca no solo 
a los potenciales ofendidos, sino tambien el momento y lugar de 
la explosion, atendido el medio que esta empleando y sus sobra-
damente conocidos efectos. 

No parece que la literalidad del texto excluya la culpa, como 
propone GARRIDO MONTT,66 aunque es un hecho que eso sera asi 

66 
GARRIDO MoN rr III, 188. 
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tratandose de un delito de envfo de efectos explosivos de caracter terrorista, por el especial elemento subjetivo que el art. 1° de la Ley N° 18.314 exige. 

D. ITER CRIMINIS, PARTICIPACION Y CONCURSOS 

Es discutible la afirmacion de GARRIDO MONTT en orden a que se excluya en este delito la tentative, por tratarse de uno de peligro, pues es perfectamente divisible tanto intelectual como materialmente la preparacion del envio en si mismo.67 

Por lo que toca a la participacion criminal, deben aplicarse las 
reglas generales, salvo que se trate de un concierto para enviar, en 
que uno de los concertados actl:Ie de mensajero, pues en tal caso no 
hay propiamente un envio encargado a otro, sino una entrega realiza-
da por varios, quienes han asumido para si el peligro del transporte, 
respondiendo unos y otros como coautores de los delitos que efecti-
vamente cometan (estragos, homicidios, lesiones, Porte y tenencia ilegiti-
ma de armas, delitos terrortstas relacionados, etc.), pero no a este titulo.6s 

Finalmente, corresponde hacerse cargo de los problemas concursales que conlleva este delito, aplicando el principio de subsidiariedad, en la forma que ya hemos explicado: 

a) Por regla general sera preferente el delito del art. 403 bis, 
en su modalidad de peligro concreto (envio de efectos explosivos que 
puedan afectarla vida o la salud), frente a formas de tentativa o frus-
tracion de lesiones o homicidios, a menos que por la naturaleza 
de la clase de homicidio de que se trate corresponda aplicar una 
pena mayor. En estos casos, no debe descartarse la posibilidad de 
considerar el medio explosivo como agravante del art. 12 N-3; o 
si corresponde, como un delito de tenencia, porte o use de armas 
prohibidas del art. 99 de la Ley N° 17.798, y en su caso, como un 
atentado terrorista; 

b) Tambien sera preferente el art. 403 bis, en su modalidad de 
delito de lesion (envio de efectos explosivos que afecten la vida o la 

67 GARRIDO MONTr III, 188. Que los delitos de peligro excluyan de por si la tentativa es algo que se encuentra convenientemente contradicho ya en las Lecciones PG, Capitulo 14. § 3 A, a. 2. 

66 Oo. GARRIDO MONTT III, 187, para quienes esta seria una forma de coautoria en el envio. 
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salud), frente a las lesiones menos graves, las simplemente graves del 
art. 397 N° 2, y las mutilaciones, comprendiendo en su mayor pena-
lidad el desvalor de la lesion y el peligro comun producido; 

c) En cambio, por regla general, seran preferentes los delitos 
de estragos, homicidios, lesiones graves-gravisimas del art. 397 N° 1 
y castracion frente a la modalidad lesiva del art. 403 bis. De nuevo, 
resurge aqui la necesidad de comprender el disvalor del peligro co-
min producido no solo en la medida de la pena (considerando el 
medio explosivo como agravante del art. 12 N° 3, y en la individua-
lizacion del castigo conforme a la extension del mal, segun to dis-
puesto en el art. 69), sino tambien, si procede, reconduciendo la 
penalidad a la del correspondiente delito terrorista del art. 2° de 
la Ley N° 18.314; y en un ultimo termino, mediante el castigo au-
tonomo del delito de tenencia, porte o use de armas prohibidas 
del art. 9° de la Ley N° 17.798, de ser procedente. 
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CAPITULO
5

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD 

DE AUTODETERMINACION Y LA SEGURIDAD 

INDIVIDUAL 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS 
CONTRA LA LIBERTAD DE AUTODETERMINACION. 

CLASIFICACION GENERAL 

La libertad suele ser concebida como la capacidad de autodeterminar-
se, de poder elegir libremente entre dos o mas opciones. En el mis-
mo sentido de ideas, Santo Tomas expresaba que la libertad o libre 
albedrio es una facultad de voluntad y de razon cuyo objeto propio 
es el fin -Dios, en un sentido teologal- y el bien.' En nuestras socie-
dades democraticas actuales, ciertamente es preferible no prejuzgar 
acerca de la bondad o finalidad de la eleccion, pero no deja de ser 
cierto que cualquiera sea la finalidad del actuar humano, estos fines 
operan como primer limite de lo libre o autodeterminado. 

Ademas, la libertad en el mundo del ser no es absoluta, como 
practicamente nada lo es. En la realidad la libertad del hombre 
siempre estara relativizada por numerosos factores externos que de 
una u otra forma "determinan" ese actuar humano que, en princi-
pio, debiera ser autodeterminado. El antonimo de libertad esta en 
la idea de alienacion, el estar determinado por la voluntad ajena y no 
por la propia. Pero asi como la libertad se da solo en forma relativa, 
el antonimo de ella tambien esta sujeto a las mismas limitaciones, 
es decir, la alienacion nunca sera totalmente completa; de tal ma-
nera que el juego libertad-alienacion puede imaginarse en la figu-
ra de dos angulos suplementarios, a la par que aumenta uno 
(libertad) disminuye el otro (alienacion). Por otra parte, la exis-

I TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, 24 Parte, Seccion primera, C. 1, aa. 1 y 2. 
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tencia de la libertad humana en si es un asunto mas que discutible; como senala con acierto CURY: "...la libertad del hombre sigue siendo improbable, a pesar de todos los esfuerzos desplegados para acreditarla",z y bien se puede, parafraseando al propio SANTO TOMAs, imaginar que la libertad humana es como la de la piedra que, si pudiera pensar durante su vuelo, creeria que ella "por su propia voluntad se mueve hacia la meta que recorre".3 

Pero el hecho de que la libertad humana no sea absoluta ni 
completamente demostrable, no es razon para estimar que no sea 
un bien juridico al cual el ordenamiento juridico deba dar tutela 
penal, pues su factica relatividad y su indemostrabilidad no le pri-
va de su primordial importancia para el desarrollo de la vida hu-
mana. De no aceptar la libertad, aunque sea como un presupuesto 
relativizado, ninguna de Las relaciones de la vida social (y menos 
las reguladas juridicamente) podrian ser consideradas ya no legiti-
mas, sino ni siquiera racionales: las ideas de casarse, votar, comprar, 
acudir a los tribunales en busca dejusticia, etc., no serian posibles 
de entender si no es a la Luz de una libertad, aunque sea relativa, 
de la especie humana. 

La libertad asi entendida puede ser afectada principalmente por 
la fuerza -en cuanto esta constrine fisica o moralmente a la voluntad-, 
pero tambien por el engano, que afecta la inteligencia en el elegir. 
Ejemplo de la primera situacion es el secuestro, y de la segunda se-
ria la trata de blancas; en ambos casos la persona ya no obra libre-
mente, en el secuestro la persona se haya fisicamente imposibilitada 
de trasladarse, un tercero determina sus acciones y, por tanto, su vo-
luntad se encuentra drasticamente limitada; en la trata de blancas, 
por lo general, la persona actua de una determinada manera por 
ser victima de un engano, de una falsa representacion de la reali-
dad, de forma tal que conociendo la verdad no habria obrado asi. 

Pero para ser Libre se requiere, ademas, como presupuesto esen-
cial, la garantia de que tanto el Estado como la comunidad respe-
taran el ejercicio de dicha libertad. Esta garantia o, Inds bien, el 
conjunto de ellas -pues se trata de un concepto mas amplio que el 
restringido del art. 19 N° 7 CPR-, entendidas como condiciones o 
presupuestos de la libertad, podemos agruparlas bajo el concepto 

2
CURY I, 34.

s
BARUCH SPINOZA, cit. por POLITOFF DP, 316.
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de seguridad individual, que como bien juridico basico en la organizacion democratica aparece vinculado a la mayor parte de los delitos que nuestro CP agrupa en el Tit. III del L. II, bajo el epigrafe de "delitos contra los derechos garantidos por la Constitucion", en los arts. 296 a 298 y en la falta del art. 494 N2 16 CP.4 

Es por ello que en el Codigo Penal los tipos penales relaciona-
dos con el Bien juridico libertad individual apuntan tambien, y prin-
cipalmente, a la seguridad individual como presupuesto de la libertad, 
en el sentido de las condiciones o garantias para su ejercicio, to que 
permite una mejor graduacion de la afectacion del Bien juridico pro-
tegido y explica en cierta medida las diferencias penologicas que se 
pueden observar entre las distintas figuras que aqui se estudian. Una 
concepcion exclusiva de la libertad como unico bien juridico prote-
gido en estos casos, no susceptible de graduacion, puede llevar a efec-
tos dogmaticos diametralmente opuestos a los que aqui se proponen, 
tales como ampliar el ambito de aplicacion del delito de secuestro, 
aplicando sus disposiciones a casos que habitualmente se han consi-
derado como simples coacciones.5 

Por otra parte, como presupuesto del ejercicio de la propia li-
bertad, la seguridad individual es un bien juridico de caracter dispo-
nible para quienes se encuentran en capacidad de disponer de su 
propia libertad, de lo cual se desprende que en toda esta clase de 
delitos el consentimiento ha de jugar un papel relevante de exclusion 
de tipicidad, salvo cuando se encuentre involucrada la participacion 
de un funcionario publico, cuyo especial deber de proteccion de di-
cha seguridad no es disponible por su titular, sino solo en la forma 
que expresamente senale la ley. Asi, por ejemplo, jamas pods con-
siderarse relevante el consentimiento para excluir la tipicidad del 
delito de torturas, pero si respecto del ingreso a una Casa particular, 
sin orden judicial, siempre que el dueno del domicilio o su encar-
gado consienta en dicho ingreso (art. 205 CPP 2000). 

Desde el punto de vista del aspecto mas relevante de la libertad afectada por los delitos que se estudiaran en este capitulo, estos se pueden clasificar como sigue: 

4
Cfr. Jose Luis GUZMAN DALBORA, El delito de amenazas, Santiago, 1999,

pp. 158 s.

5 Asi, Antonio BASCUNAN R., Nota a la SCS 26-11-86 (RCPXXXIX, 81 ss.), quien 
argumenta que no existirian diferencias semcinticas entre las expresiones "ence-
rrar" y "detener" e "impedir a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe". 

187 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

1) Delitos contra la libertad de autodeterminacion y la seguri-

dad individual. 

1.1) Coacciones (art. 494 N2 16). 

1.2) Amenazas (arts. 296 ss.). 

1.3) Chantaje (art. 161-B) y acoso sexual (arts. 297 y 363 

N2 2). 

2) Delitos contra la libertad ambulatoria y seguridad individual. 

2.1) Secuestro (art. 141). 

2.2) Detencion arbitraria (art. 143). 

2.3) Detencion ilegal (art. 148). 

2.4) Sustraccion de menores (art. 142). 

2.5) Trata de blancas (art. 367 bis). 

3) Torturas (arts. 150 Ay 150 B). 

4) Delitos contra la libertad en la esfera de la intimidad. 

4.1) Violacion de domicilio (art. 144). 

4.2) Allanamiento irregular (art. 155). 

4.3) Violacion de correspondencia (arts. 146 y 156). 

4.4) Violacion de la intimidad como privacidad (art. 161-A). 

5) Delitos contra la libertad de conciencia y culto (arts. 138 a 140). 

6) Otros delitos contra las garantias constitucionales relativas 

a la seguridad individual, cometidos por funcionarios publi-

cos (arts. 149 a 161). 

§ 2. COACCIONES 

Es un delito de dano contra la libertad y seguridad individual, que 
por su escasa entidad constituye tambien la figura subsidiaria de 
todos los delitos contra la libertad. Se le llama tambien violencia 
privada. Se encuentra contemplado en el art. 494 N° 16 CP, que dis-
pone: "Sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tribu-
tarias mensuales: 16. El que sin estar legitimamente autorizado 

impidiere a otro con violencia hacer to que la ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar to que no quiera". 

A. BIEN JURTDICO 

El Bien juridico protegido es la libertad de actuacion, de obrar y la 
seguridad de ejercer dicha libertad en la oportunidad y direccion 
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que se decida libremente. El limite en la decision acerca de la direccion u oportunidad del ejercicio de la libertad de una persona esta en no perjudicar a su semejante, asi el limite a esta libertad esta en el derecho del otro. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Sujeto activo de este delito puede ser cualquiera. Lo mismo puede decirse, en principio, respecto del sujeto pasivo, aun si es un inimputable, salvo casos de limites facticos, p. ej., ninos de pocos dias o un enfermo mental catatonico, situacion en que la libertad de actuar no puede ser afectada (aunque si puede serlo la seguridad personal, como sucede en los delitos de secuestro y sustraccion de menores, v. infra, Cap. 6, §§ 1 a 4). 

b. Conducta 

Impedir con violencia a otro hacer lo que la ley no prohlbe o compelerlo con violencia a efectuar lo que no quiera. Es un delito de accion y de lesion. 

b.1. Impedir con violencia a otro hacer lo que la ley no prohlbe 

Aunque ETCHEBERRY limita la violencia en las coacciones a la vis 
absoluta,6 segun LABATUT, la violencia incluye a la fuerza fisica y mo-
ral, excluyendo el engano.7 Lajurisprudencia espanola tambien in-
cluye aqui la fuerza sobre las cosas que tengan efecto sobre el 
sujeto.8 Al respecto, cabe senalar que en la medida en que las co-
sas sobre las cuales se ejerce la fuerza esten en conexion con las 
personas, esto es, que su destruccion tenga efectos sobre la capaci-
dad de actuacion, atentando directamente contra la libertad de au-

6
ETCHEBERRY III, 245.

7
LABATUT / ZENTENO II, 32.

8 BUSTOS PE, 101. 
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todeterminacion, se incluiria dicha fuerza dentro del concepto de violencia. En esta situacion estaria aquel sujeto dueno de caballos a quien se le compele a actuar dando muerte a su caballo preferido, o quien es asustado con un disparo al aire. Esta situacion se conoce tambien como coaccion impropia. 

Al igual que el Codigo Penal espanol antiguo, nuestro Codigo 
emplea la poco feliz formula "lo que la ley no prohibe" para aludir 
a la conducta impedida, de donde pareciera inferirse, erroneamen-

te, que cualquier persona, por ejemplo, podria licitamente emplear 
violencia para impedir al que maneja un vehiculo que, en forma pro-
hibida por la regulacion del transito, adelante a otro vehiculo. Sin 

embargo, no todo to prohibido autoriza su impedicion violenta. Mas 
adecuada es, por ello, la formulacion actual del Codigo espanol, que 
suprimio la referencia a lo que la ley no prohi"be, manteniendo, en 
cambio, la frase inicial, que tambien contiene nuestra figura legal: 
"el que sin estar legitimamente autorizado impidiere..., etc.", que es 
suficiente para fijar con precision los limites del injusto penal. 

Que el ejercicio de fuerza o violencia sobre una persona para pre-
cisarla a que diga, haga o no haga alguna cosa no es siempre merece-
dor de pena aparece de toda evidencia si se piensa en las causales de 
justificacion: Asi, el padre que impide por la fuerza que su hijo me-

nor de edad entre a un local donde conocidamente se expenden dro-

gas ilicitas esta amparado por el "derecho de correccion" que el Codigo 
Civil otorga al padre sobre los hijos; el medico que, para salvar una 
vida, fuerza al conductor del vehiculo a que, sin un peligro excesivo, 
supere la velocidad permitida (hipotesis de estado necesidad propuesto 
en la literatura holandesa), que entre nosotros quedaria comprendi-
da en la formulacion generica del articulo 10, N° 10 (prevalencia del 
deber que apunta al amparo de intereses de superior jerarquia); o, 
todavia, la hipotesis frecuentemente propuesta de empleo de fuerza 
para evitar un suicidio. Otro tanto cabe decir, como es obvio, del em-
pleo de fuerza legitima por los agentes de la autoridad. 

Cuando el CP habla de to que "la ley no prohi-be", "excluye, pries, del ambito de aplicacion del tipo legal el empleo de la violencia permitida (expresa o implicitamente) por el orden juridico".y 

y 
Si se toma en cuenta que los codigos penales no estan escritos para los es-
pecialistas, sino para el hombre comun, resulta explicable que el Ministro dejus-
ticia holandes haya resistido, en la discusion parlamentaria, la pretension de 
suprimir, por innecesaria, la expresion "...andjuridicamente" para caracterizar los 
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b.1.1. Limites de la violencia 

Tratandose de vis absoluta, en cuanto a su limite inferior, este in-
cluye las simples vias de hecho no constitutivas de lesiones,10 pero 
que si afectan la libertad de autodeterminacion. Y en cuanto a su 
limite superior, lo encontramos en las lesiones leves o faltas. Si las 
violencias alcanzan una gravedad tal que producen un resultado 
de lesiones menos graves, entonces dicho delito desplaza al de coac-
ciones, lo mismo que cualquier otra lesion de mayor entidad que 
se produzca. 

Tratandose de vis moral, debe la amenaza ser efectiva, pero al 
mismo tiempo no tener la gravedad de las amenazas que se consi-
deran como elemento tipico de otras figuras especialmente sancio-
nadas, como las propias amenazas, la violacion, el robo con 
intimidacion, etc. 

b.2. Compeler a otro (con violencia) a hacer lo que no quiere 

La ley no limita las coacciones punibles a la violencia para constrenir a otro a cometer un delito. Bien puede tratarse de compeler a una accion inocua. Un ejemplo: El marido de la desairada cantante, irritado por la falta de entusiasmo del publico, compele con violencia a algunos asistentes a aplaudir. 

Hay casos, sin embargo, en que se puede licitamente obligar a 
alguien con fuerza a hacer lo que no quiere: la accion de compe-
ler no constituye, en tales hipotesis, un injusto penal. Ello aconte-
ce cada vez que el agente tenga la facultad juridica de imponer una 
conducta determinada: p. ej., se podria legitimamente compeler 
con violencia a un salvavidas para que acuda a rescatar a alguien 
que se ahoga en la playa o al guardavia a que vuelva a su puesto. 

actos punibles de coaccion (del art. 284 del CP de ese pals), cf. T. J. NOYON / G. 

E. LANGEMEIJER, Het Wetboek van Strafrecht, III deel, Arnhem, 1949, p. 87. En cambio, el CP italiano (art. 610) se limita a castigar al que "con violencia o amenaza constrine a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa", sin incluir, por redundante, ninguna referencia normativa a la ilicitud de la coaccion. 

10 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 288. 
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Se trata, en tales casos, de conductasjustificadas. No es bastan-
te, pues, que el agente persiga un objeto licito para que su con-
ducta violenta quede desincriminada -lo que constituiria un 
intolerable "control social", en que cada uno pueda pretender subs-
tituirse a la autoridad en la tutela de los bienes juridicos-, sino que 
el actor ha de estar autorizado por el ordenamiento para interve-
nir. De ahi el elemento normativo inicial del precepto: "sin estar 
legitimamente autorizado ". 

En todos estos casos, si la accion de compeler produce en el 
compelido lesiones menos graves o de mayor entidad, el que com-
pele sera responsable de estas lesiones (a menos que medie una 

causal de justificacion o exculpacion), pero no de las coacciones. 
En cuanto a las lesiones leves, debe admitirse que su produccion 
se absorbe en la atipicidad de esta clase de coaccion impune (con-
suncion inversa). 

b.3. Elemento normativo del tipo 

La expresion "sin estar legitimamente autorizado" es -ya se ha di-
cho- un elemento normativo del tipo. Se refiere a los permisos del 
ordenamiento juridico en general y no necesariamente y de mane-
ra determinada a las causas de justificacion enumeradas en el Codi-
go Penal. Se trata de un importante llamado de atencion acerca de 
la realidad de la vida diaria, donde la intervencion del Estado y aun 
de los particulares, limitando los desplazamientos, cercando accesos, 
etc., produce una importante constriccion del ambito del ejercicio 
de la libertad que no puede considerarse siquiera tipica. 

C. CULPABILIDAD 

No es posible el cuasidelito de coacciones, ya que no hay cuasidelito de falta, y la coaccion es una falta. 

D. CONCURSOS 

Como ya hemos dicho, el delito de coacciones es una figura subsi-
diaria y residual, porque puede integrar muchos otros delitos, como 
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las amenazas de los arts. 296 ss. CP, el robo con violencia, la viola-
cion, el secuestro, etc. Se diferencian del secuestro de personas por-
que las coacciones implican una agresion momentanea que afecta 
muy limitadamente las condiciones de ejercicio de la libertad per-
sonal, dejando al afectado en la posibilidad de ejercer su libertad 
ambulatoria en otras direcciones o momentos, diferentes respecto 
de la direccion o momento en que se ejerce la coaccion. Esto es, 
no se trata aqui de "privar de su libertad a otro", sino de "impedir" 
y aun "obligar" a otro a que la ejerza en un momento o direccion 
determinado, dejando a salvo las condiciones para su ejercicio en 
otro momento o en una distinta direccion." Este es el tipico caso 
de la interrupcion temporal del trayecto de un automovil o de la 
continuacion de su marcha a pesar del interes manifestado de un 
pasajero de bajar del mismo.12 En esta misma Linea, senala BUSTOS 
que es coaccion la inutilizacion del auto de una persona, obligan-
dola a it a pie (no se ha afectado su capacidad de it de un lugar a 
otro); pero si se inutiliza la lancha que es el unico medio que tie-
ne una persona en una isla pequena para trasladarse a tierra fir-
me, habria secuestro.13 

En cuanto a su relacion con el delito de amenazas, LABATUT 
estima que la distincion entre amenazas y coacciones ha de hacer-
se atendiendo a si la amenaza es futura o no, respectivamente.14 
Sin embargo, la estructura del delito de coacciones como figura 
basica de los delitos que afectan la libertad y seguridad (y que en 
un sentido amplio incluyen no solo los clasicos atentados contra la 
libertad -secuestros, etc.-, sino tambien otros contra diferentes bie-
nes juridicos, como la propiedad en el robo con intimidacion, o la 
libertad sexual en la violacion del art. 361 N° 1, p. ej.), y particu-
larmente del delito de amenazas, impone una distincion en rela-
cion a la gravedad de la amenaza, y no al tiempo en que ella podria 
hacerse efectiva. Luego, las amenazas del delito de coacciones solo 
pueden ser amenazas de males de escasa gravedad. Solo asi las coac-
ciones adquieren su real dimension, como figura basica y residual 

" Estas son las conductas que el art. 158 N° 4 recoge como formas calificadas 
de coacciones cometidas por funcionarios publicos, como veremos infra Capitu-
lo6,§7. 

12
SCS 26.11.1986 (RCPXXXIX, 77 ss.).

13
BUSTOS PE, 104.

14 LABATUT / ZENTENO, 11 32.
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de los atentados contra la libertad de autodeterminacion, evitan-
dose el efecto perverso de considerar to mas grave como menos 

grave y viceversa, que denuncia ETCHEBERRY,15 como consecuencia 

de la tradicional distincion entre amenazas futuras e inminentes. En definitiva, la relacion entre los delitos de amenazas y coacciones quedaria estructurada de la siguiente manera: 

i) Amenazas de un mal que constituye delito: siempre seria el caso del art. 296 CP, con independencia de si la amenaza es inminente o futura, a menos que la amenaza constituyera un elemento de un delito mas grave, ej., violacion o robo con intimidacion. 

ii) Amenazas de un mal no constitutivo de delito: se comprendera dentro del art. 297, siempre que se trate de un mal que afecte los intereses personalisimos a que se refiere el art. 296 CP: persona, honra o propiedad del amenazado o su familia, con independencia de si la amenaza es inminente o futura. 

iii) Amenazas de un mal no constitutivo de delito y que no afecte direc-
tamente a la persona, familia, honra o propiedad del amenazado: en este 
caso se sancionaran las amenazas como coacciones, siempre que el 
culpable cumpla su proposito (las faltas no admiten tentativa), esto 
es, impedir efectivamente que el amenazado haga algo que la ley no 
prohibe o compelerle a hacer to que no manda, regutacion similar 
a la del art. 297 CP, pero relativa a hechos de menor gravedad. 

§ 3. AMENAZAS 

Esta figura esta tratada en los articulos 296 a 298 del CP. La Ley 
N° 19.659, DO 27.12.1999, que establece sanciones a procedimien-
tos de cobranzas ilegales, modifico el articulado primitivo del Co-
digo respecto a los delitos de amenazas, introduciendo una sutil 
modificacion en la redaccion del N° 1° del art. 296 (se sustituyo la 
frase "imponiendo cualquiera otra condicion ilicita" por la de "im-
poniendo ilegitimamente cualquiera otra condicion"), y en la de 
su N° 32, adonde se traslado la clausuta de subsidiariedad expresa an-
tes contenida en el N° 12 ("a no ser que merezca mayor pena el 
hecho consumado, caso en el cual se impondra esta"); y otra muy 
importante en el art. 297, al hacer aplicable la pena de las amena-

15 
ETCHEBERRY III, 245. 
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zas de mal que no constituyen delito no solo a los casos en que la 
condicion exigida se cumple -como se establecia en su redaccion 
anterior-, sino tambien a aquellos en que no se cumple. La Ley 
N° 19.659 tuvo su origen en una mocion de los diputados Ferrada 
y Perez, que pretendia introducir reformas a Ley N2 19.496, que 
establece normas sobre proteccion de los derechos de los consu-
midores, con el objeto de establecer severas sanciones administra-
tivas para todos aquellos que, en los procedimientos de cobranza 
de creditos, cometieren abusos, infracciones y atropellos a las le-
yes. Sin embargo, en su segundo tramite constitucional, el Senado 
incorporo las modificaciones antedichas al delito de amenazas, para 
facilitar que se configure tal conducta respecto de los actos de co-
branza extrajudicial que asi lojustifiquen, considerando que en lo 
sustancial las presiones, amenazas o arbitrios ilegitimos a que se re-
feria el proyecto de ley eran susceptibles de configurar el delito de 
amenazas, modificaciones que en definitiva se convirtieron en el 
texto actualmente vigente. 

A. BIENJURiDICO 

En el delito de amenazas se atenta principalmente contra la seguri-
dad individual del amenazado como presupuesto de la libertad y, even-
tualmente, contra la libertad de actuacion, si las amenazas producen 
efecto en su voluntad. Es siempre un delito de peligro concreto, aten-
didas las estrictas condiciones que impone el articulado del CP. La 
especial naturaleza del bien juridico libertad de actuacion, que permi-
te su disponibilidad por parte del titular, ha llevado al legislador a 
limitar la persecucion penal de su lesion, siempre que exista previa 
instancia particular, segun lo dispone el art. 54 CPP 2000. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo en este delito es indiferente. No ocurre lo mismo 
con el pasivo, pues las amenazas de estos articulos se refieren uni-
camente a aquellas dirigidas contra particulares. Si son dirigidas 
contra autoridades, en razon de su cargo o de algun acto de su mi-
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nisterio, puede configurarse alguno de los delitos de orden politico comprendidos en los arts. 263 y 264 CP (desacato). 

b. Conducta: amenazar 

La conducta consiste en amenazar, esto es, segun el Diccionario, "dar 
a entender con actos o palabras que se quiere hacer algun mal a 
otro". Sin embargo, la ley ha delimitado el ambito de las amenazas 
constitutivas de delito, estableciendo para ellas especiales requisi-
tos, en atencion a los bienes sobre que recaen, su seriedad y vero-
similitud. 

b.1. Bienes sobre que recce la amenaza 

La ley senala que toda amenaza debe recaer en la persona (lo que 
comprende su vida, salud e integridad corporal), honor (entendi-
do como igual consideration social, v. Cap. 9.1), o propiedad del 
amenazado o de su familia (conyuge, ascendientes y descendientes 
y colaterales hasta el tercer grado, consanguineos o afines; exten-
sion discutida debido a que puede haber personas muy significati-
vas que quedan excluidas, como la o el conviviente). No hay 
amenaza si una persona interpela a otra senalandole que lo deman-
dara si no le paga lo que le debe, porque en este caso se esta ejer-
ciendo un derecho y no se afectan los bienes que la ley senala o su 
afectacion es legitima. Lo mismo ocurre si la interpelacion consis-
te en la denuncia de un delito o la defensa legitima. 

b.2. Seriedad de la amenaza 

La amenaza debe existir, esto es, ser proferida o expresada seriamente, sin asomo de burla o broma, dando a entender la decision de quien la realiza de llevarla a cabo. La amenaza que se profiere en broma o en un momento de exaltation no sera delito, como tampoco lo seran las simples advertencias de males futuros cuya realizacion no depende de quien las hate. 

196 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

b.3. Verosimilitud de la amenaza 

Si la seriedad de la amenaza se refiere a su existencia como tal (a 
que sea "verdadera", desde el punto de vista de quien la profiere), 
la verosimilitud, en cambio, to hace respecto del mal con que se ame-
naza: debe tratarse de un mal que, por la forma y circunstancias 
en que se le senala a la victima, sea para ella creible su realizacion 
futura atendida la situacion concreta en que se encuentra (que ten-
ga "apariencia de verdadero", como define to verosimil el Diccio-
nario), aunque no sea posible de realizar por razones que el propio 
amenazado desconoce. Por tanto, la verosimilitud debejuzgarse ex 
ante, situandose en la perspectiva del afectado. 

C. CULPABILIDAD 

Solo es posible cometer este delito con dolo directo, ya que siem-
pre que hay un elemento subjetivo adicional se excluye el dolo 
eventual: el proposito de causar el mal con que se amenaza (o 
de hacerlo verosimil), y el de obtener alguna prestacion, en su 

caso. 

D. CIRCUNSTANCIAS Y CLASIFICACION 

Las circunstancias que el Codigo senala con relacion a las amena-
zas permiten hacer de estas la siguiente clasificacion, atendiendo a 
si el hecho con que se amenaza es o no constitutivo de delito: 

a. Si el hecho amenazado es constitutivo de delito (art. 296 CP) 

La pena se gradua de acuerdo a las siguientes circunstancias: 

i) Si la amenaza fuere condicional, exigiendo una cantidad de dinero o imponiendo ilegitimamente cualquier otra condicion: La pena varia segun si se cumplio o no la condicion impuesta (presidio menor en sus grados medio a maximo o en sus grados minimo a medio, respectivamente); 

ii) Si la amenaza no fuere condicional. En este caso aparece con 
mas claridad que en los restantes que el bien juridico predomi-
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nante es la proteccion de la seguridad como presupuesto de la 
libertad de actuacion, pues el amenazante nada espera obtener 
de su amenaza, sino solo infundir temor acerca de su seguridad 
en el amenazado. La pena es de presidio menor en su grado mi-
nimo; 

iii) Si se ejecuta el delito amenazado. En este caso, si el delito con 
que se amenazo se consuma, y este tiene una pena superior a la 
que senalan cualquiera de los numeros del art. 296, entonces debe 
aplicarse solo la pena del delito consumado. La existencia previa 
de la amenaza solo puede tomarse en cuenta para los efectos del 
art. 69 CP. No obsta a esta conclusion el que la clausula de subsi-
diariedad expresa se encuentre al final del N° 32 de este art. 296, 
pues en todos los numerales de esta disposicion la amenaza de un 
delito que efectivamente se ejecuta es un acto anterior copenado de 
ese delito particular que se comete. Pero si el delito cometido me-
reciere menor pena que la amenaza del mismo, entonces resurgira 
la penalidad de las amenazas, como atentado contra la libertad de 
autodeterminacion, las que se castigaran en concurso real con el 
delito efectivamente cometido 

b. Si el hecho amenazado no es constitutivo de delito (art. 297 CP) 

Actualmente es punible tanto cuando se exige una condicion, y el 
amenazador logra su proposito, como cuando dicho proposito no 
se cumple, y en ambos casos con la misma pena: reclusion menor 
en sus grados minimo a medio (notese la diferencia que establece 
aqui el legislador, pues la pena de reclusion es en principio mas 
benigna que el presidio, al no imponer trabajos; aunque en la prac-
tica, su ejecucion es similar). La redaccion anterior establecia una 
pena de reclusion en cualquiera de sus grados, pero siempre que 
la amenaza fuese condicional y el amenazador hubiese consegui-
do su proposito. 

E. REGLAS ESPECIALES DE DETERMINACION DE LA PENA 

El inc. 22 del art. 296 CP establece una agravante especifica de esta 
clase de delitos, consistente en hacerse las amenazas "por escrito o 
por medio de emisario". La ley reconoce aqui expresamente un 
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caso especial de actor mediato con agente doloso, tradicionalmente discutido en la doctrina.16 

Por su parte, el art. 298 senala una pena adicional que podria 
aplicarsele al amenazador tanto del art. 296, como 297, consisten-
te en condenarlo a dar caucion de no ofender al amenazado, y en 
su defecto, a la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad. 

§ 4. CHANTAJE Y ACOSO SEXUAL 

El chantaje o black mail17 es una figura similar a las amenazas con-
dicionales. Aunque no se encuentra expresamente contemplada en 
nuestra legislacion bajo esa denominacion, podria aplicarse a su 
respecto tanto la figura de amenazas antes tratada,18 como la ex-
torsion del art. 438 CP, si se utiliza para lograr la suscripcion de un 
documento, o el nuevo art. 161-B CP, si se amenaza con difundir 
informacion privada a los medios de comunicacion, imponiendo 
cualquier exigencia. 

En cuanto al denominado acoso sexual, esto es, la solicitud de 
favores sexuales a personas que se encuentran en relacion de sub-
ordinacion (para emplear la descripcion del art. 222-33 CP fran-
ces, Du harcelement sexuel: "el hecho de someter a otro a acosamiento 
haciendo use de amenazas o apremios, con el fin de obtener favo-
res de naturaleza sexual, por una persona que abusa de la autori-
dad que le confieren sus funciones"), su regulacion penal en 
nuestro sistema legal "cabe perfectamente en las previsiones del Co-
digo Penal",19 principalmente en el instituto de las amenazas con-
dicionales, particularmente las referidas a un mal no constitutivo 
de delito. Ademas, con la nueva redaccion del art. 297, ahora es 
posible iniciar acciones penales en estos casos, sin necesidad de es-

16 Al respecto, v. POLITOFF, Sergio: El "autor detras del autor". De la autoria funcional a la responsabilidad penal de las personas juridicas, en POLITOFF / MATUS, Criminalidad, 333-414. 

17 
Historicamente, se denominaba asi la suma periodica que pagaban los ha-
bitantes del norte de Inglaterra y del sur de Escocia a individuos vinculados a los 
bandidos y saqueadores, para que se los protegiera de los robos y violencias. 

18 
Particularmente la del art. 297 CP, pues ese fue el proposito especifico de 
su modificacion, al asimilarse a esta clase de amenazas las exigencias irregulares y 
desproporcionadas que se practicaban en ciertas cobranzas "extrajudiciales". 

19 Manuel de RIVACOBA Y RIVACOBA, , Criminalizar el acoso sexual?, en GJ 170, 20. 
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perar a la consumacion del proposito del acosador, como sucedia 
con la anterior legislacion. Por otra parte, entre los delitos contra 
la libertad sexual se contemplan dos figuras relacionadas con este 
concepto "periodistico": el estupro por abuso de una relacion de 
dependencia del art. 363 N2 2 CP y los abusos sexuales del art. 366 
N2 2 CP, en ambos casos limitado el sujeto pasivo a una menor de 
18 anos.20 Finalmente, tratandose de relaciones entre funcionarios 
y personas particulares, el acoso sexual aparece recogido como deli-
to de solicitacion de personas en los arts. 223 N° 3, 258 y 259 CP.21 
Este amplio abanico de disposiciones penales disponibles para san-
cionar los casos verdaderamente graves de solicitaciones sexuales 
impropias -que constituyen algo mas que la simple molestia del re-
ceptor de una poco elegante propuesta de orden sexual o que afec-
tan de una manera intolerable la normalidad de las relaciones 
humanas, particularmente en el orden laboral-, parece dar la ra-
zon a quienes opinan que resultaria innecesaria la creacion de un 
delito especial en esta materia.22 

Por to que respecta a las insinuaciones de caracter sexual que 
se realizan entre personas en igualdad de condiciones (trabaja-
dores de similar nivel y sin relacion de subordinacion entre si, por 
ejemplo), aunque desde el punto de vista del derecho laboral pue-
de hablarse tambien de acoso sexual, es evidente que las reitera-
das solicitudes o insinuaciones de esa naturaleza (y aun el hablar 
de ello frente a otra persona como si ella estuviese de acuerdo, cuan-
do no to esta), no afectan la libertad de la persona solicitada o re-
ferida, sino eventualmente la igual consideracion que le correspon-
de en una sociedad democratica, to que nuestro Codigo reconoce 
como una forma de injuria grave del art. 417 N2 3, esto es, atri-
buir a otro un "vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pue-
dan perjudicar considerablemente la fama, credito o intereses del 
agraviado".23 

20 V. infra Capitulo 8, § 6, b. 2. 2.

21

22


V. infra Capitulo 17, § 3, C y Capitulo 19, § 2, A, b. 4.

Cfr. Jose Luis GUZMAN DALBORA, "Nocion, punibilidad y critica del deno-

minado acoso sexual", en Anuario Fac. Cs. Juridicas y Sociales de la U. de Antofagasta 
(1998), pp. 245 ss.; y ultimamente, Carlos KUNSENIULLER L., "Acoso sexual: crimi-
nalizacion v/s descriminalizacion", en La Semana juridica N° 42 (2001), pp. 5 s. 

23 Cfr. infra Capitulo 23, § 1. 
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CAPITULO
6

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD AMBUIATORIA 

Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

§ 1. SECUESTRO 

A. BIEN JURIDICO 

Esta figura esta tratada en el art. 141 CP, el que castiga a quien "sin derecho encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad". Los principales bienes juridicos protegidos aqui son la seguridad individual y la libertad ambulatoria. Esta no es mas que una especificacion de la libertad, la capacidad de actuacion en lo referente a la movilidad del sujeto, referida a la capacidad del sujeto para trasladarse de un Lugar a otro. 

El secuestro es un delito de lesion y ademas es de aque-
llos delitos Ilamados permanentes, debido a que se realiza 
todo el tiempo mientras perdura la privacion de la libertad. 
Esta ultima caracteristica es importante para las cuestiones 
relativas a la participacion, la legitima defensa, el tempus de-
licti y la prescripcion. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo debe ser, por regla general, un particular. El fun-
cionario publico que incurriere en esta conducta cometeria la 
detencion ilegal del art. 148 CP, pero siempre que actue en ejer-
cicio de su cargo. Si actua como particular, esto es, fuera de la 
esfera de sus atribuciones, el delito que comete es el de secues-
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tro.' Volveremos sobre este punto at tratar el delito de detencion ilegal. 

En cuanto at sujeto pasivo, la unica limitacion que establece la ley 
es su edad: solo puede ser un mayor de 18 anos. Si es menor de 18 
anos, la figura es la sustraccion de menores. En cuanto atentado con-
tra la seguridad personal, aun el enfermo catatonico y la persona 
dormida o inconsciente pueden ser objeto de este delito, at igual que 
la que padece de una paralisis, temporal o permanente, cuya volun-
tad y capacidad de ejercer la libertad ambulatoria se manifiesta y rea-
liza a traves del encargado de su cuidado o custodia. 

b. Conducta 

Los verbos rectores son "encerrai" y "detener'. Ambas conductas se traducen en la impedicion de ejercer la facultad de cambiar de Lugar libremente. 

La detencion es la aprehension de una persona, acompanada de 
la privacion de su libertad. Incluye conductas tales como el amarrar, 
aturdir, narcotizar, etc. Consiste en obligar a una persona a estar en 
un lugar contra de su voluntad, privandosela, asi, de su libertad am-
bulatoria, siendo indiferente el medio empleado para ello. 

El encierro consiste en mantener a una persona en un lugar de donde no pueda escapar, aunque el espacio en que se le mantiene tenga salidas, que el encerrado no conoce o que su utilizacion sea para este peligrosa o inexigible. 

En cuanto a la duracion del periodo de detencion o encierro, solo se considerara para efectos de actuar como agravante, cuando es superior a 15 dias. 

Las expresiones empleadas por la ley son comprensivas de toda 
privacion de la libertad personal, tanto fisica como ambulatoria, en-
tendiendose como el derecho de los individuos de desplazarse de un 
lugar a otro o de permanecer en un lugar determinado. No es nece-
sario que la privacion de libertad sea absoluta. Es indiferente, ademas, 
que el lugar de la detencion o encierro sea publico o privado. 

Sin embargo, una breve impedicion de desplazarse, detencio-
nes o encierros leves, como no abrir el ascensor en el piso requeri-

' SCS 27.10.1995 (RDJXCII, 204 ss.). 
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do o no parar el microbus en el paradero que se solicita, no alcan-
zan la intensidad de la danosidad social necesaria para su subsun-
cion en la hipotesis del articulo 141 CP, relativa al secuestro de 

personas, como tampoco lo seria, por igual razon, la impedicion 
de acceso a un determinado lugar, casos en los cuales el hecho po-
dra consistir, todo a lo mas, si se ha empleado alguna forma de vio-
lencia, en el delito-falta de coacciones del articulo 494 N° 16 CP, 
recien estudiado. 

b. 1. Secuestro por omision 

El secuestro puede realizarse tanto por accion como por omision 
impropia, si se dan los requisitos de esta. Asi, cometera secuestro 
por omision el criado que encierre a su patron durante la noche 
porque padece de sonambulismo y al dia siguiente no lo libera.2 

c. Circunstancia: lafalta de voluntad 

La detencion o encierro debe hacerse contra la voluntad del sujeto afec-
tado, si existe consentimiento de este sujeto, la conducta deviene en 
atipica, como sucede particularmente en el seno de ciertas ordenes 
religiosas, y en actividades de caracter deportivo y de recreacion, don-
de momentaneos (y a veces no tanto) "encierros" o "detenciones" con-
sentidas excluyen la tipicidad de la figura del secuestro. 

d. Elemento normativo del tipo 

Esta manifiesto en la expresion "el que sin derecho", que opera como 
un llamado de atencion al juez para verificar la posibilidad de que 
exista una autorizacion para "encerrar" o "detener" en el conjunto 
del ordenamiento juridico que Naga licita la conducta, ya desde el 
punto de vista de la tipicidad. En el secuestro, la detencion o encie-
rro deben verificarse ilegitimamente, en situaciones no autorizadas 
por la ley o en aquellas en que el agente se ha excedido en el ejerci-

2
Cfr., con mas ejemplos, Paulina POLITOFF L.: "El secuestro por omision",

en La Semanajuridica N4 18 (2001), p. 4.
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cio de un derecho. De no verificarse el elemento normativo la con-
ducta es atipica, asi en casos autorizados como el de los Jefes de Es-
cuelas Militares respecto a los cadetes, o las facultades de que gozan 
los Directores de Salud en ciertos casos de enfermedades contagio-
sas, o las que se conceden a los conductores de ferrocarril y a los 
capitanes de buques para detener en ciertas circunstancias, etc. 

C. CULPABILIDAD 

Respecto a este punto, es necesario hacer una distincion entre ]as 
varias figuras que contempla el art. 141 CP. La figura basica del in-
ciso 1° puede ser cometida tanto con dolo directo como eventual.' 
Pero la figura del inciso 32 en que el secuestrador persigue un fin, 
solo es posible su comision con dolo directo. En cambio, respecto 
al grave dano en la persona o intereses del secuestrado, se admite 
el dolo eventual y ann la culpa;' y en la comision de los delitos men-
cionados en el art. 141 inc. quinto, solo el dolo eventual, cuando su 
estructura tipica lo permite. 

D. PARTICIPACION 

a. Complice penado como autor 

En el inciso segundo del art. 141 CP se expresa que en la misma pena del secuestro incurrira el que proporcionare lugar para ejecutar el delito, elevando de este modo a un eventual complice (supuesto que no haya habido concierto previo) a la calidad de autor, para efectos de penalidad. 

b. Participacion posterior a la detencion 

Tratandose de un delito permanente, la participacion posterior a 
la detencion, p. ej., la custodia del secuestrado mientras dura el se-

3 En contra, SCS 25.11.1986 (GJ77, 37), donde se exige dolo directo. 'SC Marcial 26.01.1978 (RDJLXXV, 276 ss.). 

204 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y L.A SEGURIDAD INDIVIDUAL 

cuestro, debe calificarse como autoria si concurren los requisitos del art. 15 CP, aunque no haya existido acuerdo acerca de la detencion ni se haya tornado parte en ella.5 

c. Grado de convergencia de voluntades 

Para efectos de la imputacion reciproca de los participes en un se-
cuestro, sobre todo si de el derivan graves danos o se realizan al-
gunos de los delitos contemplados en el inc. quinto del art. 141 CP, 
solo se exige respecto del participe un grado de conocimiento de 
la actuacion de los demas equivalente al dolo eventual.6 

E. CONCURSOS 

En muchos casos una detencion o encierro temporal son necesarios para la comision de otros hechos penados por la ley, como la violacion o el robo con intimidacion simple y calificado. En estas situaciones, cuando el periodo de privacion de libertad no excede del necesario para la realizacion del delito a que se vincula, la figura de secuestro simple queda desplazada por consuncion en esos otros hechos de mayor gravedad.' 

En cambio, cuando los mayores danos se producen despues de 
comenzado el secuestro, las reglas de agravacion de esta figura ope-
ran como reglas de subsidiariedad expresa, estableciendo la penali-
dad aplicable. Asi, si durante un secuestro deciden los secuestradores 
violar a una de las aprehendidas, no se produce un concurso de de-
litos, sino se aplica directamente la figura del art. 141 inc. 5° CP.' 

Finalmente, atendida su naturaleza, han de entenderse consu-
midas en el delito de secuestro, aun en el simple, las lesiones me-
nos graves producidas al momento de la detencion o durante el 

encierro. 

s 
SC Marcial 09.09.1969 (RDJ LXVI, 222 ss.). 
'SC Marcial 26.01.1978 (RDJLXXV, 276 ss.). 
SCA Santiago 14.04.1994 (RDJ XCI, 47 ss.). 
8 SCS 17.08.1999 (FM 489, 1743 ss.). 
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F. PENALIDAD 

a. Atenuante especial del art. 142 bis CP 

Esta disposicion establece una atenuante especial aplicable tanto al delito de secuestro como a la sustraccion de menores. Su finalidad es evitar que a la persona privada de libertad se le cause dano. Su operatividad se manifiesta en la rebaja de la pena en uno o dos grados, segun si la devolucion se produce despues o antes de cumplidas las condiciones, respectivamente. 

La redaccion de este art. 142 bis permite aplicar la atenuante 
aun despues de comenzada la persecucion criminal y de individua-
lizados los autores del delito, limite que fijaba el anterior inc. final 
del art. 142,9 teniendo ahora como iinico limite el que la victima 
se encuentre, al momento de su devolucion, "libre de todo dano", 
expresion cuya extension debe adecuarse a la naturaleza del deli-
to que se trata, por lo que debe entenderse solamente como "libre 
de todo dano adicional al necesario para la comision del delito", 
pues de otro modo su aplicabilidad seria imposible. 

b. Figuras agravadas 

El inc.
19 del art. 141
CP se puede ver agravado en las siguientes

circunstancias:

b.1. Agravante simple primera: art. 141 inc. 3° CP 

La agravante se configura aqui por la presencia de un elemento 
subjetivo del tipo (delito de intencion trascendente). Este elemen-
to esta presente en el secuestro del inciso 39 manifiesto en la ex-
presion: "Si se ejecutare Para obtener un rescate o imponer exigencias o 
arrancar decisions". La importancia de este elemento es que su exis-
tencia solo se concibe con dolo directo, excluyendo el dolo even-
tual. Este no es un elemento que anada algo al injusto de la 
privacion de libertad de la victima -ya que si esta ausente, de to-

SCS 24.10.1989 (RDJ LXXXVI, 104 ss.). 
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das maneras se configura el tipo legal de secuestro-, pero por apun-
tar la conducta, ademas, a la lesion de otros bienes juridicos (asi: 
la propiedad, en el secuestro "para cobrar rescate"), se eleva la pena 
de la figura basica a la de presidio mayor en su grado minimo a 
medio. El secuestrador busca obtener "algo mas" a traves del se-
cuestro, y ese "algo mas", que esta en la mira del secuestrador, esa 
intention trascendente, convierte el delito "simple" de secuestro 
en un delito atrofiado o mutilado de dos actos. Ese "algo mas" pue-
de ser la obtencion de un rescate o la imposicion de una exigencia, o 
el arrancar una decision. Por rescate hay que entender una cosa con 
valor economico, caso en el cual el otro bien juridico afectado se-
ria el -ya se ha dicho- patrimonio. En caso de imposicion de exigen-
cies, si el secuestro se hace "para alterar el Orden publico" o 
"imponer exigencias a la autoridad", la figure es desplazada por la 
de secuestro politico, sancionada con mayor severidad en el art. 52 b) 
de la Ley N° 12.927, sobre Seguridad del Estado. 

b.2. Agravante simple segunda: art. 141 inc. 4° CP 

Si el encierro o la detention se prolongare por mas de 15 dias, o si de 
ello resultare un grave dano en la persona o bienes del secuestrado, 
la pena se eleva a presidio mayor en su grado medio a mdximo, con 
independencia de si se configura o no la agravante anterior. El grave 
dano en la persona estara constituido generalmente por la produc-
cion de lesiones del art. 397 N° 2 CP o de alguno de los resultados del 
inc. 59, si estos se producen culposamente. En todo caso, no se acepta 
una responsabilidad objetiva de un tipo calificado por el resultado. 

b.3. Hiperagravante: art. 141 inc. 59 CP 

Si con motivo u ocasion del secuestro se cometiere ademas homicidio, violation, o alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N° 1 CP, la pena se aumenta a presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado. Los delitos que aqui agravan el secuestro deben cometerse dolosamente, segun la estructura tipica de cada uno de ellos. Si su realization es culposa (en la medida que to permita su estructura tipica), solo cabe aplicar la agravante segunda del inc. 42. 
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§ 2. DETENCION ARBITRARIA 

El art. 143 contempla una situacion particular de privilegio que se 
debe relacionar con los articulos 262 y 263 del CPP 1906 y 129 y 
130 CPP 2000, donde se establecen los casos y condiciones en que 
los particulares pueden detener a otro para presentarlo a la auto-
ridad.10 En este caso el sujeto detiene a una persona para presen-
tarlo ante la autoridad, aunque obrando mas ally de lo que la ley 
permite. Esta figura legal -que tiene su mas lejano antecedente en 
el CP espanol de 1822, que castigaba con una pena leve al que 
"arresta a una persona sin ser in fraganti" (art. 244) y se incorporo 
al Codigo de 1848/50, modelo del nuestro, con una redaccion iden-
tica al art. 143 en comentario- hizo decir a PACHECO que "no quiere 
nuestro Codigo que el particular se sustituya a lajusticia", salvo en 
los casos excepcionales en que le esta consentido legalmente dete-
ner a una persona. Curiosamente, PACHECO pensaba que, ademas 
de los casos en que el particular "cumple un deber" o "ejercita un 
derecho", puede acontecer que el actor practique la detencion "en 
odio, por decirlo asi, de la persona detenida", arrogandose facul-
tades "que no tenia en esas circunstancias". Agregaba que "tales ca-
sos, que debemos confesar no son comunes en nuestra sociedad moderna, 
son penados por el presente articulo".11 

La pena leve prevista para ese delito (la que puede reducirse a 
una multa) revela que la interpretacion que proponia el comenta-
rista espanol para esta figura privilegiada es inadmisible. "En nues-
tra sociedad moderna" -sobre todo, pero no unicamente, en los 
regimenes totalitarios o de fuerza- no es enteramente excepcional 
que se detenga a personas de manera arbitraria, con variados pre-
textos infundados, para entregarlas a los organos de la autoridad, 
con los consiguientes danos para la integridad fisica, la libertad o 
la posicion social de la victima. El tratamiento privilegiado -respecto 
de las hipotesis comunes de privacion de la libertad ambulatoria 

10 Ademas de la detencion de un delincuente flagrante, prevista en la Consti-
tucion y en la legislacion procesal penal citada, se senala en LABATUT / ZENTENO 
II, 34, entre tales casos, la que ordenan los conductores de trenes yjefes de esta-
cion respecto de los individuos que delinquen durante un viaje o en el recinto 
de las estaciones (arts. 121 y 122 de la Ley General de Ferrocarriles) y la que or-
denan los capitanes de buque respecto de los que delinquen a bordo (art. 898 
N° 32 del Codigo de Comercio). 

" PACHECO III, 246. La cursiva es nuestra. 

208 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

por detencion o encierro- solo se explica como un reconocimien-
to expreso del efecto del error de prohibicion en el derecho penal: 
opera solo si el sujeto activo cree estar autorizado por la ley para 
la detencion y su posterior presentacion ante la autoridad, estable-
ciendo una considerable atenuacion con respecto a la pena previs-
ta Para el secuestro en el articulo 141.12 El error en este caso debe 
ser vencible.13 Si el error es invencible, entonces estariamos ante un 
caso de exclusion de la culpabilidad, no punible (p. ej.: un parti-
cular detiene a una persona que se ha fugado de la carcel, creyen-
do sinceramente que se encuentra autorizado para ello, dada la 
profusion de noticias que se dan al respecto). Pero si el sujeto sabe 
que no se trata de un caso que autoriza la detencion, entonces co-
mete secuestro, lo mismo que si lleva al detenido a su casa sin pre-
sentarlo ante la autoridad. 

§ 3. DETENCION ILEGAL 

Una situacion similar a la del art. 143 CP se contempla en el 
art. 148, pero ahora respecto al funcionario publico (v. art. 260, 
donde se contempla una definicion de tal) que ordena el arresto 
o detencion de un particular fuera de los casos previstos por la ley. 

Seria una interpretacion desorbitada del precepto la que quisie-
ra reconocer un privilegio al funcionario que, "en odio" del afecta-
do (para emplear la singular formula de PACHECO), lo priva de la 
libertad "ilegal y arbitrariamente". La naturaleza de esta disposicion 
no es permitir una atenuacion per se al funcionario publico que de-
tiene o arresta fuera de los casos previstos en la ley, sino determinar 
el efecto del error de prohibicion vencible en su caso, igual que el art. 143 
to hace para los particulares. Tampoco pretende ofrecer privilegios 
procesales o alterar las reglas de la prueba en materia penal, como 
parece sugerir ETCHEBERRY.14 Puesto que la proteccion de la seguri-
dad de las personas esta entregada en primera linea a los funciona-
rios publicos, a ellos corresponde un especial deber de cuidado a la 
hora de decretar restricciones a la libertad de los ciudadanos. De alli 

12
Cfr., sobre el error deprrohibicion, nuestras Lecciones PG, Capitulo 12, § 5.

13
BUSTOS PE, 108.

14
ETCHEBERRY III, 216.
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que sea muy dificil aceptar casos de error de prohibicion invencible 
y aun la aplicacion de esta norma tiene un caracter residual, solo 
cuando el funcionario ha actuado de buenafe, en la creencia de que 
cumple con su deber. Esto ultimo ha de probarse mediante el cum-
plimiento de las formalidades que conllevaria una detencion regu-
lar (p. ej., hacer la anotacion pertinente en el libro de detenidos, 
remitir el parte correspondiente at tribunal, etc.). En el caso de que 
el funcionario alegue cumplimiento del deber y pruebe la existen-
cia de la orden ilegal, que creyo licita, la conducta no esta justifica 
da y, por lo dicho antes, dificilmente seria siquiera exculpable. Si, 
por un error evitable, el funcionario estaba persuadido de la licitud 
de la detencion, tendria aplicacion esta figura del articulo 148, ya 
que el art. 159 no permite fundamentar la existencia de la obedien-
cia debida a ordenes ilegales.15 

Pero si el funcionario publico abusa de su funcion de tal, aprovechandose de los medios de que dispone para detener irregularmente a un particular, conociendo el caracter ilicito de dicha detencion, comete un delito de secuestro, con la agravante 8' del art. 12, y no el delito de detencion irregular." 

§ 4. SUSTRACCION DE MENORES 

A. BIEN JURIDICO 

Esta figura esta tratada en el art. 142 del CP. Un sector de la doc-
trina espanola sostenia que se trataba de un delito contra la fami-
lia, siendo to afectado los derechos y los deberes propios de la patria 
potestad. En el CP aleman este delito esta comprendido entre los 
delitos contra la libertad personal (Kinderraub, § 235) aunque se le 
reconoce por la doctrina su sentido de sustraccion del menor del 
ambito de proteccion de sus custodios legales (Muntbruch), razon 
por la cual el consentimiento del menor es irrelevante; en el CP 
frances, en cambio, el delito esta concebido, sin mas, Como una 
forma especialmente agravada de secuestro (art. 224-6); otro tan-
to acontece en el actual CP espanol (art. 165). 

15 
SCS 29.03.2000. 

15 SCS 27.10.1995 (RDJXCII, 204 ss.). 
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Entre nosotros en este delito lo que se quiere subrayar es que se afecta en forma directa la seguridad Como presupuesto de la libertad en general, y en forma especial como presupuesto de la libertad ambulatoria del menor. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Sujeto activo puede ser cualquiera, menos quien tenga a su cargo la 
seguridad del menor. Como no se trata aqui de una infraccion a 
derechos tutelares, lo que importa es averiguar si la persona que 
toma al menor es de aquellas que por ley estan a su cargo. Asi, ni 
los padres ni los tutores o guardadores legales pueden cometer este 
delito. Ann en caso de conflicto entre distintos guardadores, nues-
tra ley contempla un delito especial y privilegiado para el guarda-
dor que incumple su deber de entregar al menor a quien la ley le 
otorga preferencia: el delito de negativa de entrega de un menor del 
art. 355 CP, que excluye la aplicacion del art. 142 CP." 

No obsta a estas conclusiones la suscripcion, en el ambito del de-
recho civil de menores, de la Convencion sobre Aspectos Civiles del 
Secuestro Internacional de Menores (DO 17.06.1994), cuyo propo-
sito no es penalizar el traslado de los ninos de un pais a otro sin la 
debida autorizacion, sino asegurar el ejercicio de los derechos que 
en el ambito civil se confieren a los padres sobre tuicion y visita de 
los menores, y en particular el cumplimiento de las resolucionesju-
diciales dictadas en esas materias, teniendo siempre en cuenta la se-
guridad del menor, pues, como establece el art. 9° letra b) del Auto 
Acordado de la Excma. Corte Suprema (DO 3.11.1998), dictado para 
regular el procedimiento en estos casos, siempre puede denegarse 
la restitucion del menor cuando para el "existe grave riesgo". 

En paralelo con la limitacion del secuestro, el sujeto pasivo de 
la sustraccion de menores debe ser menor de 18 anos. Aunque el 
art. 142 CP no distingue entre diferentes edades para efectos de 
penar este delito, debe tenerse en cuenta que respecto a los me-
nores de 18 anos pero mayores de 10, la ley reconoce un germen 

"SCA Santiago 12.09.1990 (RDJLXXXVII, 137 ss.). 
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de libertad de autodeterminacion -que se infiere, como se vera, de la interpretacion sistematica que resulta del examen contextual de los articulos 142 y 357 CP-, to que hace relevante para la configuracion del delito de sustraccion de menores la falta de consentimiento del menor mayor de diez anos. 

b. Conducta 

El verbo rector es "sustraer , que significa basicamente sacar al menor de la esfera de resguardo en que se encontraba, teniendo como primer objeto de proteccion su seguridad individual y, en un Segundo plano, su libertad ambulatoria y los derechos de custodia o patria potestad de las personas que lo tienen a su cargo. El art. 142 V`2 CP contempla la figura simple de sustraccion de menores, en que aparte de la conducta punible no existe elemento subjetivo del tipo, ni delito calificado por el resultado, ni se ha cometido otro delito doloso ademas de la sustraccion. 

c. Consentimiento del sujeto pasivo 

Aunque en principio los menores no pueden disponer acerca de 
su propia libertad, el Codigo Penal recoge en su art. 357 una figu-
ra punible, la induccion al abandono del hogar, que hace necesario 
profundizar acerca de los efectos del consentimiento del menor en 
esta materia. As%, debemos distinguir las siguientes situaciones: 

i) Menor de 10 anos: su consentimiento nunca es relevante para excluir la tipicidad de la conducta de quien lo sustrae de su esfera de proteccion. 

ii) Mayor de 10 y menor de 18 anos: su consentimiento excluye la 
tipicidad de este delito, entendiendo la ley que esta en condicio-
nes de disponer de su libertad. Esta inesperada limitacion de la 

edad hasta la cual el consentimiento del menor tiene relevancia 
para excluir la idea de su sustraccion (que se explica, probablemen-
te, porque en la version original de 1874 del CP chileno (hasta la 
reforma de 1928), el umbral de la responsabilidad penal estaba fi-
jado en 10 anos) ha desaparecido, comprensiblemente, de la figu-

ra penal semejante del CP espanol actual (art. 224). En tales casos, 
no habria sustraccion del menor, sino simplemente induccion al 
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abandono del hogar por parte del menor, hecho que solo es punible si la induccion se realiza con el proposito de atentar contra el estado civil del inducido. Asi se ha fallado reiteradamente que quien con miras deshonestas induce a una menor de edad, pero mayor de 10 anos, a abandonar su hogar, sin el proposito de atentar contra su estado civil, no comete delito alguno.18 

C. FIGURAS AGRAVADAS DEL ART. 142 CP 

a. Art. 
142 N° 1 CP Agravante simple 

Sustraccion de menores para obtener rescate, imponer exigencias, arrancar decisiones o si resulta grave dano en la persona del menor. Aqui, la potencial concurrencia de la sustraccion de menores con el secuestro politico del art. 52 b) de la Ley N° 12.927 (no limitado por la edad del ofendido), debe resolverse a favor de la sustraccion, por el principio de alternatividad, ya que de otro modo se produciria la paradoja de que resultaria mas grave un delito comun que otro que altere el orden publico. 

b. Art. 
142 inc. final CP. Figura hiperagravada 

La sustraccion de menores se agrava si con motivo u ocasion de la sustraccion se cometiere alguno de los delitos indicados en el inciso final del art. 141, aplicandose la pena que este senala, por to que nos remitimos a to alli expuesto. 

D. CULPABILIDAD 

Al igual que en el secuestro, la figura basica puede cometerse tanto con dolo directo como eventual, pero la figura del numeral 1° solo puede cometerse con dolo directo. 

IS SCA La Serena 31.10.1934 (GT 1934, 272-273). 
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E. ATENUANTE ESPECIAL (ART. 142 BIS Cl?). REFERENCIA 

En este punto, vale lo mismo dicho supra respecto de la atenuante especial del secuestro, adonde nos remitimos. 

§ 5. TRATA DE BLANCAS (ART. 367 BIS CP) 

A. BIEN JURIDICO 

El delito de trata de blancas es pluriofensivo, ya que en el se tutela 
tanto la libertad ambulatoria (castigando el engano de que se sir-
ven los tratantes para mantener a sus vIctimas privadas de libertad) 
y la seguridad personal como la libertad sexual. Se trata de una fi-
gura cuya incriminacion a nivel del concierto de las naciones se 
encuentra incluso reconocida por el Codigo de Bustamante, repre-
sentando uno de los casos excepcionales de aplicacion extraterri-
torial de la ley, en virtud del principio de universalidad.19 La pena 
asignada a este delito es similar a la del secuestro simple: presidio 
menor en su grado maximo y multa. 

B. TIPICIDAD 

a. Conducta 

La conducta tipica esta establecida en el art. 367 his CP, entre los delitos contra la libertad sexual, y consiste en promover o facilitar la entrada o salida del pals de personas para que estas ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero. 

Los tratados internacionales que nos ligan en materia de apli-
cacion extraterritorial de la ley penal con relacion a este delito (es-
pecialmente el art. 308 del Codigo de Bustamante), imponen una 
interpretacion de la expresion "entrada o salida del pals", que abar-
que cualquier pals en el que el sujeto pasivo se encuentre (la lla-
mada sinngemdsse Umstellung des Tatbestandes, o transformacion 
analogica de los tipos).20 

Lecciones PG, Capitulo 6, § 1, C, c. 
20 POLITOFF DP, 123. 
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Por otra parte, cabe destacar que en el caso de la trata de blan-
cas simple, no es necesario que concurra ni la violencia ni la intimi-
dacion, y ni siquiera un engano, circunstancias ambas que 
configuran agravantes del delito (art. 367 inc. 2°), pues la ley pare-
ce suponer que el hecho de trasladar a una persona a un pals ex-
tranjero produce de por si suficiente desamparo y riesgo para su 
seguridad, el que se encuentra aumentado por el proposito ulte-
rior y reprochable del autor (prostituir a su victima). Creemos, en 
todo caso, que Para aplicar la agravacion, es necesario que la vio-
lencia o intimidacion tengan una cierta gravedad (similar a la exigi-
da Para el delito de violaci6n)21 y que el engafio vaya mas ally de 
la simple verbalizacion de una afirmacion mendaz, pues la reali-
dad criminologica indica que estas son las vias mediante las cuales 
se comete este delito, no siendo habitual que al momento de tras-
ladar a las personas de su pais de origen estas se encuentren ple-
namente advertidas de los propositos reales del autor. 

b. Elemento subjetivo del tipo 

El delito de trata de blancas es imperfecto en dos actos, ya que "el 
sujeto tiene una mira por alcanzar que debiera tener lugar, con una 
propia actuacion suya, despues de la realizacion de lo objetivamente exi-
gido en la descripcion del hecho, pero que el sujeto no necesita realizar 
para que el delito este consumado".22 En el delito de trata de blancas 
el elemento subjetivo consiste en que la entrada y salida de personas 
del pals se hace con el objetivo que estas ejerzan la prostitucion en el 
territorio nacional o en el extranjero, aunque no es necesario que la 
lleguen a ejercer efectivamente para su punibilidad, y es por ello que 
lo que se protege en primera linea es la libertad y seguridad personal 
de que se priva a las personas ofendidas con este delito. 

C. JUSTIFICACION, CULPABILIDAD E ITER CRIMINIS 

Como causa de justificacion, el consentimiento no parece tener va-
lor en este delito, entendiendo la ley que en tales situaciones no 

21
Cfr. infra Capitulo 8, § 3, A, c. 1. 2.

22
POLrroFF DP, 226.
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podria considerarse real el consentimiento, pues las situaciones fac-
ticas en que se produce la trata de blancas, privando a las mujeres 
de la posibilidad de retornar a sus paises de origen o de pedir auxi-
lio, hacen dificil apreciar un consentimiento que no este viciado 
de antemano. Por otra parte, el consentimiento es irrelevante para 
configurar este delito en cuanto se preste respecto a las relaciones 
sexuales derivadas del ejercicio de la prostitucion. Pero si esas re-
laciones sexuales se obtienen forzando a las ofendidas, habra un 
concurso entre la trata de blancas y el delito de violacion corres-
pondiente (y aun podria darse una situacion de estupro, si se cum-
plen los requisitos del art. 363 y la fuerza o intimidacion no son 
suficientes para configurar la violacion). 

En cuanto a la culpabilidad, la figura del art. 367 bis CP requiere dolo directo, por la presencia de su especial elemento subjetivo, salvo respecto de las calificantes, que pueden apreciarse tanto con dolo directo como con dolo eventual. 

Por la especial naturaleza de este delito, que no solo se trata 
de un delito permanente, sino que ademas esta conformado por una 
actividad que se realiza una y otra vez y en la cual toma parte el 
autor, habiendola o no iniciado el mismo, se califica de delito de em-
prendimiento, aunque sea admisible en el la tentativa o frustracion, 
por la fraccionabilidad de los actos que lo constituyen. La reitera-
cion de los actos que constituyen el delito no importan la comi-
sion de uno nuevo, sino solo su agravacion, conforme el N° 6 del 
inc. 2° del art. 367 bis. 

D. PENALIDAD: TRATA DE BLANCAS CALIFICADA 

En su forma agravada, que se castiga con la pena de presidio ma-
yor en cualquiera de sus grados y multa, el delito de trata de blan-
cas presupone la concurrencia de factores que facilitan el engano 
o abuso por parte del hechor, y de los cuales este se aprovecha (lo 
que supone conocimiento de los mismos) para sus fines crimina-
les. Estas circunstancias son: i) la menor edad de la victima; ii) ejer-
cer violencia o intimidacion (similar a la del delito de violacion y 
en cualquier momento que se ejerza); iii) el engano (que vaya mas 
ally de una simple mentira) o abuso de autoridad; iv) la relacion 
de parentesco o guarda existente entre el autor y la victima; v) el 
abuso del desamparo economico de esta; y vi) la habitualidad en 
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la conducta del agente (realizar dos o mas veces el delito o respecto de dos o mas mujeres). 

E. OTRAS REGLAS ESPECIALES DE PENALIDAD Y PROCEDIMIENTO 

APLICABLES. REMISION 

El delito de trata de blancas se encuentra en nuestro Codigo en el 
§ 6 del Tit. VII, L. II, bajo el epigrafe "Del estupro y otros delitos sexua-
les , emparentandolo asI a los delitos contra la libertad sexual mas 
que a los relativos a la seguridad de las personas, como se hace aqui. 
Esto significa, para efectos practicos, que las disposiciones especia-
les relativas a la penalidad, la accion penal y el procedimiento apli-
cables a los delitos que afectan primordialmente la libertad e 
indemnidad sexual, son tambien aplicables al de trata de blancas.23 

§ 6. TORTURAS 

A. BIEN JURIDICO 

El delito de torturas, conocido en Chile desde antiguo como apli-
cacion de tormentos o apremios ilegitimos, es tambien un atenta-
do a la seguridad individual como presupuesto de la libertad, pues 
no se trata de castigar aqui las lesiones ni los malos tratos que se 
causan per se, sino que se castiga el empleo de violencias que cau-
san o constituyen esos atentados contra la persona, como medio 
de quebrantar su voluntad de no declarar ante la autoridad guber-
nativa o judicial, en el caso mas grave, o como medio de discipliner 
ilegalmente al detenido, en el menos grave. El amparo de esa liber-
tad de decision y de actuacion, inherente a la dignidad de la per-
sona y al derecho de esta a no ser rebajada a la condicion de objeto 
de la tactica politica de la autoridad, explica que el CP espanol de 
1995 haya incluido las torturas entre los delitos contra la libertad 
moral (Tltulo VII, arts. 173-177) y el CP frances de 1992, entre los 
"atentados contra la integridad fisica o psiquica de las personas" 
(Capitulo II, cuyo paragrafo 1, arts. 222-1 y ss., se refiere a "las tor-
turas y otros actos de barbarie"). 

23 Cfr. infra Capitulo 8, § 12. 
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La actual legislacion es tributaria de la ratificacion por parte 
del Estado de Chile de la Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, adoptada y abier-
ta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre 
de 1984, cuya entrada en vigor fue el dia 26 de junio de 1987, de 
conformidad con su art. 27(l). El art. 1 de dicha Convencion defi-
ne la tortura como "todo acto por el cual se inflijan intencionada-
mente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 
o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informa-
cion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometi-
do, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a 
esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier 
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean 
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejerci-
cio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimien-
to o aquiescencia", concepto a la luz del cual hay que interpretar 
las expresiones de nuestra ley. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo ha de ser un funcionario publico, en los terminos 
del art. 260 CP. El art. 150-B ha establecido expresamente las pe-
nal aplicables a quienes, sin contar con dicha calidad, participen 
junto al funcionario publico en la aplicacion de tormentos o apre-
mios ilegitimos, aplicandoles en la mayor parte de los casos la pena 
en un grado inferior a la correspondiente a los funcionarios publi-
cos que participan en el hecho, quizas para destacar el diferente 
grado de deber de resguardo frente al Bien juridico protegido que 
recae en unos y otros. 

b. Conducta 

Aplicacion de tormentos o apremios ilegitimos. Por tales debemos enten-
der "todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales". Las 

218 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

formas de apremio y tortura varian conforme a las insondables mentes criminales de quienes disenan los artefactos destinados a su aplicacion y entre ellas podemos encontrar desde el descontrolado suplicio fisico del torturado que se describe en 62, Modelo Para Armar, de Julio Cortazar, o en la mas reciente Fiesta del Chivo, de Mario Vargas Llosa, hasta el cruel refinamiento de las descripciones contenidas en el libro 1984, de George Orwell. 

c. Elementos subjetivos del tipo 

La figura del inc. primero del art. 150-A CP parece no compren-
der a primera vista elemento subjetivo alguno. Sin embargo, al uti-
lizarse en ella las expresiones "tormentos" o "apremios ilegitimos", 
su objetividad solo es aprehensible desde el elemento subjetivo que 
le da sentido al dolor que se inflige y que permite diferenciarlo de 
las lesiones comunes. Esta subjetividad esta dada por el elemento 
intencional consistente en el proposito de "castigar" al ofendido 
"por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido", 
o de intimidarlo o coaccionarlo a el o por su intermedio a otro, 
"por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion", 
racial, social, cultural o politica; o de "obtener de ella o de un ter-
cero informacion o una confesion". 

C. FIGURA AGRAVADA 

El inc. tercero del art. 150-A CP establece una pena agravada solo 
en su marco superior respecto de la figura del inc. primero, para 
el que aplica tormentos o apremios ilegitimos, si mediante ellos 
"compeliere al ofendido o a un tercero a efectuar una confesion, 
o prestar algun tipo de declaracion o a entregar cualquier infor-
macion". Del tenor del art. la agravacion parece aplicarse solo si el 
proposito del agente se cumple, esto es, si efectivamente "compe-
le" con el apremio al ofendido o a un tercero relacionado. En este 
caso, el elemento subjetivo adicional no es suficiente para configu-
rar la agravante, que requiere de la realizacion objetiva del propo-
sito del torturador. 
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D. CULPABILIDAD 

La existencia del elemento subjetivo en esta clase de delitos excluye su imputacion a titulo culposo, lo que es coincidente ademas con su ubicacion sistematica. De todos modos, las lesiones y muertes culposas causadas por agentes del Estado deben sancionarse segun las reglas generales. 

Pero cuando esas lesiones 
(si son las comprendidas en el 

art. 397 CP) o la muerte del ofendido se producen culposamen-
te a raiz de la aplicacion de tormentos, el inc. cuarto del art. 150-
A CP establece una pena especial (presidio mayor en su grado 
minimo e inhabilitacion absoluta perpetua), cuyo efecto es algo 
mas grave que el del regimen general del art. 75 CP aplicable a 
estos casos de "preterintencionalidad", tratandose de la figura de 
tortura simple, pero similar en todo caso a ese regimen, si se tra-
ta de la figura agravada. 

E. AUTORIA Y PARTICIPACION 

El inc. primero del art. 150-A CP pretende resolver derechamente 
el problema de la autoria mediata y la autoria funcional en esta cla-
se de delitos, considerando en un mismo nivel de autoria al funcio-
nario publico que "aplica" los tormentos o apremios ilegitimos, al 
que los ordena y al que consiente expresamente en su aplicacion. 
Sin embargo, su inc. segundo establece una inexplicable atenuacion 
para el empleado publico que consiente tacitamente en su aplica-
cion, pues teniendo la facultad o autoridad para impedirla o hacer-
la cesar, no lo hace, y convierte su participacion en un delito omisivo 
sui generis. Razonablemente, el CP espanol no hace tales distingos y, 
en su art. 176, castiga con la mismas penas previstas para el autor 
ejecutor, en los respectivos articulos, a "la autoridad o funcionario 
que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras perso-
nas ejecuten los hechos previstos en ellos". 

En cuanto a los participes en el delito que no revisten la cali-
dad de empleados publicos, el art. 150-B CP establece para ellos 
penas especiales atenuadas, en relacion con las correspondientes 
a los funcionarios publicos. Una primera observacion que debemos 
hacer al respecto es que esta disposicion elimina la distincion en-
tre autor y complice, atribuyendo expresamente a todos los partl-
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cipes no empleados publicos la misma pena, en tanto que el art. 150-A CP no parece haber ido tan lejos en su tratamiento de la participacion criminal. 

Ademds, por un lamentable error legislativo, el art. 150-B CP remite en su numero 22 al inc. segundo del art. 150-A CP, que contiene solo una regla de participacion, dejando sin sancion especial la participacion de particulares en la figura mas grave del art. 150-
A CP: La tortura para obtener informacion, de su inc. tercero. Esta cuestion, a falta de ley expresa, ha de solucionarse por las reglas generales: reaparecen entonces aqui las tradicionales categorias de autor y complice, aplicandoseles a ellos las penas correspondientes segun las reglas de los arts. 50 ss. CP. 

La cuestion que se presenta es decidir respecto a que tipo pe-
nal se hard la graduacion de la pena en este caso: si a las lesiones 
del Tit. VIII del L. II o a este inc. 32 del art. 150-A CP. Es nuestro 
parecer que, atendida la especial configuracion de este delito, el 
elemento subjetivo que tine su antijuridicidad, no es posible en-
tender que se trate de una forma agravada de lesiones corporales 
solo por la presencia del deber especial de garante del funciona-
rio publico y que, por tanto, ha de considerarse como un delito es-
pecial propio, respecto del cual debe mantenerse la unidad del titulo 
de imputacion para todos los participes. 

F. CONCURSOS 

Salvo el caso del inciso final del art. 150-A CP, donde se estable-
ce una especial regulacion de la penalidad aplicable en caso de 
producir los resultados culposos, las lesiones u homicidios dolo-
sos que se causan al torturado deben castigarse separadamente, 
en la forma de concurso ideal, aplicando siempre la pena ma-
yor asignada al delito mas grave, para comprender de ese modo 
el mayor injusto de la conducta desplegada por quien infringe 
abiertamente su deber de custodia de la seguridad individual de 
los ciudadanos. 
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§ 7. OTROS DELITOS CONTRA LAS GARANTIAS 
CONSTITUCIONALES RELATIVAS A LA LIBERTAD 

Y SEGURIDAD INDIVIDUAL Y OTROS DERECHOS 
GARANTIDOS POR LA CONSTITUCION, COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS (ARTS. 149, 150, 151, 

152, 153, 154, 157 Y 158 CP) 

Un primer grupo de estos delitos lo constituyen aquellos en que el 
Codigo Penal regula con profusion la infraccion a las garantias de 
la libertad y seguridad individual de caracter formal, que en gene-
ral se refieren a los requisitos que la Constitucion y los Codigos de 
Procedimiento establecen para Ilevar a cabo una detencion 
(art. 149), para decretar una incomunicacion o detener o arrestar 
en lugares determinados (art. 150), para proceder contra personas 
que gozan de fuero constitucional (art. 151), y para imponer pe-
nas corporales o pecuniarias (arts. 152 a 153). En este ultimo caso, 
se trata de especificaciones de la conducta penada en el art. 222 
CP como "usurpacion de atribuciones", y su caracter especial les 
otorga preferente aplicacion. Lo importante en este ultimo caso es 
que no se trata de sancionar las simples amenazas o las vias de he-
cho constitutivas de las penas impuestas, que han de sancionarse 
conforme a las reglas comunes (homicidio, lesiones, secuestro, exac-
ciones ilegales, etc.), sino la actuacion de un funcionario que emi-
te una resolucion, "investida de ciertas formalidades que le dan la 
apariencia de imposicion de pena judicial",24 aunque atendida la 
actual estructura judicial y procedimental resultan muy poco apli-
cables en la practica. 

Se sancionan aqui tambien atentados que consisten en impedi-
mentos ilegitimos para ejercer algunos de los derechos garantidos 
constitucionalmente, como la libertad de reunion, particularmente pro-
hibir o impedir una reunion (art. 158 N2 3 CP), disolver o suspen-
der una reunion (art. 158 N° 3 CP), impedir la asistencia a una 
reunion (art. 158 N° 4 CP); la libertad de trabajo (art. 158 N2 2 CP); la 
libertad de expresion (art. 158 N° 1 CP); la libertad de desplazamiento den-
tro y fuera del territorio nacional y el ejercicio del derecho a peticion (art. 158 
N° 4 CP). Ademas, se contemplan sanciones respecto a atentados 
contra la inviolabilidad de la propiedad, como la expropiacion ilegal 

24 
ETCHEBERRY III, 221. 
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(art. 
158 N2 6 CP), la privacion ilegal de la propiedad industrial 
(art. 158 N2 5), y las exacciones Regales (art. 157 CP). 

Finalmente, el art. 161 contempla una regla concursal especial, 
que impone una pena adicional de presidio menor en su grado 
maximo a quienes hubieren falsificado o supuesto la firma de un 
funcionario publico para llevar a efecto alguno de los delitos enun-
ciados, pena aplicable tambien a los que maliciosa o fraudulenta-
mente hubieren usado la falsificacion o suposicion. 

Particular importancia dogmatica reviste la figura del art. 158 
VA, que puede concebirse, ademas, como una forma calificada de 
coacciones, atendido el sujeto activo, y que castiga con la pena de 
suspension de empleo (o reclusion en su grado minimo, si el fun-
cionario no fuere rentado) al "empleado publico que arbitrariamen-
te"... "impidiere a un habitante de la Republica permanecer en 
cualquier punto de ella, trasladarse de uno a otro o salir del terri-
torio, en los casos que la ley no to prohiba; concurrir a una reunion 
o manifestacion pacifica y legal". A su respecto, vale todo lo dicho 
referente a las coacciones, particularmente en lo que respecta a la 
violencia ilegitima, que aqui se encuentra prevista al hablar la ley 
del actuar "arbitrario ;• y sobre todo, en el reconocimiento que hace 
el Codigo en cuanto a que las perturbaciones temporales respecto 
a la oportunidad y direccion del ejercicio de la libertad ambulato-
ria no constituyen secuestro (detencion ilegal en este caso), sino 
solo coacciones. 
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CAPITULO
7

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD EN LA ESFERA 

DE LA INTIMIDAD 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

En general, el bien juridico tutelado en esta clase de delitos es el 
interes de cada persona en reservar para si un determinado am-
biente o sector, donde la intromision de extrafios perjudicaria su 
autonomia de voluntad para determinar su conducta, o heriria sen-
timientos espirituales que el legisladorjuzga dignos de respeto. 

El art. 19 M'5 CPR asegura a todas las personas la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada, senalando ademas que el hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley. 

§ 2. VIOLACION DE DOMICILIO (ART. 144 CP) 
Y ALLANAMIENTO IRREGULAR (ART. 155 CP) 

A. BIEN JURIDICO 

La violacion de domicilio esta tratada en el art. 144 CP, que estable-
ce: "El que entrare en morada ajena contra la voluntad de su mora-
dor, sera castigado con reclusion menor en su grado minimo o multa 
de diez unidades tributarias mensuales", agregando en su inciso Se-
gundo que "si el hecho se ejecutare con violencia o intimidacion, el 
tribunal podra aplicar la reclusion menor hasta en su grado medio 
y elevar la multa hasta quince unidades tributarias mensuales". 

La disposicion transcrita contempla dos formas de violacion de morada, cometida por particulares: una simple y otra agravada por el use de la violencia o la intimidacion. 
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Por su parte, el art. 155 CP castiga, con una pena agravada, Como autor de allanamiento irregular al "empleado publico que abusando de su oficio, allanare un templo o la casa de cualquiera persona o hiciere registro en sus papeles, a no ser en los casos y forma que prescriben las leyes, sera castigado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio o con la de suspension en cualquiera de sus grados". 

Ambas figuras protegen el interes de cada persona de reservar 
para si el espacio fisico donde tiene su morada, de la intervention 
de terceros que pudieran limitar su autodeterminacion, o herir sus 
sentimientos de intimidad, Como el de sentirse seguro en el espa-
cio donde se habita. 

B. TIPICIDAD 

a. Conducta 

El verbo rector de la figura es entrar, que significa "pasar de fuera 
adentro", esto es, cruzar el limite que separa la morada de los de-
mas sitios, publicos o privados. El sujeto que entra debe trasponer 
este limite integramente con su cuerpo o al menos con la mayor 
parte de el. El CP, por tanto, no castiga el hecho de permanecer en 
la morada, no obstante la orden de sus moradores de abandonarla. 
Esta evidente omision en la protection del derecho a no ser per-
turbado en la intimidad de la propia morada -reproducida del viejo 
Codigo espanol de 1848/50 por la Comision Redactora- conduce 
a la curiosa situation de que la conducta del que entro con la 
aquiescencia del morador, si decide quedarse, a pesar de ]as ins-
tancias y exigencias de este, no queda comprendida en el alcance 
del tipo legal. No solo los Codigos de otros paises, sin exception, 
castigan, junto al entrar, tambien el hecho de permanecer sin de-
recho en la morada ajena, sino asimismo el legislador espanol re-
paro en la anomalia y la corrigio, introduciendo, junto a la hipotesis 
de entrar, la de "mantenerse en la morada ajena por el que no ha-
bita en ella, contra la voluntad del morador" (art. 202). 

Con todo, el delito de violation de domicilio se trata, por tan-
to, de un delito instanti neo, aunque de efectos permanentes (como 
la bigamia), pero no uno propiamente permanente, como la usur-
pacion. Ademas no se incluyen en este delito otras formas de tur-
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bar la paz del hogar, como sentarse en el umbral, arrojar objetos al interior, mirar insistentemente desde afuera, etc.' 

b. Objeto material 

La entrada debe ser en morada ajena. Por morada entendemos, al 
igual que en el delito de robo con fuerza, el lugar donde se tienen 
cama, vestidos, hogar, muebles, domicilio y habitual residencia, que 
aunque pueda consistir en una simple habitacion interior, debe te-
ner resguardos que creen el espacio de intimidad a proteger pe-
nalmente, pero no es necesario que estos resguardos sean los 
mismos que se exigen en el delito de robo con fuerza en lugar ha-
bitado.z Tampoco es preciso que se trate de un edificio, y ni siquiera 
de un inmueble, aunque es indispensable que este lugar tenga ii-
mites que representen un obstaculo mas o menos efectivo para el 

acceso de terceros al interior. LABATUT sostiene que la nocion se 
extiende tambien a lugares de permanencia accidental, esto es, a 
la habitacion puramente transitoria de una persona (cuarto de ho-
tel, camarote de un buque, etc.).' La morada que se viola debe ser 
ajena, to que significa que esta debe estar ocupada por un mora-
dor distinto del sujeto activo del delito; considerandose tambien 
ajena aquella morada que siendo propiedad (quiritaria) del sujeto 
activo, actualmente es ocupada legitimamente por otro: la ley pro-
tege al morador no al propietario.4 

c. Circunstancias 

Entrar "contra la voluntad de su morador" Esta voluntad en contrario 
puede manifestarse en forma expresa o presunta. Cuando se trata 

LABATUT / ZENTENO II, 35. 

2 
Cfr. infra Capitulo 10, § 2, A, a. 1. Con todo, tanto el citado LABATUT como 

ETCHEBERRY III, 252, y la reciente SCS 9.10.2003, en La Semana Juridica N° 155 
(2003), p. 8, estiman que la morada en esta disposicion debe extenderse tambien 
a la idea de domicilio civil, incluyendo "otros recintos no domesticos, pero si priva-
dos (locales de trabajo, oficinas de profesionales, establecimientos comerciales o 
industriales, clubes o circulos sociales, centros de recreo o deportivos, etc.). 

8 
LABATUT / ZENTENO II, 34. 

4 SCS 13.6.1991 (RDJ LXXXVIII). 
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de una morada, se presume la negativa del morador mientras no exis-
ta consentimiento expreso suyo, sea explicita o implicitamente, el 
cual se deduce si este ha adoptado precauciones para impedir la en-
trada de terceros en su casa. Su presencia fisica en el momento de 
la comision del delito es irrelevante para los efectos penales. 

C. FIGURAS AGRAVADAS 

a. Uso de la violencia y la intimidacion 

Por violencia debe entenderse las vias de hecho, el use de la fuerza, que puede ejercerse tanto en las cosas como en las personas. La intimidacion esta representada por el hecho de atemorizar a las personas que podrian poner resistencia a la entrada, mediante amenazas serias y verosimiles de un mal inminente. 

b. Abuso de la funcion pfiblica 

Es el caso del art. 155 CP, la figura comprende tambien el registro 
irregular, institucion procesalmente distinta at allanamiento, pero 
que materialmente se realizan en un mismo acto. Esta disposicion 
contiene en si misma una agravacion y supone que el empleado 
conoce que su actuacion esta fuera de los casos previstos por la ley 
y por eso actua abusivamente, at contrario de los anteriormente ci-
tados arts. 143 y 148 Cl?, en que se regulan situaciones de error de 
prohibicion respecto at contenido de los deberes y facultades lega-
les y, por to mismo, se establece una pena inferior a las del delito 
base de secuestro. 

D. JUSTIFICANTE ESPECIFICA 

Es elemento integrante de este delito la ilicitud de la introduccion. La antijuridicidad desaparece si la entrada se verifica en alguno de los casos autorizados por la ley, particularmente: 

i) Si se verifica segun dispone el art. 145 CP para evitar un mal 
grave a si mismo (al que entra), a los moradores o a un tercero, ni 
at que to hace para prestar algun auxilio a la humanidad o a lajus-
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ticia. Tampoco tiene aplicacion respecto de los cafes, tabernas, posadas y demas casas publicas, mientras estuvieren abiertos y no se usare de violencia inmotivada. 

ii) Si se verifica en las condiciones que establecen los codigos pro-
cesales para el ingreso en lugares cerrados (arts. 205 ss. CPP 2000). 

§ 3. VIOLACION DE CORRESPONDENCIA 

A. BIEN JURIDICO 

Este delito esta contemplado en el art. 146 CP, que dispone: "El que 
abriere o registrare la correspondencia o los papeles de otro sin su 
voluntad, sufrira la pena de reclusion menor en su grado medio si 
divulgare o se aprovechare de los secretos que ellos contienen, y 
en el caso contrario la de reclusion menor en su grado minimo", y 
cuyos incisos segundo y tercero agregan: "Esta disposicion no es 
aplicable entre conyuges, ni a los padres, guardadores o quienes 
hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus hijos o me-
nores que se hallen bajo su dependencia... Tampoco es aplicable 
a aquellas personas a quienes por leyes o reglamentos especiales, 
les es licito instruirse de correspondencia ajena". 

Por su parte, el art. 156 CP establece que los "empleados en el Servicio de Correos y Telegrafos u otros que prevaliendose de su autoridad interceptaren o abrieren la correspondencia o facilitaren a tercero su apertura o supresion, sufriran la pena de reclusion menor en su grado minimo y, si se aprovecharen de los secretos que contiene o los divulgaren, las penas seran de reclusion menor en cualquiera de sus grados y multa...". 

Lo que se protege es la libertad en un sentido progresivo, el res-
peto a la intimidad de la persona en un aspecto espiritual, de la intro-
mision de terceros que podrian limitar la autodeterminacion del sujeto. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

En el caso del art. 146 CP, sujeto activo solo puede ser un particular, 
con la excepcion del conyuge y del padre respecto de los hijos bajo 
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su cuidado. Si se trata de un empleado publico o privado del Servicio de Correos u otros, se aplica el art. 156. 

El sujeto pasivo, en cambio, puede ser cualquiera, siempre que sea el poseedor de la correspondencia o los papeles. Determinar quien es el dueno no ofrece dificultades cuando se trata de papeles; en lo que concierne a la correspondencia, sujeto pasivo es tanto el remitente como el destinatario. 

b. Objeto material 

Por correspondencia debe entenderse toda comunicacion dirigida a una 
persona determinada, por un medio transmisible.5 El mas comun es 
el papel, pero igualmente puede dirigirse correspondencia en otro 
medio diferente (celuloide, madera, cintas magnetofonicas o discos 
fonograficos donde se haya grabado una comunicacion). Por los ver-
bos empleados se excluye otro tipo de comunicacion como las sim-
plemente verbales, las telefonicas o las radiodifundidas .6 El mensaje 
transmitido puede ser escrito, fotograbado, fonograbado, etc. Por 
papeles debe entenderse los documentos que contengan comunica-
ciones dirigidas a determinadas personas, o copias de las que estas 
hayan dirigido a otra, o en general, manifestaciones de pensamien-
to fijadas en un medio transmisible y que no sean de pdblico cono-
cimiento. Lo que se quiere proteger es el "papel" en cuanto sinoni-
mo de "documento" y no como mera materialidad. 

c. Conducta 

El CP emplea las expresiones abrir o registrar. El termino "abrir" 
se refiere especificamente a la correspondencia y el "registrar" a los 
papeles. La correspondencia ya recibida y abierta, aunque haya sido 
vuelta a cerrar, pasa a formar parte de los papeles de la persona. 

Respecto de la correspondencia, el delito se consuma por el 
mero hecho de "abrir", no siendo necesario el apoderamiento de 
ella o la imposicion de su contenido. Solamente puede cometer-

5 ETCHEBERRY III, 266. 

6 Oo. ETCHEBERRY III, 266. 
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se este delito respecto de la correspondencia cerrada, y tal es la que 
se encuentra dentro de un continente que impide el acceso o bien 
plegada sobre si misma en forma de no permitir enterarse de su 
contenido sin romper o separar esa forma de proteccion, y en ge-
neral, la correspondencia enviada de tal modo que su contenido 
no resulte patente para cualquiera y que se evidencie la voluntad 
del remitente de que solo el destinatario se entere en primer ter-
mino de aquel. 

En cuanto a los papeles, la accion de "registrar" significa examinar con mayor o menor minuciosidad, en forma de poder enterarse de su contenido, los papeles ajenos. 

Con relacion a los empleados publicos del art. 156 CP, la con-
ducta se integra ademas, con la interceptacion de correspondencia, 
esto es, su retiro del canal de circulacion que la lleva a su destino. 

d. Circunstancias 

Las acciones punibles deben realizarse "sin la voluntad del sujeto pasivo". Respecto de la carencia de voluntad, debe estarse a lo dicho en el delito de violacion de domicilio. 

C. FIGURAS AGRAVADAS 

a. Agravacion del art. 146 CP 

La agravacion esta dada por el hecho de divulgar o aprovecharse 
de los secretos contenidos en la correspondencia o los papeles. Se-
creto, para estos efectos, es tanto "lo que cuidadosamente se tiene 
reservado y oculto", como "el conocimiento que alguno posee ex-
clusivamente de algo", segun las acepciones del Diccionario apli-
cables a esta materia. La divulgacion consiste en enterar a otro de 
los secretos. No se exige, para que la haya, que el secreto se comu-
nique a muchas personas o al publico en general: puede bastar la 
revelacion a una Bola persona, incluso exigiendole reserva. En cuan-
to al aprovechamiento, se refiere a cualquiera ventaja (no necesa-
riamente de caracter patrimonial) que el hechor obtenga gracias 
a la circunstancia de estar en posesion del secreto. 
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b. Agravacion del art. 156 CP 

Cuando la violacion de correspondencia es hecha por un funcionario publico, el aprovechamiento o divulgacion de los secretos tiene una pena relativamente mayor que la correspondiente a la agravacion del art. 146 CP, justificada por el prevalimiento de la autoridad de quien realiza esta conducta tipica.7 

D. JUSTIFICANTE ESPECIFICA 

Es elemento integrante de la conducta la ilicitud de ella, la que puede estar ausente si opera alguna de las causas de justificacion particulares de esta disposicion, que son: 

i) La relacion de familia o guarda que exista entre los sujetos de la figura, los que estan senalados en el inc. 22 del art. 146 CP. 

ii) La disposicion legal o reglamentaria que autorice a deter-
minadas personas a instruirse de la correspondencia ajena. Por ejemplo: la exhibicion de papeles como medida prejudicial (arts. 273 N° 3 y 273 N° 4 y 276 del CPC). 

E. AUTORIA Y PARTICIPACION 

El art. 156 castiga con la pena del autor de la violacion de correspondencia al empleado publico que participa en la violacion hecha por un tercero, facilitandole la apertura o supresion de la correspondencia violada. 

7 V. tambien el art. 337 CP y el art. 83 DS N° 5.037/1960, que fija el texto de 
la Ley Organica del Servicio de Correos y Telegrafos, DFL 171/1960, donde se 
reproduce, de manera algo contradictoria, la agravacion respecto de la revelacion 
del secreto postal y telegrafico (la ley especial impone un aumento de pena no exis-
tiendo figura generica -caso de la divulgaccion del contenido de un parte telegra-
fico- y reconoce la complicidad, que el propio art. 156 elimina en su texto). 
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§ 4. VIOLACION DE LA INTIMIDAD COMO PRIVACIDAD 

(ART. 161-A CP) 

A. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

En el Codigo Penal encontramos dos nuevas figuras, el art. 161-A, ati-
nente a las conversaciones o comunicaciones de caracter privado de-
sarrolladas en recintos privados o de no libre acceso al publico, y el 
art. 161-B, donde se contiene un delito similar al chantaje de otras le-
gislaciones, agregadas por la Ley N° 19.423 al Tit. III del Libro II CP: 

"Articulo 161-A. Se castigara con la pena de reclusion menor 
en cualquiera de sus grados y multa de 50 a 500 unidades tributa-
rias mensuales al que, en recintos particulares o lugares que no sean 
de libre acceso al publico, sin autorizacion del afectado y por cual-
quier medio, capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones 
o comunicaciones de caracter privado; sustraiga, fotografie, foto-
copie o reproduzca documentos o instrumentos de caracter priva-
do; o capte, grabe, filme o fotografie imagenes o hechos de caracter 
privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos 
particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico. 

Igual pena se aplicara a quien difunda las conversaciones, comunicaciones, documentos, instrumentos, imagenes y hechos a que se refiere el inciso anterior. 

En caso de ser una misma persona que los haya obtenido y di-
vulgado, se aplicaran a esta las penas de reclusion menor en su gra-
do maximo y multa de 100 a 500 unidades tributarias mensuales. 

Esta disposicion no es aplicable a aquellas personas que, en virtud de ley o autorizacion judicial, esten o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas". 

Como senalara la profesora RAMiREZ en una obra anterior, el ob-
jeto juridico de proteccion en el caso del art. 161-A CP es la privaci-
dad / intimidad de las personas, como lo demuestra la historia fidedigna 

de la ley, entendida como su faceta intangible o inmaterial concerniente al ambito que el sujeto mantiene libre de intrusiones de terceros, de la publicidad, del gobierno (rechazo a los medios insidiosos de vigilancia policial, como por ejemplo, intervenciones telefonicas, registros y entradas arbitrarias a lugares privados).8 

8 RAmiREZ G., Escuchas, 267 ss. 
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El CP ya otorgaba proteccion al bien juridico en comento en 
su aspecto material a traves de los delitos de allanamiento de mo-
rada y, en los terminos de las actas constitucionales, en la violation 
de correspondencia. Aqui toma especial importancia cual es el con-
tenido de la conversation o comunicacion y el lugar donde se efec-
tue para los efectos de dispensar la proteccion penal. Una conver-
sacion cuyo contenido recaiga en hechos privados que se desarrolle 
en un lugar publico queda al margen del art. 161-A CP, como tam-
bien se excluiria la conversation de caracter publico que tenga lu-
gar en un recinto privado. Esto no significa que una comunicacion 
intervenida quede sin tutela legal, ya que pueden ser aplicables 

-cumplidos todos los requisitos- las disposiciones del art. 36 B) de 
la Ley General de Comunicaciones N° 18.168 de 02.10.1982 que 
castiga at que "maliciosamente interfiera, intercepte o interrumpa 
un servicio de telecomunicaciones", sin distinguir entre comunica-
cion publica o privada o el recinto en que tengan lugar. Lo que si 
queda fuera de la proteccion del legislador es la conversation di-
recta entre personas, que no requiera de un servicio de telecomu-
nicacion, llevada a cabo en lugar publico, aunque verse sobre ma-
terias intimas o privadas. 

B. TIPICIDAD 

a. Conduct as 

El art. 161-A CP castiga una diversidad de conductas que tienen en 
comun el lugar en que se realizan (recintos particulares o lugares 
que no sean de libre acceso at publico), y su capacidad de fijar en 
un soporte fisico o electronico (grabaciones, fotografias, filmes, fo-
tocopias y reproducciones, etc.) conversaciones, comunicaciones, 
documentos o hechos de caracter privado. A pesar de su diversidad, 
sin duda las figuras mas relevantes son las referidas a la intercepta-
cion y difusion de comunicaciones privadas, particularmente las rea-
lizadas por via telefonica, cuyo analisis somero pasamos a efectuar.9 

9 Un detallado estudio del regimen de las comunicaciones privadas en Chile debe verse en RAMIREZ, Escuchas, 267-332. 
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a. 1. Intervencion de comunicaciones / 

conversaciones privadas 

Las conductas tipificadas que se refieren a la "intervencion" de conversaciones o comunicaciones son las de captar, interceptar, grabar o reproducir. 

En cuanto a las conductas, intercepter, segun el Diccionario, sig-
nifica "Apoderarse de una cosa antes de que llegue a su destino"; 
"detener una cosa en su Camino"; "interrumpir, obstruir una via 
de comunicacion". Para el caso de las conversaciones telefonicas, 

segun RODRIGUEZ MARIN,10 debe entenderse por tal "el acceso in-
consentido de un tercero a la misma con la intencion de apre-
hender el contenido de ella". Esta accion puede efectuarse de 
diversas maneras, siendo quizas la mas comdn el "pinchazo" o 
manipulacion directa de los cables telefonicos. Pero como vimos, 
interceptar significa tambien obstruir, por lo que la conducta pue-
de consistir en evitar que una conversacion telefonica se lleve a 
Cabo o en interrumpirla. 

Captares "recibir, recoger sonidos, imagenes, ondas, emisiones 
radiodifundidas". Nos parece que en este caso se ajusta lo seiialado 
por ETCHEBERRY, que lo define Como "escuchar clandestinamen-
te"." Esta conducta se puede efectuar, entre otros, mediante la co-
locacion subrepticia o clandestina de instrumentos que permitan 
captar el sonido, tales Como microfonos ocultos, magnetofonos 
ocultos que funcionan al escuchar voces y se desconectan cuando 
estas cesan, microfonos que operan mediante el envio de rayos la-
ser a distancia, el que refleja las vibraciones que produce una con-
versacion y que su lectura reproduce la misma. Se suscita la cuestion 
de si tomar la extension telefonica, sin el conocimiento y consenti-
miento de quienes eesan sosteniendo una conversacion, y aprehen-
der el contenido de esta satisface las exigencias del tipo legal. En 
la medida que la conducta sea efectuada dolosamente, considera-
mos que la respuesta ha de ser afirmativa. 

Grabar esta referido a la accion de fijar por medios general-
mente electronicos el contenido de las comunicaciones en cintas 

10
RODRIGUEZ MARIN, Los delitos de escuchas ilegales y el derecho a la intimidad, en

ADPCP 1990, 216.

11
ETCHEBERRY III, 277.
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magnetof6nicas.12 El acto de grabar requiere una voluntad espe-
cifica en si mismo, en cambio, y asi quedo establecido en la dis-
cusion parlamentaria, la captacion, la interferencia puede ser 
involuntaria, por ejemplo, el empleado telefonico no podia saber 
que la Linea se estaba ocupando en el momento en que compro-
baba el estado de ella. Finalmente, reproducir es asociado por ET-
CHEBERRY al grabar y definido por el mismo autor como el acto 
de escuchar o dar a conocer lo que se graba por medios electro-
nicos o magneticos.13 

Por conversacion entendemos aquella forma de comunicar un 
contenido intelectual que se Ileva a cabo directamente entre per-
sonas sin necesidad de recurrir a un medio o via para que esta 
llegue a su interlocutor. Las comunicaciones para los efectos del 
tipo penal serian todas aquellas que requieren de un medio para 
efectuarse y arribar a su destinatario, donde, obviamente, se in-
cluyen las realizadas por telefono. La ley exige que se trate de co-
municaciones o conversaciones de caracter privado, es decir, aquellas 
donde el conocimiento del contenido de las mismas esta bajo con-
trol de quien emite la comunicacion o conversacion, por cuanto 
atanen a aspectos reservados de su vida o la de sus mas proximos. 
El termino privado no se refiere a la soberania de la persona para 
escoger al receptor de la comunicacion, sentido que es emplea-
do por la Constitucion, sino que atiende a la naturaleza del did-
logo o comunicado. Por to tanto, es un concepto material que se 
relaciona directamente con la esfera intima de un sujeto. Esta in-
terpretacion se ve reforzada por el hecho que el legislador ha cir-
cunscrito la proteccion a ciertos lugares, como son los recintos 
privados y aquellos que no sean de Libre acceso al publico (vin-
culacion con los aspectos tangibles de la intimidad). Como ele-
mento normativo del tipo, la precision del caracter privado de una 
conversacion/comunicacion queda entregada al juez, quien toma-
ra en cuenta los usos y valoraciones sociales predominantes. Se 
pone de manifiesto, una vez mas, que la intimidad/privacidad es 
un concepto relativo y que presenta dificultades en la delimita-
cion de su ambito. 

12
ETCHEBERRY III, 277.

13
Ibid.
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a.2. Difusion de comunicaciones / conversaciones privadas 

La otra figura del art. 161-A CP corresponde a la difusion de las 
conversaciones/comunicaciones a que se refiere el inciso primero 
del mismo. Al discutirse el texto en el Congreso se determine que 
la conducta rectora basica era la de difundir, y especificamente por 
medios distintos a los medios de difusion regulados en el art. 16 
Ley N° 16.643, sobre abusos de publicidad, puesto que la difusion 
por estos ultimos estaba prevista y sancionada en ese cuerpo legal 
en su art. 22 inciso segundo.14 Sin embargo, derogadas las disposi-
ciones de la Ley N° 16.643, sin que el nuevo texto de la Ley 
N° 19.733 contemple un regimen semejante al de aquella, parece 
que las disposiciones de este art. 161-A adquieren aplicacion fren-
te a cualquier medio de comunicacion. 

Por difundir entendemos dar a conocer a una o mas personas el 
contenido de la comunicacion. Tratandose de comunicaciones de 
caracter privado que con anterioridad a la accion de difundir ya han 
pasado a conocimiento publico por otros conductos, no se configu-
raria el delito. La pena que le corresponde es la misma que la esta-
blecida para la interceptacion, grabacion, captacion o reproduccion. 
Si es una misma persona quien obtiene las conversaciones y luego 
las divulga, la pena se aumenta a presidio menor en su grado maxi-
mo y tambien se incrementa la base minima de la multa. 

a.3. Medios de comision 

El legislador dice expresamente que la conducta se lleva a cabo por cual-
quier medio. Con esto deja abierta la posibilidad a cualquier forma de 
injerencia, sea que exista actualmente o se desarrolle en el futuro. Para 
las comunicaciones telefonicas se presenta el mismo predicamento con 
lo cual hay que analizar la situacion de la extension del telefono, que 
generalmente se ubica en el mismo lugar. Teniendo presente las con-
ductas senaladas en la ley, se debe determinar si el hecho de levantar 
dicha extension mientras otros sostienen una conversacion de caracter 
privado satisface o no el tipo penal. Si dicha accion se efectua fortuita 
o imprudentemente, no constituiria delito en la medida que quien la 
realiza suspende la intervencion en cuanto toma conocimiento del ca-

'a Diario de Sesiones del Senado, 326. Legislatura Ordinaria, Sesion 6a, p. 707. 
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raster privado de la comunicacion. Si el sujeto conoce que se esta reali-
zando un dialogo por telefono y quiere tomar conocimiento del mis-
mo, pero desconoce su naturaleza reservada, hay que distinguir: si al 
percatarse de esta circunstancia cesa su intervencion, queda fuera del 
ambito del art. 161-A CP; si persiste, se configuraria el tipo penal. 

b. Circunstancia de lugar: recintos privados 

El lugar donde se realice la conducta tipica es fundamental a la hora 
de determinar su sancion. El art. 161-A CP precisa que estos sean recin-
tos privados o de no libre acceso al publico. Por el primero se entiende 
un espacio fisico delimitado que cuente con ciertas protecciones o res-
guardos, que no necesariamente coincide con el lugar domestico. En 
efecto, el termino recinto privado es mas amplio que el ultimo, inclu-
yendo oficinas de profesionales, locales de trabajo, establecimientos de 
comercio, habitaciones de hotel, camarotes de barco, sedes sociales o 
clubes de ingreso reservado a los socios, centros deportivos y de recreo, 
entre otros. El comun denominador de estos es que el sujeto tiene la 
facultad de excluir a terceros, situacion que se puede presentar en los 
lugares donde se desarrolla la vida familiar, de trabajo, descanso y es-
parcimiento, y donde se suele tratar temas reservados. El recinto en 
tanto que lo hemos definido como espacio no requiere ser un inmue-
ble (puede ser, por ejemplo, una casa de remolque, un vagon de tren 
abandonado), pero si debe contar con ciertas protecciones o resguar-
dos que dificulten el acceso de terceros al interior. Dentro de estos ter-
ceros se encuentra el dueno del inmueble arrendado, respecto de sus 
arrendatarios; el comodante respecto al comodatario. Tambien el due-
no de casa que da pension en ella con relacion a las habitaciones de 
sus pensionistas. No lo serian los padres para los efectos de las habita-
ciones de sus hijos menores que viven bajo su dependencia. 

Por recintos de no libre acceso al publico ETCHEBERRY entiende aquellos lugares que no siendo privados no admiten el acceso indiscriminado, sino solo de aquellos que estan autorizados a ingresar y senala como ejemplo en los hospitales o policlinicas las areas reservadas a la atencion de pacientes o enfermos.15 Podemos agregar otros casos, como los sectores reservados de un restaurante, los prostIIbulos de acceso restringido, etc. 

15 
ETCHEBERRY III, 276. 
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c. La circunstancia defalta de consentimiento del afectado 

La conducta tipica se efectua sin la autorizacion del afectado, lo 
que equivale a decir sin su consentimiento. Por la naturaleza del 
bien juridico, para el caso de las intervenciones telefonicas, consi-
deramos que este debe ser prestado expresamente y que una vez 
otorgado se excluye la tipicidad de la conducta. Si son varias las 
personas que intervienen en una comunicacion de esta clase, en 
caso de ser fisicamente posible, la autorizacion debe ser otorgada 
por todas. Si una de ellas no autoriza, ciertas modalidades tipicas 
podrian considerarse cometidas en su contra. Segun RODRIGUEZ 
MARIN, si hay mas de dos personas implicadas en el dialogo, y solo 
una presta el consentimiento para la accion de interceptar, esta de-
bera ser considerada participe de la conducta punible.16 Sin em-
bargo, en particular, en cuanto a la accion de grabar conversaciones 
en que se participa, el Tribunal Constitucional espanol se ha pro-
nunciado considerando que la grabacion de una conversacion por 
uno de los sujetos de la misma no conculca el derecho a la intimi-
dad,17 doctrina con la cual concordamos. 

Un punto bastante controvertido y no facil de resolver se pre-
senta con respecto a la autorizacion del afectado en el ambito de 
las relaciones laborales. La situacion seria la de un trabajador, cuyo 
contrato de trabajo contiene una clausula permitiendo al emplea-
dor intervenir sus conversaciones/comunicaciones en el recinto 
laboral. Para algunos autores, como GONI SEIN, a pesar de que el 
consentimiento priva a la comunicacion del caracter intimo o se-
creto, este no puede prestarse para la colocacion arbitraria de 
cualquier procedimiento telefonico de escuchas, pues implicaria 
una total abdicacion de la libertad e intimidad (esta admitiria, en 
su opinion, desprendimientos parciales). Por esta razon, conclu-
ye que "la sujecion de las comunicaciones telefonicas personales 
del trabajador al control del empresario no se puede hacer des-
cender ni del contrato de trabajo, ni de un convenio colectivo".18 
Nos parece que hay dos cuestiones basicas que precisar: por una 
parte, la relevancia juridico-penal de dicha autorizacion para in-

16
RODRIGUEZ MARIN, op. cit., 221.

17 STC 114/1984, de 29 de noviembre, BOE, Suplemento N° 305.

16
GONI SEIN, El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid, 1988, p. 157.
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tervenir comunicaciones en general y aquellas cuyo objetivo sea 
conocer la vida intima del vigilado. Con respecto a la primera cla-
se, en principio esto no parece tan reprobable si se piensa por 

ejemplo en una medida tendiente a evitar actividades de sabota-
je o espionaje industrial. Sin embargo, en caso de admitirlo, hay 
que ser enfatico al senalar los riesgos de eventuales arbitrarieda-

des y sancionarlas adecuadamente. Tratandose del segundo tipo 
de intervenciones, en principio, dificilmente puedejustificarse en 
motivos de seguridad de la empresa o en necesidades de los pro-
cesos productivos. Pareciera que la esfera privada del trabajador 
en nada alteraria el normal desenvolvimiento de la actividad em-
presarial, por lo que una clausula contractual permitiendo inje-
rencias en este ambito dudosamente seria eficaz en el contexto 
del art. 161-A del Codigo Penal. Igual predicamento habria que 
aplicar al caso de las organizaciones sindicales. Sin embargo, la 
pregunta queda abierta para el supuesto en que el trabajador con-
sienta para una intervencion singularizada en su intimidad (fue-
ra del contrato laboral). 

§ 5. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD 

DE CONCIENCIA Y CULTOS 

Lo que se sanciona en este grupo de delitos son los atentados contra las libertades que se manifiestan por una actividad de contenido predominantemente espiritual, asegurado por el art. 19 N° 6 CPR, aunque su exteriorizacion forzosamente requerira de una cierta actividad fisica o material. 

El art. 19 N° 6 CPR asegura a todas las personas: "La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las Buenas costumbres o al orden publico". 

La libertad de conciencia y cultos significa, en consecuencia, la facultad que se reconoce a todos los habitantes de la Republica de profesar una creencia religiosa determinada o bien de no profesar ninguna, y de desenvolver libremente las practicas externas que exijan las creencias religiosas al ciudadano. 

Historicamente, estos delitos han sido considerados mas Bien 
como delitos contra la religion, no contra la libertad religiosa, es 
decir, como ofensas a la divinidad o sus representantes en cuanto 
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tales, aunque boy en dia solo pueden referirse al derecho a ejercer libremente un culto. 

A. IMPEDIMENTO VIOLENTO 

El art. 138 CP prescribe que "todo el que por medio de violencia o amenazas hubiere impedido a uno o mas individuos el ejercicio de un culto permitido en la Republica, sera castigado con reclusion menor en su grado minimo". 

Impedir significa, en un sentido amplio, hacer imposible o extremadamente dificil o peligroso el ejercicio de un culto. Los medios de comision senalados son: "las violencias" (fuerza fisica) o "las amenazas" (fuerza moral o intimidacion). 

Respecto de la violencia, si de ella resultaren lesiones menos 
graves o leves, estas se consumiran en el delito tratado, pero si en 
cambio son lesiones mas graves, la solucion estara dada por el con-
curso ideal entre las lesiones que se produzcan y el impedimento 
violento. En relacion a las amenazas, estas siempre se consumiran 
en el art. 138 CP. 

El impedir el ejercicio de un culto puede lograrse, tanto ha-
ciendo imposible la celebracion de una ceremonia o reunion reli-
giosa, como impidiendo a una persona en particular asistir a ella o 
tomar parte. No se contempla la situacion inversa: "obligar" a un 
ciudadano a tomar parte en un acto de culto, conducta que debe-
ra ser incriminada a titulo de lesiones, de amenazas o de ofensa 
contra la libertad de determinacion, segun sus casos. 

B. PERTURBACION TUMULTUARIA 

El art. 139 N° 1 CP impone "la pena de reclusion menor en su grado minimo y multa de seis a diez sueldos vitales", a los que "con tumulto o desorden hubieren impedido, retardado o interrumpido el ejercicio de un culto que se practicaba en lugar destinado a el o que sirve habitualmente para celebrarlo, o en las ceremonias publicas de ese mismo culto". 

La figura contempla tres hipotesis: a) "Impedir" (concepto ya 
analizado); b) "retardar", o sea, provocar una iniciacion posterior 
al dia y hora senalados para su comienzo; y c) "interrumpir", esto 
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es, provocar la suspension de un acto ya comenzado, sea que este pueda reanudarse despues o no. 

El medio de comision es el "tumulto" o "desorden", que es dificil de concebir cuando actua una persona sola, aunque el texto legal no exige necesariamente la concurrencia de varias. El tumulto o desorden puede consistir en estrepitos, gritos, cantos, carreras, gestos, movimientos bruscos, etc., que hagan imposible el desarrollo del culto. Este ultimo puede celebrarse a traves de una reunion o bien por una persona sola. 

C. ULTRAJE A LOS OBJETOS DE UN CULTO 

Se refiere a este delito el art. 139 M2 CP, que pena a "los que con 
acciones, palabras o amenazas ultrajaren objetos de un culto, sea 
en los lugares destinados a el o que sirven habitualmente para su 
ejercicio, sea en las ceremonias publicas de ese mismo culto". 

El verbo rector de esta figura es "ultrajar". El ultraje se tra-
duce en manifestar por medio de acciones, palabras o amena-
zas, el menosprecio, burla o falta grave de respeto (no por los 
objetos, sino por las personas que de ellos se sirven). Si la ac-
cion consiste en deteriorar o destruir los objetos, esta figura pre-
valece a la de danos, que es subsidiaria, pero se aplica en 
concurso con las de incendio o estragos, en caso que estas hi-
potesis se verifiquen. 

Por objetos de culto deben entenderse las cosas corporales que, dentro de un ritual religioso determinado, tienen un valor simbolico o ceremonial mas ally de su simple materialidad. 

Por ultimo, la accion esta restringida a ciertas ocasiones y lugares de comision, que hacen que inconfundiblemente estos objetos esten sirviendo a una manifestacion de creencias. 

D. ULTRAJE AL MINISTRO DE UN CULTO 

Se refiere a esta figura el art. 139 N° 3 CP, que sanciona a "los que 
con acciones, palabras o amenazas ultrajaren al ministro de un culto 
en el ejercicio de su ministerio", y el art. 140 CP, que gradua la pe-
nalidad de acuerdo con los resultados lesivos para la persona del 
ministro que puedan eventualmente haberse producido. 
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La accion es la misma que en la figura anterior: "ultrajai", con 
acciones, palabras o amenazas, que recae sobre la persona de un 
ministro de culto, quien debe estar al servicio actual del culto y re-
presentar, por consiguiente, una manifestacion externa del mismo. 
Por ministro debe entenderse la persona que esta dedicada al ser-
vicio del mismo y que en las ceremonias publicas o reuniones de 
los fieles dirige a estos y los representa ante la divinidad o a esta 
ante aquellos. 

El art. 140 CP se refiere al caso de que la injuria (expresion usa-
da como sinonimo de ultraje) sea de hecho, poniendo "manos vio-
lentas" (expresion metaforica que comprende los golpes con los 
pies o armas) sobre la persona del ministro. La penalidad para el 
caso es la misma si no resulta lesion alguna o resultan lesiones le-
ves. En el caso de las lesiones menos graves, no entrara ajugar en 
esta hipotesis la agravante del art. 401 CP, relativa a las lesiones in-
feridas a sacerdotes. 

Si el ataque se ha emprendido como forma de manifestar el 
menosprecio o el odio hacia el culto, impidiendo su ejercicio, se 
aplicaran las penas del art. 140 CP en los respectivos casos, sea que 
con relacion a los resultados el hechor se haya encontrado en si-
tuacion de dolo (directo o eventual) o al menos de culpa (cons-
ciente o inconsciente). Si, en cambio, el ataque se ha dirigido 
contra el ministro como persona, aunque este en el ejercicio de su 
ministerio, la punibilidad de Jos resultados se regira por las respec-
tivas figuras dolosas o culposas de lesiones y homicidio en sus dis-
tintas formas, donde la calidad de ministro del culto se aprecia o 
bien como agravante del art. 401 o como agravante generica del 
art. 12 Nos 17 0 18. Pero si el ataque es emprendido como ofensa 
contra el culto, se produce la muerte del ministro, habfa dolo res-
pecto a la muerte y existe la relacion parental del parricidio, solo 
se aplicara la pena que corresponde al parricidio (con las agravan-
tes genericas que correspondan), en virtud del principio de subsi-
diariedad, pues de otro modo resultaria una absurda atenuacion. 
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DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD 

SEXUAL Y LA HONESTIDAD 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y CLASIFICACION 

El 03.8.1993 el Ejecutivo envio a la Camara de Diputados el Mensaje 
del proyecto de ley que modificaria varios cuerpos legales en mate-
rias relativas al delito de violacion. Esta iniciativa pretendia adecuar la 
normativa que trataba los delitos sexuales a la actual realidad. Nume-
rosos estudios habian demostrado que existian graves errores de per-
cepcion y apreciacion publica del fenomeno de la violencia sexual en 
Chile, atribuyendose esta, de modo determinante, a ofensores extra-
nos, antisociales y marginales, y suponiendose circunstancias infrecuen-
tes en la comision de los delitos, como la extrema y necesaria violencia 
y su ocurrencia en lugares y horarios de por si peligrosos.' 

El proyecto de ley principalmente modificaria al CP, al CPP 
1906 y a otros cuerpos legales, como el CC, el COT y la Ley de Ma-
trimonio Civil. Ademas durante la tramitacion parlamentaria se ter-
ming por modificar la Ley N° 18.216, que establece medidas 
alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad. 

El proyecto, que en un principio surgio principalmente con la 
idea de modificar el delito de violacion, es aprobado en general el 

17.08.1994. Sin embargo, el 06.12.1994 el Ejecutivo reinicia la dis-
cusion ampliando las modificaciones a otras figuras penales que 
atentan contra la libertad sexual, se incluye en esa oportunidad al 
estupro, los abusos sexuales y la corrupcion de menores.'-a 

' Cfr. Direccion de Estudios Sociologicos de la Universidad Catolica: La vio-
lencia sexual en Chile, dimensiones colectiva, cultural y politica, diciembre de 1992. 

La Cfr. Antonio BASCUNAN RODRiGUEZ, "Problemas basicos de los delitos sexua-
les", en Rev. de Derecho de la U. Austral de Chile, N° Especial (1997), pp. 75-94, 
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Uno de los ultimos puntos de discusion, que condicionaron la en-
trada en vigencia de la ley, decia relacion con la pretension guberna-
mental de una supuesta "optimizacion" del llamado "efecto preventivo 
general" de la sancion penal, especialmente en relacion a los delitos 
cuyas victimas fuesen menores de 12 anos. Para ello, se endurecieron 
las condiciones para que el condenado acceda a cualquiera de las me-
didas alternativas contempladas en la Ley N° 18.216, elevandose el tiem-
po de cumplimiento de la pena por el condenado -de la mitad a los 
dos tercios-, para acceder a la libertad condicional, medidas de du-
dosa eficacia a la hora de "controlar el delito", pero muy Bien vistas 
por la llamada "opinion publica" de estos tiempos. 

La ley, luego de casi seis anos en el Congreso, es promulga-
da bajo el numero 19.617, publicandose en el Diario Oficial el 

12.07.1999.2 

La libertad sexual, como se entiende en estas figuras, es la fa-
cultad de la persona para autodeterminarse en materia sexual, sin 
ser compelido ni abusado por otro. Sin embargo, por carecer de 
un cabal desarrollo de esta facultad, respecto de los menores de 
edad, y particularmente de los impuberes, lo que se protege no es 
tanto su libertad como su indemnidad sexual, esto es, el libre de-
sarrollo de su sexualidad. Debe tenerse presente, ademas, que Como 
senala con justa razon GUzMAN DALBORA, respecto de los puberes, 
salvo las figuras de violacion y abusos sexuales cometidos con vio-
lencia o intimidacion, las distintas figuras legales parecen proteger 
mas Bien lo que todavia podriamos denominar honestidad, enten-
dida como la "facultad individual de manifestar el impulso sexual 
dentro de los moldes de comedimiento que impongan las valora-
ciones dominantes", como paradigmaticamente sucede en los de-
litos de favorecimiento de la prostitucion del art. 367, sodomia del 

quien realiza una critica al modelo politico criminal subyacente en esta amplia re-
forma y aboga por la abnegacion de toda la regulacion en materia sexual, dejando 
unicamente subsistentes las formal genericas de ataques a la libertad personal. 

2 Cfr. un interesante y riguroso analisis de esta ley, en particular respecto a la 
supervivencia y derogacion del antiguo texto del CP, en MOLINA, Martel, Proble-
mas de aplicacion practica de la Ley N219.617, ley que modifico al Codigo Penal y otros 
cuerpos legales en materias relativas al delito de violacion, Memoria de Prueba dirigida 
por el profesor Jean Pierre MATUS Acuna, Universidad de Talca, 2000. 
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art. 365, o incluso en la violacion con abuso de la enajenacion mental de la victima, del art. 361 No 3, etc.3 

Una nueva modificacion legislativa, esta vez por iniciativa parlamentaria, experimento el sistema de delitos sexuales mediante el proyecto de ley que modifica el CP y el CPP en materias sobre delitos de pornograffa infantil (Boletin 2906-07) que dio Lugar a la Ley N° 19.927, DO 14.01.04. 

PRINCIPALES CONTENIDOS DE LA LEY N° 19.927 

El cuerpo legal tiene como objeto castigar de manera mas eficaz 
los delitos de pornografia infantil, incorporando en el articulado 
del CP circunstancias cuya punibilidad era dudosa al tenor de la 
antigua redaccion, o que se regulaban en leyes especiales o sim-
plemente su sancion no se contemplaba por la ley penal. La pri-
mera situacion corresponde al art. 366 quater, a cuyo inciso primero 
se agrega la circunstancia de hacer presenciar material de caracter 
pornografico; la segunda, al nuevo art. 366 quinquies, que incor-
pora al texto punitivo la sancion de la produccion de material por-
nografico infantil donde se hubiese utilizado a menores de edad; 
y la ultima, a la criminalizacion de la adquisicion y almacenamien-
to de esta clase de material. 

Pero la modificacion no quedo circunscrita unicamente a los de-
litos que se relacionan con la pornografia infantil, pues la ley intro-
dujo cambios que afectan al regimen general de los delitos sexuales. 
En efecto, la Ley N° 19.927 sustituye la edad en que se estima valido 
el consentimiento sexual, elevandolo de los 12 a 14 anos, con lo que 
se modifican los tipos penales que contienen la edad del sujeto pasi-
vo en su descripcion. Por otra parte, separa del sistema de delitos 
de abusos sexuales, el que consiste en la introduccion de objetos de 
cualquier indole o en la utilizacion de animales en la accion sexual, 
creando un tipo agravado del art. 365 bis. Asimismo, deja de ser re-
levante para los efectos de establecer diferenciacion en la pena del 
abuso sexual el que concurran las circunstancias del delito de viola-
cion o del delito de estupro. 

3Jose Luis GUZMAN DALBORA, Apreciacion, p. 138.
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En cuanto a la promocion y facilitacion de la prostitucion infan-
til fue proposito de esta modificacion sancionar el ciclo completo 
de la conducta. Para estos efectos, se sanciona la promocion y facili-
tacion en su forma simple, quedando las circunstancias de habitua-
lidad, abuso de autoridad o confianza como sus formas agravadas. 
Se incorpora a las anteriores el engano. Tambien se establece el cas-
tigo del que a cambio de prestaciones de cualquier indole obtuviere 
servicios sexuales de un menor de edad, pero mayor de 14. 

En cuanto a las penas de los delitos, se observa una tendencia al alza en las mismas mediante una supresion del limite inferior para los delitos sexuales obedeciendo a la critica de los autores de la mocion, que losjueces suelen condenar al minimo de la pena cuando fijan la sancion en el caso concreto. 

Se crea una nueva pena de inhabilitacion absoluta temporal para cargos, oficios, empleos o profesiones en el ambito educational que involucren una relacion directa y habitual con personas menores de edad, y el cierre definitivo del establecimiento o local de comercio. Esta ultima puede decretarse como medida cautelar durante la sustanciacion del proceso. 

Por otra parte, asociado a la mayor eficacia preventiva que se 
pretende obtener con las penas, se permite el acceso al Registro 
Nacional de Condenas para informarse si una determinada perso-
na ha sido condenada a esta nueva inhabilitacion resenada. 

Ademas, la Ley N° 19.927 opto por introducir una norma de 
caracter eminentemente procesal para la investigacion de estos de-
litos, en el nuevo art. 369 ter, por cuya virtud se autoriza la inter-
ceptacion de telecomunicaciones y otras intromisiones de caracter 
tecnologico, asi como el empleo del agente encubierto y la entre-
ga vigilada, tratandose de los supuestos de los arts. 366 quinquies, 
367, 367 his, 367 ter, 374 his inciso primero, y 374 ter. 

Por ultimo, a partir de la publicacion de la Ley N° 19.927 el epigrafe del Titulo VII del Libro II paso a denominarse "Crfmenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual". 

La actual regulacion contiene diversas figuras que podemos clasificar de la siguiente forma: 

1) Violacion. 

1.1) Propia (art. 361 CP). 

1.2) Impropia (art. 362 CP). 

1.3) Agravada (art. 372 his CP). 

248 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

2) Estupro. 

2.1) Por engano (art. 363 N° 4 CP). 

2.2) Por abuso (art. 363 N° 1 a N-3 CP). 

3) Abusos sexuales. 

3.1) Propios (art. 366 CP). 

3.2) Impropios (art. 366 his CP). 

3.3) Agravados (art. 365 bis). 

4) Corrupcibn de menores. 

4.1) Exposicion del menor a actos de significacion sexual 

(art. 366 quater CP). 

4.2) Sodomia (art. 365 CP). 

4.3) Favorecimiento de la prostitucion de menores (arts. 367 

y 367 ter). 

4.4) Produccion de pornografia infantil (366 quinquies). 

4.5) Comercializacion de pornografia infantil (374 bis). 

§ 2. VIOLACION. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

El delito de violacion esta contemplado en los articulos 361, violacion propia, y 362, violacion impropia. 

La violacion no es punible por la actividad sexual en si, sino porque esta se tleva a cabo contra la voluntad de otro o fuera de los moldes de comedimiento actualmente dominantes. Lo que se castiga es el use de la fuerza, la intimidacion o el hecho de prevalerse el agente de una determinada circunstancia en que se encuentra la victima, reprobable socialmente. 

Por eso, no siempre puede decirse que to atacado sea la capa-
cidad de actuacion, to que ciertamente ocurre en el caso previsto 
en el art. 361 N° 1 CP. Pero en los casos de los numerales 2 y 3 del 
mismo articulo se parte de la base que el sujeto pasivo no puede 
ejercer su capacidad de actuacion sexual. Es asi como volvemos a 
un punto ya tratado: la libertad se asocia con la seguridad y se en-
tiende que hay ciertos presupuestos objetivos en los que se tiene 
que dar la capacidad de actuacion. Esto se denomina intangibilidad 
o indemnidad sexual, Bien juridico preferente en el caso del aprove-
chamiento de la incapacidad de resistir de la victima o de la viola-
cion impropia del art. 362. Ademas, cuando se trata de ciertos 
parametros culturalmente determinados, como sucede en el caso 
del mencionado art. 362, y particularmente respecto del acceso car-
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nal a una persona enajenada mental, la honestidad aparece como 
uno de los bienes juridicos a que la ley quiere brindar proteccion. 

§ 3. VIOLACION PROPIA 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo solo puede ser, al igual que en la antigua disposi-
cion, un hombre, ya que es necesario el "acceso carnal". Los aten-
tados sexuales perpetrados por mujeres solo pueden calificarse 
como abusos sexuales de los arts. 365 bis y 366 ss., en su caso.' La 
interpretacion propuesta por CARNEVALI, segun la cual esta limita-
cion del sujeto activo adoleceria de un excesivo "formalismo", pues 
lo que aqui se castigaria, "teniendo en cuenta el Bien juridico pro-
tegido", seria "todo aquel comportamiento dirigido a la realizacion 
de la copula, siendo irrelevante, por tanto, si el sujeto activo es 
quien accede o si es carnalmente accedido",5 debe rechazarse, pues 
si bien es cierto es el bien juridico protegido lo que debe guiar toda 
labor interpretativa, y como senala POLITOFF, "de las distintas posi-
bilidades de interpretacion de un elemento del tipo legal solo pue-
den tomarse en cuenta aquellas de las que resulta la proteccion del 
bien juridico especifico que la ley quiere amparar";6 no es menos 
cierto que una interpretacion extensiva del tipo penal, como la pro-
puesta por CARNEVALI, donde se amplia el significado natural y ob-
vio de los terminos legales (que definen al autor de violacion como 
el que accede carnalmente, esto es, quien ejecuta la accion de acce-
der, no quien es accedido), aun realizada "para mejor proteger el 

4 Asi tambien, RODRIGUEZ COLLAo, Delitos sexuales, 142; y Carlos KUNSEMULLER, 
"Nuevas tendencias en el tipo penal de violacion", en La Semana Juridica N° 58 
(2001), pp. 5 s. 

6 
Raul CARNEVALI, La mujer como sujeto activo en el delito de violacion, un proble-

ma de interpretacion teleologica, en GJ250, 13 ss. En el mismo sentido se pronuncia tambien GARRIDO MONTT III, 352, argumentando en base a la historia de la ley, pero con nota en contra de Francisco MALDONADO (N9 689), encargado de la redaccion de la actualizacion donde esta discusion se reproduce, quien se pronuncia en el mismo sentido que nosotros. 

6 POLrroFF DP, 132. 
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bien juridico, significaria un quebrantamiento de las reglas legales 
de interpretacion y una violacion de la prohibicion de la analogia".7 

En cambio, el sujeto pasivo puede ser cualquier persona -hom-
bre o mujer- mayor de catorce anos, extendiendose la figura actual a 
casos anteriormente sancionados como violacion sodomitica del 
art. 365, a los que todavia otras disposiciones del Codigo Penal ha-
cen referencia (art. 10 N2 6 inc. final, art. 141, etc.). 

b. Conducta 

Segtin el art. 361 CP, "comete violacion el que accede carnalmente, 
por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce anos, 
en alguno de los casos siguientes: 1° Cuando se usa fuerza o intimi-
dacion; 2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando 
se aprovecha su incapacidad para oponer resistencia; y 39 Cuando 
se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima". 

La nueva tipificacion del delito de violacion contempla como conductas que lo configuran -ademas del acceso carnal por via vaginal- el acceso carnal por via anal o bucal. Con lo expresado en la disposicion se zanja el conflicto de interpretacion que algunos autores hacian del antiguo termino "yacer". Ahora queda claro que tipo de penetracion es constitutiva de violacion: La vaginal, la anal y la bucal. Las contradicciones valoricas y penologicas que conlleva la equiparacion de estas "vias" de penetracion ban sidojustamente denunciadas por GuzMAN DALBORA.8 

Acceso carnal es solamente acceso del pene, excluyendose la posibilidad de introduccion de otro tipo de objetos, casos en los cuales de lo que Cabe hablar es de abusos sexuales.9 En la conducta se excluye la omision y la autoria mediata. 

7 POLITOFF DP, 103. 

GuzMAN DALBORA, Apreciacion, p. 145. 

Esto lo aclara, respecto a los objetos materiales, el actual art. 365 bis, que considera su introducci6n una especie de abusos sexuales agravados. En cuanto a los miembros y partes corporales, siguen las reglas de los abusos sexuales propios o impropios, segdn la edad de la victima. 

251 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

c. Circunstancias 

La nueva figura hace innovacion tambien respecto a las circunstancias del acceso carnal, aunque mantiene el requisito tipico subyacente a todas ellas, cual es que la penetracion sea hecha contra la voluntad del otro, por to que si se cuenta con la anuencia de este, la conducta deviene en atipica, aunque concurran las circunstancias que senala la ley explicitamente. 

c.1. Fuerza o intimidacion

c.l.I. Lafuerza

El tipo de fuerza que conlleva la doblegacion de la voluntad del otro 
es solo la de caracter fisico que se ejerce sobre la persona violada. Si 
la fuerza se ejerce sobre otra persona, podria haber intimidacion. Igual-
mente cabe apreciar intimidacion si la fuerza se ejerce sobre las cosas 
que afecten directamente a la victima o sobre sus resguardos, como 
derribar la puerta de la habitacion donde esta se encuentra. 

La fuerza puede ser ejercida por quien accede carnalmente a la persona ofendida o por otro, caso en el cual este otro podria ser cualquiera, tanto un hombre como una mujer. El que solo aplica la fuerza responde como autor bajo la figura del autor cooperador del articulo 15 N2 3 CP. 9-a 

No es necesario que la fuerza se mantenga durante toda la acti-
vidad violatoria, ni tampoco que la resistencia sea continuada. Basta 
que queden de manifiesto la fuerza y la voluntad contraria. Pero la sim-
ple via de hecho, propia de la relacion sexual, no es fuerza en el sen-
tido de este tipo, aunque exista voluntad contraria de la victima: si 
esta no resiste producto de una intimidacion, debe apreciarse dicha 
circunstancia; y si no to hace porque no puede oponer resistencia 
por cualquier causa como la invalidez, el agotamiento, etc., cabe apre-
ciar la figura del art. 361 N2 2. 

Lo basico en la fuerza es la falta de voluntad de la victima y 
que el agresor actue por vias de hecho. La mayor o menor resis-

va 
En contra, una antigua SCA Talca 9.7.1901 (G. 1901, t. II, N° 1.764, p. 51), 
estimo que solo es "complice" el que apri44a la garganta, sujeta los brazos o la 
mujer que otro trata de violar. 
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tencia de la victima no es elemento del tipo, porque este no esta construido sobre la base de la fuerza fisica de la victima, sino del ejercicio de violencia por parte del agresor. La mayor o menor resistencia fisica es solo un elemento de prueba. 

c.1.2. La intimidacion 

La intimidacion ("accion y efecto de intimidar", segun el Diccio-
nario) es la violencia moral o amenaza de un mal grave con que 
se logra el acceso carnal contra la voluntad del sujeto pasivo. LA-
BATUT sostiene que la violencia moral consiste en la amenaza de 
causar a la violada un mal mayor que el resultante de la violacion 
misma.10 Sin embargo, mas acertado es el criterio de ETCHEBERRY, 
quien pone enfasis en el aspecto lesivo a la seguridad e integri-
dad personal de la amenaza, senalando que el mal en que consis-
te la intimidacion debe significar causar un inminente dano fisico 
en el cuerpo, en la vida o en la salud de la propia persona afecta-
da, o de otra persona con la cual se encuentre ligada por vincu-
los afectivos, que sean de tal naturaleza que hacen posible su 

intimidacion." 

Por otra parte, la amenaza constitutiva de intimidacion en esta clase de delitos debe ser algo mas que la del simple delito de amenazas de los arts. 296 y 297.12 Asi, no solo se requerira su seriedad y verosimilitud, sino tambien gravedad e inmediatez. 

Que la amenaza sea seria, significa que exista y no sea dicha en 
broma, chanza o de cualquier otra forma que indica en quien la 
emite falta de voluntad real para ejecutarla. El solo temor reveren-
cial o el que experimente la victima sin que el autor haya expresa-
do de cualquier manera el mal que la victima imagina, no constituye 
la intimidacion en este delito. Asi, la sola solicitacion verbal de una 
prestacion sexual no constituye intimidacion, por fuerte que se ex-
prese, si no va acompanada de la manifestacion del mal a que se 
expone la persona solicitada de no acceder a lo pedido. Tampoco 
hay intimidacion en la amenaza de un mal irrealizable, como el de 
quien sin tener facultades legales exige un favor sexual senalando 
que "llevara detenida" a la victima si no accede (siempre que la vic-

10
LABATUT / ZENTENO II, 138.

u
ETCHEBERRY III, 59 s.

12
V. supra Capitulo 5, § 3, B, b.
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tima sepa que el autor no posee dichas facultades y no se trate, por 
tanto, de un engano intimidatorio, como veremos enseguida). 

Que sea verosimil importa que, en el caso concreto, cualquier 
tercero situado en la posicion de la victima pueda dar por cierta la 
realizacion del mal amenazado, de no acceder al acceso carnal. 
Aqui cobran especial importancia las condiciones personales de la 
agraviada y las circunstancias objetivas en que se encuentra, pues 
de ellas depende eljuicio acerca de si la amenaza era capaz de ven-
cer o no la resistencia de la voluntad de la victima. Aqui, al igual 
que la ley expresamente acepta el engano intimidatorio como una for-
ma de "violencia ficta" en el art. 439 CP,13 habria que aceptar que 
un engano intimidatorio serio y verosimil tambien constituye inti-
midacion, a menos que se quiera llegar a la absurda conclusion de 
que una persona que desconoce las armas de Fuego no puede ser 
victima de este delito si es amenazada con un arma de fogueo imi-
tacion de otra verdadera, o que en tales situaciones la victima de-
biera "asegurarse" de la capacidad de fuego del arma que se le 
exhibe. Pero si la amenaza es inverosimil, no habra delito, como 
el de quien amenaza a alguien con detonar (en Chile) un aparato 
nuclear o con matar "por control remoto" a un ser querido, etc. 

La gravedad de la amenaza se refiere, como bien senala BUS-
TOS, a la clase de mal con que se amenaza, en la medida que "solo 
una intimidacion grave puede ser considerada en la violacion"." 
Este mal debe ser un delito que afecte la seguridad o integridad fisica 
de la persona ofendida o de un tercero presente con quien esta 
tenga lazos de parentesco o afectividad. Tambien puede conside-
rarse en este grupo de casos la fuerza que se ejerce sobre las cosas 
que sirven de proteccion a la mujer (con lo que se afecta su segu-
ridad personal), como es el caso de romper a golpes la puerta de 
la habitacion donde se encuentra la victima.15 

13 V. infra Capitulo 11, § 2, A, b. 3. 

14 
BusTOS PE, 116 s. 

15 
Sin embargo, BUSTOS PE, 117, al ejemplificar con el caso de la mujer cam-
pesina que es amenazada con la destruccion de toda su cosecha, la que constitu-
ye su unico sustento -donde segun entiende tambien se pondria de manifiesto el 
peligro pars la seguridad personal de la ofendida- (ejemplo que se recoge acriti-
camente en MATUS / RAMIREZ, 77), parece it algo mds ally de lo abarcable en la 
idea de intimidacion, al ser discutible no solo la gravedad de la amenaza, sino tam-
bien su inmediatez. 
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Por ultimo, la inmediatez de la amenaza se refiere al caracter actual o inminente del mal con que se amenaza, el que debe ser dirigido a personas presentes (la victima o terceros relacionados con ella) y de la exigencia sexual de que se trata. 

Si falta la gravedad o la inmediatez, el delito podria recondu-
cirse a los casos de amenazas de los arts. 296 y 297. Asi, la amenaza 
de causar solo danos en la propiedad sera una amenaza conditio-
nal del art. 296 N° 1; lo mismo que la de producir al ofendido le-
siones en un momento diferente. Pero si la amenaza es de un mal 
que no constituye delito, podria configurarse el delito del art. 297, 
como si se trata de amenazar con "despedir" a la empleada exigien-
dole una prestacion sexual, con independencia de si la amenaza 
tiene o no el caracter de "inmediata". 

c.1.2.1. 
�Intimidacion sin amenaza? 

RODRIGUEZ COLLAO, rechaza la doctrina dominante entre nosotros, 
expuesta en el apartado anterior, pues afirma que la intimidacion "es 
un concepto estrictamente subjetivo, que alude a un estado de con-
mocion psicologica que se da en el sujeto pasivo", y que, por tanto 

-agrega-, "si bien es cierto que en la mayor parte de los casos la in-
timidacion sera la consecuencia de haberse ejercido una amenaza 
en contra de la victima, es perfectamente concebible que el estado 
de conmocion psicologica provenga de un hecho anterior (que el 
delincuente simplemente aprovecha); de la sola presencia del agre-
sor (y con mayor razon si son varios); de su apariencia fisica o de los 
antecedentes suyos que fueren conocidos por la victima; de compor-
tamientos vejatorios de que esta fue objeto anteriormente de parte 
del mismo agresor y hasta de las propias circunstancias de tiempo y 
lugar",'5"a trayendo en apoyo de su tesis cierta doctrina espanola, que 
no parece ser mayoritaria ni corresponder al sentido de la jurispru-
dencia dominante de ese pais."b 

15 
RODR1GUEZ COLLAO, p. 151. 

15-b En efecto, antes del nuevo Codigo de 1995, se insistia por MU&OZ CONDE, 
pp. 422 s. y BuSTOS PE, pp. 116 s. en la necesidad de que existiera una amenaza 
como elemento objetivo de la intimidacion; requisito que, apoyado en la jurispru-
dencia, tambien afirman con relacion al Codigo de 1995 Fermin MORALES PRATS/ 
Ramon GARCIA ALBERO en sus Comentarios a Los arts. 178y 179 en QUINTERO / MO-
RALES, Comentarios, p. 243; en el mismo sentido que, con posterioridad a la reforma 
de 1999, que le restituyo el Women ui7is a la violacion, sostiene SERRANO, p. 189. 
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A nuestro juicio, la tesis de RODRIGUEZ COLLAO, debe recha-
zarse por varios motivos. En primer lugar, porque olvida que al de-
finirse en el Diccionario la intimidacion como "accion y efecto de 
intimidar", e "intimidar" como "causar o infundir miedo", se hace 
referencia tanto a una relacion entre el presupuesto objetivo de la 
intimidacion (lo que la causa) y el efecto de la misma (el miedo o 
"conmocion psicologica" causado). Por lo tanto, no se trata de un 
concepto "puramente subjetivo" ni tampoco de uno "puramente 
objetivo", a donde se llegaria -en el otro extremo de la discusion-
si solo se atendiese a la gravedad de la amenaza para determinar la 
existencia de la intimidacion, to que algunos han visto en la posi-
cion de GIMBERNAT, que entendia como intimidacion unicamente 
la amenaza inmediata de "malos tratos" constitutivos de delito (i. e., 
matar, violar o lesionar gravemente a la victima o a un tercero).15-c 

Naturalmente, el impacto de la amenaza en la victima no pue-
de medirse sin contar con ella, pero ello no significa que el esta-
blecimiento de este elemento del delito pueda quedar entregado 
unicamente a sus sentimientos valorativos. Lo que nosotros soste-
nemos es que para determinar el efecto intimidatorio de la ame-
naza (su gravedad y verosimilitud) hay que tener en especial cuenta 
las condiciones personates de la victima y las circunstancias objeti-
vas en que se encuentra. 

Luego, la amenaza grave cuya verosimil ejecucion produce mie-
do o conmocion psicologica debe existir objetivamente para que 
haya una intimidacion, una accion y un efecto. Y asi to ha declarado 
tambien recientemente nuestra Corte Suprema al senalar que "el 
temor de sufrir el mat debe ser serio, grave y efectivo, y basado en 
actos concretos de amenaza hacia la integridad fisica de la victima" (el 

destacado es nuestro).15`1 

Por otra parte, aunque se exige objetivamente la existencia de 
una amenaza para dar origen a una intimidacion, no existe en nues-
tra ley la exigencia de que tat amenaza se realice expresis verbis, pu-
diendo derivarse de hechos concluyentes que hagan verosimil un 

15c Cfr. Enrique GIMBERNAT 0.: Sobre algunos aspectos del delito de violacion en el Gdigo Penal espanol; con especial referencia a la violacion intimidatoria, en ADPCP 1969, facs. 3, pp. 489-509, reproducido en del mismo: Estudios de Derecho Penal, 3a ed., Madrid, 1990, pp. 287-305. 

15<l SCS 10.03.2003, Rol N° 4115-2002. 
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ataque grave e inminente a la vida o seguridad personal, atendidas las caracteristicas personales de la victima y demas circunstancias de la situacion. A esta situacion de amenaza por hechos concluyentes se pueden reconducir los casos del que se aprovecha de esos hechos (siempre que esten bajo su control), y el de la multiplicidad de agresores que, sencillamente, solicitan a la victima o comienzan un ataque sexual sin aviso alguno. 

Sin embargo, si bien los "antecedentes" del agresor o sus "com-
portamientos vejatorios anteriores", pueden en algunos casos cons-
tituir una especie de "fuerza moral", nos parece que son insuficientes 
para configurar una intimidacion, particularmente cuando este con-
cepto "puramente subjetivo" podria dar cabida a considerar como 
tal situaciones que constituyen simplemente "terror reverencial", las 
que, segun nuestra Corte Suprema, solo permitirian configurar un 
estupro por prevalimiento, de ser la victima menor de edad, pero 
no intimidaci6n.15� 

c.2. Privacion de sentido o incapacidad de resistir 

c.2.1. Privacion de sentido 

En esta hipotesis no ha intervenido la fuerza ni la intimidacion, 
pero la victima no ha consentido en el acto sexual. 

El bien juridico protegido aqui es la indemnidad sexual (segu-
ridad como presupuesto), que se concreta debido al especial es-
tado en que se encuentra la victima, que presupone la falta de 
consentimiento en el acceso carnal. Lo que importa es que el su-
jeto activo conozca el especial estado de la victima y se aprove-
che de el para obtener dicho acceso. El aprovechamiento del 
estado de la victima siempre sera necesario, si se toma en cuenta 
la posibilidad de un juego sexual donde el consentimiento en el 
acceso carnal este preestablecido, siendo la inconsciencia, al me-

15` Segun la SCS 13.06.2001, Rol No 1721-01, "el hecho de estar al cuidado o 
crianza de la [victima) no implica necesariamente que por esa sola circunstancia 
anule la capacidad de resistir [de] la victima el actuar de su padre agresor, al in-
fundirle miedo". Mas categorica, la citada SCS 10.03.2003, Rol N° 4115-2002, se-
nala que no constituye intimidacion el "terror que pueda tener [la victima] de 
quebrantar un respeto reverencial que se supone debe guardar con su padre aun 
en circunstancias de falta de educacion, pobreza o promiscuidad". 
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nos inicial, de uno de los intervinientes un elemento del acto en que interviene. 

La privation de sentido consiste en un estado transitorio de perdi-
da de conciencia en que la victima se encuentra imposibilitada para 
recibir las impresiones provenientes del mundo externo. Son ejem-
plos el estar dormido, somnoliento, ebrio, intoxicado, etc. El origen 
de la privation de sentido puede corresponder a causas dependien-
tes o independientes de la voluntad de la victima. Esta ultima puede 
haber sido provocada por el propio violador, como cuando este es 
quien la narcotiza o emborracha. Pero si es la victima la que se em-
borracha voluntariamente para tener relaciones sexuales a las que 
no accederia de otra manera, el hecho no es punible, ya que en este 
caso estariamos en presencia de una actio liberae in causa. 

En relacion con esta circunstancia, en la discusion parlamen-
taria se senalo que el hecho de que la victima se halle privada de 
razon o sentido, configura una incapacidad absoluta de resisten-
cia, no exigiendose, por tanto, la presencia del abuso. En todo caso, 
cabe destacar que esta opinion no excluye la necesaria falta de con-
sentimiento. Solo se refiere a que no es requisito el abuso adicio-
nal de alguna circunstancia factica para obtener el acceso carnal 
de la persona afectada en el acto sexual, si esta ya se encuentra pri-
vada de sentido, y por tanto, es incapaz de consentir. 

El principal problema de esta circunstancia es determinar la 
intensidad que debe revestir la privation de sentido para que per-
mita efectivamente comprobar la existencia de un aprovechamiento 
por parte del otro. Desde luego, esta es la situation del que atenta 
contra una victima dormida.15' Lajurisprudencia espanola ha em-
pleado un criterio amplio, segun el cual no se trata de aprovechar-
se de la falta total de conciencia, sino solo de la perdida o inhibition 
de las facultades cognoscitivas y volitivas en relacion a la significa-
cion del acto.15$ 

c.2.2. Incapacidad de resistir 

En cuanto a la incapacidad de resistir, esta ha de ser incapacidad 
de reistencia fisica. En cambio, si la incapacidad de resistencia deri-
va de otras causas sociales o mentales, estariamos ante un delito 

SCA Concepcion 30.5.1911 (G. 1911, t. I, p. 64). 

'
BUSTOS PE, p. 117.
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de estupro del art. 363 N° 2 o N° 3 CP.26 Y es necesario un abuso 
de la misma, el que se dara siempre que no exista consentimien-
to de la victima en el acto sexual, aunque la penetracion no re-

suite obstaculizada fisicamente. Ejemplos de abusos, respecto a la 
capacidad de resistir de la victima, los tenemos en los casos del 
violador que se aprovecha de la fuerza ejercida por otro, como 

quien se encuentra en un bosque a una mujer amarrada a un ar-
bol y se aprovecha de esta circunstancia para tener acceso carnal 
a ella; y del que se aprovecha de una condicion fisica de la mu-
jer, como si ella esta paralitica y de por si fisicamente indefensa, 

mas no privada de razon o sentido. En estos casos lo decisivo es la oposicion de la voluntad de la persona a que se accede carnalmente, aunque no se despliegue mas fuerza que la necesaria para la realizacion del acto sexual. 

c.3. El abuso de la enajenacion o trastorno mental de la victima 

En cuanto a la circunstancia del numeral tercero, se exige que me-
die abuso de la enajenacion o trastorno mental de la victima Para 
obtener su consentimiento. Lo contrario significaria que las personas 
con discapacidad mental no podrian tener nunca relaciones sexua-
les, ni siquiera consentidas. La regulacion en un numeral separa-
do de la enajenacion o trastorno mental recalca el abuso en la 
obtencion del consentimiento, a diferencia del simple hecho de encon-
trarse la victima privada de sentido, que se trata en el numeral 2°. 

Si el ofendido sufre una enfermedad mental, habra violacion solo si el sujeto activo actua sobre la base de esta circunstancia, aprovechandose de ella. Luego, el estado mental de la victima debe ser conocido por el autor y aprovechado para obtener su consentimiento en el acceso carnal. 

La enajenacion o trastorno mental de esta circunstancia ha de 
consistir en un estado mas o menos sensible y permanente o tran-
sitorio, que vaya mas ally de la simple anomalia o perturbacion men-
tal de que habla el articulo 363 N° 1 CP, y que sea de tal importancia 

16 
Un muy discutible fallo del TOP Ovalle 15.7.2002 estimo, en cambio, que 
una "situacion de vulnerabilidad preexistente" no referida a la capacidad fisica 
de resistir podia configurar esta circunstancia. 
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que impida a la victima entender el significado del acto sexual como actividad corporal y reproductiva a la vez.'6-a 

Luego, no toda enajenacion mental servira para sustentar la exis-
tencia de un delito de violacion en la medida que la persona enaje-
nada tenga capacidad de consentir con sentido en el acto sexual, o 
si no ha existido abuso en la incapacidad respectiva por parte del 
agente. Ademas, el prevalimiento no puede darse por parte de un 
sujeto que se encuentra en las mismas condiciones que la victima. 

B. CULPABILIDAD 

La violacion propia requiere por lo general dolo directo, en cuanto al acto sexual o al prevalimiento de las circunstancias involucradas, aunque sobre el conocimiento de las circunstancias facticas del articulo 361 se puede admitir dolo eventual. 

C. PIER CRIMINIS 

El problema del anteriormente vigente articulo 362 CP (que pres 
cribia: "los delitos de que trata este parrafo se consideraran consu-
mados desde que hay un principio de ejecucion") no se ha resuelto 
del todo con su eliminacion, pues al quedar entregado a las reglas 
generales depende de que se entiende por principio de ejecucion 
de la violacion para configurar su tentativa y excluir los abusos 

sexuales. 

Lo primero que debemos senalar es que por su propia natura-
leza (delito de mera actividad) se excluye la frustracion," quedando 
solo como situacion posible la tentativa, siempre que en los hechos 
directos, esto es, aquellos vinculados natural y necesariamente con 
el forzamiento, intimidacion o el acceso carnal, exista una univoci-

Ilia Oo. RODRIGUEZ COLLAO, p. 156, quien exige que la vIctima este enajena-
da al punto de "no darse cuenta si fuera de que alguien la hace victima del ata-
que sexual". 

" Con todo, existen fallos de la CS admitiendo la frustracion, como en los 
casos en que la mujer no puede ser violada por sus agresores debido a su tenaz 
resistencia, CS 12.09.1995, RDJ, XCII (1995)-N° 3; o en que el victimario se detie-
ne ante la llegada de un automovil, CS 4.09.1980, RDJ, XXVII (1980) N° 3. 
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dad objetiva y peligro inminente de penetracion sexual, segun la apreciacion de un tercero imparcial situado ex ante, con arreglo a la experiencia comun. 

El problema que surge no es tanto la existencia conceptual 
de la tentativa de violacion, sino los efectos penologicos de su ad-
mision. En efecto, puesto que la tentativa supone una rebaja pe-
nologica en dos grados, esta quedara siempre en presidio menor 
en su grado medio, lo que constituye una penalidad inferior a la 
de los abusos sexuales de los articulos 365 his a 366 his CP, res-
pectivamente. Aqui cabe admitir un concurso aparente de leyes 
penales entre tales hechos y la tentativa de violacion, situacion en 
la que es preferente la penalidad de los abusos sexuales, como 
veremos en seguida. 

En cuanto a la consumacion, nada dice la nueva ley y quizas se 
echa en falta el antiguo art. 362 CP, que aclaraba el viejo proble-
ma del quantum del acceso carnal para entender consumada la vio-
lacion. De todas maneras, la solucion no puede ser otra que la 
misma antes establecida legalmente, en la interpretacion que LA-
BATUT y nuestrajurisprudencia mayoritaria proponian: el delito se 
entendera consumado desde que hay principio de ejecucion de la pene-
tracion, siendo indiferente al efecto que el acto sexual concluya o 
no segun la intencion del autor o las veces en que la penetracion 
se produzca, dentro de un mismo contexto de violencia o intimi-
dacion o en un mismo periodo temporal, tratandose de menores.'$ 
Claro esta que la naturaleza y prolongacion de la agresion sexual 
ha de tomarse en cuenta a la hora de la concreta individualizacion 
de la pena, segun dispone el articulo 69 CP. 

D. AUTORIA Y PARTICIPACION 

En la violacion, por su propia naturaleza se excluye la autoria me-
diata: en el caso de quien contrata a otro para que viole a una mu-
jer, solo puede ser castigado como inductor. No existe autoria 

18 
SCS 10.09.1990, en RDJ, LXXXVII (1990), N8 3; LABATUT / ZENTENO II, 
140, con mas referenciasjurisprudenciales. Oo. KUNSEMULLER, Carlos, "Breve ana-
lisis de algunas cuestiones problematicas que plantea el delito de violacion en el 
Codigo Penal", en Revista de Derecho y Jurisprudencia, LXXXIX, N8 2, 1992. 
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mediata, ya que el inductor no tiene el dominio del hecho. Sin em-
bargo, el tipo se extiende con la complicidad y, sobre todo, con la 
participacion por la via del autor-cooperador del art. 15 N° 3, don-
de puede castigarse como autores a personas que por si mismas no 
pueden realizar la penetracion, como el caso de la mujer que apli-
ca la fuerza para que otro acceda carnalmente a la victima. 

E. CONCURSOS 

Los principales problemas son los siguientes:'s-a 

i) Otras agresiones sexuales, en relacion a la violacion; 

ii) Otros delitos en relacion con la violacion, como las coaccio-
nes, amenazas, lesiones, secuestro, privacion de libertad ambulato-

ria, etc.; y 

iii) Convergencia de las circunstancias del art. 361 CP entre si y entre estas y las del articulo 362 CP. 

Respecto de i) esta el caso de una mujer que consiente en el 
estupro por engano y luego se arrepiente, pero es violada. La vio-
lacion absorberia al estupro, sea este anterior, simultaneo o poste-
rior inmediato a la realizacion de la violacion. Lo mismo ocurre 
con otros delitos sexuales relacionados con la violacion consuma-
da, que absorbe a los otros tipos penales en atencion a su mayor 
penalidad. Pero si la violacion esta en grado de tentativa, la solu-
cion no es la misma. Por ejemplo, si los abusos sexuales tienen ma-
yor penalidad que la violacion tentada y los primeros preceden a 
la segunda: los abusos sexuales ya no se encuentran copenados en la 
sancion de la violacion tentada, sino al reves: concurso aparente 
por alternatividad, donde prima la pena mas grave en concreto, 
para no castigar dos veces el mismo hecho ni conceder un absur-
do privilegio. 

En la situacion ii), de la violacion relacionada con otros deli-
tos, tambien se sigue el principio anterior, en relacion a la penali-
dad. Asi, la elevada penalidad del delito, identico a la del homicidio 
simple, permite absorber, sin dificultad, todas las coacciones, ame-

18-a 
Otros aspectos no tratados aqui pueden verse en Marco Antonio MERCA-
Do G. "Problemas concursales, delito continuado en los delitos que protegen la 
libertad sexual", Santiago, 2003. 
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nazas, privaciones de libertad (necesarios para consumarla) y le-
siones clinicamente leves o menos graves (hasta mas o menos 7 a 
15 dias de incapacidad) cometidas como medio para obtener el ac-
ceso carnal o durante la comision del delito.19 Pero si las violen-
cias empleadas para obtener el acceso carnal conducen a la muerte, 
corresponde aplicar la figura agravada del art. 372 bis; y si se pro-
ducen lesiones graves o menos graves que importers incapacidad 
por mas de 15-20 dias, la regla del art. 75 (concurso ideal). 

En el caso iii), hay que decir que se trata de un tipo mixto alternativo: se aprecia siempre un unico delito, con independencia del numero de circunstancias que concurran o si estas son tanto del art. 361 como del art. 362. 

Finalmente, de reiterarse los actos de acceso carnal en una 
misma situacion de fuerza, violencia, incapacidad para resistir, etc., 
estariamos ante un unico delito de violacion, cuya gravedad se 

apreciara conforme dispone el art. 69 CP. Lo mismo ocurre si in-
tervienen varios sujetos en la comision del delito: todos respon-
den como coautores del delito de violacion y su numero y 

circunstancias de comision se tendran en cuenta a la hora de fijar la pena a aplicar.20 

§ 4. VIOLACION IMPROPIA 

El nuevo articulo 362 del CP castiga con una pena agravada el acce-
so carnal a una persona "menor de catorce anos". El primer proble-
ma que plantea la redaccion de este tipo penal consiste en el 
aparente olvido del legislador de las formulas utilizadas por la Co-
mision Redactora del Codigo original, pues no se agrega, a conti-
nuacion de la indicacion de la edad, si estos catorce anos han de ser 
o no "cumplidos", dejando una aparente laguna de 365 dias, lapso 
que media entre ser mayor de catorce anos (esto es, a partir de los 

19 
Por excepcion, si el hecho ha comenzado como secuestro o sustraccion de 
menores, no se aplica lo dicho en el texto, sino las hiperagravantes de los incisos 
finales de los arts. 141 y 142, respectivamente. 

20 Asi tambien, RODRiGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, 265, para el caso de reitera-
tion de accesos carnales en "un mismo contexto situacional". Oo. TOBAR SALA, Juan 
Carlos, Violencia sexual anc lisis de la nueva ley, Temuco, 1999, quien entiende que en 
estos casos se produciria reiteraci6n y concurso real de delitos, respectivamente. 
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quince anos) y ser menor de catorce (esto es, hasta los trece anos y 364 dias), como certeramente ha denunciado GuzMAN DALBORA.21 

En esta hipotesis no se considera ni la falta de voluntad ni el 
prevalimiento de la edad de la persona ofendida. Para que se configure la violacion basta que se de objetivamente la circunstancia de la edad de la victima, y que esta circunstancia sea conocida del autor, a nivel de culpabilidad. 

El bien juridico protegido es la indemnidad sexual del menor, esti-
mandose que, tratandose de impuberes, se debe tutelar su libre de-
sarrollo sexual en relacion a los mayores, dadas las injerencias que 
pueden sufrir por parte de estos, en cuanto a la valoracion de la sig-
nificacion de sus actos. Una persona menor de catorce anos se cree 
que no es capaz de tener actividad sexual, no teniendo ni la capaci-
dad fisica para consentir y procrear, ni la mental para comprender 
la significacion corporal y reproductiva del acto. Pero cuando el me-
nor de catorce anos es puber biologicamente y conoce el sentido de 
sus actos en relacion a la actividad sexual, lo que la ley protege con 
una categorica separacion de edades es mas Bien la honestidad, pues 
resulta (altamente) reprochable, desde el punto de vista social, man-
tener relaciones sexuales con personas de tan corta edad. 

La cuestion de la edad es muy importante para el analisis de la 
culpabilidad en estos delitos. Asi, si el sujeto activo no sabe que la per-
sona a la que accede carnalmente tiene menos de catorce anos y pa-
rece de mas edad, se excluye el dolo para este delito,22 aunque pudiera 
darse eventualmente alguna de las otras circunstancias del artIculo 361, 
caso en el cual se responde de todas maneras por el delito de viola-
cion propia. Pero si el agente cree acceder a un menor que en ver-
dad es mayor de catorce anos y no concurre ninguna circunstancia 
de los arts. 3616 363, entonces no se comete delito alguno. 

§ 5. VIOLACION AGRAVADA DEL ART. 372 BIS CP 

La redaccion del art. 372 his tal como se concibio a partir de la re-
forma introducida por la Ley N° 19.617 fue recientemente modifi-

21 
GuzMAN DALBORA, Apreciacion, 149. 

22 
La posibilidad de excluir la sancion por esta clase de error de tipo acerca 

de la edad de la victima, es reconocida ahora tambien por lajurisprudencia, corno 
puede verse en la reciente SCA PAC, 26.08.1992, RDJ LXXXIX (1992), N2 2. 
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cada por la Ley N° 19.927, de 14.01.04. En efecto, el tipo penal del 
art. 372 his establece la pena de presidio perpetuo a presidio per-
petuo calificado para el que, con ocasion de la violacion, cometie-
re ademas el homicidio de la victima. De esta manera se supera la 
abigarrada construccion anterior del tipo de violacion con homici-
dio, que para los efectos de la pena, distinguia si se trataba de una 
violacion por via anal para el caso de un hombre y por via vaginal 
para el de una mujer. 

Esta forma agravada de violacion fue incorporada en el ano 
1979 como respuesta a un caso bullado de la epoca, estableciendo 
no solo la pena mas grave de todo el Codigo, sino tambien preten-
diendo incorporar la responsabilidad penal objetiva por la mera 
causacion de la muerte del ofendido.23 Sin embargo, la actual re-
daccion ha vuelto sobre los origenes liberates de nuestra legislacion 
penal, exigiendo la comision del delito de homicidio correspon-
diente para aplicar la agravacion que establece. Esto excluye, des-
de luego, todo resultado culposo y, con mayor razon, el imprevisto 
o fortuito, subsistiendo solo las formas dolosas tradicionales de co-
mision del delito de homicidio. En caso de muerte culposa, debe 
apreciarse un concurso ideal entre esta y la violacion. 

§ 6. ESTUPRO 

a. Bien juridico 

El estupro implica un atentado tanto contra la libertad sexual como 
contra la indemnidad de los menores y la honestidad, pues aun-
que se elimino la referencia a las "doncellas", se mantiene la mi-
noridad de edad como requisito tipico, a la que se agregan el 
engano o el abuso en la obtencion del consentimiento, que por to 
mismo se considera viciado -no aceptable socialmente-, pero no 
al punto suficiente para constituir una violacion. De este modo, con 
su actual configuracion, el estupro puede verse como una figura 
residual frente al delito de violacion del art. 361 CP, sobre todo en 

23 El texto original de 1979 prescribia: "el que con motivo u ocasion de violacion o de sodomia causare, ademas, la muerte del ofendido sera castigado con la pena de presidio perpetuo a muerte". 
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relacion a la intimidacion, el abuso de la incapacidad de resistir 
de la victima y de la debilidad mental de la misma. 

Lamentablemente, el legislador ha limitado las situaciones de 
prevalencia donde el consentimiento no es plenamente valido, a 
los menores de dieciocho anos, confundiendo el estupro por en-
gano -propio del abuso de la inexperiencia sexual de un menor 
de edad- con el abuso de situaciones facticas de poder, que Ilevan 
a prestar un consentimiento viciado por terror a un mal mas o me-
nos grave e inminente que no llegaron a constituir intimidacion. 
Estas situaciones, que en la nueva ley se incorporan como mime-
ros 12 a 3° del articulo 363 CP, se consideran en Espana, Francia y 
Alemania, por ejemplo, como casos de abusos sexuales, donde es evi-
dente que la edad de la victima no juega un rol preponderante, 
pues aunque no se configura una violacion propiamente tal, si hay 
un abuso en la obtencion de un consentimiento no totalmente Li-
bre y por tanto, un dano al Bien juridico protegido que -tratando-
se de personas puberes- es predominantemente su libertad sexuaL21a 

b. Tipicidad 

b.1. Sujetos y conducta 

La conducta es identica a la de la violacion del art. 361 CP, por lo que 
a su descripcion nos remitimos. En lo que toca a los sujetos, la unica 
diferencia con el articulo 361 CP es que el sujeto pasivo ha de ser me-
nor de dieciocho anos, pero mayor de catorce anos, cumplidos. 

b.2. Circunstancias 

La Ley N° 19.617 innovo respecto a esta figura, extendiendo su alcan-
ce mas ally del simple engano a que se referia la legislacion anterior. 

23-a 
Cfr. GARRIDO MONTT III, p. 387 s., donde se senala que, en general, la 
"dependencia" supone una "base factica diversa" a la diferencia de edades. En el 
derecho espanol, son estos hechos punibles por lo dispuesto en el articulo 182 de su CP de 1995, sin atender a la edad de la victima; lo mismo que en Francia, donde asi lo dispone el amplio texto de su art. 222-27 CP de 1992; y en Alemania, se castigan hechos similares de abuso sobre personas en situacion de inferioridad, enfermedad o desvalimiento, en los §§ 174a y 174c. 
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Suponiendo que una persona mayor de catorce anos puede consen-
tir libremente en actos sexuales, la ley describe circunstancias en que 
dicho consentimiento no se considera del todo valido si se obtiene de 
menores de edad, lo que, como ya expusimos, solo tiene sentido res-
pecto del estupro por engano, pero no en las otras situaciones. 

b.2.1. Abuso de anomalia o perturbacion mental, que no constituye 

enajenacion (art. 363 N2 1 CP) 

Se trata de casos en que la enajenacion mental no llega a ser total 
(similar a la del inimputable), pero Si afecta la capacidad para com-
prender la significacion del acto sexual, tanto a nivel corporal como 

reproductivo. Al igual que en el caso de la enajenacion mental del 
art. 361 N2 3, en esta forma de estupro no basta el mero trastorno 
o anomalia para configurarlo, si este no va acompanado de un abu-

so sobre el mismo, es decir, solo se castiga a quien accede carnalmente a otro, aprovechandose para ello de su discapacidad mental. Aqui se aprecia claramente que la edad de la victima no debiera jugar rol alguno, salvo por la disposicion legal. 

b.2.2. Abuso de relacion de dependencia y "desamparo" (arts. 363 N2 2 y 

363 N° 3 CP) 

En la Comision Mixta del Congreso, se sostuvo que la numeracion con-
tenida en el art. 363 N2 2 CP es simplemente ejemplar y no taxativa, con 
el proposito de comprender dentro de ella cualquier vinculo relevante 
de dependencia, sea formal o informal, de relacion de familia o no. 

Lo que constituye el abuso es el aprovechamiento de una situa-
cion de dependencia que supone una amenaza latente para la victi-
ma sobre su seguridad personal o economica, que no es la amenaza 
grave propia de la intimidacion del articulo 361 CP. Este es el tipico 
caso de abuso de una relacion de dependencia laboral o "acoso 
sexual". Lamentablemente, al limitarse esta clase de estupro a los 
menores de edad, se produce un efecto imprevisto respecto de las 
formas graves de acoso sexual sobre mayores de edad, que en caso 
alguno podran considerarse como "violacion por intimidacion" del 
art. 361 N2 1, restando para ellas solo las figuras de amenazas ya vis-
tas, aunque no se comprende por que no podrian constituir figuras 
de agresiones sexuales respecto de mayores de edad.24 

24 V. supra Capitulo 5, § 4. 
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Por otra parte, en la figura del estupro del N2 3 del art. 363 se 
incorpora la circunstancia de abuso de "desamparo ", cuya unica dife-
rencia con la del N2 2 seria la de recoger la idea de la transitoriedad 
de la dependencia, que origina el desamparo de la victima frente a 
quien puede ampararla; caso en el cual es evidente que alguna re-
lacion debe existir entre quien accede carnalmente y su victima, 
que explique la posibilidad del autor de "abusar" de ella, con la 
amenaza latente de mantenerla en el "desamparo" o de no pres-
tarle la ayuda requerida. Nuevamente se hacen presentes las ob-
servaciones respecto de la edad. 

b.2.3. Engano (art. 363 N2 4 CP) 

Esta circunstancia rescata la esencia de la antigua figura de estu-
pro, y por ello es la unica en que sejustifica la limitation de acuer-
do a la edad de la victima. En la Comision Mixta se sostuvo que la 
figura gira alrededor del concepto de autodeterminacion sexual, san-
cionando el engano acerca de la signification sexual de la conduc-
ta, cuando la victima no tiene madurez suficiente para apreciarla, 
siendo susceptible de ser enganada sobre ese punto, sea por su ig-
norancia o inexperiencia. La circunstancia que se habria querido 
describir es la de una persona Inenor sexualmente ignorante o inex-
perta que se enfrenta a un individuo sexualmente experto, que por 
lo mismo tiene una capacidad de manipulation de la voluntad del 
menor para Ilevarlo a una interaction sexual. Tal conducta obede-
ce para el sujeto activo a la satisfaction de sus impulsos sexuales, 
pero para el menor no tiene ese mismo sentido, porque se ha ma-
nipulado su voluntad, y ahi radica el abuso. El engano, por tanto, 
consiste en una modalidad precisa de abuso de la inexperiencia o 
ignorancia sexual. 

Aunque en el Informe de la Comision Mixta se senalo que esta clase de engano, atendida la evolution actual de la sociedad, no podia resolverse en la simple promesa falsa de matrimonio, esto se contradice con la mantencion de la figura del estupro por engano, cuyo tratamiento jurisprudencial y doctrinal se ha referido invariablemente a esta modalidad.25 

25
LABATUT / ZENTENO II, 141; ETCHEBERRY DPJIII, 193, 210.

268

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

§ 7. ABUSOS SEXUALES 

A. TIPICIDAD: CONDUCTA Y ANIMO LIBIDINOSO 

La conducta punible se encuentra definida en el articulo 366 ter CP como "cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aunque no haya contacto corporal con ella", que no sea constitutivo de violacion o estupro. Y, al igual que el delito de violacion, se distingue por el sujeto pasivo (y a la vez por el bien juridico protegido), en abusos sexuales propios e impropios, segun recaigan en mayores de catorce anos o en menores de esa edad, respectivamente. 

La significacion sexual esta dada por el animo libidinoso, al igual 
que en el antiguo delito de abusos sexuales, aunque como en la an-
terior redaccion, el elemento tendencial no se nombre.2- '- De otro 
modo, los tocamientos propios de losjuegos deportivos, los exame-
nes medicos y las caricias y correcciones de los padres respecto de 
sus hijos, y aun de las aglomeraciones de la vida moderna, deberian 
considerarse como conductas tipicas sujetas a indagacion sobre su 
antijuridicidad, lo que resulta del todo inapropiado.26 

Seguin la Comision Mixta, la inclusion de la expresion "cualquier 
acto de significacion sexual..., etc." tiene el proposito de dejar en-
tregado al desarrollo jurisprudencial de lo que se ha de entender 
por acto de significacion sexual, aunque es claro que no podran 
considerarse como tales los accesos carnales constitutivos de viola-
cion, reduciendose el alcance del tipo a los tocamientos o palpa-
ciones del cuerpo de la victima hechos con animo libidinoso. 

a. Abusos sexuales propios (art. 366 CP) 

Se debe realizar la conducta del art. 366 ter y tener presente que 
en virtud de la modificacion introducida por la Ley N° 19.927, ya 

21 Sin embargo, la opinion mayoritaria parecia inclinarse, a este respecto, por la 
no exigencia de este requisito, cfr., por todos, BAscurAN V., Abusos Deshonestos, p. 735. 

26 Cfr., en el mismo sentido, GuzMAN DALBORA, A/reciacion, 161; Oo., en con-

tra de la presencia de un elemento subjetivo en el tipo del delito de abusos sexuales, RODRIGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, 212; y Juan Pablo Cox, Los abusos sexuales, Santiago, 2003, p. 124. 
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no se distingue para efectos de aplicar una pena diferenciada, entre la concurrencia de las circunstancias de la violacion o del estupro. Tanto para la primera situacion como para la segunda, la pena es de presidio menor en su grado maximo. 

Con esta equiparacion se le resta importancia al medio comisi-
vo y a la mayor lesividad que representa en uno u otro caso para la 
victima, con lo que pareciera que se pone acento en el aspecto in-
material de la infraccion, de atentado contra la libertad, restando-
le importancia a la seguridad e integridad personal, bienes juridicos 
que tambien resultan vulnerados con esta clase de delitos. Sin em-
bargo, no se puede senalar que esta sea una tendencia de la Ley 
N° 19.927, ni siquiera en la regulacion de los delitos de abuso 
sexual, toda vez que otorga autonomia punitiva a los actos de sig-
nificacion sexual consistentes en introduccion de objetos o en la 
utilizacion de animales en ello (art. 365 bis). En este ultimo caso, 
la pena se llega a equiparar al delito de violacion, justificandose 
esta revaloracion de la conductajustamente en la mayor lesividad 
que entrana para la seguridad e integridad de la victima. 

Por otra parte, en cuanto a la vinculacion de la sancion a la concurrencia de las circunstancias del art. 361 6 363 se desaprovecho una Buena oportunidad de salvar las inconsistencias y vacios legales que origina esta tecnica legislativa, manteniendose para el caso de las del art. 363 la limitacion del rango de edad del sujeto pasivo ahora entre los catorce y dieciocho anos. 

b. Abusos sexuales impropios (art. 366 bis CP)27 

La conducta tipica es la misma, pero con la diferencia que aqui la pena ya esta agravada por tratarse el sujeto pasivo de menores de catorce anos. Se debe tener presente que a partir de la publicacion de la Ley N° 19.927 ya no se agrava aun mas la pena si concurre alguna de las circunstancias de los arts. 3616 363. 

27 Oo. RODRIGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, 217 ss., quien usa la expresion abuso sexual impropio para referirse a to que nosotros denominamos exposicidn de un menor a actos de signification sexual. 
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c. Abusos sexuales agravados (art. 365 bis) 

El nuevo art. 365 his establece una agravacion comun de efecto especial para todos los casos de abusos sexuales, distinguiendo unicamente en cuanto a la penalidad aplicable en cada caso (similares a las de la violacion), segun si se trate de abusos sexuales impropios o propios, y entre estos, segun si concurren las circunstancias del art. 361 o las del 363, manteniendo asi una diferencia penologica que se elimino en el art. 366. 

La agravacion se produce cuando los abusos sexuales consisten en "la introduccion de objetos de cualquier indole por via anal, bucal o vagina: o en la utilizacion de animates en ello". 

Aunque al discutirse el texto en la Comision de Constitucion, 
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado se senalo que los ob-
jetos a que se hace referencia pueden ser miembros corporales di-
ferentes al pene,28 nos parece que se trata de una interpretacion 

extensiva que, por una parte, degrada la esencia del ser humano 
como sujeto, distinguible a todo nivel de las cosas del mundo; y otra, 
al incorporarse la introduccion de objetos por la via bucal, podria 
extender la incriminacion con las graves penas que se proponen 
de hechos tan comunes en la vida diaria como la obtencion de un 
beso forzado,28-a por poner un ejemplo vinculado a la sexualidad.L1 

Por lo tanto, para evitar absurdos procesos y condenas, debe 
entenderse que los objetos a que hace referencia la ley no corn-
prenden las partes y miembros del cuerpo, y deben introducirse 

28 
En el Primer Informe de esta Comision (Boletin N° 2906-07, 1 a Sesion de la 
350 Legislatura Extraordinaria, p. 39), se lee que se "dejo constancia de que el 
concepto de `introduccion de objetos de cualquier indole' en los conductor vagi-
nales o anales es comprensivo de la utilizacion de animales para ese efecto, asi 
como cualquier parte del cuerpo humano distinta del organo sexual masculino, 
por ejemplo, una mano". 

21 Cuya consideracion siquiera como abuso sexual simple era ya discutida por 
los practicos italianos, en tiempos de una muy distinta valoracion de la sexualidad, 
a la hoy vigente en la comunidad (cfr. BASCUIVAN V., Abusos sexuales, pp. 69 s.). 

29 
Por lo mismo, la limitacion interpretativa que hacemos nosotros se practica 

expresamente en la legislacion extranjera donde se encuentran figuras similares de 
abusos sexuales agravados por introduccion de objetos, como en el actual Codigo 
Penal de Espana, cuyo art. 182.1 establece: "En todos los casos del articulo anterior, 
cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o 
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, 
el responsable sera castigado con la pena de prision de cuatro a 10 anos". 
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efectivamente por las vias que la ley senala en un claro contexto 
de abuso sexual (excluyendo del mismo, obviamente, la alimenta-
cion o la toma de temperatura), que de cuenta patentemente del 
animo libidinoso del autor y de la relevancia sexual del acto. 

En cuanto a la utilizacion de animales, solo es comprensible la grave penalidad prevista en la ley, cuando se trata de introducir su pene en las victimas, quedando subsumidos en las figuras genericas de abusos sexuales propios o impropios, los restantes usos que con animo libidinoso se les de a los animales o sus partes corporales sobre el cuerpo de la persona ofendida. 

B. ABUSOS SEXUALES POR SORPRESA: SUN CASO DE ATIPICIDAD? 

Para ilustrar acerca de los problemas derivados de la nueva regula-
cion del delito de abusos sexuales, resulta apropiado referirse a un 
caso que conocio nuestrajurisprudencia, en el cual se acredito que 
un tercero, realizando masajes a una mujer de 24 anos, descendio 
hasta sus genitales, introduciendole sin su consentimiento dos de-
dos en la vagina, hecho calificado por el tribunal de instancia como 
abusos sexuales, calificacion revocada por SCA Talca 23.11.1999, en-
tendiendo que tales hechos no eran constitutivos del delito por el 
que se procesaba al inculpado.30 

La "forma particularmente tortuosa"3' en que nuestro ante-
rior art. 366 regulaba Jos antes llamados "abusos deshonestos" 
producia perplejidades en el interprete -sobre todo en materia 
del sujeto pasivo del delito-, las que se soslayaban merced a una 
suerte de acuerdo sobre el contenido de dicha disposicion, que 

30 Se reproduce aqui el articulo del profesor Jean Pierre MATUS ACUNA, "Abu-
sos sexuales por sorpresa: tUn caso de atipicidad en el Codigo Penal reformado 
por la Ley N° 19.617, de 12 dejulio de 1999? Comentario a la sentencia de 23 de 
noviembre de 1999, pronunciada por la I. Corte de Apelaciones de Talca, en au-
tos rol No 320.317, sobre apelacion de auto de procesamiento" (GJ243, 14-20). 
El fallo de la CA Talca citado fue dividido. Sin embargo, posteriormente se pre-
sento un caso similar ante el Segundo Juzgado de Letras de Curico, rol 1.030-200, 
cuyo fallo en la I. Corte de Apelaciones (rol 328.364, de 10 de julio de 2000), 
revocando el auto de procesamiento por considerar que los hechos acreditados 
no eran constitutivos de delito, fue, esta vez, por unanimidad. 

No obstante, se practican en el texto las correcciones necesarias para adecuar el articulo citado a la actual situacion legislativa. 

31 
ETCHEBERRY IV668. 
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castigaba al que "abusare deshonestamente de persona de uno 
u otro sexo mayor de doce anos y menor de dieciocho", agre-
gando que "si concurriere alguna de las circunstancias" del de-
lito de violacion (violencia, demencia de la victima o el hecho 

que esta fuese menor de doce anos), "se estimaba como agravante del delito, aun cuando sea mayor de veinte anos la persona de que se abusa". 

El acuerdo, resumiendo to expuesto por BASCUNAN V ,32 era el siguiente: 

i) Si el sujeto pasivo era mayor de dieciocho anos, solo se casti-
gaban los abusos deshonestos si concurrian en ellos la violencia o la 
victima estaba privada de razon. Este seria el llamado abuso violento, 
caso en el cual se entendia concurrir una agravante generica; 

ii) Si el sujeto pasivo era menor de doce anos, los abusos deshonestos se castigaban en todo caso, aun concurriendo el consentimiento del ofendido, que se estimaba irrelevante, por to que podria considerarse una forma ficta de abuso violento. Aquf tambien se entendia concurrir una agravante generica; 

iii) Si el sujeto pasivo era mayor de doce, pero menor de die-
ciocho anos, se entendia existir abusos deshonestos aunque no con-
currieran las circunstancias de la violacion, esto es, si el agente, para 
abusar de la victima, "emplea engano o sorpresa".33 Este era el caso 
del denominado "simple abuso". Pero si el agente actuaba con vio-
lencia o se aprovechaba de la privacion de razon, se consideraba, 
ademas, concurrente una circunstancia agravante. 

Por extrano que parezca, conforme a esta convencion, los hechos descritos en la resolucion apelada no constituirian delito, pues el sujeto pasivo de las tocaciones libidinosas era mayor de dieciocho anos. La pregunta es: �constituirian esos hechos delito conforme a la redaccion actual del Codigo Penal? 

La nueva redaccion de los arts. 366 y siguientes mantiene el 
estilo tradicional de nuestro Codigo, de precisar en las descrip-
ciones tipicas las limitaciones de edad de los sujetos pasivos de 
esta clase de delito, agregando ahora una subclasificacion segun 
las circunstancias de comision del delito, sin explicitar el carac-
ter de atentado contra la libertad sexual de dichas conductas, tra-

32
BASCUNAN V., Abusos deshonestos, 109 ss.

33
GARRIDO MONTT III, 1 a ed., 316.
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tandose las victimas de personas con capacidad de autodeterminacion sexual.34 

Asi, la definicion de "accion sexual" del art. 366 ter se ha concebido del mismo modo que la definicion del empleado publico del art. 260, esto es, sin caracter de norma penal directamente aplicable, y ademas, sin la mencion acerca de que, Para ser punibles, deben realizarse sin el consentimiento de la persona afectada, cuando esta es capaz de autodeterminarse sexualmente. Asi, el actual art. 366 debiera leerse de la siguiente manera: 

"Art. 366. El que abusivamente realizare un acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella, distinto del acceso carnal con una persona mayor de catorce anos, sera castigado: 

Con presidio menor en su grado maximo, cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361. 

Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concu-
rrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363, 
siempre que la victima fuere mayor de catorce y menor de dieciocho anos ". 

En este articulo, el elemento "falta de consentimiento de la vic-
tima", que no aparece explIcito en su texto, se deberia desprender 
del caracter abusivo de la conducta, caracter que se encuentra li-
mitado, segi n la edad de la victima, en su inciso segundo a las cir-
cunstancias propias de la violacion (cualquier victima mayor de 

catorce anos), y en el tercero, a las propias del estupro, y en este caso, siempre que la victima sea mayor de catorce anos y menor de dieciocho. En cambio, en el art. 366 bis, el ser la victima menor de catorce anos hace aparecer irrelevante para la ley el si ella consiente o no, considerandose el solo hecho de "realizar una accion sexual" sobre ella como delictivo. 

En otras legislaciones, como la francesa, por ejemplo, los abusos 
sexuales se definen genericamente como "las agresiones sexuales dis-
tintas de la violacion" (art. 222-27 CP 1992); y asi, genericamente, 
tambien se definen las agresiones sexuales en el nuevo Codigo Pe-

3" No entra aqui en consideracion el actual art. 365 his, que no se refiere a la introduccion de partes o miembros corporales distintos al pene, aunque por sus limitaciones tipicas a las circunstancias de los arts. 361, 362 y 363, le son aplicables las conclusiones que se presentan. 
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nal espanol de 1995, que en su art. 181.1 castiga al que "sin violen-
cia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos 
que atenten contra la libertad sexual de otra persona". En ambas le-
gislaciones, los medios empleados para cometer la agresion, asi como 
la edad de la victima, operan como agravaciones especificas del delito 
cometido, actuando las citadas disposiciones penales como figuras 
residuales, que comprenden la multiplicidad de situaciones no re-
guladas especificamente que en el ambito de los abusos de caracter 
sexual puedan presentarse. En ambas tambien la falta de consenti-
miento de la victima mayor de edad (sexual) es un elemento fun-
dante del injusto (aunque el CP frances no to exige asi literalmente, 
lajurisprudencia es uniforme en exigir este ineludible requisito).35 

Los comentarios que se ofrecen sobre el nuevo art. 181 del CP espanol de 1995, sin precedentes en el CP 1944, ahorran explicaciones acerca del alcance de esta disposicion en el caso analizado: segun CANCIO, este nuevo tipo legal "puede Ilegar a recoger algunos casos que tenian dificil encaje en la anterior regulacion", entre los cuales se encontrarian, "especialmente", "los casos en los que el contacto sexual se produce por sorpresa o mediante un ardid (por ejemplo, un tocamiento fugaz, bien sorprendiendo a la victima o acercandose a ella con un pretexto)".36 

En to que respecta al derecho frances, MAYAUD cita los siguientes casos que las cones parisinas califican de agresiones sexuales: Hacerse pasar por el marido y efectuar tocamientos a una mujer casada, y practicar un dentista tocamientos libidinosos sobre las mujeres que asisten a su consulta.37 

Por su parte, aunque la legislacion alemana utiliza una tecnica 
similar a la actual redaccion del CP chileno, no olvida enumerar 
entre las multiples situaciones de abusos sexuales que se regulan 
en los §§ 174 a 176b StGB, el abuso mediante la utilizacion de una 
relacion de confianza, como la que sucede caracteristicamente en-
tre un paciente y quien to atiende clinicamente, con independen-
cia de la edad del paciente (§ 174c), pues en tales casos "la 

capacidad de la victima para impedir o rechazar la agresion se encuentra regularmente disminuida".38 

s5
Cfr. MAYAUD, 271.

36
CANCIO MELIA, Manuel: "Comentario al art. 181 CP 1995", en Gonzalo RO-

DRIGUEZ MOURULLO (dir.): Comentarios al Codigo Penal, Madrid, 1997, 530.

37 MAYAUD, 271.

38
TRONDLE / FISCCiIER, Strafgesetzbuch and Nehengesetze, 49. Auf., Munchen, 1999, 964.
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Volvamos a la pregunta inicial: tConstituye el hecho de efec-
tuar sorpresivamente tocamientos libidinosos sobre una mujer ma-
yor de edad, sin que concurran las circunstancias de la violacion, 
un delito conforme a la redaccion actual del Codigo Penal? 

Al configurarse las conductas del art. 366 -y ahora tambien las 
del art. 365 his- en atencion a los "medios comisivos empleados"39 
a los senalados en los arts. 361 y 363, limitando tambien el rango 
de edades que a cada medio corresponde, se ha limitado ademas 
el alcance de los delitos de abusos sexuales, pues resulta dificil com-
prender en estas figuras no ya el abuso sexual "por sorpresa" co-
metido sobre una persona mayor de dieciocho anos, sino tambien 
el cometido sobre una menor de esa edad, pero mayor de catorce, 
en to que al menos, segun vimos, concordaba nuestra doctrina al 
interpretar el anteriormente vigente art. 366 en su version de 1874. 

En efecto, desde luego, y para volver al caso origen de este co-
mentario, parece un poco forzado afirmar que siempre en las rela-
ciones de confianza que se generan entre el paciente y quien ofrece 
un tratamiento de caracter medico, existiria una relacion de depen-
dencia analoga a aquellas que senala el art. 363 N° 2, por muy am-
plia que sea la redaccion que a dicha disposicion se le ha dado.40 
Parece mas o menos claro que si a esa confianza no va unida una 
efectiva relacion de dependencia, a to menos emocional, tal recon-
duccion no seria posible (y es lo que sucederia habitualmente en 
los casos de abusos sexuales en las primeras consultas medicas). Por 
to tanto, si hay abuso de confianza y no de una relacion de dependen-
cia, el art. 366 N° 2 no puede aplicarse, aunque la victima sea me-
nor de edad, pero mayor de catorce anos. 

Naturalmente, el que la "sorpresa" o el "abuso de confianza" 
no aparezcan expresamente reconocidos como medios de comision 
del delito de abusos sexuales del art. 366 en relacion al art. 363, 
no significa que los otros medios que anteriormente se considera-
ron aptos para cometer el delito de simples abusos deshonestos, tam-
bien hayan corrido la misma suerte. Al contrario, en este aspecto, 
los actuales No' 1, 2 y 3 del art. 363 en relacion al art. 366 no ha-
cen otra cosa que explicitar una amplia casuistica que, conforme a 

3s 
Boletin N° 1.048-07, Informe de la Comision Mixta sobre el proyecto de ley 
que modifica el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos 
legales en materias relativas al delito de violacion, pp. 23 s. 

4° Informe de la Comision Mixta, cit., p. 18. 
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nuestro anteriormente vigente art. 366, se consideraba propia de 
los abusos deshonestos, como los citados por BASCUNAN V., quien 
junto con mencionar como delictiva la conducta de quien "abusa 

de la confianza que el menor le tiene depositada", senala los siguien-
tes supuestos que si son claramente reconducibles a la actual re-
daccion de las figuras penales en juego: "casos en que la victima 
adolece de una relativa debilidad mental, que no logra quedar com-
prendida en el termino `privada de razon'; `ascendientes que rea-
lizan actos deshonestos con sus hijos menores, amparados en el 
respeto y temor que inspiran'; y finalmente, `los casos en que el 
culpable se aprovecha del estado de necesidad en que se encuen-
tra la victima, o del estado de dependencia [en] que esta se en-
cuentra frente a aquel"1.41 

En cuanto al engano del art. 363 N° 4, si bien pudiera interpre-
tarse como un medio para abusar sexualmente de otro, su inclusion 
de ultima hora y las reservas formuladas al respecto aun en la Comi-

sion Mixta, parecen no permitir una interpretacion tan extensiva del 
mismo, aunque su tenor literal no to prohibe. Es por ello que resul-
taria punible, conforme al art. 366 inc. segundo del Codigo Penal, 

la conducta de quien, abusando de la inexperiencia sexual de una 
persona menor de edad pero mayor de catorce anos, realiza sobre 
ella acciones de caracter sexual distintas al acceso carnal, siempre 

que el "engano" sea grave. La apreciacion de esa "gravedad", tal como 
lo exigia nuestra doctrina en relacion al anteriormente vigente 
art. 366, debe quedar entregada a la prudencia de los tribunales de 
justicia.42 La exigencia de la gravedad del engano en esta materia pa-
rece todavia mas necesaria hoy en dia, atendida la abundante infor-
macion relativa a la vida sexual de que se dispone aun a partir de 
los catorce anos de edad. A favor de esta interpretacion parece ju-
gar la disputa acerca de si la "promesa matrimonial no cumplida" 
seria constitutiva de esta forma de engano, aceptada como tal por 
LABATUT43 y BAscuNAN V.,44 pero muy discutida en el seno de la Co-
mision Mixta que redacto el actual texto legal.45 

4'
BAscu&AN V., Abusos deshonestos, 118.

42 LABATUT / ZENTENO II, 145; en el mismo sentido, BASCUNAN V., Abusos des-

honestos, 116.

43
LABATUT / ZENTENO II, 141.

44
BASCUNAN V., Abusos deshonestos, 116.

45 Informe de la Comision Mixta, op. y loc. cit.
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Quizas esta sea la unica via para la sancion de quien, abusando de su profesion relacionada con la medicina, "sorprende con argucias" a sus jovenes (e inexpertas) pacientes, y practica sobre ellas tocamientos libidinosos. 

Pero de todas maneras, si falta el engano (porque no se utilizo 
o porque la victima era lo suficientemente entendida en materias 
sexuales para ser un sujeto pasivo del art. 363 N° 4) y queda solo 
la sorpresa, esto es, el hecho de que la victima es "cogida despreve-
nida" (lo que parafraseando a ETCHEBERRY podria calificarse de 
"algo menos que la violencia", puesto que de otro modo estaria-
mos en el caso del art. 366 inc. segundo en relacion con el N° 1 
del art. 361; y por otra parte, "algo mas" que la simple admiracion 
intelectual de un cuerpo ajeno.46 

Por lo tanto, contestando derechamente la pregunta con que se encabeza este apartado, podemos concluir lo siguiente: 

i) Los abusos sexuales por sorpresa o engano sobre mayores de dieciocho anos no son punibles en el actual Codigo Penal, al menos no a titulo de abusos sexuales. 

Para estas situaciones, FUENSALIDA ofrece una interesantejuris-
prudencia anterior al Codigo de 1874, que "castigaba como injurias, 
en conformidad a la lei 21, Tit. 92 part. 74, los abusos deshonestos", 
citando las penas impuestas "a un reo que al pasar por un tunel 
cometio actos deshonestos con una senora"; a otro "por injurias de 
hecho en las partesjenitales de una nina de cinco anos"; a un ter-
cero "por injurias mas graves en dichas partes de una mujer pI -
ber"; y a un cuarto "por haber causado lesiones i derrame de sangre 
con un cuerpo extrano en las partesjenitales de una nina de tres i 
medio anos". Aparte de la posibilidad de interpretar de este modo 
los hechos aparentemente impunes segun la actual redaccion del 
Codigo Penal, es interesante anotar que dos de los cuatro casos 
mencionados por FUENSALIDA corresponden a atentados de carac-
ter sexual cometidos, precisamente, "por sorpresa";47 

46 ETCHEBERRY III, 346. La cita se refiere al "robo por sorpresa", alterandose en la parafrasis lo que el describe como "algo mas que la simple clandestinidad o furtividad propias del hurto", puesto que en este caso no hay un "algo mas" punible por la ley, el legislador no ha previsto su sancion penal, ini aun si la victima es mayor de catorce anos y menor de dieciochol 

47 FUENSALIDA III, 42 s. 
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ii) Los abusos sexuales por sorpresa sobre mayores de catorce 
y menores de dieciocho anos solo serian punibles, en el actual Co-
digo Penal, de configurarse, ademas, alguna de las circunstancias 
del art. 363, 1a a 44; si ello no es asi, deberiamos recurrir a la doc-
trina de FUENSALIDA, calificando los hechos de injurias. 

iii) Los abusos sexuales por engano sobre mayores de catorce y menores de dieciocho anos solo serian punibles, en el actual Codigo Penal, de configurar dicho engano la circunstancia 44 del art. 363; y otra vez, caso de faltar esa circunstancia, solo cabria recurrir al delito de injurias; y 

iv) Los abusos sexuales por sorpresa o engano sobre menores de catorce anos son siempre punibles, si la accion sexual se realiza con animo libidinoso. 

CORRUPCION DE MENORES 

En los delitos de corrupcion de menores48 el objeto de proteccion 
principal es la indemnidad sexual, y tambien la honestidad, pero no 
la libertad sexual, lo que se refleja en el castigo, sin considera-
cion a la voluntad del menor, de hechos donde intervienen me-
nores de dieciocho anos, pero mayores de catorce -en principio 
facultados para disponer de su sexualidad-, como en los delitos 
de sodomia consentida (art. 365 CP), favorecimiento de la pros-
titucion (art. 367 CP) y produccion y comercializacion de mate-
rial pornografico (art. 366 quinquies). Por lo que respecta al 

nuevo delito de exposicion del menor a actos de significacion sexual (art. 366 quater), tambien refleja la voluntad del legislador de proteger la indemnidad sexual del menor de catorce anos, y combinada con la libertad del menor si se trata de uno mayor de catorce anos, pero menor de edad. Lo mismo puede decirse del delito de produccion y comercializacion de material pornografico del art. 366 quinquies, en cuanto se trate de menores de catorce anos los que se utilicen para ello. 

48 Para un estudio comparativo con la legislacion anterior, v. GONZALEZJARA, 
Manuel A.: El delito de promocidn o facilitacion de corrupcion o prostitucion de menores, 
Santiago, 1986. 
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§ 8. EXPOSICION DEL MENOR A ACTOS DE SIGNIFICACION 

SEXUAL (ART. 366 QUATER CP) 

A. TiPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto pasivo en este delito es un menor de edad, pero las circunstancias que senala el art. 366 quater (las del 361 N° 1 o las del 363 CP) que rodean la conducta prohibida solo se exigen en caso de tratarse de un menor mayor de catorce anos. 

Aqui el legislador ha cometido un "olvido" con consecuencias 
atroces: tLa nina puber que por una enfermedad discapacitante no 
puede resistir ser expuesta a actos de significacion sexual no esta pro-
tegida, como no lo estarfa la nina enferma mental, pero si la que es 
empleada del autor o la que tiene un trastorno menos grave?" 

b. Conducta 

El delito consiste en no realizar una accion sexual en el cuerpo de un menor, pero exponiendolo a conductas de significacion sexual en las siguientes hipotesis: 

b.1. Realizando acciones de significacion sexual ante el menor 

Esto es, realizar actos sexuales o tocamientos impudicos (boca, genitales y ano), solo o con otros participes. 

b.2. Exponiendolo a ver u oir material o espectaculos 

pornograficos 

La ley no define para este articulo lo que ha de entenderse por 
"material o espectaculos pornograficos" (como si se hace en el 

art. 366 quinquies), pero diremos que se trata, en palabras de GA-

4aa Cfr., en el mismo sentido, Cox, op. cit., p. 200. 
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RRIDO MONTT, de algo "impudico, ofensivo al pudor, pero no meramente ofensivo, sino groseramente y, en especial, torpe o repugnantemente",49 lo que se conoce habitualmente como "sexo explicito", esto es, la exposicion de los genitales masculinos o femeninos durante la actividad sexual.50 

U. Determinandolo a realizar acciones de significacion 

sexual ante otros 

Aqui solo puede estar refiriendose la ley a la realizacion en solitario 
por parte del menor de tocamientos impudicos o de introduccion 
de objetos (con significacion sexual en la boca, genitales o ano). La 
realizacion de cualquier acto de significacion sexual (acceso carnal 
o abusos sexuales) con otros por parte del menor pone a quien lo 
determina como inductor de dicho acto sexual, y la pena ha de co-
rresponder a la del acto sexual inducido. Asi, si el acto consiste en 
el acceso carnal, habra violacion o estupro del menor y de ella res-
ponde el inductor. Si se utilizan menores para realizar el acto, en-
tonces opera respecto del inductor la agravante del articulo 72 CP. 

c. Elemento subjetivo 

Al igual que la antigua figura de corrupcion de menores, este 
art. 366 quater CP contempla un elemento subjetivo del tipo, sin 
el cual no se consuma la figura. Este elemento consiste en procurar 
la excitacion sexual propia o de otro. La novedad respecto de la ante-
rior situacion legal es que la actual comprende la satisfaccion del 
apetito sexual propio, lo que no estaba contemplado en el antiguo 
art. 367 CP. Este elemento elimina el dolo eventual respecto a la 
conducta punible, pero este subsiste respecto a la edad del menor. 

49 GARRIDO MONTT III, 1- ed., 336. 

so 
El concepto de "material pornografico" (infantil) del art. 366 quinquies, 

aunque expresamente reducido en su alcance por la ley, puede, tambien, servir 
de guia en la interpretacion de este 366 quater, aunque con cierta mesura, debi-
do a su amplitud, que incluye la simple representacion de imagenes y actividades 
simuladas, que no corresponden a la idea de "sexo explicito", propio de la por-
nografia. 
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Ademas, respecto de la figura anteriormente vigente, ya no se exi-
ge habitualidad ni abuso de confianza, con lo que se aumenta con-
siderablemente el ambito de aplicacion de esta nueva figura de 
corrupcion. 

§ 9. SODOMIA (ART. 365 CP) 

La Ley N° 19.617 modifico el antiguo art. 365 CP, restringiendo el 
delito de sodomia al acceso carnal a un varon menor de dieciocho anos, 
sin que medien las circunstancias constitutivas de violacion o estu-
pro.5aa La disposicion legal actualmente dispone: "El que accediere 
carnalmente a un menor de dieciocho anos de su mismo sexo, sin 
que medien las circunstancias de los delitos de violacion o estupro, 
sera penado con reclusion menor en sus grados minimo a medio". 

Lo que se castiga ahora es la relacion homosexual entre varones, uno de los cuales es menor de dieciocho anos, no concurriendo las circunstancias de la violacion o del estupro (se trata, por tanto, de jovenes mayores de catorce anos). 

El sujeto activo del acceso carnal solo puede serlo un varon, lo que se hace cargo del hecho que el lesbianismo historicamente no ha estado sancionado. 

De todas maneras, no deja de ser curioso que si el objetivo era 
impedir la corrupcion de menores, aparezca que las relaciones ho-
mosexuales perturben el normal desarrollo de la sexualidad solo 
de los hombres y no de la sexualidad de las mujeres. El argumen-
to historico aqui parece solo una pobre justificacion para mante-
ner un atavismo cultural que, si ha de estimarse valido como 
proteccion del menor, no se comprende por que solo protege a 
los menores varones y no a las menores mujeres. 

§ 10. FAVORECIMIENTO DE LA PROSTITUCION 

DE MENORES (ART. 367 CP) 

Esta figura esta contemplada en el articulo 367 CP, que castiga al 
que "promoviere o facilitare la prostitucion de menores de edad 

50-1
El texto original castigaba simplemente al que "se hiciere reo del delito

de sodomia".
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para satisfacer los deseos de otro", con las penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados y multa. 

A. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

En este delito lo que se protege es la indemnidad sexual del menor, tanto desde la perspectiva del desarrollo y formacion sexual de este (seguridad de la libertad) como del abuso ajeno y, naturalmente, la honestidad en materias sexuales, respecto de quienes ya se ban desarrollado y formado plenamente en este ambito, cuya prostitucion -mientras sean menores de edad- parece incompatible con las valoraciones sociales dominantes. 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo del delito de favorecimiento de la prostitucion de menores puede ser cualquiera persona. Ellos son los vulgarmente conocidos como intermediarios, rufianes o proxenetas. 

El sujeto pasivo ha de ser un menor de edad, esto es, una persona menor de 18 anos pero mayor de 14, siendo indiferente su sexo. Respecto de esta circunstancia hay que tener presente que existe delito aun cuando la prostitucion o la corrupcion se verifique con el consentimiento de la victima y aun cuando se trate de menores ya pervertidos, lo que destaca en el delito el valor de la honestidad como Bien juridico protegido. 

b. Conducta 

La conducta esta descrita en el tipo como promocion o facilitacion de la prostitucion de menores de edad para satisfacer los deseos de otro, sin necesidad de concurrir, como antes se exigia, la habitualidad o el abuso de autoridad o confianza. 

Promover o facilitar significa incitar a un menor a prostituirse o 
mantener por cualquier medio el ejercicio de la prostitucion ya ini-
ciado por el menor. La realidad criminologica indica que estas con-
ductas se realizan tipicamente mediante la internacion de un menor 
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en un lenocinio o prostbulo, o mediante su "proteccion", cuando 
el menor ejerce la prostitucion en la via publica (proxenetismo). 

La prostitucion es el comercio sexual ejercido publicamente, con 
el proposito de lucrarse. La prostitucion en si misma no es consti-
tutiva de delito; segun dispone el art. 41 del Codigo Sanitario, que 
solo prohibe la agrupacion en prostbulos cerrados o casas de to-

lerancia. 

c. Elemento subjetivo 

La conducta descrita anteriormente debe ser realizada para satisfa-
cer los deseos de otro. Lo que este delito castiga es la actividad de pro-
mover o facilitar la prostitucion de menores, para satisfacer los deseos 
ajenos, aun en el supuesto de que no se proceda con animo de lu-
cre. En consecuencia, si la actividad tiene la finalidad de satisfacer 
los apetitos propios del mismo sujeto que la realiza (como quien 
"contrata" habitualmente los servicios sexuales de un grupo de me-
nores), no se comete este delito, sino el del nuevo art. 367 ter. 

d. Circunstancia agravante: habitualidad o abuso 

de confianza o abuso de autoridad o engano 

La habitualidad consiste, para estos efectos, en la costumbre adquiri-
da por el agente del delito, mediante la repeticion de hechos analo-
gos, como es el de promover o facilitar la prostitucion o la corrupcion 
de menores continuamente, habitualidad que se entiende concurrir 
con dos o mas actos de prostitucion de un mismo o varios menores. 
Puede haber por tanto unidad o pluralidad de victimas. 

Conforme a la experiencia comun, se puede concluir (presumirjudicialmente) que hay habitualidad cuando el sujeto activo es regente de un prostbulo y acepta en el durante algun tiempo a menores de edad para el ejercicio de la prostituci6n.51 

Si no hay habitualidad, el hecho se agrava tambien si hay abuso de confianza o abuso de autoridad o engano. 

5' 
SCS 10.05.1989, Rol. N° 9319. 
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§ 11. FAVORECIMIENTO DE LA PROSTITUCION 

IMPROPIO (ART. 367 TER) 

El nuevo art. 367 ter castiga con el grado minimo de la pena pre-
vista para el estupro (presidio menor en su grado maximo), al que 
"a cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, 
obtuviere servicios sexuales por parte de personas mayores de ca-
torce pero menores de dieciocho anos de edad, sin que medien 
las circunstancias de los delitos de violacion o estupro". 

La nueva disposicion viene a confirmar la idea de que esta cla-
se de conductas, por reprobables que sean, no podian estimarse 
por si solas constitutivas de delito, pues afectan principalmente la 
idea de la honestidad en la relacion sexual, y muy indirectamente 
permite considerarse una forma de corrupcion de menores, que 
libremente ofrecen sus servicios de esta clase. Otra cosa es el abu-
so de una relacion de dependencia para obtener estos servicios, que 
constituye el delito de estupro del art. 363 N° 2, o sencillamente 
su obtencion por medio de violencia o intimidacion, violacion del 
art. 361 N2 1, aunque con posterioridad al hecho se entregue al 
menor una cantidad u otro objeto apreciable en dinero. Por lo mis-
mo, resulta inutil y perturbadora la frase final del tipo legal, salvo 
que se entienda unicamente Como un llamado de atencion para 
investigar si realmente, atendida la menor edad de la victima, se 
trata de un acto de prostitucion ejercido voluntariamente o no. 

Por otra parte, aunque el texto legal utiliza la amplia expresion 
"prestaciones de cualquier naturaleza", es relativamente obvio que 
ellas han de ser apreciables en dinero, a menos que se llegue al 
paroxismo de considerar punible el amor, la amistad, o el simple 
disfrute mutuo de la sexualidad con personas mayores de catorce 
anos, sentimientos y actividades que evidentemente suponen las 
prestaciones de tiempo, compania, afecto y cuidados propios del 
darse a si mismo reciprocamente. 

§ 12. PRODUCCION DE MATERIAL PORNOGRAFICO 

CON PARTICIPACION DE MENORES (ART. 366 QUINQUIES) 

La Ley N2 19.927 (DO 14.01.2004) reincorporo al CP el delito de 
participacion en la produccion de material pornografico en que 
se haya utilizado a menores de edad, primitivamente contemplado 
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en el inc. segundo del art. 366 quater, donde se entendia como 
modalidad del delito de exposicion del menor a actos de significa-
cion sexual. 

El sujeto pasivo del delito ha de ser un menor de edad. 

La ley exige como requisito objetivo para el castigo de estos he-
chos que exista una produccion pornografica en que se hayan utiliza-
do a menores de 18 anos. Un menor puede utilizarse cuando se 
emplea su voz o imagenes, desnudo o en posiciones groseras pro-
pias de la pornografia, o realizando actos de significacion sexual 
consigo mismo o con terceros. Parece, en cambio, dificil compren-
der dentro de la expresion legal el hecho de modificar subrepti-
ciamente imagenes o sonidos del menor obtenidos de actividades 
inocentes (paseos a la playa, por ejemplo), pues la ley castiga la uti-
lizacion de menores, no de sus imagenes o de los registros de su voz 52 

En orden a la culpabilidad, el actuar doloso debe dirigirse a la participacion en la produccion. En cuanto al hecho de ser la produccion propiamente pornografica como a la edad de los menores que en ella participan, basta el dolo eventual. 

En el caso del que participa en la produccion pornografica de que se trate, concurriendo los requisitos objetivos y subjetivos senalados, se castiga por igual al autor y at complice, no exigiendose que lo haga para satisfacer deseos propios o ajenos, como ocurria cuando se regulaba en el art. 366 quater. 

Para los efectos de aplicacion de este art. 366 quinquies, su inciso segundo define el material pornografico infantil como toda representacion de menores de edad "dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de sus partes genitales con fines primordialmente sexuales". 

Al igual que en los delitos de los apartados anteriores, si en la 
produccion del material pornografico se emplean menores de ca-
torce anos, habra que atender a si en ella se configuran o no algu-
nos de los delitos mencionados en los apartados anteriores, y en 
ese caso, estarse a la pena mas grave aplicable en el caso concreto 
(principio de alternatividad), como si su participacion en la produc-
cion consiste en realizar actos de significacion sexual con otras per-

52 
En MATUS / RAMIREZ, 91, se admitia esta alternativa, en la figura del ahora 
derogado inc. segundo del art. 366 quater, pues la limitacion de esa figura a los 
menores de 12 anos, junto con el elementosubjetivo a ella subyacente, parecian no dejar lugar a otra interpretacion. 
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sonas (punibles si se trata de un menor de catorce anos; y si existen circunstancias de los arts. 363 6 361, en los demas casos). 

§ 12-A. POSESION Y COMERCIALIZACION DE MATERIAL 

PORNOGRAFICO INFANTIL 

La Ley N° 19.927, junto con reintroducir en el Codigo la figura de 
la produccion de material pornografico infantil (art. 366 quin-

quies), incorporo un nuevo art. 374 bis donde se castiga la posesion 
y comercializacion de dicho material, dejando completamente sin con-
tenido el anteriormente vigente art. 30 de la Ley de Calificacion 
Cinematografica, que regulo en forma fugaz estos delitos. 

Aunque durante la tramitacion del texto legal se propuso limi-
tar el castigo de la posesion a la destinada unicamente a la comer-
cializacion (y por eso quedo en el texto'la voz almacenamiento),1310 
cierto es que estamos ante un delito de posesion de objetos declarados 
ilicitos, que se agrava (como puede apreciarse claramente por las 
penalidades dispuestas) por su puesta en circulacion ilicita. 

Asi visto, este delito afecta, principal, lino unicamente, la mo-
ralidad pfiblica, tal como reza el epigrafe del parrafo en que se in-
corporo al Codigo, y muy indirectamente la indemnidad sexual de 
los menores utilizados, directamente afectada solo por quienes pro-
ducen dicho material (hecho tambien delictivo entre nosotros, 
art. 366 quinquies). 

En cuanto a la tecnica legal empleada, la ley ha configurado 
aqui un delito de emprendimiento, con una estructura tipica similar a 
la del trafico ilicito de estupefacientes, donde lo que se castiga es 
la participacion indeterminada en una actividad iniciada o no por 
el autor, que puede desarrollarse en distintos lugares y momentos, 
involucrando diferentes cantidades de productos, sin alterarse por 
ello la calificacion de estarse cometiendo un unico delito.54 

59 Asi, mientras en el Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislation, Justicia y Reglamento del Senado (Boletin N° 2906-07, P Sesion de la 350 Legislatura Extraordinaria, p. 51) se entendio aceptable castigar la posesion "en la medida en que el almacenamiento de material pornograf co infantil se haga para los fines de comercializarlo", ya en el Informe Complementario de la misma Comision (Boletin N4 2906-07, 2' Sesion de la 350 Legislatura Extraordinaria, p. 14) se decidio la redaccion que terming siendo la definitiva, sin otra justificacion que hacer caso de una indicacion general recibida. 

54 Cfr. Cap. 22, §§ 2 ss. 
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Los sujetos del delito son indeterminados, con la sola salvedad de que no pueden serlo, como sujetos activos, quienes participan en la produccion del material pornografico, respecto de los cuales su adquisicion, almacenamiento y comercializacion no son mas que formas de agotamiento del delito que cometen. 

El objeto material es el material pornografico infantil, esto es, la utilizacion de menores de edad representados en actividades sexuales explicitas o de sus partes genitales con fines primordialmente sexuales, en el sentido del art. 366 quinquies, excluyendose del delito la representacion de menores por adultos. 

La conductor bcisica es la adquisicion o almacenamiento, esto es, la 
posesion de dicho material, con independencia de si se destinara 
o no al trafico comercial, lo cual parece a todas luces un exceso, 
que ha llevado a convertir la miseria humana en delito. Las penas 
se agravan -pasando de presidio menor en su grado medio al pre-
sidio menor en sus grados medio a maximo-, si a esa posesion le 
sigue o antecede la comercializacion, importacion, exportacion, dis-
tribucion, difusion o exhibicion del material pornografico infan-
til.55 En todo caso, las conductas descritas son todas activas y no 
puede sancionarse como delito omisivo la recepcion no deseada 
de dicho material (por ejemplo, via correo electronico basura o 
sperm, o por medio de "pop-ups" durante la navegacion en inter-
net), en tanto no se de inicio a su voluntario almacenamiento. 

En cuanto a la culpabilidad del delito, el inciso segundo del 
art. 374 his senala que este ha de cometerse "maliciosamente", esto 
es, con dolo directo, excluyendose el eventual (lo que reafirma, ade-
mas, lo dicho sobre la imposibilidad de su castigo a titulo omisi-
vo). Esto quiere decir que se debe tanto realizar la conducta descrita 
con dolo directo, como conocer precisamente que se han utilizado me-
nores en la produccion del material que se trata. El error acerca de 
este ultimo requisito (sin duda muy posible tratandose de meno-
res puberes a quienes se hace intervenir en la produccion del ma-
terial prohibido), y aun la mera duda acerca de la edad de quienes 

n 
La idea de incorporar tantos verbos restores y, sobre todo, la expresion 
"cualquiera sea su soporte", proviene de la mocion original de los diputados Guz-
man y Walker, y tiene el proposito de abarcar toda clase de medio, incluyendo 
especialmente los electronicos e internet (cfr. Informe de la Comision de Consti-
tucion, Legislacion yjusticia, Boletin 2906-U7, Diario de Sesiones de la Camara 
de Diputados, Ses. 39'-, 347 Legislatura Ordinaria, 10.09.2002). 

288 

SEGUNDA PARTE: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD INDIVIDUAL 

aparecen en dicho material excluyen el dolo y, por tanto, la culpa-
bilidad del delito, que no considera formas culposas. Aunque en 
la agravacion del inciso primero no se contemple la voz "malicio-
samente", para ella tambien se requiere dolo directo, no solo por 
tratarse de una agravacion de la figura basica que asi lo requiere, 
sino porque la ley castiga precisamente la comercializacion de ma-
terial pornografico infantil, hecho que supone un animo de lucro 
que excluye el dolo eventual. 

§ 13. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DELITOS 

DE LOS ARTS. 361 A 367 BIS 

Estas disposiciones se refieren a la agravacion de la responsabili-
dad de determinados participantes, al ejercicio de la accion penal, 
a la indemnizacion civil proveniente de las infracciones menciona-
das y a ciertas reglas particulares relativas a la penalidad. 

A. REGLAS QUE MODIFICAN EL MARCO PENAL APLICABLE 

a. Agravante especial de prevalimiento de autoridad o poder 

Cuando el delito ha sido cometido por alguna de las autoridades 
del articulo 368 CP, no se tomara en cuenta para calcular la pena 
el g7-ado inferior o la mitad inferior de la pena asignada al delito de 
que se trate, segun si esta compuesta de dos o mas grados o no. 

Esta agravante no se aplicara cuando el prevalimiento de la rela-
cion de autoridad este insito en la figura punible, por cometerse el 
delito mediante fuerza o intimidacion o con abuso de autoridad o 
relacion de dependencia. Estos casos son los siguientes: arts. 361 N° 1, 
363 N° 2 y N° 3, 365 bis N° 1 y N° 3, 366 y 366 his en la medida que 
se remiten a las figuras antes senaladas, y 367 (en la parte que se 
refiere al abuso de confianza o autoridad) y 367 bis N° 2 y N° 3.56 

56
En cambio, correctamente, la SCS 30.4.2002 (GJ 262, 146) estimo aplica-

ble esta agravante al delito del art. 362.
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a.1. Castigo como autor del complice que se prevale 

de autoridad o poder 

El art. 371 CP senala que se impondra la pena del autor a los com-
plices que Sean de aquellas personas que menciona (ascendientes, 
guardadores, maestros, etc.). En este caso, no puede aplicarse con-
juntamente esta agravacion con la anterior, por impedirlo el prin-
cipio non bis in idem. 

b. Penas especiales para el que se prevale 

de autoridad o poder 

A los ascendientes, guardadores, maestros, etc., el inc. 2° del art. 371 
y el art. 372 CP les reservan, ademas, las penas de inhabilitacion es-
pecial perpetua para el cargo u oficio, interdiccion del derecho de 
ejercer la guarda, sujecion a la vigilancia de la autoridad, etc., segun 
sea el caso. 

Si el ofendido fuese un menor, se impone adicionalmente la pena 
de perdida de los derechos personales y patrimoniales sobre el me-
nor que estuviera bajo patria potestad, y de todos los derechos inhe-
rentes a la situacion de parentesco que tuviese un menor con el autor 
del delito cometido en su contra, restando solo las obligaciones que 
de dicha relacion se siguen segun el CC (art. 370 his CP). 

Finalmente, el inciso segundo del art. 372 establece, para estos 
casos, la pena de inhabilitacion absoluta temporal para cargos, ofi-
cios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que invo-
lucren una relacion directa y habitual con menores, en cualquiera 
de sus grados. 

c. Obligacion del condenado de proporcionar alimentos 

at ofendido 

Ademas de la pena que la ley senala para cada uno de los delitos y 
de la indemnizacion que ella conllevaba, el condenado sera obli-
gado a dar alimentos a su victima y a la eventual prole, "cuando 
proceda", de acuerdo con las normal del CC (art. 370 CP). 
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d. Clausura del establecimiento 

El nuevo art. 368 his establece, aparte de las sanciones corporales y pecuniarias previstas para los delitos de corrupcion de menores de los arts. 366 quater, 366 quinquies, 367 y 367 ter, la medida de clausura temporal del establecimiento o local en que se cometieren, si se han perpetrado "a sabiendas de su propietario o encargado, o no pudiendo este menos que saberlo". 

Extranamente, esta medida no se aplica al delito de trata de blancas del art. 367 his, a pesar de que es evidente en el la utilizacion de establecimientos o locales, pero si se extiende a los nuevos delitos de comercializacion y almacenamiento de material pornografico infantil del art. 374 his. 

B. REGLAS DE CARACTER PROCESAL 

a. Reglas relatives a la naturaleza de la accion penal 

En cuanto a la naturaleza de la accion penal, la Ley N° 19.874 es-
tablecio como regla general el caracter de ser pfiblica previa instan-
cia particular para los delitos de los arts. 361 a 366 quater CP, excepto 
que se trate de delitos cometidos contra menores de edad, para las 
que se concede siempre accion publica (arts. 11 y 53 CPP 2000). 

Ademas, el art. 369 CP establece que si la persona ofendida no pudiere libremente hacer por si misma la denuncia, ni tuviere representante legal, o si, teniendolo, estuviere imposibilitado o implicado en el delito, podra procederse de oficio por el Ministerio Publico, facultandose a cualquier persona que tome conocimiento del hecho para denunciarlo. 

b. Reglas relatives al ejercicio de la accion penal entre conyuges 

Las reglas particulares respecto de los conyuges o quienes hiciesen 
vida en comun, establecidas en el art. 369 CP, son las siguientes: 

i) Se limito la violacion y los abusos sexuales solo a los casos de 
fuerza o intimidacion. En los otros casos, se sobresee la causa o no 
se da curso al procedimiento, "a menos que la imposicion de la pena 
fuere necesaria en atencion a la gravedad de la ofensa infligida"; 
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ii) En todo caso, el perdon del conyuge o del conviviente, mani-
festado en forma de requerimiento al juez, pone termino al proce-
dimiento, "a menos que eljuez no lo acepte por motivos fundados". 

En ambas situaciones, el criterio predominante ha de ser si se 
mantiene o no subyacente una situacion de violencia intrafamiliar 
que lleve a solicitar el perdon (donde dicho "perdon" apareceria 
viciado en su otorgamiento), o que haga especialmente grave la 
ofensa, atendida la humillacion que ella importa (como seria el caso 
del marido borracho que aprovecha un estado de incapacidad para 
resistir de su mujer para tener relaciones sexuales con ella delante 
de unos "amigos dejuerga"). 

c. Reglas relatives a la imposicion de medidas cautelares y otras relativas 

a la investigacion de estos delitos 

Como si se tratase de una ley especial y no del Codigo Penal, las sucesivas modificaciones introducidas a los arts. 368 ss. no solo han incorporado nuevas penas y agravaciones, sino ademas variadas disposiciones de caracter puramente procesal, entre ellas: 

i) La que establece la posibilidad de imponer la medida preventiva de clausura del establecimiento o local donde se cometan delitos de corrupcion de menores, durante el procedimiento (art. 368 bis, inc. segundo); 

ii) La que autoriza expresamente la imposicion de medidas cau-
telares personales durante el procedimiento, tales como sujetar al 
imputado a la vigilancia de la autoridad, prohibirle visitar el domi-
cilio del ofendido, su lugar de trabajo o estudios, acercarse a 6l o a 
su familia, e inclusive, obligarlo a abandonar el hogar comun 
(art. 372 ter); 

iii) La que autoriza en la investigacion de estos delitos, aunque 
no sean crimenes, interceptar comunicaciones, realizar vigilancias 
electronicas, entregas vigiladas y disponer de agentes encubiertos 
(art. 369 ter). 

d. Reglas relativas a la valoracion de la prueba 

Segun el articulo 369 his CP, la prueba en estos casos se apreciara 
en conciencia. De todas maneras, esta norma no significa disposi-
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cion especial alguna, a menos que se entienda como una regla que 
permite condenar con menos elementos probatorios que los exigi-
dos por el regimen general de prueba del CPP 1906, que en todo 
caso es suficientemente laxo para no tomar en cuenta las tachas a 
testigos, probar por presunciones y no llegar a la condena si no es 
por intima convccion del tribunal (art. 456 bis). En el nuevo or-
denamiento procesal penal, donde no existe la prueba legalmente 
tasada, esta disposicion queda vacia de contenido. 

C. OTRAS REGLAS ESPECIALES 

La Ley N° 19.617 introdujo, ademas de las modificaciones al Codi-
go Penal, una serie de alteraciones a otros cuerpos legales, de vital 
incidencia en la aplicacion de las penas, como son las normas so-
bre medidas alternativas a las penas privativas de libertad de la Ley 
N° 18.216 y sobre libertad condicional (DL N° 321 de 10.3.1925). 

Conforme a estas modificaciones, al concederse alguno de los 
beneficios de la Ley N2 18.216, el tribunal podra imponer como 
condicion adicional la de no ingresar ni acceder a las inmediacio-
nes del hogar, establecimiento educacional o lugar de trabajo del 
ofendido, condicion que de quebrantarse podria conducir a la re-
vocacion del beneficio. En cuanto a la libertad condicional, en ca-
sos de violacion de menores de doce anos o de violacion con 
homicidio, se limita su concesion solo a quienes hubiesen cumpli-
do dos tercios de la pena, aumentando asi el plazo general que en 
dicho decreto ley se establece, de solo la mitad de la pena.57 

57 
Otras reglas especiales, relativas a medidas previas de investigacion, pue-
den verse con detalle en el trabajo de Hernan SILVA SILUA: "Criminalidad sexual y 
reforma al C6digo Penal y a otros cuerpos legales sobre delitos sexuales", en Revista de Derecho de la U. de Concepcion N4 206 (1999), pp. 148 ss. 
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DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD 

Y EL PATRIMONIO 

CAPITULO
9

DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO POR 

APODERAMIENTO, SIN VIOLENCIA: HURTOS 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS 

CONTRA LA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO. 

CLASIFICACION GENERAL 

El Titulo IX del L. II del CP se refiere a los crimenes y simples delitos contra la propiedad, termino insuficiente para designar los atentados regulados por el cuerpo legal. 

En efecto, la propiedad esta claramente definida por la legislacion civil; sin embargo, el concepto penal es mas amplio que este. Asi, la proteccion dispensada por el derecho punitivo comprende no solo el dominio o posesion (la relacion entre una cosa determinada y el derechohabiente), sino tambien los demas derechos reales e incluso -segun LABATUT- los derechos personales o creditos afectados en el delito de extorsion.' 

Por lo anterior, se ha planteado la sustitucion del concepto de propiedad por el de patrimonio, sobre todo para los delitos de defraudacion, por ser una denominacion mas amplia. A pesar de ello, tampoco se soluciona completamente la situacion, ya que se han dado diferentes definiciones del patrimonio, como veremos al analizar dichos delitos en particular.' 

Ademas, muchas de las figuras contempladas en este titulo no 
protegen exclusivamente la propiedad o el patrimonio, sino que 
pretenden establecer una especial proteccion a bienes personallsi-
mos, como la vida, la salud, la seguridad y la libertad personal, to que 

' LABATUT / ZENTENO II, 195. 

2 Cfr. infra Capitulo 14, § 2.
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sucede significativamente en los robos con violencia e intimidacion y, 
aunque de manera indirecta, tambien en los robos con fuerza. 

Es por ello que al analizar cada figura o grupo de figuras en 
particular se volvera sobre el tema del Bien juridico que alli se pro-
tege, dejando de lado toda pretension de establecer un unico bien 
juridico para la gran diversidad de figuras que la ley contempla en 
este Titulo del Codigo Penal. 

La clasificacion usual de estos delitos se basa en la distincion en-
tre delitos de enriquecimiento (aquellos en que el autor obtiene una de-
terminada ventaja patrimonial, aunque ello no suponga necesariamen-

te la exigencia de un especial "animo de lucro") y delitos sin 
enriquecimiento (aquellos en que el sujeto produce un perjuicio del 
sujeto pasivo, sin obtener provecho propio: incendio, estragos y da-

nos) contra la propiedad y el patrimonio; aunque su utilidad pare-
ce reservarse solo a los fines didacticos o expositivos,3 como aqui se 
emplea, pues al estudiarse separadamente cada grupo de delitos se 
vera que, del mismo modo como no es posible admitir un unico bien 
juridico que guie la interpretation de todos estos delitos, tampoco 
lo es seguir una taxonomia exacta en su tratamiento. Para efectos 
de esta exposition, utilizaremos el siguiente esquema: 

1) Delitos de enriquecimiento. 

1.1) Delitos de enriquecimiento por apoderamiento o apro-

iacion: (hurtos y robos). 

1.1.1) Apoderamiento sin violencia: hurto simple y hur-

tos especiales. 

1.1.2) Apoderamiento sin violencia, pero con peligro 

para las personas: robo con fuerza en las cosas. 

1.1.3) Apoderamiento con violencia e intimidacion: 

robo con violencia o intimidacion en las perso-

nas, robo por sorpresa. 

1.2) Delitos de enriquecimiento por ocupacion y usurpation 

de propiedades y derechos inmuebles, y de derechos 

reales de aprovechamiento de aguas. 

1.3) Delitos de enriquecimiento por defraudation: estafas 

y figuras relacionadas. 

2) Delitos de destruction, sin enriquecimiento: incendio, estra-

gos y danos. 

3 GARRIDO MONTT IV, 144.
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§ 2. HURTO SIMPLE 

Consiste en la apropiacion de cosa mueble ajena, sin la voluntad de su dueno, efectuada con animo de lucro y sin que concurran las circunstancias que la ley define como fuerza en las cosas o violencia e intimidacion en las personas (art. 432 CP). 

Para establecer la pena del delito de hurto se toma como base 
el valor de la cosa hurtada (art. 446 CP). Este sistema ha sido cri-
ticado por MERA, quien afirma que seria "atentatorio de los prin-
cipios democraticos y contradictorio con el caracter de ultima ratio 
de la intervencion penal".4 Sin embargo, si bien es cierto que pa-
rece en cierta medida absurda la gravedad de las penas que se 
preven para este simple delito en comparacion con las senaladas 
por la ley para las lesiones corporates y aun el homicidio, no por 
ello la idea de la graduacion de la pena en proporcion al verda-
dero dano causado al bien juridico protegido ha de ser un crite-
rio rechazable como "antidemocratico". Lo discutible es la des-
proporcion entre las penas asignadas a los delitos contra la 
propiedad, en general, respecto de los delitos contra la vida y la 
salud corporal. 

A. BIEN JURIDICO 

Lo que aqui se protege basicamente es la propiedad o posesion 
de las cosas muebles. Se requiere una relacion factica entre el su-
jeto y una cosa susceptible de avaluacion economica, que este pro-

tegidajuridicamente. No obstante, la diversidad de figuras que el 
legislador establece lleva la proteccion penal mas ally de la posesion, 
incluyendo otras relaciones juridicamente protegidas, como el usu-
fructo, la tenencia, etc. Aunque MERA rechaza la posibilidad de que 
el solo bien juridico "propiedad" o "patrimonio" permita funda-
mentar la punibilidad del hurto simple, sus argumentos no son del 
todo convincentes.5 

4 
MERA, Hurto, 41. 

5 MERA, Hurto, 55 ss. 

299 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo puede ser cualquiera, con excepcion de los nombrados en el art. 489 CP (excusa legal absolutoria) y del dueno de la cosa, respecto del cual solo podria darse el caso de la figura especial, denominada hurto de posesion, del art. 471 N° 1 CP (cfr. infra § 8), pues a su respecto nunca podra configurarse el animo apropiatorio ni la ajenidad de la cosa. 

Tampoco lo es el acreedor que sustrae cosas de su deudor para 
hacerse pago de una deuda, situacion regulada en el art. 494 N° 20;6 
ni aun el tenedor legitimo que recupera furtivamente la cosa so-
bre que recae su derecho de su propio dueno.6-a Dado que el 
art. 494 N° 20 limita la realizacion arbitraria a la hecha con violen-
cia, tampoco se estima que el acreedor que estafa al deudor para ha-
cerse pago cometa delito.6-b La razon para esta limitacion es 
sistematica: "La ley castiga como falta esta apropiacion si se realiza 
con violencia, por to que seria absurdo aplicar las penas ordina-
ries del hurto a una apropiacion que no reviste ese gravedad".6-c 

6 SSCS 17.08.1985, en GJ 63, 55; y 31.07.2001, Rol N° 1.790-01. La violencia a 
que se refiere esta disposicion se entiende por el fallo citado que abarca tanto la 
ejercida contra las personas como la fuerza fisica (real) sobre las cosas. Asf, en el 
ultimo caso citado se condeno a titulo de realizacion arbitraria del propio dere-
cho a una persona que ingreso con escalamiento a la casa de su antiguo emplea-
dor Para sustraer cosas con que pagarse salarios insolutos, revocando la sentencia 
que condenaba el hecho como robo con fuerza del art. 440 N9 1 CP. 

6a BUSTOS 
PE, 164. 

6 b Cfr., por todos ETCHEBERRY III, 404 

6` SCHEPELER, El delito de hurto, Santiago, 1939, p. 51. Oo. Miguel SOTO PINEI-
RO, "El hurto del acreedor: iUna conducta atipica?', en Rev. Derecho y Sociedad, Ano 2. 
Vols. 3° y 4° (1989), p. 31, pp. 27-33, para quien esta solucion parece estar deter-
minada unicamente por considerar que el animo de lucro excluiria al de hacerse pago, 
uno de los argumentos de la citada SCS 31.07.2001, Rol N° 1.790-01, consideran-
do Primero de la seritencia de reemplazo. Sin embargo, afirmar que el animo de 
hacersepago es una modalidad del animo de lucro, como hace SOTO (op. cit., p. 34), 
no elimina el problema interpretativo que nuestra legislacion presenta, pues lo 
que esta enjuego aqui es -como bien intuye SOTO (op. cit., p. 35) al caracterizar 
Ia realizacion arbitraria del propio derecho como un delito contra la administra-
cion de justicia- , si la ley permite o no formas de autotutela no violentas, o dicho 
de otra manera, si la posicion juridica del sujeto activo (acreedor) determina los me-

dios que puede emplear licitamente para actualizar su derecho. La cuestion del animo 
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A su vez, el sujeto pasivo puede ser cualquiera que tenga una relacion juridicamente protegida con la cosa. 

b. Objeto material 

La ley habla de cosa mueble ajena. Ademas, puesto que la penalidad en este delito ester determinada por el valor de lo sustraido, dicha cosa corporal ha de ser susceptible de avaluarse en dinero. Veremos separadamente estos cuatro elementos: 

resulta, por tanto, unicamente indicativa de esa posicion juridica, esto es, de si se 
ester ejerciendo o no legitimamente un derecho. De alli que, aunque resulta clari-
ficadora la referencia de SOTO al bien juridico protegido en la falta del art. 494 
N2 20, no lo es la conclusion a que arriba (que la pluralidad de bienes juridicos 
en juego "es un claro indicio de concurso ideal"). En efecto, antes de plantear la 
existencia de un concurso ideal entre la realizacion arbitraria del propio derecho 
y el hurto, habria que afirmar la tipicidad de la primera figura, lo que resulta al-
tamente dificil frente a nuestro texto legal, que exige violencia para la primera y 
la excluye expresamente del hurto (aun en el caso que se admita la interpreta-
cion de la Corte Suprema de que la violencia del art. 494 N2 20 incluye la fuerza 

(real) en las cosas), aspecto que SOTO soslaya en su argumentacion. Y por otra 
parte, es discutible que sea la pluralidad o unidad de bienes juridicos en juego lo que 
delimite en todos los casos el concurso aparente del ideal, como se demuestra en 
MATUS, Concurso, p. 202. Luego, la primera cuestion a debatir es efectivamente si 
nuestra legislacion sanciona penalmente toda forma de ejercicio de la autotutela, 
mas ally de la declaracion "topica" de que esta se encuentra "por principio" ex-
cluida de nuestro ordenamiento, supuesto que, aunque no declarado explicita-
mente, parece estar en la base del argumento de SOTO. La existencia misma de 
causales de justificacion, particularmente las del art. 10 N° 10 parece llevar a la 

conclusion contraria. Queda, por tanto, discutir la forma concreta en que el ejer-
cicio del derecho del acreedor a hacerse pago con los bienes del deudor (el lla-
mado derecho general de prenda, que consagra el art. 2465 CC., Cfr. Fernando FUEYO 

L., Derecho Civil, T. IV, Santiago, 1958, pp. 232 ss.) puede entenderse legitimo o no. 
A nuestrojuicio, la limitacion del derecho del acreedor en el caso del art. 494 N2 
20 es objetiva y no se vincula a la discusion respecto de los dnimos. En efecto, solo 
quien objetivamente puede considerarse acreedor de un pago puede intentar su cum-
plimiento forzado y este no es otro que quien dispone de un titulo mas o menos 
indubitado que contiene una obligacion liquida y actualmente exigible, un equi-
valente factico a lo que en derecho civil se conoce como un titulo ejecutivo (cfr. 
FUEYO, op. cit., p. 237). La citada SCS 31.7.2001, Rol N° 1790-01, tambien hace 
suyo este razonamiento, at destacar en el Considerando Segundo de la sentencia 
de reemplazo "que la existencia del credito fue reconocida por el denunciante". 
Solo ese acreedor puede elegir la forma de ejecutar su acreencia, esto es, ejercer 
su legitimo derecho al pago: si por la via jurisdiccional o por otra diferente. Si elige 
no seguir la via jurisdiccional e intenta un cobro extrajudicial, nadie diria que no 
ester ejerciendo su derecho legitimamente, aunque se trata de una forma eviden-
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b.1. Cosa (corporal) 

Por cosa hay que entender todo objeto corporal, susceptible de ser 
aprehendido y extraido y que ademas tenga valor economico. Se 
requiere que la cosa que se sustrae sea corporal, que posea exten-
sion y que ocupe un cierto volumen, y que tenga un valor econo-
mico superior a media UTM. Si su valor es inferior, es una falta. 

to de autotutela, reconocida legalmente (no parece discutible la validez de un pago 
realizado fuera de un procedimiento judicial). Lo que el Codigo Penal hace es 
limitar las formas de autotutela, reprimiendo la violenta en este art. 494 N2 20, con 
una pena especial, que en este caso correctamente estima SOTO (op. cit., p. 35) 
ha de sancionarse en concurso (ideal) con las penas correspondientes a las vio-
lencias efectivamente ejercidas (lesiones, homicidios y hasta amenazas condicio-
nales, si es el caso del reformado -precisamente para cubrir casos como estos, cfr. 
supra Cap. 5 § 3- art. 297 CP). Pero cuando la autotutela no es violenta, cobra 
fuerza la interpretacion tradicional que encuentra paradojico castigar a titulo de 
hurto (o estafa) al acreedor que actualiza su derecho a exigir el pago de una obli-
gacion, mediante una sustraccion no violenta (o un engano), si, en el caso de 

utilizar un medio violento, la ley castiga el hecho como una simple falta, dejando la 
sancion de las violencias ejercidas a las disposiciones generales sobre lesiones, ho-
micidio o amenazas. El argumento de que tambien se castiga el hurto de posesion, 
art. 471 N° 1 (SOTO, op. cit., p. 34, reproducido con ciertas dudas por GARRIDO 
MONTT IV3334), no parece suficiente contra el de la doctrina tradicional, por dos 
razones: primero, porque esa disposicion protege y refuerza la posicion del acree-
dor (el tenedor legitimo) contra el deudor (el dueno de la cosa sobre la que otro 
ejerce un derecho personal), y en ningun caso castiga una forma de autotutela, ya 
que el supuesto material de la sancion es que el dueno (deudor en este caso) no puede 
privar de su derecho al legitimo tenedor (acreedor); y segundo, porque al limitar el art. 
471 N2 1 el ambito de lo tipico a la sustraccion de las cosas del legitimo tenedor, no 
castiga penalmente la autotutela no violenta, sino al contrario, la permite en caso 
de que el tenedor sea ilegitimo. Naturalmente, aun tratandose de un tenedor le-
gitimo, el mismo art. 494 N° 20 y las sanciones relativas a las lesiones y homici-
dios permitiran castigar la autotutela violenta, ya que el dueno pasa a ser el acreedor 
del derecho a reivindicar lo que es suyo y se le debe restituir, pero su derecho no 
alcanza al ejercicio de la violencia (o la fuerza en las cosas) para obtener esa res-
titucion. Finalmente; cabe senalar que esta situacion es similar a la regulacion de 
la usurpacion de derechos reales (o de la mera tenencia) por el dueno o poseedor legitimo, 
del inc. segundo del art. 457 CP. En efecto la doctrina es practicamente unanime 
en considerar que en tales casos, la usurpacion no violenta que hace el dueno al tene-
dor ilegitimo, esto es, la hecha subrepticiamente o por medio de enganos, no es pu-
nible, aunque el tenedor ilegitimo tenga un "titulo aparente", pues solo se castiga 
el "ejercicio arbitrario del propio derecho, porque se sanciona al propietario o 
poseedor legitimo que pretende recuperar el bien raiz por medios violentos, se 
prohibe que se hagajusticia por si mismo" (GARRIDO MONTT IV, 273), y "esta 01-
tima razon no concurre cuando el titular legitimo no emplea violencia para res-
tablecer su derecho" (ETCHEBERRY III, 373). 
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Los fluidos en general, y los corporales en particular, no se consi-
deran "cosas" para efectos del hurto. Sin embargo, tratandose de 
energia electrica, el art. 137 del DFL N2 1 (Mineria) de 1982, esta-

blece que la "apropiacion" del fluido electrico es una forma especial de hurto, que sera analizado mas adelante.7 

b.2. Mueble 

La apropiacion de cosas inmuebles constituye usurpacion. Que el tipo legal requiera que la cosa sea mueble significa que esta debe ser transportable y extraible. No sirven para estos efectos las definiciones de cosa mueble e inmueble contenidas en el CC. En este punto seguimos el criterio de POLITOFF, apartandonos de la tesis de ALESSANDRI, quien aboga por la similitud del concepto de cosa mueble en el derecho penal y en el derecho civil.' 

b.3. Ajena 

La cosa debe estar incorporada al patrimonio de una persona dis-
tinta del sujeto activo; debe pertenecer a otro. La ajenidad consis-
te, pues, en que la cosa "no sea propia". Sin embargo, se presentan 
algunas cuestiones respecto de cosas que no son propias, pero tam-
poco ajenas. 

No puede haber hurto de las res nullius o de las res derelictae, ni 
tampoco de las que la naturaleza ha hecho comunes a todos los 
hombres, ni de los bienes nacionales de use publico. Tampoco hay 
hurto de los cuerpos o partes de ellos vivos, ni de los cadaveres. 

Tampoco to habea en las cosas que se tienen en copropiedad mien-
tras no haya division de la cosa que se tiene proindiviso, por cuan-
to no se puede hablar de cosa ajena en sentido estricto. Asi, si un 

En cuanto a las aguas, v. infra Capitulo 13, § 3. 

Sobre el particular, POLITOFF, Apropiacion, 71 ss., nos da el ejemplo de una chimenea que se encuentra momentaneamente separada del inmueble a que sirve: para el art. 573 CC, tratandose de una separacion momentanea dispuesta por el poseedor, estariamos todavia ante un inmueble, lo que resulta imposible de admitir en el derecho penal (igualmente con el resto de las cosas que sirven a un predio, "separadas momentaneamente" del mismo). 
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comunero se apodera de una parte superior a la que le corresponde se trataria de un problema de falta de legitimacion para disponer de la cosa, de caracter civil. 

En cambio, el socio que sustrae cosas que pertenecen a la sociedad comete el delito de hurto, a menos que sea el socio administrador, en cuyo caso la no restitucion de los bienes sociales al momento de rendirse la cuenta pertinente dara origen al delito de apropiacion indebida, del art. 470 N° 1 CP. 

Carece de importancia para los efectos penales que el sujeto activo conozca la identidad del dueno de la cosa, como asimismo que esta pertenezca a uno o varios sujetos. En este ultimo caso siempre se configura un solo delito de hurto. 

En la hipotesis de las cosas perdidas o al parecer perdidas, no hay 
sustraccion de estas, pues ya se encontraban fuera del ambito de 
custodia del poseedor, esto es, fuera de una esfera de resguardo. En 
nuestra legislacion existe una disposicion especial al respecto: el 
hurto de hallazgo (art. 448 Cl?), que veremos mas adelante. 

Por ultimo, respecto de tesoro no hay hurto, ya que el tesoro se equipara a las res nullius segun el art. 625 CC, y cuando se encuentra en propiedad ajena, rigen las reglas de la copropiedad. 

b.4. Avaluable en dinero 

En nuestro sistema economico, salvo casos muy excepcionales, la 
avaluacion de una especie se encuentra determinada por las leyes 
de la oferta y la demanda, avaluacion que, evidentemente, ha de 
ser objeto de prueba en el proceso penal.' Por to mismo, no pue-
de considerarse en ella el llamado valor de afectacion, o aprecio 
subjetivo que se tiene por las cosas, sino unicamente su valor eco-
nomico o de mercado. 

4 
Diligencia formalmente obligatoria conforme al CPP 1906, que autorizaba 
para estos casos el nombramiento de peritos ad hoc (los propios actuarios de los 
tribunales). Aunque estas reglas no rigen en el actual CPP 2000, es evidente que 
el valor de la cosa ha de probarse mas ally de toda duda razonable, para la correcta 
aplicacion de las penas en esta clase de delitos. Con todo, tratandose de procedi-
mientos simplificados por hurto-falta, el actual inc. final del art. 390 CPP 2000 dispo-
ne que si "se cometiere en un establecimiento de comercio, para la determinacion 
del valor de las cosas hurtadas se considerard el precio de yenta, salvo que los an-
tecedentes que se reunan permitan formarse una conviccion diferente". 
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Un problema especial se presenta en las cosas corporales que 
tienen un valor que va mas ally del de su materialidad, como los 
documentos de pago y credito, los billetes de loterfa premiados, 
etc.10 La clave para resolver este problema la encontramos en la va-
loracion que del papel moneda se hace en nuestra actual organiza-
cion economica: representa un medio depago cuyo valor se encuentra 
impreso y es indiscutible. Asi el hurto de cantidades de papel mo-
neda no se califica por su numero fisico, sino por la suma de sus 
valores impresos. Lo mismo ha de valer para los cheques, los billetes 
de banco, los vales vista, las boletas de garantia, y en general, todo do-
cumento que sirva de medio de pago o represente una cantidad 
de dinero impresa en el documento o exigible contra su presenta-
cion, como sucede tipicamente con los boletos de loteria premiados. 

c. Conducta 

Esta consiste, al tenor del art. 432 CP, en apropiarse con animo de lucro de cosa mueble ajena sin que concurran violencia o intimidacion en las personas, o fuerza en las cosas. 

Con respecto a este ultimo elemento, cabe precisar que no cual-
quier clase de fuerza en las cosas es sufciente para desplazar la califi-
cacion de la conducta de hurto a robo. Para que se produzca este 
desplazamiento, es necesario que se trate de aquella especial fuerza 
establecida por el legislador para configurar el delito de robo con fuer-
za en sus distintas modalidades (arts. 440 ss. CP). Asi, podemos distin-
guir un concepto natural de fuerza (despliegue de energia fisica sobre 
una cosa) y uno legal (despliegue de esa energia en la forma que se-
nala la ley, o de los otros medios que la ley califica de tal): solo este 
ultimo permitiria desplazar la figura de hurto a la de robo con fuerza 
en las cosas. Asi, el que arranca plantas del suelo comete delito de hur-
to, aunque haya ejercido fuerza en las cosas, lo mismo que quien ex-
trae un farol sin haber violentado defensa o resguardo alguno," o 

10 
Tambien respecto de los otros documentos puede presentarse este problema 
cuando en ellos hay envueltos intereses de mayor cuantia que su sola materiali-
dad, Como sucede tipicamente con los expedientesjudiciales, aspecto del que la ley se ha hecho cargo de ellos al penar especialmente el hurto de expedientes, como veremos mas adelante, cfr. infra Capitulo 9, § 5. 

" SCA San Miguel 20.03.1996 (RDJ XCIII, 58). 
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quien hace use de la fuerza para salir del lugar de la sustraccion y no para entraren el, como exige la ley.12 

La apropiacion consiste en la sustraccion de la cosa con animo 
de senor y dueno (animus rem sibi habendi). Para los efectos de cali-
ficar el delito es indiferente el modo como se realice la sustraccion, 
que puede ser por la simple aprehension manual o mediante pro-
cedimientos o fuerzas extranas a el (ej., perros amaestrados, tram-
pas, etc.). Si no hay sustraccion, no hay delito de hurto. En 
expresion de CUELLO CALON, "hurta el que toma, estafa el que re-
cibe la cosa y se la apropia".'s 

En virtud de la sustraccion el sujeto activo adquiere la posesion de la cosa, en ningun caso el dominio de ella, pues el delito de hurto no es titulo traslaticio del mismo. 

Para la apropiacion de la cosa no basta el mero apoderamiento -o sustraccion-, sino que se requiere la concurrencia del animo de comportarse como dueno de ella. Tenemos entonces dos elementos que destacar: uno de naturaleza material, con el que se le priva a la victima de la posibilidad de disponer de la cosa (se le sustrae de la esfera de su custodia) y otro de caracter subjetivo, consistente en el designio de comportarse como propietario. 

La apropiacion contiene al ammo de lucro al precisarla en el senti-
do que la intencion del sujeto es obtener una ventaja de caracter 
economico. El beneficio puede ser para si o para otro, y no es nece-
sario que el sujeto efectivamente logre su proposito. Este es un ele-
mento subjetivo del tipo que convierte a esta figura en delito de tendencia. 

c. I. El problema de la relacion entre el animo de lucro 

y el animus rem sibi habendi 

Segun POLITOFF, la mencion del animo de lucro es superflua, ya que la apropiacion de la cosa lo contiene: La apropiacion seria una especie del lucro, y este, el genero. Asi, puede darse la situacion de lucro sin apropiacion, caso del subarrendador, pero nunca la de apropiacion sin lucro." 

12 
SSCA San Miguel 30.06.1992 (RDJLXXXIX, 174) y 16.03.1995 (R)JXCII, 49). 

" Cit. por LABATUT / ZENTENO II, 196. 

'a 
POLITOFF, Apropiacion, 208. Oo. ETCHEBERRY III, 305, para quien tambien 

es posible apropiarse de una cosa sin obtener.lucro, por to que estos -a sujuiciocorresponden a dos elementos diferentes. 
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Aunque el asunto reviste un caracter casi exclusivamente teori-
co, vale la pena anotar aqui que en otras legislaciones -siguiendo 
el criterio ya anunciado por CARRARA- se distingue entre delitos 
de apropiacion y delitos de destruccion, siendo el animo de apro-
piacion lo que caracteriza a delitos como el hurto y la apropiacion 
indebida y los diferencia de los de dano, sin que sea necesario agre-
gar a los primeros un determinado animo de lucro, que esta insito 
en el de apropiacion (hacer propia, incorporar a la posesion pro-
pia la cosa mueble ajena). Asi, el art. 350 CP holandes incluye ex-
presamente entre las hipotesis de danos el hacer desaparecer una 
cosa (p. ej., sustraerla para lanzarla al mar), mientras el hurto 
(art. 310) es la sustraccion de la cosa por el agente con el animo 
ilicito de hacerla suya. Si en el modelo espanol se definia el hurto 
como tomar una cosa mueble ajena con animo de lucrarse, esta exi-
gencia subjetiva se volvio inutil en nuestra ley, donde el hurto se 
define no como tomar, sino como apropiarse. 

c.2. El llamado "hurto de uso" 

LABATUT / ZENTENO define el llamado hurto de uso como "la sustraccion de cosa mueble ajena, sin animo de apropiacion, para servirse temporalmente de ella y restituirla inmediatamente despues de su uso".I' El problema que aqui surge es determinar si esta "forma" de hurto es punible en nuestro sistema legal. 

ETCHEBERRY, en opinion que compartimos, senala que este delito no puede darse en nuestro sistema legislativo, sino en uno que considere como elemento objetivo el "tomar o apoderarse" de la cosa y como elemento subjetivo el "animo de lucro", lo cual no ocurre en nuestra ley, ya que se utiliza la voz apropiarse, que comprende el animo de senor y dueno, lo que no haria punible al hurto de uso cuando falte este elemento.'6 

Lajurisprudencia se encuentra a este respecto dividida: mien-
tras alguna admite su punicion con el argumento de que el mero 
uso de la cosa sustraida puede constituir una forma de lucro, y el 
lucro supondria la apropiacion;" tambien hay fallos que declaran, 

15
LABATUT / ZENTENO II, 196.

16
ETCHEBERRY III, 306.

" SCA San Miguel 29.07.1998 (GJ 217, 162) . 
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en el mismo sentido que la doctrina antes citada, que al no existir animo de senor y dueno, el llamado "hurto de uso" seria un hecho "atipico",18 tendenciajurisprudencial que en estos ultimos anos tiende a imponerse.19 

Finalmente, cabe tener presente que, como ensena LABATUT, no puede existir un robo de uso, porque la fuerza, la violencia y la intimidacion son reveladoras del animus rem sibi habendi.20 

d. Circunstancia de lafalta de voluntad de su dueno 

El consentimiento aparece en el delito de hurto como causa de 
atipicidad. Este no solo to otorga el dueno de la cosa, sino el que 
tiene sobre ella poder de disposicion frente al que la recibe, como 

el arrendatario, el usufructuario o el simple tenedor de ella, sin per-
juicio de la posible comision de otro delito diverso, como la apro-
piacion indebida. La voluntad del dueno no se presume, de modo 

que la actividad del agente, a pesar de tener dudas sobre el con-
sentimiento del dueno, puede ser punible a titulo de dolo eventual. 

C. JUSTIFICACION 

En este punto cabe plantearse el problema del hurto famelico. La 
jurisprudencia se ha decantado, en algunos casos, por apreciar un 
estado de necesidad, en especial si se trata de atender las deman-
das de alimentacion y salud del conyuge o la prole. Sin embargo, 
esta no es solucion uniforme, pues en situaciones de suma preca-

riedad economica tambien se ha absuelto a los inculpados aplicando la eximente de fuerza (moral) irresistible." 

11
SCA San Miguel de 21.03.1991
(RDJ LXXXVIII, 34) y SCA Santiago de

21.09.1993 (RDJXC, 232).

10


Sobre todo por el valioso aporte que en el trabajo como abogado integran-

te de la Corte de Apelaciones de San Miguel realiza el prof. Carlos KUNSEMULLER, 
cuya doctrina se recoge en el articulo "Hurto-hurto de uso,jurisprudencia comen-
tada", en Temas de Derecho, Rev. de la U. Gabriela Mistral, Ano XIII (1998), 

pp. 191 ss. 

20 LABATUT / ZENTENO II, 196. 
21 ETCHEBERRY DPJ I, 86 ss. 
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D. CULPABILIDAD 

El delito requiere dolo directo en to referente a la conducta apropiatoria (recuerdese la presencia de un elemento subjetivo del tipo, que to restringe a esa modalidad). En cuanto al valor de la cosa sustraida y al hecho de contar con el consentimiento del dueno, se puede admitir la comision con dolo eventual. 

E. ITER CRIMINIS 

Entendiendo que el hurto -junto con todos los de apropiacion- es 
un delito de mera actividad, solo admite dos etapas de desarrollo: 
la tentativa y la consumaci6n.22 El principal problema que se ha pre-
sentado se centra en determinar cual es el momento consumativo 
del hurto (de la apropiacion). Al respecto podemos distinguir las 
siguientes posiciones: 

i) La del tocamiento o aprehension de la cosa: Esta fija el momento consumativo en el hecho de que la cosa sea aprehendida por el sujeto (apprehensio rei o contrectatio). 

ii) La de su remocion o desplazamiento, esto es, moverla de un Lugar a otro, sin que sea necesario que se saque del medio fisico en que se encuentra (amotio). 

iii) La de su extraccion: Requiere que la cosa sea sacada de la 
esfera de proteccion en que se encuentra (ablatio). 

iv) La de su traslado definitivo o aprovechamiento: Para esta es 
necesario que el sujeto lleve la cosa a donde pensaba originalmen-
te u obtenga el provecho perseguido (illatio o locupletatio). 

22 
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 14, § 3. En MATUS / RAMIREZ, 102 ss., varias ve-
ces se menciona la posibilidad de hurtos o robos frustrados, impropiedad que aqui 
se corrige. La idea de un hurto frustrado aparece en nuestra jurisprudencia en la 
SCA Santiago 8.5.1990 (RDJ LXXXVII), donde se estimo frustracion al sorpren-
derse a los autores del delito al interior de la casa en que se encontraban hurtando. 

Con todo, la cuestion no es de facil despacho, atendiendo unicamente a esta 
clasificacion dogmatica de los delitos de hurto, pues la idea de que es posible un 
hurto frustrado tiene, ahora, un fuerte argumento legal en el inc. final del art. 494 
bis, incorporado por la reciente Ley N2 19.950. La cuestion es abordada con deta-
lle por Ma Cecilia RAMIREZ G. en su trabajo presentado a las PrimerasJornadas de 
Derecho Penal Chileno (Valparaiso, noviembre de 2004), Frustracion en delitos de mera 

actividad. Cfr. tambien la SCS 11.04.2003, rol N° 5148-02, donde se acepta el hurto frustrado, con Nota de Antonio BASCUNAN R. en Rev. de Derecho U. Adolfo Ibdnez N° 1 (2004), p. 300, nota 6, categoricamente en contra de esta posibilidad. 
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Para nuestro sistema la ablatio pareciera ser la teoria mas ade-
cuada para fijar la consumacion del apoderamiento. Sin embargo, 

GARRIDO MONTT prefiere apartarse de estos conceptos y senalar 
como momento consumativo del hurto aquel en que el delincuen-
te se encuentra en posibilidad de ejercer la facultad de disposicion 
de la cosa ajena.23 La extrema subjetivizacion de este criterio, que 
adelanta o retrasa el momento de la consumacion al de la acredi-
tacion de una posicion intelectual del sujeto, nos parece suficiente 
para rechazar1a.23-a El ejemplo de GARRIDO MONTT, relativo al que 
huye de un establecimiento siendo perseguido por el comercian-
te, puede solucionarse por la via de comprender que la consuma-
cion del delito no incluye necesariamente su agotamiento, como 

22 
GARRIDO MONTT IV, 166.

231


Cfr. Antonio BAscutvAN R., Nota a la SCS 11.04.2003, rol N2 5148-02, en Rev. 

de Derecho U. Adolfo Ibanez No 1 (2004), p. 300 s., quien tambien rechaza la teoria de la 
disponibilidad, con el argumento de que ella representa la apropiacion en los delitos 
de apropiacion indebida, no en los de sustraccion, donde lo primordial es "la ruptura 
de la custodia ajena". El caso comentado presenta, ademas, otra particularidad, con-
sistente en la determinacion de si el pone entre las vestimentas del autorconstituye ya una 
forma de apropiacion consumada o no: los hechos consist]an en la sustraccion de un 
estuche de la victima en un Terminal de Buses, el que el autor introdujo entre sus 
ropas, siendo sorprendido momentos despues sentado junto a la victima. La Corte Su-
prema considero el hecho como hurto consumado, correctamente a juicio de BASCU-
NAN y del nuestro. En efecto, no se trata solo de que el porte de las cosas "cuenta 
socialmente como modo paradigmatico de ejercicio de custodia" (p. 300), sino que, 
ademhs, ello esta reconocido expresamente en el inc. segundo del art. 436, en la con-
f i guracion del robo por sorpresa. Luego "quien rompe esa relacion quiebra la custo-
dia" y "quien inaugura una nueva relacion de esa indole con la cosa constituye una 
nueva custodia" (p. 300). Aunque BASCUNAN solo deja enunciado el problema, esta 
constatacion resuelve la cuestion que se suscita con las apropiaciones dentro de los 
modernos establecimientos comerciales de autoservicio: el que se come un producto 
y oculta su envoltorio entre sus ropas no solo ha creado una nueva esfera de custo-
dia, sino que ha dispuesto materialmente de la cosa; quien se pone una prenda de 
vestir bajo o entre sus ropas, crea una nueva esfera de custodia, pues los terceros no 
pueden legitimamente entrar a registrar sus vestidos ni so cuerpo, sin recurrir al auxilio 
de la fuerza publica. En ambos casos el delito se consuma desde el momento de la 
creacion de una nueva esfera de resguardo, aunque esta se encuentre dentro de otra 
mayor. Luego, a la pregunta de cual esfera concentrica de custodia es la que cuenta 
para la consumacion del hurto responderemos que la mas interna, aquella donde los 
terceros no pueden acceder aunque sean los custodios de la mayor. De este modo, la 
cuestion acerca de si en tales establecimientos "la linea de caja" constituye o no el 
limite de su esfera de custodia no puede ser resuelta a priori, pues dependera de si las 
especies han sido o no apropiadas por el autor en el interior del local, esto es, si las 
ha incorporado o no a su esfera de custodia con exclusion de terceros. Por lo ante-
rior, nos parece erronea la SCS 16.04.2004, Rol N21611-04, que estimo en un caso 
donde se encontraba acreditado y reconocido por el autor que habia ocultado una 
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sucede tipicamente en esta clase de delitos, donde no se discute la 
posibilidad de defensa legitima frente al ladron que huye con to hur-
tado,24 una vez sobrepasada la esfera de resguardo de la especie, 
esto es, una vez consumado el delito, aunque no este agotado.25 

En cuanto al desistimiento, este solo es valido hasta el momento en que el delito se encuentra consumado, y siempre que sea voluntario: el que es sorprendido con las cosas hurtadas al salir del establecimiento comercial y Las restituye al dueno no se desiste, sino que comete delito consumado. 

F. PARTICIPACION 

En cuanto a la autoria, hay que tener presente las reglas de los arts. 454 y 456 bis N° 3 CP. Las mismas se examinaran en detalle en las disposiciones comunes. 

Por otra parte, para los efectos de participacion, la excusa legal absolutoria del art. 489 CP se aplica exclusivamente a los parientes alli senalados y al conyuge. Por to tanto, no se eximen de responsabilidad criminal los participes -en general- que con ellos. ejecutaren los hechos. 

especie entre sus vestimentas, que en esta clase de establecimientos "la infraccion se 
produce al traspasar las cajas registradoras sin cancelar el valor de la especie" y que 
"hasta antes de ese momento solo [hay] una mera tenencia de la especie" (conside-
rando 7`-'), agregando, en el mismo caso, que como el sujeto fue sorprendido por un 
guardia del establecimiento despues de atravesar dicha Linea y de salir del local, el 
delito estaria frustrado, conclusion contradictoria con la anterior afirmacion y que 
parece adecuarse mas a la teoria de la "disponibilidad" de Garrido que a una limita-
cion objetiva de la esfera de custodia. 

24 Cfr. Lecciones PG, Cap. 11, § 3, B, a. 3. 

25 La solucion que habiamos propuesto para este caso en MATUS / RAMIREZ, 102 
("delito frustrado"), no solo era equivocada tecnicamente (se trataria, en todo caso, de 
un delito tentado), sino que algo exagerada: si bien es cierto la esfera de resguardo no es 
unicamente el lugar fisico en que se encuentra la cosa e incluye, por cierto, la exten-
sion que se encuentra bajo el control y alcance de la persona fisica de su poseedor o 
de quien la resguarde, no puede extenderse a todo el espacio que media entre esa 
persona y el delincuente cuando este huye y, por tanto, no esta precisamente "al alcan-
ce" de las manos del guardian, habiendose, en consecuencia, consumado el hurto. 

26 
Ver SCA Punta Arenas de 12.03.1992 (RDJLXXXIX, 78), en que establece 

que, al no ser posible determinar ]as fechas de los diferentes hurtos, se debe entender que se ha cometido un solo hurto de una cuantia equivalente al total de lo sustraido, sin aplicar la regla de la reiteracion. 
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G. CONCURSOS 

Respecto del hurto existe la regla especial de reiteracion del art. 451 
CP. Esta regla opera solo cuando no ha sido posible establecer la exis-
tencia de un delito continuado de hurto, caso en el cual no se aplica.26 
Luego, solo entrara en juego cuando se ha determinado procesalmente 
la existencia de distintos hurtos. En estos casos, la regla de este art. 451 
prefiere sobre la generica del art. 351 CPP 2000 y sobre la del con-
curso real del art. 74 CP. Sin embargo, a pesar de su literalidad, que 
obliga a imponer el grado superior de la pena que resulte de la suma 
del valor de lo sustraido, sus efectos no son siempre agravatorios. 

Asi, produce un beneficio importante para el condenado que co-
mete varios hurtos cuyo valor unitario y su suma total se encuentran 
dentro del rango fijado en el inciso final (mas de 400 UTM) y en los 
numeros 2 (media a cuatro UTM), 3 (cuatro a 40 UTM) del art. 446, 
ya que en todos estos casos la pena es de un solo grado y, por tanto, 
la aplicacion del art. 451 produce el mismo efecto que considerar los 
hechos como delito continuado: se aplica la pena solo por un delito de 
hurto y no por varios. Asi, el que hurta 3 objetos de un valor de una 
UTM c/u, solo se castiga como autor de un delito de hurto, con la mis-
ma pena que se impondria si solo hubiese hurtado una especie (sal-
vo la aplicacion discrecional del art. 69 CP, por supuesto). Si a esos 
tres objetos le suma uno de mas de cuatro UTM, todavia la regla le 
favorece: en vez de tres hurtos del art. 446 N° 3 mas otro del N° 2, 
solo se le sanciona como si hubiese cometido un hurto del art. 446 
N° 2. Mutatis mutandi, lo mismo se aplica si se suman a un hurto del 
art. 446 N"2 varios de igual valor, siempre que la suma total de ellos 
no exceda las 40 UTM. Y si una de las especies sustraidas vale mas de 
400 UTM, literalmente, el resto de los hurtos que se comentan en 
este supuesto de reiteracion carecen de sancion propia, con indepen-
dencia de su valor: siempre se impone unicamente la pena del inc. 
final del art. 446, como si se hubiese cometido un solo hurto. 

En cambio, si el condenado ha sustraido al menos un objeto cuyo 
valor excede de 40 UTM, pero es inferior a 400 UTM, la regla siempre 
impone una agravacion: la aplicacion del maximo de la pena del 
art. 446 N° 1, si la cuantia no excede de 400 UTM, o la de su inc. 
final, si la excede, esto es, en ambos casos, presidio menor en su grado 
maximo. Con todo, la regla sigue produciendo su beneficio princi-
pal: se condena al autor por un solo delito. Esta agravacion se produ-
ce tambien cuando son varias las especies sustraidas cuya cuantia total 
supera las 40 UTM, pero aisladamente valen menos de esa cantidad. 
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Ademas, con la reforma introducida por la Ley N"19.950, se 
introduce un nuevo efecto agravatorio de este art. 451, haciendo-
lo aplicable respecto de las falters del art. 494 N° 19, pues ahora la 
suma del total de lo sustraido (aunque aisladamente se trate de es-
pecies de menos de media UTM), puede transformar una reitera-
cion defaltas en un simple delito, con los importantes efectos que ello 
trae a nivel procedimental (si el total de to sustraido excede 4 UTM) 
y de anotaciones prontuariales. 

Ademas, debe tenerse en cuenta que la expresion "sin perjuicio" del inciso 2° del art. 451 CP, significa que sobre la agravante facultativa que aqui se establece puede aplicarse la agravacion -tam-
bien facultativa-, del art. 447 CP. 

Los casos de reiteracion a que se aplica este art. 451 CP son los siguientes: 

a) Hurto de varias cosas a una misma persona, en un mismo o en distintos lugares; 

b) Hurto de varias cosas a distintas personas, en un mismo lugar (casa, 
establecimiento de comercio, centro comercial, feria, recinto). 

En ambos casos, el concepto general es "lugar", que en el diccio-
nano comprende desde "espacio", pasando por "sitio o paraje", hasta 
"ciudad, villa, aldea", pero que conforme a la definicion de lugar dada 
para los robos con fuerza, debemos entender por sitios cerrados o al 
menos delimitados,27 entendiendo por cierto como un mismo lugar los 
modernos centros comerciales, conocidos vulgarmente como malls. 

H. PENALIDAD 

Es un simple delito, segun el art. 446 CP. Y la pena estara determinada en razon del valor de la cosa hurtada: 

i) Si la cosa vale mas de media UTM y menos de 4: Presidio menor en su grado minimo y multa de 5 UTM. 

ii) Si la cosa vale mas de 4 UTM y menos de 40: Presidio menor en su grado medio y multa de 6 a 10 UTM. 

iii) Si la cosa vale mas de 40 UTM y menos de 400: Presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de 11 a 15 UTM. 

iv) Si la cosa vale mas de 400 UTM: Presidio menor en su gra-
do maximo y multa de 21 a 30 UTM. 

27 Cfr. infra Capitulo 10, § 2, A, a. 1. 
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De todas maneras, se debe tener presente que este simple delito puede aumentar su pena todavia en un grado mas (pudiendo llegar a la de presidio mayor en su grado minimo), si el tribunal aplica alguna de las agravantes de los arts. 451 y 447, lo que parece altamente desproporcionado. 

§ 3. HURTOS AGRAVADOS 

El art. 447 CP regula situaciones de hurto agravado en razon del 
abuso de confianza. En virtud de dicha agravacion, esta figura pue-
de llevar a incrementar la pena hasta la de presidio mayor en su 
grado minimo, si el valor de la cosa sustraida excede las 400 UTM. 
Este aumento de la pena tiene sobre todo efectos procesales, en 
materia de libertad provisional, medidas alternativas de prision, etc. 

La aplicacion de estas agravantes solo tiene cabida en los hurtos-delitos (valor de la cosa sustraida mayor a media UTM), excluyendose las faltas. 

A. FAMULATO 0 HURTO DOMESTICO (ART. 447 N2 1 CP) 

a. Tipicidad de la agravante 

a.1. Sujeto activo 

El legislador habla de sirviente asalariado y por tal se entiende at 
trabajador que a cambio de la remuneracion pactada por dias, se-
manas o meses, presta a otros servicios personales. Aunque el len-
guaje del Codigo es algo arcaico al referirse a las categorias de 
personas a quienes se aplica, estimamos que ellas son plenamente 
aplicables hoy a los llamados trabajadores de casa particular. 

CARRARA estimaba que este delito podia cometerse por quien 
presta servicios retribuidos continuos -famulato propio-, como tam-
bien por quien los lleva a cabo esporadicamente.28 En nuestra le-
gislacion, esta segunda posibilidad -famulato impropio- queda 
excluida de este numeral (pero se recoge en el N° 2, como vere-

28 CARRARA, Programa, § 2096. 
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mos enseguida), al emplearse el termino sirviente asalariado, ya que asi se denomina a quien presta servicios permanentes. Se incluye en este numero a todo el que sirva a otro a cambio de un salario, Como por ej., servicio domestico, secretarios privados, enfermeras particulares,jardineros, etc. 

a.2. Circunstancia del lugar 

El delito debe perpetrarse "en la casa en que se sirve" o "en aquella donde lo hubiere llevado su amo o patron". Veamos la extension de estas expresiones: 

a.2.1. "Casa en que se sirve" 

Es aquella donde efectivamente se prestan los servicios personales. No se extiende a otras propiedades del empleador (ej., casa de veraneo desocupada, oficinas, etc.). 

a.2.2. "Casa a que lo hubiere llevado su amo o patron " 

Es aquella donde se hubiere llevado al empleado a servir al empleador o a quien este designe. Ej.: casa de veraneo de parientes de la familia, donde acuden con la empleada. No se daria el supuesto, en cambio, cuando el sirviente es enviado a hacer un encargo o a trabajar para otro (bajo subordinacion de este), o realizar cualquier gestion distinta de su trabajo habitual. 

Para la configuracion de esta agravante no es necesario que el empleador este fisicamente en la casa donde deja al empleado, sino que este siga prestando sus servicios bajo su dependencia. 

b. Hurto domestico y apropiacion indebida 

Por regla general, se excluye la apropiacion indebida en esta clase 
de hurtos, aunque las cosas se encuentren a "disposicion material" 
del autor. Ello solo ocurriria de existir entre el asalariado y el em-
pleador un titulo fiduciario, lo que en general ocurre rara vez en 
la practica. 
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B. HURTO DE TRABAJADOR EN ESTABLECIMIENTO COMERCIAL 0 

INDUSTRIAL Y FAMULATO IMPROPIO (ART. 447 N2 2 CP) 

a. Tipicidad de la agravante 

a. I. La calidad del sujeto activo 

En el inc. 1' de este N° 2 del art. 447, el legislador usa las palabras 
"obrero", "aprendiz", "oficial". Segun ETCHEBERRY, estas expresiones 
deben ser tomadas en el sentido que tenian en la epoca en que el 
CP fue dictado.29 Sin embargo, en atencion al actual estado de la le-
gislacion laboral, estimamos que esas distinciones no tienen aplica-
cion. Solo cabe hablar de trabajadores, en general, "cualesquiera sean 
las funciones que desempenen" en la medida que lo hagan dentro 
de una relacion laboral (lo que importa subordinacion, dependen-
cia y remuneracion pactada por temporadas no superiores a un mes). 
Por lo tanto, pueden cometer este delito los trabajadores dependien-
tes de otro, con exclusion de los que prestan servicios personales en 
casa del empleador. 

En su inciso segundo, este numero incluye ademas la situacion de quien presta servicios personales "habituales", aunque no permanentes en la casa de otro, el llamado famulato impropio. Ej.: jardinero no contratado permanentemente. 

a.2. La circunstancia del lugar 

Tratandose del hurto del trabajador de establecimiento comercial o 
industrial, esta clase de hurto se comete en el establecimiento comer-
cial o industrial en que trabaja el sujeto activo. El Codigo menciona 
ademas "la casa del maestro". Por esta se entiende el lugar donde el 
ensena su arte, no su casa particular. El fundamento de esta restric-
cion lo encontramos en el hecho de que a ella el empleado no tiene 
el libre acceso con el que cuenta al establecimiento donde labora. 

En cambio, tratandose defamulato impropio, el lugar donde se co-
mete el delito puede ser perfectamente la casa particular de quien 
contrata al autor, y donde este presta sus servicios personales. 

29 
ETCHEBERRY III, 309 s. 
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C. HURTO DE POSADERO (ART. 447 N° 39 CP) 

a. Tipicidad de la agravante 

a.l. Sujeto activo 

La terminologia que emplea el Codigo ("posadero, fondista u otra persona que hospede gentes") es anticuada, por lo que es preferible hablar de empresario hotelero. 

Los sirvientes que trabajan con este ultimo pueden cometer las figuras de los dos numeros anteriores, segun sea el caso. Para ETCHEBERRY, opinion que no compartimos, los empleados del establecimiento tambien serian sujetos activos del N° 32.30 

a.2. Objeto material 

Las cosas que se hubieren llevado al lugar. Es necesario resaltar que 
dichos objetos no deben haber sido entregados en deposito, supues-
to en el cual se podria configurar apropiacion indebida por parte 
del empresario. 

D. HURTO DEL TRANSPORTISTA Y DEL BODEGUERO 

(ART. 447 N° 4° CP) 

En este punto compartimos la opinion de ETCHEBERRY, en el sentido de que los empleados de estos pueden ser sujetos activos si ejecutan el hecho en el ejercicio de sus cargos.31 

Objeto material: Se trata de las cosas que los pasajeros llevan con-
sigo. No se incluyen aquellas depositadas en bodegas o encargadas 
transportar por un contrato especial de transporte o deposito, pues 
a su respecto se configuraria el delito de apropiacion indebida. 

30 ETCHEBERRY III, 310. 

31
ETCHEBERRY III, 310 s.
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HURTOS ESPECIALES EN RAZON DEL OBJETO MATERIAL 

SOBRE EL QUE RECAEN 

§ 4. HURTO DE PELOS, PLUMAS, CRINES 0 CERDAS 

La regulacion de esta conducta se encuentra en el inciso final del art. 449 CP. Esta disposicion en sus incisos anteriores regula las figuras de abigeato, hallazgo o invencion de especies animales y el beneficio o destruccion de ellas. 

No obstante, el inciso final trata de un caso de hurto especial, que cuenta con una pena senalada especificamente por el legislador (presidio menor en su grado minimo a medio). 

La especialidad de esta clase de hurto esta dada por el objeto 
material sobre el cual recae la apropiacion y solo sera aplicable en 
la medida que no concurra fuerza en las cosas, violencia o intimi-
dacion en las personas. De presentarse dichos elementos, habria 
que aplicar, segun ETCHEBERRY, los respectivos delitos de robo.32 

A. TIPICIDAD 

a. Objeto material 

Este consiste en pelos, plumas, crines o cerdas de animales ajenos. 
Los pelos incluyen la lana, en la medida que el legislador emplea el 
verbo "esquilar" para senalar una de las modalidades de comision. 
Las pieles, en cambio, no quedan comprendidas, porque su extrac-
cion supone la muerte del animal. Si tal ocurriese, corresponderia 
aplicar la disposicion sobre el beneficio o destruccion de animales 
(inc. 49 art. 449 CP). 

b. Conducta 

Esquilar o cortar. La accion del sujeto recae en un animal vivo, por 
lo que va a requerir el despliegue de energia fisica (fuerza). Ten-
gase presente que no puede tratarse de aquella fuerza prevista por 

12 ETCHEBERRY III, 355. 
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el legislador como elemento del delito de robo (art. 443 CP). De ser asi, se desplaza el hurto y la conducta se califica de robo. 

c. Circunstancias 

El animal debe quedar vivo. Si muere, el hecho se transforma en beneficio de animales (salvo el caso de las ayes), y la figura se desplaza a hurto, agravado por el abigeato.38 

B. CULPABILIDAD 

La figura requiere dolo directo en cuanto a la conducta. Podria 
admitirse la comision con dolo eventual si el hechor no cuenta con 
la certeza de que el animal le pertenece a otro, pero actua de to-
das formas. 

C. CONCURSOS 

No se aplica la regla del art. 451 CP. La cantidad de animales so-
bre los que recae la conducta, como asimismo las distintas espe-
cies involucradas no son relevantcs para determinar si estamos 
frente a uno o mas delitos. De otra manera se puede caer en situa-
ciones desproporcionadas, como por ejemplo, considerar un solo 
delito de hurto el caso de quien esquila cincuenta ovejas de un mis-
mo dueno, y dos delitos el de quien le corta las plumas a un ganso 
y esquila una oveja (habiendo un unico propietario afectado). 

Los factores a considerar, en este punto, seran unicamente la continuidad espacio-temporal en la ejecucion de los hechos. 

D. PENALIDAD 

Para esta clase de hurto se aplica directamente la pena senalada 
en el inciso final del art. 449 CP, sin tomar en cuenta el importe 

ss 
Cfr. infra, Capitulo 12, E, a. 1. 1. 
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de los objetos sustraidos. Como se puede apreciar, aqui el legislador se aparta tanto de las reglas dadas para el abigeato como de la escala valor de la cosa-pena asignada en el art. 446 CP. 

§ 5. HURTO DE EXPEDIENTES 

El art. 4° de la Ley N° 5.507 (DO 09.11.1934) contiene esta figura, 
que castiga con la pena de reclusion menor en su grado minimo y 
multa al que sustrae, roba, hurta o destruye un expediente o pro-
ceso administrativo o judicial, en tramitacion o afinado.34 

A. TIPICIDAD 

a. Sujeto activo 

No reviste especiales caracteristicas. En caso de ser un funcionario publico, se puede estimar como circunstancia agravante, salvo el caso del art. 193 N2 8 CP, en que operaria el principio de subsidiariedad, a favor de la disposicion mas grave. 

b. Objeto material 

Expedientes o procesos administrativos ojudiciales, en tramitacion o afinados, con independencia de su cuantia o naturaleza. 

c. Conducta. Problemas concursales 

Consiste en sustraer, hurtar, robar o destruir. Esta conducta debe 
realizarse con dolo directo (la ajenidad del expediente es un pre-
supuesto legal), e incluso la podrian ejecutar las personas encar-
gadas de su tramitacion (salvo el caso del art. 193 N2 8 y de la 
posibilidad de que se configure, ademas, un delito de prevarica-

94 
La multa es actualmente inaplicable, al estar fijada en pesos de la epoca 
($ 1.000). La disposicion contiene, ademas, una regla procesal ("los tribunales apre-
ciaran la prueba en conciencia") irrelevante en el nuevo sistema procesal penal. 
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cion). El problema que se plantea es la posibilidad de que en su comision concurran las circunstancias del robo con fuerza o con violencia o intimidacion en las personas. 

En opinion de ETCHEBERRY, si el hechor se apropia de uno de los objetos senalados por esta ley especial, empleando fuerza en las cosas o violencia en las personas, debe ser castigado de acuerdo a la figura de robo que corresponda.35 

La solucion es la correcta en general, pero debe matizarse el fun-
damento. No se trata aqui de una delimitacion tipica planteada por 
la ley, sino de una solucion concursal regida por el principio de subsi-
diariedad, segun el cual cuando dos o mas agravantes compatibles 
entre si corran en paralelo, se ha de estimar solo la mas grave, para 
no infringir el principio non bis in idem, evitando de paso la absurda 
situacion de que por reunirse en un hecho varias agravantes resulte 
el autor con un beneficio punitivo, tal como lo reconoce para los 
delitos de robo y hurto en general la disposicion del art. 453 CP. Asi, 
resultaria intolerable que el robo con fuerza de una especie mueble 
cualquiera de un tribunal tuviese mayor pena que el de un expedien-
te donde se contienen las pretensiones y pruebas de derechos de ter-
ceros, cuya avaluacion patrimonial puede ser de considerable valor. 
Ahora bien, si la sustraccion es realizada con el proposito de defrau-
dar, se aplica la figura del art. 470 N° 5 CP, siempre y cuando la pena 
correspondiente sea mayor que la de esta figura especial, y no se den 
las circunstancias del robo con fuerza en las cosas o con violencia o 
intimidacion en las personas. 

B. CULPABILIDAD 

Esta figura requiere dolo directo para su comision. 

§ 6. HURTO DE ENERGIA ELECTRICA 

El delito de hurto de energia electrica se encuentra contenido en 
el art. 137 del DFL 1/1982 (Mineria). El principal problema que 
plantea esta figura tipica es su posible inconstitucionalidad, aten-

35 ETCHEBERRY III, 356. 
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dida la prohibicion contenida en el art. 61 CPR de delegar facultades legislativas en materias comprendidas en las garantias constitucionales, dentro de las cuales se consagra el principio de legalidad (art. 61 CPR en relacion con el art. 19 N° 3 CPR).36 

Dicho lo anterior, cabe preguntarse sobre la necesidad de haber 
creado una figura especial para penalizar la sustraccion, con animus 
rem sibi habendi, del fluido electrico. El problema se plantea, ya que 
el art. 432 del CP emplea la expresion "cosa mueble ajena" y no esta 
claro que la energia electrica revista tales caracteristicas. Ciertamen-
te es una cosa, sin embargo, su corporalidad parece dudosa. 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo no reviste especiales caracteristicas. Pero sujetos pasivos solo pueden serlo las companias que suministran electricidad bajo el sistema regulado por el DFL 1/1982 (Mineria). 

b. Objeto material 

El fluido o energia electrica. Los danos y atentados a las instalaciones y al cableado electrico se rigen por las reglas generales. 

c. Conducta 

Esta consiste basicamente en sustraer energia electrica -directa o 
indirectamente- mediante conexiones clandestinas o fraudulentas. 
Las conexiones clandestinas son las ocultas; mientras que las frau-
dulentas, las que no cuentan con la respectiva autorizacion. 

Hay que precisar si la alteracion de los medidores constituye 
un hurto o una estafa. ETCHEBERRY afirma que dicha conducta es 
una variedad del delito de estafa.37 No compartimos la opinion de 

ss PO LITOFF DP, 100. 

87
ETCHEBERRY III, 315.
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este autor, ya que la entrega de energia se produce independien-
temente de la alteracion que el hechor realiza. En la estafa, en cam-
bio, Como veremos mas adelante, se requiere una disposicion 
patrimonial por parte del sujeto pasivo Como consecuencia de las 
maniobras fraudulentas del estafador. Por tanto, las alteraciones de 
los medidores tambien constituyen -a nuestrojuicio- esta especial 
forma de hurto. 

B. CULPABILIDAD 

En cuanto a realizar las conexiones clandestinas, se precisa de dolo 
directo. Podria admitirse comision con dolo eventual si el hechor no 
esta seguro si cuenta o no con la correspondiente autorizacion para 
conectarse y siendole indiferentes las consecuencias de ello, obra 
sin mas, situacion de todos modos dificilmente contrastable en la 
realidad. 

C. CONCURSOS 

Se presenta el problema de determinar si el sujeto realiza uno o mas delitos en los siguientes casos: 

i) El hechor tiene mas de una conexion clandestina o fraudu-
lenta; o 

ii) Con el proposito de no ser descubierto, el hechor se conecta y desconecta alternativamente, como por ejemplo si solo lo hace por las noches. 

En la primera situacion se comete un solo delito, en la medida 

que este afecte la misma red domiciliaria. La segunda corresponde a la hipotesis de delito continuado. 

Para el caso de reiteracion de hurtos (como si una misma persona estableciere dos conexiones diferentes a distintas redes domiciliarias), se aplica el art. 451 CP. 

D. PENALIDAD 

Se aplican las penas del art. 446 CP. 
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§ 7. HURTO DE HALLAZGO (ARTS. 448 Y 494 N° 19 CP) 

Las disposiciones relativas al hurto de hallazgo (arts. 448 y 494 N° 19 CP) son originates del CP chileno. Fueron redactadas teniendo en cuenta los articulos 624 y siguientes CC, donde se regula la invencion o hallazgo como modo de adquirir el dominio. 

La particularidad principal de esta clase de delitos es que aqui 
el ataque contra el patrimonio no se realiza ni por sustraccion ni por 
fraude: La apropiacion ilegitima se configura con la sola vinculacion 
psicologica que se produce entre la cosa al parecer perdida, esto es, 
que se encuentra fuera de una esfera de resguardo, y quien se la apro-
pia. En la descripcion tipica se encuentra presupuesta la disposicion 
material de la cosa, en la forma de mera tenencia. En el caso de hurto 
de hallazgo, el que la figura sea de omision y no de accion acentua 
el caracter psicologico de la apropiacion. La ley distingue dos for-
mas de cometer este delito, segun si las cosas al parecer perdidas pro-
vienen o no de una calamidad natural o humana, cuyas diferencias 
en cuanto a tratamiento penal veremos a continuacion. Hay que te-
ner presente que si la cosa es un animal de ganado mayor o menor, 
se aplica la agravante de abigeato del art. 449 inc. 3°. 

A. TIPICIDAD 

a. Sujeto omitente 

No reviste caracteres especiales, por lo que es irrelevante. 

b. Situacion que crea la obligacion 

b.1. Hallar una especie mueble 

El art. 624 CC prescribe que el hallazgo o invencion es una especie 
de ocupacion, por la cual el que encuentra una cosa inanimada que 
no pertenece a nadie adquiere su dominio apoderandose de ella. 

Al cotejar la definicion anterior con el CP, se advierte que no 
es posible tomar todos sus elementos. En efecto, este ultimo supo-
ne que las cosas halladas pertenecen a alguien, por to que el in-
ventor no adquiere el dominio sobre la cosa. A lo sumo pasa a tener 
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la posesion, esto es, la tenencia material de la cosa con animo de senor y dueno. 

Hallar una cosa mueble al parecer perdida, para los efectos penales, significa que el inventor la toma como suya, se apodera de ella, careciendo del derecho a ocuparla. 

b.2. Que la especie este al parecer perdida 

Segun las disposiciones del CC, las especies muebles pueden encontrarse en las siguientes situaciones (arts. 727 y 624 CC): 

i) Abandonadas al primer ocupante. el hallazgo se transforma en ocupacion (art. 624). No es el caso del hurto de hallazgo. 

ii) En poder material de su poseedor o tenedor. No hay posibilidad 
de hallazgo, pues la cosa se encuentra dentro de una esfera de resguardo. En tal caso la apropiacion punible solo se puede cometer por sustraccion (hurto comun) o engano (fraude). 

iii) Dentro de la esfera de resguardo, aunque temporalmente olvidadar La apropiacion penal solo se Neva a cabo mediante sustraccion. Ejemplo: joyas extraviadas que encuentra el ladron dentro de una casa: se trata de un delito de hurto. 

iv) Fuera de su esfera de resguardo: estas son las cosas "al parecer perdidas". 

El Codigo Penal no exige que esten verdaderamente perdidas, en el sentido de que su legitimo poseedor no sepa cual es su paradero. Este requiere unicamente que esten al parecer perdidas y por tal hay que entender, conforme al esquema, aquellas que no se encuentran dentro de su esfera de resguardo. 

Se debe tener en cuenta, ademas, que asi Como el cuerpo de una 
persona puede constituir esfera de resguardo (especialmente en el caso 
del robo por sorpresa, art. 436 inc. 2Q), conforme al art. 443 CP, para la 
ley tambien es esfera de resguardo un sitio ajeno no destinado a la habita-
cion, delimitado o no (pues no se requiere que se Irate de un lugar), e 
incluso las propias cosas, si estas se encuentran fijadas o requieren para 
su transporte de medios de traccion (como sucede con los vehiculos moto-
rizados), aunque se encuentren sobre bienes nacionales de use publico. La 
apropiacion de tales especies, al requerir traspasar la esfera de resguar-
do en que se encuentran o vencer su propia resistencia, constituye hurto 
simple o robo con fuerza del art. 443, atendidos los medios que se utilicen 
para su sustraccion, pero no este delito de hurto de hallazgo. 
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b.3. Que el omitente sepa quien es el dueno o que se trate de una 

de las especies senaladas en el inc. 2° del art. 448 

No basta con encontrarse una cosa al parecer perdida para cometer este delito, omitiendo la entrega de esta a su dueno o a la autoridad. El Codigo distingue al respecto dos situaciones: 

i) Si las cosas se hallan al parecer perdidas o abandonadas a con-
secuencia de naufragio, inundacion, incendio, terremoto, accidente 
de ferrocarril u otra causa analoga (entre las que podemos encontrar 
hoy en dia los accidentes de transito o aereos). En este caso, el solo 
hallazgo de la cosa genera la obligacion de entregarla a los duenos, si 
se conocen, o a la autoridad, en todo caso (art. 448 inc. 22); 

ii) En los restantes casos, para que se genere la obligacion de res-
tituir a la autoridad o al dueno la cosa al parecer perdida, debe cons-
tarle a quien se la halla quien es el dueno de la cosa. La ley determina 
el nacimiento de la obligacion de restituir en el momento en que a 
quien se halla la cosa le consta quien es su dueno, "por hechos co-
existentes o posteriores al hallazgo". El conocimiento del dueno pue-
de constar por ser claramente identificable la especie, segun las sefias 
en ella puestas, o por noticias que Megan posteriormente a quien la 
encuentra (aparece el suceso mencionado en TV, etc.). Si la cosa no 
tiene dueno, este no existe o no es conocido del que se la encuen-
tra, nunca se configura el delito, ni aun en grado de tentativa, im-
posible en estos supuestos de omision propia.38 

c. Omision punible: no entregar la cosa a su dueno o a la autoridad 

El omitir entregar la cosa puede referirse tanto al dueno como a la autoridad. Para estos efectos, la entrega que se haga a los representantes del propietario se considera valida y, por tanto, se cumple con la obligacion. 

En este punto se presenta el problema de determinar cual es 
el rol que cumple el consentimiento del dueno en la entrega de la 
cosa o el conocimiento que de ella tenga. Si se entrega la cosa, aun 
contra la voluntad de su dueno, desaparece el acto apropiatorio y 
la obligacion de entregar y, por consiguiente, no hay delito. Tam-
poco se configura el hurto de hallazgo en el caso de que sea entre-

98 SCA Concepcion 04.09.1939 (GT 1939, 728). 
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gada a la autoridad, siendo indiferente que el dueno consienta o 
conozca dicha entrega. Por otra parte, en las infracciones contra 
el patrimonio es circunstancia atenuante de la responsabilidad pe-
nal la restitucion voluntaria de la cosa (art. 456 CP). En esta hipo-
tesis tampoco se le concede relevancia al consentimiento o cono-
cimiento que de la devolucion tenga el sujeto pasivo. Por to tanto, 
en atencion a to expuesto, se concluye que estos elementos (con-
sentimiento-conocimiento de la entrega) no obstan a la impunidad 
de la conducta del que hace la devolucion a la autoridad. 

B. CULPABILIDAD 

Se requiere el dolo de hallazgo, esto es, la intencion en la toma de posesion material de la cosa y animo de senor y dueno sobre la misma (apropiacion). Ademas, debe contarse con el conocimiento de que la cosa es una especie "al parecer perdida". 

Como elemento subjetivo adicional, que crea la obligacion, se senala que al inventor le conste quien es el dueno de la cosa (art. 448 inc. 19) o la naturaleza de la calamidad que genera el hallazgo (art. 448 inc. 22). Esta constancia debe basarse en hechos coexistentes o posteriores al hallazgo. 

El Codigo Penal habla de constar, y por tal se entiende el tener por cierta y manifiesta una Cosa y no solo presumirlo. La epoca en que al hechor le consta quien es el dueno de una cosa o la naturaleza de la calamidad que genero el hallazgo fija el nacimiento de la obligacion de restituir. 

En cuanto a la omision propiamente tal, tambien debe haber dolo respecto de la conducta realizada en Lugar de cumplir la obligacion de entregar la cosa al dueno. 

§ 8. HURTO DE POSESION (ART. 471 N° 1 CP) 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Sujeto activo del delito solo puede ser el dueno de la cosa. En este 
caso es el propietario en el sentido del CC, por to que se incluye no 
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solo al dueno propiamente tal, sino tambien al que se reputa tal, esto es el justo poseedor. Si es un tercero -que obra por su cuenta-, distinto de los anteriores, cometeria hurto comun; a menos que actue coludido con el dueno, en cuyo caso se aplican las reglas de la participacion (tratandose de un delito especial propio, todos responden por el hurto de posesion). 

Segun ETCHEBERRY, sujeto pasivo es el detentador legitimo de la cosa, esto es, quien la tiene por una convencion con el dueno, por sentencia judicial o por el propio merito de la ley.39 Luego, si se trata del ladron o de quien ha llegado a la posesion de la cosa por otra via ilegitima, no habria delito. 

La naturaleza de este delito hace surgir la posibilidad de que el 
no dueno que tenia legitimamente la cosa a cualquier otro titulo, 
puede recuperarla aun del ambito del propietario sin cometerlo,41 
aunque podria configurarse la falta de realizacion arbitraria del pro-
pio derecho del N2 20 del art. 494, si se ejerce violencia, sin perjui-
cio de las penas por las violencias ejercidas efectivamente. 

b. Objeto material 

A su respecto vale to dicho en el hurto comun o hurto simple: se trata de una cosy mueble, salvo que no es ajena, sino propia. 

c. Conducta 

La ley habla de sustraer, pues no podria ser apropiarse, como en el hurto simple, porque es el dueno de la cosa quien comete este delito. Por tanto, se trata de retirar o sacar una cosa de la esfera de custodia en la que se encontraba, aunque no es necesario ponerla en otra situacion de resguardo parecida. 

d. Circunstancias 

Se requiere la falter de consentimiento del afectado. El que sustrae, en la 
forma como hemos descrito la accion, no necesariamente to hace 

39 ETCHEBERRY III, 441 s. 

40 Cfr. BusTOS PE, 164.
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contra la voluntad del dueno de la cosa sustraida. El art. 432 CP 
exige expresamente para el hurto comun la falta de dicho consen-
timiento, to que no aparece en el articulo en comento. Sin embar-
go, ello no es obice para que este sea un requisito tipico funda-
mental, atendido el caracter disponible que tiene la propiedad. El 
dueno que sustrae una cosa suya con el consentimiento del tene-
dor no hace otra cosa que recuperar su propiedad materialmente. 
La conducta es atipica si cuenta con este consentimiento. 

Para que sea valido el consentimiento debe ser prestado con anterioridad a la ejecucion de los hechos, por to que la ratificacion posterior no cuenta. 

B. CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD 

El perjuicio se presenta en este delito como una condicion objetiva 
de punibilidad. Por perjuicio se ha entendido uno de caracter eco-
nomico, esto es, una perdida patrimonial avaluable en dinero, de-
rivada de la sustraccion de la cosa. En este delito la pena no se 
regula en funcion del valor de la cosa, como sucede en los delitos 
patrimoniales propiamente tales, pero ello no obsta a la naturale-
za del perjuicio. Mas que su caracter economico, la cuestion prin-
cipal consiste en precisar si el perjuicio es una condicion objetiva 
de punibilidad o una circunstancia tipica normal, abarcable por el 
dolo del agente. 

A favor de la primera posibilidad esta el hecho de que el delito 
sea de apropiacion y que el perjuicio puede recaer incluso en un 
tercero y no en el tenedor de la cosa sustraida. Esto hace pensar que 
quizas se ha puesto este requisito para limitar la amplia punibilidad 
que resultaria de adoptar la postura contraria. Asi, en el ejemplo de 
quien sustrae su auto a quien se to ha arrendado, si el auto esta malo 
y no presta utilidad, la sustraccion del mismo no generaria perjuicio 
al arrendatario, desde el momento que no to puede usar. Si se con-
sidera at perjuicio una condicion objetiva de punibilidad, no habria 
delito (y ni siquiera tentativa del mismo). Lo mismo sucederia aun-
que el dueno hubiese querido causar un perjuicio. Pero si se entiende 
que es una circunstancia tipica normal, entonces en este ultimo caso 
el dueno cometeria un delito tentado. 
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C. CULPABILIDAD 

No se encuentran elementos especiales, salvo el conocimiento de la falta de consentimiento por parte del afectado, lo que podria dar Lugar a la admision del dolo eventual en ese aspecto. 

En cambio, respecto al verbo rector, definido como sustraer, di-
ficil es concebir su ejecucion con dolo eventual. 

Si se considera al perjuicio como un elemento tipico normal, ha-
bria que agregar la necesidad del conocimiento del mismo o de la 
potencialidad de la sustraccion para acarrearlo, por parte del hechor. 

D. AUTORIA Y PARTICIPACION 

Autor del delito solo puede ser el dueno de la cosa. El Codigo emplea correctamente la palabra sustraer, ya que no puede haber apropiacion por quien ya es propietario de la misma. 

Con respecto a la participacion, podemos encontrar las siguien-

tes situaciones: 

i) El dueno de la cosa le encarga a un tercero, por ejemplo a un em-
pleado de confianza, que la sustraiga a su legitimo tenedor. Este tercero 
puede actuar en la creencia de que cuenta con la anuencia del le-
gitimo tenedor (o ignorando su falta de voluntad), o conociendo 
que obra sin la voluntad de quien la tiene en su poder. 

En el primer caso, el "mandatario" padece un error de tipo que excluye el dolo. El dueno de la cosa es quien comete el delito utilizando al empleado como instrumento (autoria mediata). En el segundo, para determinar cual es la situacion del tercero, hay que precisar que clase de delito es el hurto de posesion. 

Como ya vimos, sujeto activo solo puede ser el dueno de la cosa, 
quien no se la apropia. La sustraccion puede realizarla cualquiera, 
pero el hurto del art. 446 CP (posible figura basica) requiere apro-
piacion de la cosa. En este caso, el tercero no se apropia de cosa 
mueble ajena, por lo que se descarta la figura del art. 446 CP como 
base. El hurto de posesion, por tanto, es un delito especial propio. Sien-
do asi, de acuerdo al criterio empleado por la jurisprudencia,41 al 

" Cfr., por todas, la reciente SCS 30.01.1989, en RDJ LXXXVI, p. 7. Para la discusion doctrinal, vid. nuestras Lecciones, Parte General, Cap. 15, § 3, A, b. 
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tercero se le comunica la calificacion de la figura especial. Tanto el dueno como el empleado serian autores de hurto de posesion (este ultimo, segun el art. 15 N2 1 CP). 

ii) El propietario comete el delito contando con la participation, en estricto sentido, de un tercero. Aqui se aplican las reglas generales de la participacion, considerando, de acuerdo a lo ya examinado, que todos toman parte del hurto de posesion. 

Tanto para i) como para ii), hay que tener presente que se trata de una figura atenuada respecto del hurto comun, por to que no repugna al sentimiento de justicia romper las reglas generates de la incomunicabilidad. 
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CAPITULO
1
0

DELITOS DE APODERAMIENTO SIN VIOLENCIA, 

CON PELIGRO PARA LAS PERSONAS: 

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS 

§ 1. BIEN JURIDICO Y CLASIFICACION EN LOS DELITOS 

DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS 

Segun la clasificacion ya vista, corresponde a un delito de apode-
ramiento sin violencia al igual que el hurto. Numerosas son las si-
militudes que presenta con este, to que ha llevado a sostener que 
serfa una forma agravada de hurto en atencion al modo de comi-
sion.' Las primeras leyes patrias asf to estimaban (Ley de Hurtos y 
Robos de 1849). Sin embargo, la Comision Redactora cambio el 
criterio considerando que la fuerza en las cosas y la violencia en 
las personas daban origen al robo, como delito distinto. 

Con respecto al robo con fuerza en las cosas, en la mayorfa de 
Los casos el principal bien jurfdico afectado es el patrimonio. Se-
guirfamos, por tanto, en presencia de un hurto agravado. No suce-
de to mismo con el robo con violencia, puesto que ahf se anade el 
atentado contra la vida e integridad corporal de las personas. Sin 
embargo, subyace (y es su unica justificacion) en la mayor grave-
dad de las penas asignadas a las distintas clases de robo con fuerza 
la idea de un peligro potencial a la integridad y seguridad de las 
personas, to que se refleja vigorosamente en la penalidad del robo 
con fuerza en Lugar habitado (art. 440) y en la agravante del porte 
de armas relacionada (art. 450 bis). De allf que, llevando razon 
MERA en su crftica a las desproporcionadas penas establecidas por 
el legislador para esta clase de delitos, no atendiendo al verdadero 
dano patrimonial causado, no la lleva del todo al reducir todas las 
formas de robo con fuerza en las cosas a meros "hurtos agravados". 

' MERA, Hurto, 89 s. 
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En el delito de robo con fuerza permanecen todos los elementos del hurto. Se agrega, eso si, una circunstancia adicional -que lo especializa-: La fuerza en las cosas. 

Los elementos del hurto simple ya fueron analizados, por lo que 
corresponde examinar aqui en que consiste esta circunstancia es-
pecial. Como ya adelantamos, no cualquier clase de fuerza en las 
cosas es suficiente para desplazar la calificacion de la conducta de 
un hurto a un robo. Es necesario que se trate de aquella especial 
fuerza establecida por el legislador para configurar el delito de 
robo, arts. 440 ss. CP. Como afirma ETCHEBERRY, corresponde a la 
energia requerida para vencer las defensas o resguardos de la cosa 
y que, ademas, este prevista en uno de los casos que el legislador 
ha senalado.z Por lo tanto, no basta el mero hecho de aplicar fuer-
za en las especiales protecciones de la cosa, ya que los medios em-
pleados para sustraerla deben ser los establecidos por la ley para 
el robo. 

Por otra parte, la fuerza en las cosas tiene que emplearse en el momento de la sustraccion del objeto material. Si se utiliza con posterioridad a la apropiacion, por ejemplo, si el hechor despues de haberse apropiado de un cofre rompe los candados para extraer su contenido, no hay delito de robo. 

Para la clasificacion del delito de robo con fuerza en las cosas, el Codigo Penal toma como elemento diferenciador, principalmente, al lugar o sitio donde se comete el delito. Asi tenemos robo con fuerza en las cosas en: 

1) Lugar habitado, destinado a la habitacion o sus dependen-

cias (art. 440 CP). 

2) Lugar no habitado (art. 442 CP). 

3) Sitio no destinado a la habitacion o bien nacional de use pu-

blico (art. 443 CP). 

§ 2. ROBO CON FUERZA EN LUGAR HABITADO 0 

DESTINADO A LA HABITACION 0 EN SUS DEPENDENCIAS 

El CP castiga con la pena de presidio mayor en su grado ininimo 
(identica a las de las lesiones graves-gravisimas del art. 397 N° 1), 

2 ETCHEBERRY III, 316. 
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al "culpable de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o 
destinado a la habitacion o en sus dependencias", sin atencion al 
valor de lo sustraido. La elevada penalidad que contempla este de-
lito es objeto de lasjustas criticas de MERA,3 aunque debe recono-
cerse que si bien la redaccion original del Codigo permitia una 
mayor libertad al tribunal, la pena no dejaba de ser elevada: presi-
dio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado mi-
nimo, lo que denota la preocupacion por el peligro para las 
personas que la comision de este delito trae aparejado.4 

A. TIPICIDAD 

a. Circunstancias especificas de lugar 

El art. 440 del CP emplea tres expresiones distintas que caben en esta clasificacion, ellas son: lugar habitado, lugar destinado a la habitacion y sus dependencias. 

a. 1. Lugar habitado 

Segun senala LABATUT, seria aquel en que se encuentra a lo me-
nos una persona en el momento de cometerse el delito, aunque 
su funcion no sea servir de vivienda, y propone como ejemplo un 

teatro.5 ETCHEBERRY impugna esta interpretacion, a partir del pro-
pio significado de la palabra habitar: el Diccionario de la Real Aca-
demia define habitar como "vivir, morar", y no emplea la acepcion 
de estar ocupado fisicamente por personas, que es a lo que en de-
finitiva lo asimila LABATUT; por otra parte, critica que este ultimo 
autor, al referirse a Lugar destinado a la habitacion si parece recu-
rrir a la idea de morada y no a la de mera presencia fisica de per-

sonas. En definitiva, con esta interpretacion, segun ETCHEBERRY, no 
se advertiria diferencias entre las expresiones lugar no habitado 
(art. 442 CP), y sitio no destinado a la habitacion (art. 443 CP).6 

3 MERA, Hurto, 89 s. 

4 Actas, Se. 90, pp. 417 s. 

5 LABATUT / ZENTENO II, 207. 
6 ETCHEBERRY III, 319. 
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Para ETCHEBERRY lugar habitado es el que sirve de morada a una 
o varias personas que alli viven, donde tienen su hogar domestico.' 
Nosotros entenderemos por lugar habitado precisamente aquel que 
cumple con lo senalado por ETCHEBERRY, esto es, un lugar en el 
que viven o moran personas, donde se tiene hogar domestico, o 
dicho en otras palabras: donde se pueden echar los huesos a dor-
mir confiando en la proteccion que brinda, o Como lo senala PA-
CHECO, donde las personas tienen "su cama, su hogar, sus vestidos, 
sus muebles, su domicilio, su habitual residencia".s Pero para que 
este lugar tenga proteccion penal por la via de las figuras del robo 
con fuerza, es indispensable, segun lo senala acertadamente nues-
trajurisprudencia, que sea un lugar, esto es, que tenga resguardos 
o reparos materiales, aunque no sea un edificio (puede ser, p. ej., 
un carro de ferrocarril; embarcaciones, etc.), pues las circunstan-
cias tipicas del robo que suponen "entrar", Como escalamiento, frac-
tura, etc., imponen la exigencia de los resguardos; Como es logico, 
solo se ingresa en un lugar cerrado.9 

a.2. Lugar destinado a la habitacion 

LABATUT sostiene que es aquel "cuya finalidad normal es servir de 
morada, aunque en el momento de perpetrarse el delito no este 
habitado, v. gr., una casa de veraneo",i° criterio que aqui se sigue, 
pues en el se incluye tanto la ausencia transitoria de moradores en 
el momento del robo, Como la temporal, propia de los lugares habitables 
pero que no se encuentran actualmente habitados, Como sucede 
tipicamente con las casas de veraneo, las que nuestrajurisprudencia 
mas reciente considera lugares destinados a la habitacion." 

Como se senala en la citada SCS 13.06.2001 (GJ 252, 131ss), es 
el "riesgo para la seguridad de los moradores" lo que justifica la pe-
nalidad de este delito, por lo que la distincion entre un lugar desti-

I ETCHEBERRY III, 320. 

8 PACHECO III, 331. 

0
ETCHEBERRY DPJN, 483.

10
LABATUT / ZENTENO II, 207.

1L SCS 13.06.2001 
(GJ252, 131 ss.). ETCHEBERRY III, 320, estima, en cambio, 

que tales lugares, durante la temporada en que no son ocupados, son habitables, pero no habitados ni destinados a la habitacion. 
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nado a la habitacion y uno no habitado "tiene que efectuarse sobre una 
base valorativa, pues requiere evaluar hasta que punto cabe temer 
. las posibilidades de un encuentro entre el hechor y terceros, cuya 
vida e integridad corporal esta sujeta al peligro de un ataque por 
parte de aquel" (considerando 70), "posibilidad ... mas Bien alta" en 
]as actuales casas de veraneo, atendidas las costumbres actuales que 
admiten un use cada vez mas intensivo de las ahora llamadas segun-
das viviendas, facilitadas por la existencia de vias de comunicacion 
expeditas y de servicio domestico y de vigilancia permanente. 

a.3. Las dependencias 

En este punto adoptamos un criterio fisico, entendiendo por tal que 
debe tratarse de un lugar que este unido, contiguo, directamente co-
municado con el lugar habitado, y que se encuentran dentro de 
una misma esfera de resguardo que solo pueda burlarse por algu-
no de los medios que la ley senala en el art. 440, como por ejem-
plo, losjardines, patios, garajes, almacenes, etc., ubicados al interior 
del perimetro enrejado de una casa-habitacion, o que sean piezas 
de ella.12 Solo de este modo es posible entender que existe el peli-
gro Para la seguridad de las personas que autoriza la agravacion de la 
pena en estos casos. 

Sin embargo, y atendiendo a la desproporcionada pena de esta 
figura, que -a pesar de ser solo de peligro contra las personas- igua-
la en su minimo a la del delito de homicidio, por una parte, alguna 
jurisprudencia ha optado por extender el concepto funcional de depen-

dencia propuesto por LABATUTI3 y adoptado por ETCHEBERRY,14 exi-
giendo, ademas de la comunicacion directa entre la dependencia y 
el lugar habitado, una relacion funcional de subordinacion, existien-

12 
Este es el concepto de dependencia que se recoge en el actual art. 241. 3 CP 
espanol de 1995 ("se consideran dependencias de casa habitada (...) sus patios, 
garajes y demas departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en co-
municacion interior con el, y con el cual formen una unidad fisica"), que, a pe-
sar de las criticas doctrinarias, ha permitido unajurisprudencia constante y mas 
o menos univoca (cfr. QUINTERO, Comentarios, 500). Entre nosotros, la idea se en-
contraba ya en DEL Rio III, 441. 

is LABATUT / ZENTENO II, 207. 
14 ETCHEBERRY III, 320. 
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do no pocos casos en que, en virtud de esta supuesta falta de "de-
pendencia funcional", se han excluido de tal consideracion los esta-
blecimientos comerciales de los moradores que se ubican en las piezas 
de las casas que dan directamente a la calle.15 Y por otra, recientes 
fallos parecen entender que al menos los patios y estacionamientos son 
"lugares no habitados"I5 a del art. 442 o "sitios no destinados a la ha-
bitacion" del art. 443, por carecer de aptitud para la habitacion, re-
duciendo la idea de dependencia a departamento interior del lugar 
habitado,I6 concepto que no tiene defensores en la doctrina nacional. 

b. Conducta 

En este delito, atendida la proteccion indirecta de la seguridad de 
las personas, el legislador ha construido un delito perfecto en dos ac-
tos, compuesto por dos conductas: entrar con fuerza en las cosas (por 
alguno de los medios que la ley senala) y sustraer. La sustraccion ya 
ha sido abordada a proposito del hurto, por lo que ahora nos re-
mitiremos al estudio del verbo entrar y los medios que la ley ha se-
nalado como constitutivos de lafuerza en las cosas. 

Segun el Diccionario, entrar es "ir o pasar de fuera adentro". La 
jurisprudencia agrega que es tal siempre que sea totalmente o al me-
nos con la mayor parte del cuerpo. De acuerdo a to anterior, se ha 

declarado que no habra escalamiento en el fracturar puertas o venta-
nas para salir del lugar del hurto;17 o unicamente para introducir la 

15 
ETCHEBERRY DPJII, 485. Cfr. tambien la reciente SCA San Miguel 25.9.2002 
(GJ 267, 149). Es facil ver la desmesurada extension que a las ideas de LABATUT han 
dado los fallos citados, comparandolos con los ejemplos que este propone: "depen-
dencias de un lugar habitado o destinado a la habitacion son los patios, jardines, ga-
rajes y demas sitios o edificios contiguos a la construccion principal, en comunicacion 
interior con ella y con la cual forman un todo" (LABATUT / ZENTENO II, 207). 

15a SCA Santiago 19.01.2004 (GJ 283, 192). 

15
SCA Pta. Arenas 13.12.1991
(RDJ t. LXXXVIII, vol. 39), y SSCA Santiago

2.01.2001
(GJ247, 166) y 16.03.2001
(GJ249, 140). La cuestion es mas sutil, tra-

tandose de estacionamientos y patios de edificios en copropiedad, donde, desde luego, ya no existe comunicacion directa (fisica) con cada una de las moradas que conforman el condominio y, por lo mismo, el riesgo para las personas se encuentra muy reducido, lo que no ocurriria en pequenos espacios en copropiedad (tres o cuatro casas que comparten un patio comun, p. ej.). 

17
SCA Santiago 8.5.1990 (RDJ LXXXVII), y SCA Pedro Aguirre Cerda

30.12.1992 (RDJLXXXIX).
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mano y sustraer cosas sin pasar de fuera adentro.ls Por extension, 
tampoco lo constituira el utilizar artificios destinados a recoger co-
sas que esten dentro de una casa o sus dependencias (garfios, etc.). 

b.1. Vinculacion subjetiva entre la conducta 

y la fuerza en las cosas 

Aplicar fuerza en las cosas, para entrar, es, segun la ley, utilizar algu-
no de los medios que senalan los numeros 1° a 39 del art. 440. Estos 
medios, objetivamente considerados, deben vincularse subjetivamen-
te al delito. No habria, por tanto, delito de robo con fuerza, cuando 
el medio utilizado no tiene como finalidad la sustraccion, sino otra 
conducta, v. gr., el bombero que entra por la ventana a apagar el 
incendio y de paso toma para si unas joyas que encontro en la habi-
tacion (en tal caso se configuraria un hurto simple), o el amante fur-
tivo al que la domestica deja entrar por la ventana y toma cosas de 
la casa en que esta sirve al salir.19 Estos medios en particular son los 
siguientes: 

b.2. La fuerza en las cosas en el art. 440 CP 

b.2.1. Escalamiento (art. 440 N° 1 CP) 

El legislador senala que hay escalamiento "cuando se entra por via 
no destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared, 
techos, o fractura de puertas o ventanas" (art. 440 N° 1 CP). 

b.2.1.1. Entrar por via no destinada al efecto 

El legislador es claro al decir "se entra", por lo tanto, no estaremos frente a un escalamiento si el sujeto ha entrado por una puerta abierta y al ser sorprendido escapa saltando la pared (salir por via no destinada al efecto). 

El art. 440 N° 1 CP no hace alusion a los casos de escalamiento 
interno -destinado a vencer barreras dentro de la propiedad afec-

18 ETCHEBERRY DPJII, 487. 

19
SCA Valparaiso 1967 (RCP XXVI (1967), 162), cit. por ETCHEBERRY DPJ

1V 379.
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tada-, como si to hace el art. 442 N2 2 CP. Esto suscita problemas 
de interpretacion y de aplicacion de la ley, ya que en la mayor par-
te de las casas existen cierros externos (al patio) e internos (la casa). 
Debemos senalar al respecto que el lugar al que la ley se refiere es 
aquel donde se ejerce la fuerza para llegar a la cosa, y que bien se 
puede entrar con fuerza a la dependencia, pero sin ella al lugar habi-
tado propiamente tal y viceversa. Generalmente, el lugar habitado va 
a ser la casa y el patio, la dependencia. Por lo tanto, si se entra a 
un jardin por la reja entreabierta, pero a la casa por una ventana, 
de todos modos habra robo con fuerza en las cosas, como lo habra 
si se escala la reja y se entra por la puerta entreabierta. 

Lo propio del escalamiento es el despliegue de energia fisica que 
el sujeto realiza con el objeto de burlar los elementos de proteccion 
del lugar. Notese que en este caso la fuerza (energia) no se aplica con-
tra dichos elementos, porque de ser asi, estariamos frente a la hipote-
sis de fractura o efraccion. Asi, tenemos que quien entra a una casa 
aprovechando una fractura existente en la ventana (un nino le dio 
un pelotazo con ocasion del partido de futbol dominical), ingresa por 
via no destinada al efecto. No cabria dentro del supuesto de entrar 
por fractura de puertas o ventanas. Identica situacion se produciria si 
entra en el momento que abren la ventana para ventilar la casa. 

De acuerdo a la interpretacion senalada, inmediatamente se solucionan los casos del ingreso subrepticio por ventana abierta. El problema se plantea ya que el CP menciona a las ventanas como elemento fracturable. 

Queda pendiente determinar si hay escalamiento cuando se em-
plea fuerza contra algun medio de proteccion no senalado por el 
art. 440 CP. Atendido a los casos que dicho artIculo cita, solo podrian 
fracturarse ademas de las puertas, las ventanas, paredes y el techo. 
La rotura del suelo -un tunel- podria considerarse un forado o bien, 
en ultimo termino, una via no destinada al efecto, ya que no se trata 
de usar fuerza para romper los elementos de proteccion -el suelo 
no es uno de ellos-, sino a to sumo, para burlarlos. La rotura de can-
dados y otros elementos de cierre de puertas y rejas, debe conside-
rarse fractura de tales dispositivos de proteccion. 

b.2.1.2. Entrar por forado 

Aqui se supone que el agente hace el agujero u orificio que atra-

viesa una de las barreras de proteccion -puertas, techos, ventanas, 
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paredes- y lo utiliza para entrar al lugar del robo. El que emplea 
un forado que ya existia, no entra por forado, sino por via no des-
tinada al efecto. En la situacion anterior hay que hacer una salve-
dad: Que los habitantes del lugar hayan destinado dicho forado 
para la entrada y salida de el, en cuyo caso salimos del ambito "via 
no destinada al efecto". 

b.2.1.3. Entrar con rompimiento de pared o techo 

Supone la destruccion violenta de la pared o techo, pero no que 
se use el espacio destruido para entrar (en tal caso seria la hipote-
sis anterior). Aqui el rompimiento es un medio para entrar al lu-
gar del robo, incluso por via destinada al efecto, por ejemplo: se 
rompe la pared para ingresar un gancho que abrira la puerta. 

b.2.1.4. Entrar con fractura de puertas o ventanas 

Para ETCHEBERRY, el caso de la fractura de puerta seria el unico 
excluido de un concepto general de escalamiento asimilado a la 
entrada por via no destinada al efecto.20 Como la puerta es por su 
naturaleza via destinada a la entrada, no se trata de un ingreso por 
via distinta. En cambio, los otros ejemplos puestos por el legisla-
dor, como la entrada por forado, etc., son, en su interpretacion, 
enumeraciones superfluas. 

El esquema que hemos desarrollado se aparta de este punto de vista, ya que todos los casos de fractura suponen sucesos distintos al llamado escalamiento propio. 

La fractura es la rotura o separacion violenta de una parte de una 
cosa, que en este caso solo puede ser una puerta o ventana exte-
rior. Segun ETCHEBERRY, no seria fractura la remocion de la venta-
na, puerta o una parte de las mismas en la que no se aplique 
violencia, como por ejemplo, levantar una puerta desde las bisa-
gras, dejandose asi el espacio abierto o desprender el vidrio de una 
ventana sin romperlo.21 No compartimos esta opinion. Si se piensa 
que la remocion del vidrio de una ventana -sin romperlo- no es 
fractura, de todas maneras habria que calificar la conducta como 
constitutiva de fuerza en las cosas. Se entra por via no destinada al 
efecto. Siendo asi, no se ve razon para que en el caso de la puerta, 

20 ETCHEBERRY III, 325. 

21 
ETCHEBERRY III, 326. 
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elemento de proteccion por excelencia, at desprenderla de las bi-
sagras se elimine la figura en cuestion. Se pasaria del delito de robo 
con fuerza at hurto simple, incluso una falta, segun la cuantia de 
to sustraido. Quien quita una puerta no parece realizar algo dis-
tinto de quien quita una ventana. Para evitar esta paradoja, con-
cluimos que tal desprendimiento si es fractura de la puerta, at dejar 
su elemento de proteccion reducido a un par de bisagras. 

Tambien las fracturas de puertas at romper los candados de las 
rejas exteriores, que forman parte del dispositivo de seguridad de 
la reja. 

b.2.2. Uso de llaves falsas, ganzicas u otros instrumentos semejantes

(art.
440 N9 2 CP)

El rompimiento de la barrera de proteccion en este caso es de car-dc-
ter ficto, pues se hace burlando los medios de proteccion y no destru-
yendolos. Dicho medio es la cerradura, artificio construido para ser 
fijado en puertas, ventanas, tapias o paredes, que impide que ellas se 
abran si no se usa el dispositivo mecanico disenado at efecto: la have. 

No hay cerraduras en los cierros interiores de puertas que no utilizan Have, como por ejemplo un picaporte, barras, etc. Ajuicio de ETCHEBERRY, estos tienen el mismo caracter defensivo que una pared, por to que si se superan mediante fractura, se configura la circunstancia analizada at respecto.22 

Tampoco habrian cerraduras (y por ende no habran llaves fal-
sas) en Los dispositivos electronicos o magneticos que impiden la 
Libre apertura de puertas. Su violacion mediante "tarjetas falsas" 

constituiria, por tanto, solo una forma de comision de hurto (no 
seria el caso de las tarjetas rigidas perforadas, pues actuan mecani-
camente sobre la cerradura indicada, de modo que cumplen a ca-

balidad con el concepto de have). Sin embargo, una reciente 
jurisprudencia ha declarado que las tarjetas magneticas pueden con-
siderarse como Haves, o, "cuando menos", como instrumentos seme-
jantes a una ganzi a, toda vez que accionan "el mecanismo de la 
cerradura".23 Para evitar estas dificultades interpretativas, el CP es-
panol de 1995 dispone en su art. 239 inc. final que se consideran 

22 
ETCHEBERRY III, 326. 

23 SCS de 8.03.2001 (GJ249, 110 ss.). 
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Haves las tarjetas magneticas o perforadas, y los mandos o instrumentos de apertura a distancia. 

b.2.2.1. Llaves falsas 

A falta de concepto legal, ETCHEBERRY las define como las que sien-
do Haves propiamente tales, esto es, instrumentos que hacen fun-
cionar el mecanismo de una cerradura, "no son verdaderas".24 

Para nosotros, Have verdadera es la que corresponde, en su ori-
gen, al mecanismo de la cerradura de que se trata y se encuentra 
destinada por los habitantes del lugar a dicho efecto. Por to tanto, 
serian falsas: 

i) Las Haves verdaderas que hubieren sido sustraidas; 

ii) Las Haves verdaderas y maestras no utilizadas (y desconocidas) por los moradores; 

iii) Las que corresponden a otras cerraduras; y 

iv) Las supernumerarias, esto es, aquellas que aun correspondiendo a la cerradura que violan no han sido destinadas por sus moradores al efecto, porque desconocen su origen (se han duplicado sin su consentimiento). 

Algunos problemas especiales se presentan respecto a las siguientes categorias: 

b.2.2.1.1. Llave extraviada 

LABATUT estima que no se trata de Have falsa, seria un "vacio de la 
ley, imputable al casuismo":25 si es accidentalmente encontrada por 
el autor del delito, no hay sustraccion, aunque si una apropiacion. 
Se objeta este punto de vista, ya que por estar extraviada ha perdi-
do el destino que le habia dado su poseedor (coincidente con su 
objeto natural). 

b.2.2.1.2. Llave dejada en un lugar seguro 

Tal es el caso del propietario que deja una have "oculta" en un lu-
gar para que otra persona, que comparte su secreto, o el mismo la 
pueda utilizar. El problema se presenta cuando esta es encontrada 
por un tercero distinto de aquel que conocia el ocultamiento. Se-

24 ETCHEBERRY III, 327. 

25 
LABATUT / ZENTENO II, 207. 
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gun NUNEZ, hay sustraccion de Have, puesto que se encontraba arm 
en la esfera de proteccion o resguardo del propietario,26 lo que se 
admite, a menos que las haya dejado ostensiblemente a la vista o al 
alcance de cualquiera, caso en el cual el propietario ha puesto el ries-
go de que se utilice indiscriminadamente por cualquiera y sin res-
guardos su casa, del mismo modo como si dejase abiertas las puertas. 

b.2.2.1.3. Llave indebidamente retenida 

Piensese en la persona que se niega a restituir la Have a quien se la 
dejo por encargo. Identica situacion se presentaria en el supuesto 
de quien obtiene la entrega de la Have por engano. Aplicando el 
esquema que hasta el momento hemos desarrollado, se trataria de 
Have falsa, si ha sido indebidamente retenida. Para el caso del en-
gano, si este consiste en suposicion de nombre o seduccion de do-
mestico, de todos modos se configuraria el robo con fuerza en las 
cosas del art. 440 N° 3. Pero si es una situacion diferente y el enga-
no recce en el propietario o legitimo tenedor, solo habria hurto, a 
menos que se haya exigido su devolucion y esta no se efectue. 

b.2.2.1.4. Llave del empleado facilitada a un tercero 

En cuanto a la Have de la empleada prestada a otro (piensese en la situa-
cion de un sirviente que entrega el original que ha recibido de su 
patron a un tercero y conserva en su poder el duplicado), hay que 
tener presente el caracter funcional del concepto de have falsa, su 
calidad de supernumeraria. Solo la que esta en poder del empleado 
es la verdadera, en cuanto fue destinada por el dueno a ello (no es 
relevante que se trate del original o duplicado). Por to tanto, tam-
bien seria have falsa si este sirviente presta momentaneamente la Have 
a un extrano sin consentimiento del dueno. Si las emplea el propio 
empleado, seria un caso de hurto agravado por abuso de confianza. 

b.2.2.1.5. Llave del arrendador / arrendatario 

Finalmente, respecto de la have del arrendador, hay que distinguir: si la Have esta en poder del arrendatario con conocimiento del arrendador, se trata de have verdadera; si no se cuenta con dicho conocimiento-consentimiento, es have falsa, y viceversa. 

26
Ricardo NUNEZ, Delitos contra la propiedad, Buenos Aires, 1951, 162.
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b.2.2.2. Uso de ganzua u otro instrumento semejante 

Debe tratarse de un instrumento que, sin ser Have propiamente tal, 
permita abrir la cerradura ("alambre fuerte y doblado por una Pun-
ta, a modo de garfio, con que, a falta de Have, pueden correrse los 
pestillos de las cerraduras", segun el Diccionario). Los otros instru-
mentos semejantes serian, siguiendo a LABATUT, "los que permiten 
abrir sin violencia una cerradura, poniendo en movimiento su me-
canismo", como seria "un cortaplumas, por ejemplo".27 

Si la ganzua rompe la puerta, se produce tambien fractura, y 
de todos modos habra un robo con fuerza. Lo mismo vale para to-
dos los instrumentos que se aplican sobre la cerradura para des-
truirla o forzar los medios de proteccion de puertas y rejas 
(picaportes, candados, cadenas, etc.): aunque no se consideren gan-
ziias, pueden quedar comprendidos en la efraccion, y de todos mo-
dos habra un delito de robo con fuerza, pero por escalamiento. 

b.2.3. El engano del art. 440 N2 3 CP 

Son tres las hipotesis contempladas en esta forma de rompimiento ficto de barreras: 

b.2.3.1. Seduccion de trabajador de casa particular 

En primer lugar, hay que determinar la clase de seduccion de que 
se trata. El CP nada dice al respecto, ni tampoco hay referencias 
en las actas de la Comision Redactora. Segun ETCHEBERRY, esta se-
duccion consistiria en "conquistar la voluntad de un domestico para 
lograr acceso al Lugar del robo".28 El diccionario de la RAE define 
la accion de seducir como "enganar con arte; persuadir suavemen-
te al mal", o "embargar o cautivar el animo". Por lo tanto, la con-
notacion sexual que tiene la voz seducir vulgarmente no se aplica 
necesariamente a estos supuestos. 

En segundo lugar, se requiere precisar el proposito de hurtar y la participacion del trabajador. Este ultimo no debe conocer los objetivos del hechor, puesto que la idea de seducir implica que el trabajador da acceso al Lugar por engano. Las situaciones especiales que se pueden presentar son las siguientes: 

27 LABATUT / ZENTENO II, 208. 

28 ETCHEBERRY III, 329.
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i) El trabajador de casa particular deja entrar a su amante, en la creen-
cia que es para consumar sus propositos amorosos. El sujeto ingresa al 
domicilio por via destinada al efecto, Pero una vez que ha satisfe-
cho su primer objetivo, comienza a sustraer cosas, por ejemplo, al 
salir de la casa. 

Para determinar el delito perpetrado, hay que estar al proposito que el hechor tenia en el momento de entrar a la casa. Si este era de caracter amoroso, Pero una vez en el interior el sujeto decide sustraer pertenencias del hogar en que trabaja su amante, habra hurto.29 En caso contrario, robo con fuerza. 

ii) El trabajador de casa particular deja entrar a su amante, conociendo 
el proposito de este. La seduccion ha llegado a consistir en induccion 
para delinquirjuntos y repartirse entre silos beneficios que de ello 
provengan. Varias son las posibilidades que podemos barajar: Con-
siderar que el extrano participa del hurto del art. 447 N2 1 CP, en 
atencion a que actua junto a un agente del hurto de confianza; o 
simplemente, de los arts. 432/494 N° 19 CP. En cuanto al trabaja-
dor, se plantea igualmente la cuestion, Pero esta vez haciendolo 
participe del art. 440 M3 CP; o bien, estimar que cada uno come-
te un delito distinto. 

De plano debemos rechazar la posibilidad de considerar al tra-
bajador de la casa particular coparticipe del art. 440 N9 3 CP. Se-
gun lo dicho anteriormente, este requiere que el sujeto engane al 
sirviente, consiguiendo por esta via la entrada al lugar. Si hay colu-
sion entre ambos, no habria engano. Si en este caso el sujeto entra 
por via destinada al efecto (ej., se le deja abierta la puerta), habria 
un delito de hurto del art. 432 para ambos, Pero aplicandole al 
empleado la agravante generica de abuso de confianza (art. 12 N2 7 
CP). Si en la situacion anterior se le deja al extrano abierta la ven-
tana -via no destinada al efecto-, estariamos frente al robo del 
art. 440 N2 1 CP. Para el trabajador habria que considerar, nueva-
mente, la agravante generica de abuso de confianza. 

En relacion tambien a la seduccion y al resto de las modalida-
des de "entrar" del art. 440, el robo con fuerza en las cosas en Lu-
gar habitado se presenta como un tipo mixto alternativo: con 
independencia del numero de modalidades que se presenten, siem-

29 Esta parece ser la situacion de hecho de la citada SCA Valparaiso 1967 (RCP XXVI, 162). 
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pre habra un unico delito. Piensese en el supuesto de que la seduccion consista en dejar abierta la ventana, quitar las trancas de las puertas, etc. 

b.2.3.2. Usar el favor de nombres supuestos 

Esta es una clase de engano que puede o no recaer en el trabaja-
dor de casa particular. Usar nombre supuesto, segun ETCHEBERRY, 
no impone exigir que se utilice un nombre propiamente tal, bas-
tando que se diga, por ejemplo, "soy el primo del dueno", "soy el 
gasfiter".30 Lo que el sujeto se atribuye con esto es una identidad 
falsa, que puede consistir no solo en el nombre propio, sino en el 
que se le da a las cosas o personas, pudiendo incluso ser un apodo 
o cualquier otro sustantivo que la designe, pues la voz nombre en 
el Diccionario no se limita al que se inscribe en el Registro Civil. 

b.2.3.3. Entrar con simulacion de autoridad 

ETCHEBERRY exige que se trate de simular a una autoridad habilitada para entrar a una Casa, revestida de apariencias externas, como un uniforme, documentacion, etc.31 De este modo, asimila esta clase de engano con su concepto de estafa, particularmente con su interpretacion de la variante de "atribuirse poder" del art. 468, entendiendo que ello necesita una cierta "puesta en escena", que vendria a ser usar documentacion falsa, vestir un uniforme, etc., haciendolo extensivo al art. 440 N° 3 CP. 

A nuestro juicio, dicho requisite parece excesivo: se le pide de-
masiado a los moradores para protegerse de un robo. Ademas, hay 
que ser cauteloso en cuanto a las apariencias externas, pues se pue-
de simular ser alguien (incluso una autoridad) sin vestirse como tal 
(de hecho, entre nosotros, solo los miembros de Gendarmerla, la Po-
licia de Carabineros y las Fuerzas Armadas usan uniforme, y no en 
todo momento y lugar). Tal vez es razonable exigir una identificacion 
u otro elemento similar, pero ello tambien puede ser innecesario, de-
pendiendo de las circunstancias concretas del caso. Lo que la ley pre-
tende evitar es la "entrada" de personas extranas a un lugar habitado. 
Asi, cuando el aparentar nombres o la simulacion de autoridad se uti-

30 ETCHEBERRY III, 330. 

3' ETCHEBERRY III, 330.
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liza para "entrar" a una casa, estamos ante un robo con fuerza (p. ej., 
si se dice: "soy un receptor judicial y vengo a embargar y retirar las 
cosas de su hogar", mostrando una orden falsa de embargo); pero si 
el engano solo tiene como finalidad obtener la entrega de una Cosa, 
sin entrar al lugar habitado (esto es, sin poner en un riesgo mayor a los 
moradores), seria una estafa de los arts. 473 o 468, segun las modali-
dades de la accion (p. ej., si se dice: "soy un receptor judicial y le or-
deno que me entregue un televisor marca tanto", mostrando una 
orden falsa de embargo; si la entrega se realiza y el supuesto recep-
tor no "entra" al lugar habitado, desaparece el peligro para los mo-
radores y, por tanto, solo cabe apreciar estafa). 

Lo mismo vale -contra la opinion de LABATUT-32 cuando se dice 
"dejeme entrar, que el dueno me envio a buscar tal cosa", pues se 
entra a favor de nombre supuesto, lo que segun el Diccionario sig-
nifica tanto actuar "con ayuda de" esa falsa identidad, como apa-
rentar actuar "en beneficio o utilidad de alguien" supuesto, en este 
caso, el dueno de casa. 

B. CONCURSOS Y PORTE DE UTENSILIOS CONOCIDAMENTE 

DESTINADOS AL ROBO (ART. 445) 

La multiplicidad de circunstancias que se contemplan en esta clase 
de delitos hace posible combinaciones concursales inesperadas, como 
el caso del sujeto que entra a una casa intentando abrir la puerta 
con Have falsa, pero aquella esta abierta. En tal situacion no hay de-
lito de robo, pero si hurto. Ademas habria que considerar el delito 
del art. 445 CP relativo al porte de la Have falsa. Y a la inversa: si el 
sujeto en lugar de emplear una llave, ingresa al lugar mediante es-
calamiento, estando la puerta abierta, si habria delito de robo. 

Mas relevantes son los problemas que podrian producirse en-
tre las figuras del art. 440 y el delito del art. 445, que castiga con la 
pena de presidio menor en su grado minimo "al que fabricare, ex-
pendiere o tuviere en su poder Haves falsas, ganziias u otros instru-
mentos destinados conocidamente para efectuar el delito de robo 
y no there descargo suficiente sobre su fabricacion, expendicion, 
adquisicion o conservacion". 

32
LABATUT / ZENTENO II, 208.
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En cuanto a su naturaleza juridica, el art. 445 CP no contiene 
un unico delito con diversas hipotesis o varios delitos distintos, sino 
mas Bien un delito de emprendimiento, donde lo que se castiga es una 
actividad criminal que tiene determinadas varias etapas, cada una 
de las cuales se puede castigar en forma aislada, pero si se estable-
ce que todas ellas han sido realizadas por el agente, solo se estima 
cometido un unico delito. 

Tampoco se trata Onicamente "de actos preparatorios con relacion a un robo futuro, del que todavia no hay comienzo de ejecuci6n",33 pues no es alguno de los casos previstos en el art. 89 CP (proposicion y conspiracion para cometer un crimen o simple delito), y puede cometerse aun por personas que no van a cometer un delito de robo determinado. 

En definitiva, el art. 445 CP es un caso de acto anterior copenado 
regido segun el principio de la consuncion, por lo que su punibili-
dad queda absorbida por la del delito de robo con fuerza en las 
cosas mas grave que se comete. Asi, el que fabrica una ganzua y 
entra a un lugar habitado a robar comete el respectivo delito de 
robo. Pero si este mismo sujeto se desiste, y sale de dicho lugar por-
tando la ganzua y es aprehendido por la policia momentos despues 
cargandola, resurge la punibilidad por el art. 445 CP, que no puede 
considerarse ya "copenado" por una tentativa desistida impune. 

a. Tipicidad del delito del art. 445 

Objeto material de este delito son las Haves falsas, ganzuas, u otros ins-
trumentos destinados conocidamente para efectuar el delito de robo. A 
partir de esta circunstancia ETCHEBERRY deduce que se trata de un 
delito de peligro concreto.34 Admitimos tal calificacion, siempre que se 
entienda que lo concreto aqui no es el futuro robo a realizar con 
estos objetos, sino la idoneidad de estos para cometer el delito de robo 
en general, esto es, el peligro que su porte o tenencia representa. 

En cuanto a la conducta, tres alternativas contiene este delito, que pueden realizarse o no simultaneamente o durante un periodo de tiempo determinado: 

33 ETCHEBERRY III, 333. 

34 ETCHEBERRY III, 333. 
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i) Fabricar: Segun el diccionario de la RAE, significa producir 
objetos en serie, generalmente por medios mecanicos. Se exclui-
ria, de acuerdo a esta definicion, la elaboracion artesanal. Sin em-
bargo, este no es el sentido dado por el legislador, ya que en su 
acepcion la fabricacion si incluiria esta ultima (la elaboracion). 

ii) Expender: de acuerdo a este mismo diccionario, expender es basicamente vender; en especial, al menudeo o por menor. 

ii) Tener: consiste en la aprehension material de un objeto, que 
puede ser directa o indirecta. 

La ley exige, ademas de la tenencia, porte o fabricacion, que "no 
se den descargos suficientes sobre la fabricacion o expendio de que 

se trata". De acuerdo a la interpretacion de ETCHEBERRY estos des-
cargos se refieren a la exculpacion personal del sujeto sospechoso y 
pone como ejemplo los casos de error o coacci6n.35 De ser asi, la 
alusion del legislador no solo seria superflua y redundante, sino que 
importaria, ademas, la necesaria instruccion de un sumario crimi-
nal o una investigacion en forma contra el portador. Por eso es que 
el requisito senalado debe entenderse como un elemento normati-
vo del tipo, que puede desde ya evitar la persecucion penal, llaman-
do la atencion del juez (y sobre todo de la policia) acerca de la 
posibilidad real de que el porte de dichos instrumentos este justifi-
cado, operando la exclusion de la punibilidad ya a nivel de tipici-
dad. Piensese por ejemplo en el caso de un cerrajero que va por la 
calle con sus instrumentos de trabajo y es detenido por la policia: 
no es necesario un juicio criminal para decir que el hecho es atipi-
co e inhibir la actuacion policial si el cerrajero puede en el acto dar 
los "descargos suficientes" a que se refiere la ley. 

§ 3. ROBO CON FUERZA EN LUGAR NO HABITADO 

A. TIPICIDAD: ELEMENTOS DIFERENCIADORES DEL ROBO 

CON FUERZA EN LUGAR HABITADO 

La principal diferencia entre una y otra figura radica en la dismi-
nucion del riesgo de encuentro entre quien comete el delito y otras 
personas, reduciendose asi el peligro que para estas representaria 

35 ETCHEBERRY III, 333. 
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la "entrada" a un lugar cerrado de los autores del delito. Este me-
nor riesgo aparece claramente reflejado en la penalidad del deli-
to, que se reduce a la de presidio menor en sus grados medio a 
maximo. A continuacion analizaremos los detalles de esta figura. 

a. Circunstancia de lugar 

La diferencia con el lugar habitado es que aqui no moran personas: No duermen y no hacen su vida domestica. Se presume que el riesgo para las personas en estos lugares es menor, de ahi que la pena asignada sea mas baja. 

Es irrelevante para la calificacion del lugar, que sea utilizado por personas que se encuentren o no presentes fisicamente en el momento de cometerse el delito. 

Asi, una casa en remodelacion puede considerarse "lugar no habitado", mientras no se destine a su fin natural .31-a 

b. Medios de comision (lafuerza) 

Encontramos en este caso dos clases de fuerza: Una que se emplea 
para entrar al lugar, y otra para abrir el mueble donde se encuentra 
el objeto material del robo. En razon de esto, podemos tener el 
caso de un sujeto que entra al lugar no habitado sin usar fuerza, 
pero de todas maneras comete el delito de robo, porque la ha apli-
cado para sacar la cosa del mueble donde se hallaba. 

En el supuesto de que el agente emplee fuerza tanto para entrar como para abrir dichos muebles se configura un solo delito de robo, ya que se trata de un tipo alternativo. 

A continuacion veamos especificamente las clases de fuerza: 

b.1. Fuerza para entrar 

b.1.1. Art. 
442 N° 1 CP.- Escalamiento 

b.1.2. Art. 442 N° 3 CP: Uso de Have falsa, etc. 

31 SCA Santiago 19.06.2002 (GJ 264). 
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Con respecto a estos casos, valga lo examinado con ocasion de los arts. 440 N° 1 y 440 N° 2 CP. 

b.2. Fuerza para abrir 

b.2.1. Art. 
442 N° 2 CP: Escalamiento interior 

Incluye la apertura de sobres sellados o lacrados y de cualquier clase de muebles y objetos. En principio, pareciera estar excluida la fractura de ventanas interiores. 

b.2.2. Art. 442 N° 3 CP: Usar Haves falsas, etc., para abrir los muebles cerrados 

La minuciosidad del legislador en este caso genera nuevos proble-
mas: que sucede si las haves falsas, etc., se emplean para abrir las 
puertas interiores? No habria delito de robo, sino hurto. Si dichos 
instrumentos se usan para abrir los muebles, una vez retirados del 
lugar del robo, tambien solo se configura el hurto comun. 

§ 4. ROBO CON FUERZA EN BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO Y SITIOS NO DESTINADOS A LA HABITACION 

(ART. 443 INC. 12 CP) 

La Ley N° 11.625 de 4.10.1954 introdujo esta variedad de robo con 
fuerza, imponiendole igual pena que la prevista para el robo con 
fuerza en las cosas en lugar no habitado (presidio menor en sus 
grados medio a maximo). En opinion de LABATUT, "la disposition 
que nos ocupa persigue como finalidad esencial el castigo de los 
robos de automoviles, de algunas de sus piezas o de objetos deja-
dos en ellos, tan frecuentes en la actualidad y que, a falta de un 
precepto especial, eran antes calificados de hurtos".3" 

16 LABATUT / ZENTENO II, 209. El art. 443 original del Codigo establecia una 
pena privilegiada para los casos de robo con fuerza en ]as cosas, independiente-
mente del lugar donde se hubiesen cometido, si la cuantia de lo sustraido no ex-
cedia de cierta cantidad, disposition de torte liberal y garantista suprimida en la 
actual redaction. 
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A. TIPICIDAD: ELEMENTOS DIFERENCIADORES 

CON LAS FIGURAS ANTERIORES 

a. Circunstancia del lugar 

Este puede ser bienes nacionales o sitios no destinados a la habitacion. A diferencia de los casos anteriores, la sustraccion de la cosa no se comete dentro de un lugar determinado, sino sobre una extension de terreno carente de resguardos que impidan la entrada no autorizada. Esta no estara delimitada si se trata de bienes nacionales de uso publico y si podria estarlo tratandose de sitio no destinado a la habitacion (como sucede tipicamente en los predios rurales delimitados solo por cercos). 

b. Medios de comision (lafuerza) 

Aqui, a diferencia de to ya examinado, se refiere a la que se aplica 
directamente sobre la cosa objeto del robo -o a los medios que los 
protegen- y no a la necesaria para entrar al Lugar, siempre que esta 
no consista en el mero despliegue de la energia fisica del autor. Es 
necesario utilizar algun medio para ejercer esa fuerza (uso de Haves 
falsas o ganzuas u otro instrumento semejante; medios de traccion; 
escalamiento de postes; uso de instrumentos idoneos para cortar 
cables), a no ser que se trate de la fractura de algun medio de pro-
teccion (puertas, vidrios, cierros, candados u otros medios de pro-
teccion). Lo que en definitiva importa es el medio con que se 
aprehende la cosa que se sustrae. 7 

c. Objeto sobre que recce el delito 

Esta figura en su inc. primero se refiere "al robo de cosas que se 
encuentren en bienes nacionales de uso publico o en sitios no des-
tinados a la habitacion"; en tanto que el inc. segundo se refiere ex-

" Sin embargo, en SCS 29.03.1962 (RDJLIX, 23) se estimo que la simple extraccion de un espejo retrovisor de un automovil estacionado en la via publica constituia este delito. 
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clusivamente a los "cables" o "alambres" del tendido electrico o los servicios de comunicaciones, sea que estos se encuentren suspendidos de postes o no. Si estan suspendidos de postes, la ley exige para configurar el delito el "escalamiento" (en sentido natural) de dichos postes; si falta el escalamiento, la fuerza se configura por utilizar "alicates, cortafrios o, en general, cualquier instrumento idoneo para cortar alambres o cables". 
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CAPITULO
1
1

DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO 

POR APODERAMIENTO, CON PELIGRO 0 DANO 

DE LA VIDA, SALUD 0 SEGURIDAD 

DE LAS PERSONAS: ROBOS CON VIOLENCIA 

0 INTIMIDACION 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

Los arts. 433 a 439 tratan bajo el epigrafe "del robo con violencia o 
intimidacion en las personas"los delitos mas graves del Tit. IX, preci-
samente por incorporarse a ellos un elemento de dano o peligro 
cierto para la seguridad y la integridad de las personas, lo que les 
otorga una independencia fundamental respecto del hurto, que 
solo afecta a la propiedad de cosas muebles. Aun en sus modos de 
ejecucion, los delitos de robo con violencia o intimidacion en las 
personas difieren sustancialmente de los de hurto e incluso de los 
de robo con fuerza, al no requerirse la sustraccion como conducta 
tipica, bastandose la ley con la entrega o manifestacion que la pro-
pia victima del delito hace de ellas a su autor. 

§ 2. FIGURA BASICA: EL ART. 436 INCISO PRIMERO CP 

La disposicion citada castiga con la pena de presidio mayor en 
sus grados minimo a maximo a quienes "fuera de los casos pre-
vistos en los articulos precedentes" (robos con violencia califica-
dos del art. 433 y pirateria del art. 434 CP) ejecutaren robos con 
violencia o intimidacion en las personas, "cualquiera sea el valor 
de las especies substraidas". La redaccion actual de esta dispo-
sicion tambien fue incorporada al Codigo Penal por la Ley 
N° 11.625 (DO 04.10.1954), alterando sustancialmente su regimen 
original, que graduaba la penalidad atendiendo al valor de lo 
apropiado. 
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A. TIPICIDAD. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y CONDUCTA PUNIBLE: LA RELACION DEL MEDIO EMPLEADO, VIOLENCIA 0 INTIMIDACION, 

Y EL APODERAMIENTO 

Se trata de un delito pluriofensivo en donde to esencial es la protec-
cion brindada a la seguridad e integridad de las personas, ademas de 
constituir un atentado contra la propiedad. Por to mismo, el delito 
de robo con violencia propiamente tal puede verse tambien como 
una figura agravada de las violencias (lesiones, etc.) ejercidas o las 
amenazas proferidas, en atencion a su especial relation con el movil

"abyecto" perseguido por el agente: la apropiacion de cosas ajenas


A

? 

' Oo. Antonio BAscUNAN RODRIGUEZ, El robo como coaccion, en Revista deEstudios 
de la Justicia N° 1 (2002), pp. 55-125, quien afirma que el caracter pluriofensivo del 
robo con violencia o intimidation estaria dado porque "se compone -al menos en su 
nucleo- de dos tipos de injusto diferentes, el del hurto y el de la coaccion (coaccio-
nes violentas y amenazas condicionales)" (p. 124). Este particular concepto del robo 
obliga a este autor a excluir del mismo situaciones como la obtencion forzada de la 
entrega de la cosy de que habla el art. 439 CP -dificilmente concebible como hurto, al 
punto que el la denomina "extorsion-de-cosa"- (p. 82); los supuestos de violencia o 
intimidation ejercidas "con posterioridad" a la apropiacion, que considera tipos au-
tonomos (pp. 84 s.); varios e importantes casos de robos calificados, que seglin BAs 
CUNAN RODRIGUEZ "requeririan un tratamiento diferenciado" (pp. 86 ss.- 92); y, por 
supuesto, todos los casos de violencia que no tuvieran una funcionalidad coercitiva 

(p. 
110 s.), incluyendo algunos supuestos de robo par sorpresa (p. 94, nota 120). En 
cambio, respecto al robo con intimidation propiamente tal, no se aparta significativa-
mente BASCUNAN RODRIGUEZ de las tesis que nosotros sostenemos, como veremos mas 
adelante, pries al igual que nosotros, entiende por intimidation una amenaza condi-
cional especialmente grave (p. 108). La discrepancia tiene que ver con que es lo gra-
ve en este caso, si la "intensidad de la lesion a la libertad personal", como parece ser 
la conclusion de BASCUNAN RODRiGUEZ (loc. cit.), o el peligro en que, producto de la 
intimidation, se encuentra (real o verosimilmente) el amenazado respecto de su vida, 
integridad y seguridad individual. Puesto que, como el propio BASCUVAN RODRiGUEZ 
lo reconoce, la sofa afectacion de la libertad de disposition, aun en casos de amena-
zas graves (de males constitutivos de delito) puede reconducirse a la figura residual 
de las amenazas condicionales Para exigir una cantidad del art. 296 N"' 1 y 2 (p. 106), y 
por tanto, la pregunta de que hace mas grave a la intimidation no podria resolverse 
unicamente atendiendo a la entidad de la amenaza, sino tambien a sus posibilidades 
de concretion, esto es, a la inmediatez de realization del mal amenazado en caso de 
no accederse a lo pedido, lo que tambien reconoce BASCUNAN RODRIGUEZ (p. 104). 
La cuestion de por que en tales casos disminuye la libertad de action no puede resol-
verse con su sola afirmacion; lo que esta detras del problema es que tales amenazas 
graves afectan potencialmente a la seguridad personal solo cuando son inmediatas y, 
por eso, es tambien la seguridad personal (y la vida y la salud) un bien juridico prote-
gido en esta clase de delitos. Esto es lo que, a nuestrojuicio, conecta el robo intimi-
datorio con los robos violentos que BASCUNAN RODRIGUEZ excluye conceptualmente, 
aunque la ley no haga tal distincion. 
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Esta relacion de medio a fin puede darse tanto si la violencia o 
intimidacion se ejercen para facilitar la apropiacion, en el acto de 
cometerla, o despues de realizada, para favorecer su impunidad. 
Esta vinculacion subjetiva (y no la simple adicion material de deli-
tos de hurto y violencias), claramente senalada en el inc. primero 
del art. 433 CP, es la que le da a esta figura la configuracion de de-
lito complejo.' En e1 no basta la mera adicion de los caracteres de la 
violencia a la apropiacion; se precisa, volvemos a reiterar, la vincu-
lacion subjetiva entre ambas (la violencia o intimidacion es un me-
dio de o Para obtener la apropiacion). 

En la simple apropiacion por sustraccion no hay nunca un robo, 
pues en este es el medio empleado el que califica al delito y para ello 
es necesario que conduzca a una finalidad: la apropiacion de co-
sas ajenas. La apropiacion en el robo consiste, entonces, en una 

vinculacion subjetiva del actor con el medio violento o intimidatorio em-
pleado Para obtener precisamente la entrega o manifestacion de la cosy 
apropiada.B 

En atencion principalmente a la gravedad de las penas que este 
delito acarrea, la jurisprudencia nacional, aunque no sin alguna 
vacilacion, ha requerido este elemento subjetivo adicional a los pro-
pios de la conducta y la violencia que se ejerce. Asi, se ha fallado 
consistentemente en el sentido de que la apropiacion posterior a 
la violencia ejercida por otros moviles (una agresion callejera, una 
rina, etc.) produce un concurso real entre el homicidio o las lesio-
nes y el posterior hurto y no un delito de robo con violencia.2 

Ademas de este elemento subjetivo, de vinculacion de medio a fin, la figura basica del robo con violencia o intimidacion contiene otros que pasaremos a analizar: 

' VIVANCO, Robo, 33. 

B Oo. BASCUNAN RODRiGUEZ, op. cit., p. 86, para quien -atendido su particular concepto del delito de robo como coaccion- debe sustituirse la expresion °vinculacion subjetiva° por "vinculacion funcional", sustitucion que al menos en el caso del robo con intimidacion no parece producir otro efecto que el de nomenclatura, pues con el se llega a similares resultados que la doctrina dominante. En cambio, en los supuestos de robos violentos, las tesis de BASCUNAN RODRIGUEZ Si parecen llevar a soluciones diversas de las dominantes, particularmente en su afirmacion de que todo resultado calificante debe imputarse a titulo de robo calificado, aunque se produzca culposamente (p. 91)). 

2 ETCHEBERRY DPJII, 506 ss., y tambien la reciente SCA San Miguel 04.07.2002, en GJ 265, 154. 
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a. Circunstancia de lugar: la relacion espacio-temporal entre la violencia o 

intimidacion y la apropiacion. El rol de la esfera de resguardo 

De acuerdo a to dispuesto en el encabezado del art. 433 CP, tres 
son los momentos en que el empleo de violencia o intimidacion 
puede importar un robo: "antes del robo para facilitar su ejecucion, 
en el acto de cometerlo o despues de cometido para favorecer su 
impunidad". Sin embargo, los terminos de la ley son poco preci-
sos, pues es mas o menos claro que la violencia o intimidacion son 
las circunstancias que configuran el robo, por lo que no son hechos 
separados de este. Para entender esta disposicion, se debe consi-
derar que la expresion "robo" en el encabezado del art. 433 CP solo 
significa apropiacion, de manera que los momentos que senala esa 
disposicion se vinculan con la posibilidad efectiva de disponer de 
la cosa por parte del autor del delito -como queda claro en el 
art. 439, donde se define la violencia o intimidacion como los "ma-
los tratos de obra" y "las amenazas" "ya para hacer que se entre-
guen o se manifiesten las cosas, ya para impedir la resistencia u 
oposicion a que se quiten"-, conforme el siguiente esquema: 

i) Si se realiza antes de la apropiacion, para facilitar su ejecu-

cion; 

ii) Si se realiza durante la apropiacion material; o 

iii) Si se realiza despues de la apropiacion para asegurar su impunidad. 

De este modo, la idea de la apropiacion en el robo con violen-
cia o intimidacion se vincula con la de sustraccion, dominante en 
los delitos de hurto y de robo con fuerza en las cosas, a traves de 
los limites objetivos de ambas, fijados por la esfera de resguardo de la 
cosa. Esta actua como limitacion objetiva, espacio-temporal, del 
momento en que la violencia o la intimidacion es relevante para 
constituir el delito de robo. La esfera de resguardo limita asi la si-
tuacion relacional entre la victima de la violencia, la apropiacion y 
el delincuente, permitiendonos distinguir un robo de una fuga san-
grienta o de una resistencia a la autoridad posteriors 

C Oo. BASCUNAN RODRIGUEZ, op. cit., p. 84, para quien -conforme a su particular concepto del delito de robo- en el caso de la violencia o intimidacion ejercidas para asegurar la impunidad, "se trata de un tipo de delito distinto", aunque no ofrece ningdn criterio para su delimitacion temporal o espacial. 
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Los lfmites del robo quedan fijados de la siguiente manera: 

i) La violencia e intimidacion ejecutados antes de la apropia-
cion deben serlo para conseguir la apropiacion, esto es, para vio-
lar la esfera de resguardo de la Cosa, ingresando al Lugar donde se 
encuentra o asegurando que tal ingreso se pueda llevar a cabo. 

ii) La violencia o intimidacion ejecutadas "en el acto de cometerlo" tambien deben serlo para conseguir dicha apropiacion, ya sea mediante la entrega de la cosa o la aprehension material de la misma una vez obtenida la manifestacion de ella (una vez que se esta en la esfera de resguardo de la cosa). 

iii) La violencia o intimidacion ejecutadas "para favorecer su 
impunidad" ya no dice relacion con la apropiacion de la cosa, sino 
con el aseguramiento de la misma. Eso sf, solo cuando dicho ase-
guramiento tiene como objeto salir de la esfera de resguardo de la 
Cosa, asegurando la impunidad del delito, o en terminos jurispru-
denciales, solo cuando se produce "inmediatamente despues de 
producida la sustraccion, con el objeto de favorecer la impunidad".3 

b. Modalidades de la conductor: violencia o intimidacion 

b.1. La violencia 

Es la energfa o fuerza fisica empleada sobre la vfctima, los "malos tratos" para hacer que se manifiesten o entreguen las cosas o para impedir la resistencia a que se quiten, segun dispone el inc. primero del art. 439. 

La primera cuestion que se plantea es la de determinar si toda 
fuerza fisica es idonea para constituir la violencia que requiere este 
tipo penal. En opinion de ETCHEBERRY, la respuesta es afirmativa.4 
No compartimos este criterio. La slave para despejar esta interro-
gante viene dada por los arts. 433, 439, inc. 2° del art. 436 y 140 
CP. De acuerdo a lo dispuesto en el art. 433 CP, dos son los obje-
tos de proteccion que califican al delito: la vida, salud e integridad 
de las personas y su seguridad y libertad personal. 

3 SCS 13.03.2001 (GJ249, 122). 

4 ETCHEBERRY III, 335. 

359 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

Respecto del primero, no toda violencia que se ejerza sobre el 
cuerpo puede ser considerada violencia para estos efectos: El 
art. 436 inc. 2° CP contempla hipotesis de violencia no adecuadas 
para estimar el hecho como un robo con violencia o intimidation 
en las personas, porque en realidad la integridad o seguridad de 
estas no se ve afectada de manera significativa por esa violencia o 
maltrato insito en esas conductas. Ejemplos de ello son las hipote-
sis en que la violencia o maltrato podria ser ejercido en rina apa-
rente, o las lesiones leves que naturalmente se producen cuando, 
procediendo por sorpresa, se sustrae a alguien lo que Ileva consi-
go, como sucede con el "robo del tiron", en que se dejan leves equi-
mosis o heridas en el cuello, manos u orejas de los ofendidos.5 El 
legislador presume en este caso que quien actua por sorpresa debe 
hacerlo de modo que el ofendido no se percate del hecho o que 
lo Naga sin tiempo para reaccionar pudiendo hacerlo, por lo que 
las leves lesiones que se producen, si Regan a producirse, no de-
ben ser tales que por el sufrimiento que importan impidan toda 
reaction. En definitiva, que no se pase del ataque a la propiedad a 
un ataque a las personas. 

La conclusion anterior la confirma la definition de violencia que da el art. 439 CP, que se refiere a la que se ejerce antes de la apropiacion o en el acto de cometerla, pero en ambos casos, siempre que no se actue sorpresivamente, pues no es sorpresivo el forzar la entrega o manifestation de la cosa. A la violencia se le supone un cierto grado de permanencia en su ejecucion o en sus efectos que excluye los actos de escasa entidad.s 

En atencion a los argumentos expuestos, podemos concluir que 
no toda violencia, en el sentido de "malos tratos", es violencia adecua-
da para constituir el delito de robo: debe tratarse de un significativo 
atentado contra la integridad o la seguridad personal. Asi, en primer 
lugar, sera violencia para estos efectos aquella que importe una lesion 

5 Y asi to han declarado recientes fallos de las Cortes de Apelaciones de San Miguel y Santiago, citados por Carlos KUNSEMULLER L.: "Delito de robo por sorpresa. Delimitation del robo con violencia", en Temas de Derecho, U. Gabriela Mistral, Alio XI (1996), 217 ss. 

f i 
Por otra parte, aunque el art. 439 CP habla de malos tratos, el Codigo dis-

tingue los que constituyen un atentado contra la integridad de las personas (relevante penalmente) de aquellos que no lo son. Esta diferenciacion se practica al distinguir el art. 140 CP entre "poner manos violentas sobre ministro de culto", que se considera una simple injuria, y las lesiones propiamente tales. 
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efectiva y seria de la integridad de las personas que constituya al me-
nos lesiones menos graves del art. 399 CP. Yen segundo termino, tam-
bien to sera aquella que importe una lesion efectiva y seria a la 
seguridad de las personas mediante su privation de libertad. 

En este segundo caso, el limite con el robo por sorpresa to da el hecho mismo de que la retention exceda, materialmente, de la que importa necesariamente la sorpresa, la rina aparente o el tumulto o agolpamiento provocado.' 

Sin embargo, debe tenerse presente que por el hecho de faltar la "violencia" no necesariamente el delito de robo con violencia o intimidation se degrada a otra figura penal, pues queda pendiente establecer si los hechos que no son violencia constituyen o no intimidation en el caso concreto. 

b.2. La intimidacion 

El art. 439 CP define to que se entiende por intimidacion para los efec-
tos de este delito. En principio, tal definicion solo comprende, literal-
mente, las amenazas que son necesarias para facilitar la ejecucion del 
delito o la ejercida durante su perpetration. Pero deljuego del art. 436 
CP ("fuera de los casos previstos..., etc.") y de to dispuesto en el art. 433 
inc. primero, que senala los tres momentos en que se ejerce la violen-
cia o la intimidacion (antes de la apropiacion, para facilitar su ejecu-
cion; "en el acto" de apropiacion; o despues de ejecutada, "para 
favorecer su impunidad"), solo cabe concluir que tal definicion de in-
timidacion es aplicable a cualquiera de esos momentos.'-a 

Ademas, hay que destacar que la definicion de intimidacion con-
templada en el art. 439 CP es de caracter amplio ("amenazas" y "cual-
quier acto" que pueda intimidar o forzar a la manifestation o 
entrega), que debe complementarse con el sentido que a esta voz le 

' A una conclusion diferente -esto es, estimando que todo maltrato es violen-
cia- se podria llegar de no existir la figura privilegiada del robo por sorpresa, tal 
como lo hacen la doctrina yjurisprudencia espanola, precisamente respecto del 
"tiron" o "lanzazo" (cfr. QUINTERO, Comentarios, 488 s.); y de hecho era la conclu-
sion obligatoria segun el texto original del Codigo, donde el actuar la sorpresa 
constituia una agravacion y no un caso privilegiado como hoy en dia (cfr. Santia-
go LAZO, Codigo Penal, origenes, concordancias, jurisprudencia, Santiago, 1917, 

pp. 343 s., donde se cita la SCA Valparaiso 17.7.1912 (GT 1912-I, 1030), aplicando la agravacion comentada). 

SCS 13.01.2001 (RDJ XCVIII, 7). 
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da el Diccionario, segun el cual la intimidacion es tanto la "accion" como el "efecto" de "intimidar", e intimidar es, desde el punto de vista de quien intimida, "causar o infundir miedo", y desde del que es intimidado, "entrarle o acometer a uno el miedo". Puesto que miedo es "una perturbacion angustiosa del animo por un riesgo real o imaginario", la intimidacion supone una relacion comunicativa en la que una persona perturba a otra haciendole ver la posibilidad, real o imaginaria, de un riesgo o dano, esto es, amenazandola explicita o implicitamente (con "cualquier acto").'-a 

Pero no es necesario que el temor infundido por la amenaza 
provoque la paralizacion del ofendido o impida su resistencia ener-
gica. Es evidente que el padecer de temor no importa la paraliza-
cion del que teme, como lo demuestra la existencia de la eximente 
del art. 10 N2 9, pensada para los casos en que un miedo insuperable 
motiva a actuar al punto de cometer un delito. Lo mismo ocurre 
con el que sufre las violencias: la ley no exige que las sufra pasiva-
mente (y por eso en el art. 439 se hace alusion a ejercerlas "para 
impedir la resistencia u oposicion"). El temor, por tanto, se refiere 
tinicamente a la conciencia que tiene el amenazado de ser victima 
del mal con que se le amenaza. Que del temor que se sienta surja 
un acto de temeridad o valor y se repela la amenaza (con to que el 
delito quedara en grado de tentativa) o uno de cobardia o pruden-
cia (y el delito se consume) dependera del caracter del amenazado, 
cuestion que la ley -por obvias razones- no entra a juzgar.7-b 

Pero, al igual que en el delito de violacion, la amenaza para ser intimidacion debe reunir los mismos requisitos que la del art. 296 y algo mas, que permita -particularmente en este caso-, la distincion entre el robo y las amenazas condicionales del art. 296 N2 1. Ese algo mas aqui tambien esta referido al Bien juridico que se protege en primera Linea: la seguridad e integridad de las personas.''` Veamos a continuacion sus requisitos: 

b.2.1. La amenaza debe ser seria (existir) 

La amenaza, como senalamiento de un malfuturo hecho por el que 
intimida, debe existir objetivamente, de forma explicita o implici-

7-a Cfr., en sentido similar, BAscuI AN RODRIGUEZ, op. cit., p. 110. 

7-b En el mismo sentido, SCS 09.08.1999, Rol N° 1.718-99, considerando 11°. 

't Aunque es discutible la solucion, la SCA Stgo. 03.11.2003 (GJ 281, 205), al 
 no acreditarse la intimidacion, rebajo la calificacion del delito a hurto. 
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ta. Una amenaza inexistente objetivamente, dicha en broma o chanza, banal o absurda, o que solo es imaginada por la victima (debido a las ropas, gestos o aspectos del supuesto agresor) es impune, aun si se entregan las especies por un temor imaginario de la victima.8 Pero lo que se exige es que la amenaza exista, esto es, sea verdadera, no que lo sea tambien el mal con que se amenaza, el que solo debe ser verosimil, segun veremos enseguida. 

b.2.2. El mal con que se amenaza debe ser grave 

Tiene que relacionarse con la esencia del delito de que se trata, esto 
es, con un mal que importe un ataque a la vida, salud o integridad 
del amenazado o de otra persona relacionada que se encuentre pre-
sente (y al alcance del hechor),9 o una privacion de libertad superior 
al tiempo de la que importa la amenaza. Si la amenaza es de ejecutar 
danos materiales, no corresponde a esta figura, a menos que tales da-
nos supongan un peligro cierto para la seguridad de las personas (en 
general, no hay peligro si se amenaza con destruir un automovil esta-
cionado; lo hay si el amenazado esta dentro del automovil). Si la ame-
naza no es suficientemente grave para constituir el delito de robo con 
intimidacion en las personas, el delito se transforma en el de amena-
zas condicionales de los arts. 296 6 297 CP, segun las circunstancias. 

b.2.3. El mal con que se amenaza debe ser verosimil 

Al igual que en el delito de violacion, no basta con la seriedad y gra-
vedad de la amenaza para que ella constituya la intimidacion. Se re-
quiere ademas que el mal con que se amenaza sea verosimil, aunque no 
verdadero: el mal amenazado debe parecer posible de realizarse a 
Ojos del ofendido (posibilidad relatives), conforme a unjuicio ex ante 
de un tercero puesto en la concreta situacion factica de que se tra-
te.' Sin embargo, un mal absolutamente imposible de causar (como 
el aparentado por la persona esmirriada y sola que amenaza a otra 
con un arma que ostensiblemente es de juguete o utileria) excluye 
la punibilidad por este titulo, al faltar el peligro para el Bien juridi-
co protegido (la integridad y seguridad de las personas). 

SCA San Miguel 23.01.2001. 

Seguin BUSTOS PE, 175, el mal debe ser de causar lesiones menos graves o 
algo mess. 

9-a Como senala graficamente BAscutvAN RODRiGUEZ, op. Cit., p. 105, "el miedo inducido mediante engano es temor y no error". 
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Por tanto, Para determiner si la amenaza es verosimil, hay que aten-
der a la concreta situation relacional entre el afectado y el autor del delito y 
no solo at medio que se emplea Para amenazar.10 Luego, puede afirmar-
se la intimidation si se amenaza con un arma de fogueo o fantasia 
que a ojos de la victima es indistinguible de una verdadera;" o si 
varios amenazan a una unica victima; o si quien esgrime un cuchi-
llo de fantasia tiene un porte suficiente para agredir sin dificultad 
con sus manos a la victima; o si el objeto que le presenta es lo sufi-
cientemente contundente como para herirla, aunque no sea aun 
arma propiamente tal, etc."-

En cambio, de la persona extremadamente sensible que se asusta con facilidad, aun cuando no ha sido amenazada ni expresa ni explicitamente, no puede decirse que se encuentra intimidada, pues el solo temor de la victima no constituye el delito, este debe ser infundido de alguna manera por el autor. 

10 
Oo. MERA, Hurto, 134, quien exige que el mal con que se amenaza sea tambien 
verdadero y no verosimil, argumentando que en casos como los propuestos, al no ser 
verdadero el mal con que se amenaza, los hechos deben calificarse de hurtos. Esta idea 
aparece tambien en algunajurisprudencia aislada (SCA Santiago 24.10.1988, RDJ 
LXXXV), aunque es evidente que al existir entrega falta la sustraccion, elemento esen-
cial del delito de hurto. Otra corriente jurisprudential en ese mismo sentido (por 
todas, SCA Pedro Aguirre Cerda 9.10.1996, RDJXCIII) afirma que, a falta de un 
mal verdadero con que se amenaza ("la utilizaeion de medios de ataque capaces de afeetar 
seriamente bienes juridicos de especial valor", segun los terminos de la sentencia 
citada), debe apreciarse el delito de robo por sorpresa, lo que parece dificil de conci-
liar con el texto del tipo previsto en el inc. 2° del art. 436 CP. 

" Estos son los casos de las SSCA San Miguel de 9.6.2000 (en GJ 239, 147 ss.), 
donde se sostuvo que "el caracter de arma de fogueo del objeto empleado por el 
reo para amenazar no le quita el caracter de medio idoneo para coaccionar su vo-
luntad"; y de 27.12.1999 (RDJXCVI, 280 ss.), donde se afirmo que un revolver de 
fantasia debe considerarse anna idonea, pues asi lo estima la propia Ley N0 17.789 
sobre Control de Armas al definirlas como "aquellas que se esconden bajo una apa-
r i encia inofensiva" (art. 9°). Sin embargo, en los mismos supuestos, la SCA Santiago 
de 24.10.1988 (RCPXLII, vol. 30, 116-117) sostuvo que el arma defogueo empleada 
no constituia una amenaza seria contra la integridad del sujeto pasivo; y la SCA San 
Miguel 30.5.2000 (RDJXCVII, 251 ss.), que no era un arma de fantasia, en la espe-
cie, de plastico, por su incapacidad para lesionar (en este caso, mas que un arma de 
fantasia propiamente tal, parece que se trataba de una imitation de un arma). 

"-a La cuestion concursal entre el porte del arma de fuego y el robo violento 
ha sido resuelta en sentidos diversos: la SCA Stgo. 12.08.2003 (GJ278, 215) esti-

ma absorcion, en tanto la SCA Stgo. 07.10:2003 
(GJ280, 218), que ambos he-

chos deben penarse separadamente. 
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b.2.4. La amenaza debe ser concreta (inmediata) 

Por concreta entendemos una amenaza respecto de la cual pueda 
decirse que la ejecucion del mal amenazado aparece en sus pro-
pios terminos como inmediata o inminente.'2 Esto es, un mal que se-
guird directamente a la amenaza que se trata, de no conseguirse el 
proposito del autor (la entrega o manifestacion de las cosas). De 
faltar la inmediatez en la amenaza se estard en presencia de un deli-
to de amenazas condicionales del art. 296 N2 1 CP. De este modo, 
aparece con claridad la vinculacion entre la amenaza realizada y 
el objeto juridico del delito, que es la proteccion de la integridad 
y la seguridad de las personas. 

b.3. La llamada ` violencia ficta" como forma 

de intimidacion por engano 

La parte final del art. 439 senala que "hard tambien violencia el que 
para obtener la entrega o manifestacion alegare Orden falsa de algu-
na autoridad o la there por si fingiendose ministro de justicia o fun-
cionario publico", lo que se denomina habitualmente "violencia ficta". 

Una interpretacion sistemdtica del conjunto de disposiciones re-
lativas al robo con intimidacion lleva a la conclusion que esta llama-
da "violencia ficta" debe admitirse solo si el engano que se ejerce 
reviste los mismos caracteres de seriedad, gravedad e inmediatez de 
la intimidacion propia del robo, si no quiere confundirse esta violen-
ciaficta con los enganos propios del robo con fuerza en las cosas del 
art. 440 N° 3 o aun de la estafa de los arts. 473 y 468 CP: el que alega 
orden falsa de autoridad o la da por si mismo, amenazando a otro con 
ejecutar un acto que pondria en peligro su seguridad o integridad 
("te llevare detenido", etc.), comete robo con violencia o intimida-
cion en las personas.' Pero si la amenaza hecha con engano no se 
refiere a su seguridad o integridad fisica o no es inmediata (es de-
cir, no es un engano intimidatorio), entonces el hecho puede consistir 
en una simple estafa de los arts. 468 ss. CP o en un delito de amenazas 

12 
En el mismo sentido, ETCHEBERRY III, 335. 

11 
Este es precisamente el supuesto de hecho en la conocida SCS 11.4.1995 
(RDJXCII): unos policias de investigaciones "amenazan" con "detener" (ilegal-
mente) a un tercero exigiendole una cantidad a cambio. 
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condicionales del art. 296 N° 1, segun las circunstancias; e incluso, si dicho engano no intimidatorio se utiliza para entrar a un lugar habitado, en un robo con fuerzaficta del art. 440 N° 3. 

c. El delito de extorsion como forma de 

"entrega o manifestacion ficta" de la cosa 

El art. 438 castiga, "como culpable de robo", "al que para defrau-
dar a otro le obligare con violencia o intimidacion a suscribir, otor-
gar o entregar un instrumento publico o privado que importe una 
obligacion estimable en dinero". Segun el grado de violencia o in-
timidacion concurrente, se aplicara la pena de robo con violencia 
o intimidacion simple o calificado. Pero deben concurrir precisa-
mente esas violencias o intimidacion, como cuando se exige sus-
cribir un documento con la amenaza de hacer efectivas ordenes 
de detencion en contra del extorsionado.14 Pero cuando la violen-
cia o la intimidacion no sean constitutivas de robo, se aplicaran las 
penas del delito de amenazas condicionales o de estafa que corres-
pondan, segun la naturaleza del medio empleado para apropiarse 
del instrumento. 

Lo que se castiga aqui es una forma particular de manifestar o 
entregar el objeto de la apropiacion, que no es otra cosa que dine-
ro perteneciente a otro, pudiendo decirse que se trata propiamen-
te de una forma de atacar el patrimonio mas que la propiedad 
quiritaria sobre una especie determinada. Pero aqui el dinero no 
se entrega o manifiesta de manera real, sino de forma ficta, median-
te la entrega o suscripcion de un documento, poniendose de ma-
nifiesto el interes fundamental de la ley en proteger la integridad 
y seguridad del ofendido mas que su patrimonio, puesto que este 
puede, en definitiva, no verse afectado, atendidos los resguardos 
que la legislacion civil y mercantil establecen para negar el pago 
de una obligacion suscrita de esta forma. 

De alli que este delito puede verse propiamente como una fi-
gura imperfecta en dos actos, donde el legislador castiga ya con las 
penas del robo a quien ha ejecutado solo una parte de sus propo-
sitos criminales (obtener la entrega o suscripcion de un documen-

14 ETCHEBERRY, DPJIV, 386. 
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to), teniendo en mente otro proposito (defraudara otro), cuya rea-
lizacion le es indiferente al legislador para imponer la pena corres-
pondiente. 

La voz defraudacion de este elemento subjetivo del tipo, como en otras partes del Codigo, significa aqui solo perjuicio, sin importar forma alguna de engano. 

§ 3. FIGURAS CALIFICADAS DE ROBO CON VIOLENCIA 

DEL ART. 433 N° 1 CP 

El art. 433 N° 1 castiga con la pena de presidio mayor en su grado 
medio a presidio perpetuo calificado al que "con motivo u ocasion 
del robo" comete, "ademas", homicidio, violacion, castracion, mu-
tilaciones o lesiones graves-gravisimas. Su redaccion actual (junto 
con la del N"2 de esta misma disposicion) es fruto de una ince-
sante actividad legislativa que ha pretendido adecuar su contenido 
a la sensibilidad de cada periodo historico, comenzando con la Ley 
de 3 de agosto de 1876 (publicada en el N° 4.716 de ElAraucano), 
que reintrodujo para esta clase de delitos la pena de azotes -dero-
gada definitivamente solo por la Ley N° 9.347, de 21 de julio de 

1949-, y terminando con la Ley N° 19.734, de 6 dejunio de 2001, 
que sustituyo la pena de muerte por la de presidio perpetuo califi-

cado. Pero los aspectos sustantivos de la actual redaccion queda-
ron fijados por la Ley N° 13.303, de 31 de marzo de 1959, que 
sustituyo la expresion "resultare", referida a los graves delitos que 
califican la figura, por "cometiere", en ambos numerales del 
art. 433, de modo que no pueda considerarse como una figura ca-
lificada por el resultado, contraria al principio no hay pena sin culpa, 
fundante de nuestro sistema moderno de derecho penal.15 

15 
Como senala el Manual de RLVACOBA, el trafago legislativo parece haber de-
jado subsistente, o al menos sin derogacion expresa, el art. 3° de la mencionada 
Ley de 3 de agosto de 1876, en cuanto ordenaba aplicar la pena de muerte no solo 

al culpable de robo con homicidio o violacion, sino tambien a todo quien "al mismo tiempo se hiciere reo" de "otra injuria grave en contra de las personas". No obstante, creemos que materialmentedicha disposicion ha de considerarse derogada por la especificacion que de esas "injurias graves" hacen los N°` 1° y 2° del art. 433 e, indirectamente, por la Ley N4 19.734, que derogo la pena de muerte, to que hace inaplicables sus prescripciones (cfr. Actas, p. 184, nota N° 170). 
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Veamos a continuacion los aspectos mas relevantes de la calificante del art. 433 N° 1. 

A. ROBO CON HOMICIDIO 

Esta figura presenta una serie de problemas que pasaremos a ex-
poner sucintamente. El primero de ellos es dilucidar el sentido de 
la expresion "cuando con motivo u ocasion del robo, se cometie-
re, ademas, homicidio", esto es, si de alli se sigue o no que se re-
quiera en estos casos configurar dos delitos, uno de robo con 
violencia o intimidacion mas uno de homicidio. Como ya demos-
trase VIVANCO, la figura tipica no esta construida sobre un robo mas 
un homicidio, sino sobre una apropiacion violenta, donde el me-
dio violento es el homicidio. La expresion que utiliza el Codigo es, 
a decir de VIVANCO, una simple "impropiedad".16 Otros aspectos 
relevantes de esta figura son los siguientes: 

a. Significado de la voz "homicidio" 

Cabe determinar si todas las formas de matar a otro quedan com-
prendidas en esta denominacion. No hay duda que el homicidio sim-
ple sI: se incluye, por to que restaria precisar la situacion del homicidio 
calificado y del parricidio. Con respecto al primero, el art. 456 his 
CP viene a despejar las dudas, toda vez que hace aplicable al robo 
con violencia las circunstancias agravantes de premeditacion y ale-
vosia. Asi, el homicidio calificado tambien se incluye en la figura del 
robo con homicidio, de tal manera que las circunstancias del art. 391 
N° 1 CP no influyen en la fijacion de su marco penal, pero como lo 
reconoce expresamente el inc. segundo del art. 456 his, las circuns-
tancias que constituyen el homicidio calificado pueden tomarse en 
cuenta como agravantes de los N°S 1° a 5° del art. 12 a la hora de 
determinar judicialmente la pena aplicable. 

En cuanto al parricidio, LABATUT estima que el termino homici-
dio esta tomado en sentido generico, con to que si queda incluido.l' 

VIVANCO, Robo, 50. 

LABATUT / ZENTENO II, 203.

368

TERCERA PARTE: DELITOS CONTRA I.A PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

En cambio, ETCHEBERRY sostiene que esta solucion acarrea una in-
consecuencia logica, porque en principio la pena del robo con ho-
micidio es mas benigna que la del parricidio, al menos en su limite 
inferior."' Por to tanto, tratandose de un robo con parricidio, en su 
opinion, debiera apreciarse un concurso entre robo simple y parri-
cidio. En nuestra opinion, consideramos aplicable en el caso de un 
robo con parricidio, solo el delito de parricidio, aplicando el princi-
pio de la subsidiariedad (el homicidio simple aparece calificado tan-
to por el parentesco Como por el movil -apropiacion-). La circuns-
tancia de cometerse el delito por un movil abyecto, Como el robo, 
debe tomarse en cuenta en la concreta determinacion de la pena, a 
traves de to dispuesto en el art. 69 CP. 

b. Momento de la calificacion: homicidio cometido con motivo 

u ocasion del robo 

La primera cuestion que se suscita es determinar el alcance de esta 
expresion. Para ETCHEBERRY, se comete un homicidio con motivo del 
robo cuando el sujeto to ha realizado para robar. Tanto objetiva 
como subjetivamente el sujeto busca lograr o facilitar la perpetra-
cion del delito. En tanto que si el hechor lo comete como una ma-
nera de asegurarse u obtener la impunidad, estaria actuando con 
ocasion del robo.19 Lo importante es que con la voz "ocasion" se des-
taca que no se requiere el designio anticipado (una suerte de preme-
ditacion) de matar cuando se ha planeado cometer el delito. 

c. Culpabilidad 

El delito de robo es una figura compleja, por to que con respecto al 
homicidio es necesario que se presente el dolo, aunque sea en su for-
ma eventual. Se excluyen los casos en que la muerte se produce for-
tuitamente o por imprudencia. En este ultimo caso debiera sancionarse 
el robo simple en concurso con un cuasidelito de homicidio.l9-a 

18
ETCHEBERRY III, 340.

19
ETCHEBERRY III, 341-342.

19-a Oo. BASCUNAN RODPJGUEZ, op. cit., p. 91. 
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d. Iter criminis 

El art. 450 CP plantea el problema de determinar la Linea divisoria entre los actos preparatorios y la tentativa, para efectos de la pena, ya que tanto tentativa como frustracion se castigan con la pena del delito consumado. 

El problema principal que se presenta en esta figura calificada 
de robo desde el punto de vista del iter criminis es la naturaleza com-
pleja del delito en el sentido que bajo e1 se enmarcan dos conduc-
tas. Para que exista tentativa de robo con homicidio, debe verificarse 
en el principio de ejecucion el dolo respecto de las dos conductas 
(apropiacion y homicidio), de modo que solo sera tentativa de robo 
simple si el agente comienza a dar ejecucion al delito sin tener dolo 
de matar (o incluso, si hay dolo eventual respecto del homicidio).20 
Por el contrario, habra tentativa de robo con homicidio en el caso 
que el agente mate al querer robar, sin dar comienzo al principio 
de ejecucion de la apropiacion. En definitiva, como senala VIVAN-
Co, se excluyen de la tentativa de robo con homicidio, "todos los 
actos preparatorios de los que no puede decirse que importen prin-
cipiar a matar a un hombre".21 

e. Participacion 

Tratandose de un delito complejo lo decisivo, sera el dolo de los 
participes.22 Pueden presentarse diversas situaciones, como que 
uno solo de los sujetos ejerza la violencia sobre las personas y los 
demas no. 0 bien habiendo concierto respecto al ejercicio de la 
violencia no lo hubiese habido con respecto al homicidio. Los par-

ticipes, segun ETCHEBERRY, en quienes no concurre ni siquiera dolo eventual con respecto al homicidio responderan solo por robo simple.21 

20 ETCHEBERRY III, 343. 
21 VIVANco, Robo, 84. 

22 VNANCO,
Robo, 94 ss.

23
ETCHEBERRY III, 342.
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f. El problema del cumulo de homicidios 

Si se cometen varios homicidios, habra un unico delito de robo con 
homicidio. En este sentido, LABATUT sostiene que se trata de un 
caso de tipicidad reforzada, teniendo plena aplicacion el art. 69 CP.24 

B. ROBO CON VIOLACION 

La expresion violacion comprende a los arts. 361 y 362 CP. La vio-
lencia en este caso va dirigida a la realizacion de la copula. Ademas 
de esta, debe presentarse violencia encaminada a la apropiacion 
(para poder estar frente a un robo). Si esta ultima se da en forma 
clandestina o no violenta, pero se ejerce violencia necesaria para el 
acceso carnal habria violacion en concurso con un hurto. Por el con-
trario, si a la copula se llega sin emplear violencia, no hay delito de 
violacion ni robo, sino a lo mas un hurto simple. 

De todos modos, debe tenerse presente que en una situacion re-
lacional compleja, las victimas de la violacion y de la apropiacion pue-
den ser distintas, por ejemplo la trabajadora de casa particular y el 
dueno de casa. Aqui tambien habra robo con violacion. De la misma 
forma que el cumulo de homicidios no altera la calificacion del deli-
to, el cumulo de violaciones tampoco: el exceso debe tomarse en cuen-
ta en la determinacion de la pena, conforme lo dispone el art. 69 CE 

En cuanto a la participacion criminal, cabe destacar que tra-
tandose de varios autores concurrentes en un mismo lugar, la cali-
ficacion se comunicara a todos quienes participan en la ejecucion 
de la violacion, como a quienes, teniendo conocimiento de la mis-
ma, no la evitan. 

C. ROBO CON MUTILACION 0 LESIONES GRAVISIMAS 

En este numero se comprende tanto la castracion del art. 395 CP, 
como las mutilaciones del art. 396 CP y las lesiones gravisimas del 
art. 397 N2 1 CP. Las mutilaciones requieren ser realizadas con dolo 
directo, en tanto las lesiones gravisimas con dolo directo o eventual. 

24 
LABATUT / ZENTENO II, 203. 
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§ 4. FIGURAS CALIFICADAS MENOS GRAVES 

DEL ART. 433 N° 2 CP 

Esta disposicion castiga con la pena de presidio mayor en su grado medio a maximo al autor del robo con violencia o intimidacion "cuando las victimas fueren retenidas bajo rescate o por mas de un dia", o "se cometieren" lesiones simplemente graves. Sus principales particularidades son las siguientes: 

A. ROBO CON DETENCION 

Se verifica cuando se retiene a la victima bajo rescate o por mas de 
un dia. Por retencion hay que entender una situacion de privacion 
de libertad personal. Al emplear la expresion bajo rescate, el legis-

lador alude a exigir un precio por la libertad de la victima. 

Esta hipotesis entra claramente en conflictos concursales con las 
f i guras de secuestro, detenciones ilegales y sustraccion de menores, 
ya que la sola retencion de personas constituye en si misma uno de 

esos delitos. En tales casos, debe tenerse en cuenta que si bien no es 
posible considerar concurrentes estas figural, porque con ello se in-
fringiria el principio non bis in id-em, no puede llegarse a la conclusion 

de que por cometer algo mks que un secuestro o sustraccion de menores, 
resulte una pena inferior a la que corresponderia por el simple secues-
tro o la sustraccion de menores sin el proposito de apropiarse de co-

sas ajenas. Opera aqui el principio de subsidiariedad: se aplicara la 
norma penal que resulte mas grave en el caso concreto, atendido el 
juego de agravantes paralelas concurrentes (las del robo y las de las 

respectivas figuras de secuestro o sustraccion de menores). 

Esta forma de robo calificado, al igual que la anterior, es un delito complejo, por to cual exige que se verifique la apropiacion mas la retencion. 

B. ROBO CON LESIONES SIMPLEMENTE GRAVES 

A esta clase de lesiones se refiere el art. 397 N2 2 CP. Se excluyen las lesiones ocasionadas imprudentemente. De alli que cabe concluir que, para el robo simple, el limite superior de las lesiones causadas es el de las lesiones menos graves del art. 399 CP. 
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§ 5. ROBO CON VIOLENCIA 0 INTIMIDACI ON AGRAVADO 

POR COMETERSE MEDIANTE "ACTOS DE PIRATERIA" 

(ART. 434) 

La pirateria se castiga en el art. 434 con las penas de presidio ma-
yor en su grado minimo a presidio perpetuo no como un estado 
(el de "lospiratas" en la redaccion original del Codigo), sino a con-
secuencia de la ejecucion de "actos de pirateria" (la actual redac-
cion se debe a la Ley N° 13.303, de 31 de marzo de 1959). 

Aunque para la ley pareciera ser indiferente el numero de "ac-
tos de pirateria" que se cometan para calificar el delito, lo cierto 
es que de ello se seguiria un beneficio punitivo intolerable: dos asal-
tos a embarcaciones diferentes podrian dar origen a un solo deli-
to, en circunstancias que, sin la existencia de este articulo, serian 
castigados como dos robos con violencia o intimidacion en las per-
sonas diferentes. 

Por otra parte, resulta mas o menos claro que no por ejecutarse "actos de pirateria", al robo con homicidio cometido a bordo de una embarcacion le corresponda una pena inferior de la aplicable al cometido en tierra firme, como parece desprenderse de alguna sentencia aislada.25 

Por lo tanto, la disposicion del art. 434 solo es aplicable como 
una figura agravada del robo con violencia o intimidacion simple, 
"cometido en el mar, atacando sin que medie un estado regular de 
guerra",26 por el mayor estado de indefension y peligro para las per-
sonas atacadas. En caso de cometerse hechos susceptibles de califi-
carse como robos del art. 433 N° 1 CP, preferira esta figura, en 
virtud del principio de subsidiariedad. Pero si los hechos pueden ca-
lificarse tanto de robos del art. 433 N° 2 como de pirateria del 
art. 434, debe aplicarse la pena mas grave que resulte en concreto, 
en virtud del principio de alternatividad, ya que si bien la pena in-
ferior del art. 433 N"2 es superior a la respectiva del art. 434, la pena 
maxima de este es, a su vez, superior a la de aquel. 

25 ETCHEISERRY, DPJII, 535. 

26
Actas, Se. 164, p. 544.
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A. LA MAL LLAMADA "PIRATERIA AEREA" 

(SECUESTRO DE AERONAVES) 

Como senala ETCHEBERRY, en los actos que se comprenden bajo la 
equivoca y periodistica denominacion "pirateria aerea" (tomar el 
control de una aeronave bajo la amenaza de hacerla caer o de dar 
muerte a sus ocupantes, exigiendo alguna condicion) el Bien juri-
dico que aparece lesionado es solo la seguridad de las personas y ni 
siquiera residualmente aparece la propiedad como interes afectado, 
siquiera secundariamente (lo que si ocurre en los verdaderos "ac-
tos de pirateria", del art. 434 CP),27 salvo el caso -que nunca se ha 
dado en la realidad-, de que la condicion exigida fuera la entrega 
de una aeronave o del dinero o bienes que en ella se transportan.28 

Aunque Chile ha suscrito un par de tratados internacionales en 
la materia,29 to cierto es que no existe en nuestra legislacion nin-
guna figura penal que sancione especificamente la conducta habi-
tualmente conocida como pirateria aerea, siguiendo los mandatos de 
dichas convenciones, pero claramente lo dispuesto en el art. 29 N° 2 
de la Ley N° 18.314, sobre Conductas Terroristas, que castiga el 
"apoderarse o atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, 
bus u otro medio de transporte publico en servicio, o realizar ac-
tos que pongan en peligro la vida, la integridad corporal o la sa-
lud de sus pasajeros o tripulantes", es aplicable a la mayor parte de 
estos hechos, puesto que de los requisitos exigidos en el art. 12 de 
dicha ley, el de cometer el delito para "arrancar resoluciones de la 
autoridad o imponerle exigencias" (art. 1° N° 2), es precisamente 
lo que habitualmente sucede. 

Sin embargo, existiendo hipotesis no cubiertas por la Ley so-
bre Conductas Terroristas (secuestro de aviones particulares o sin 
exigir condiciones a la autoridad, p. ej.), ha de recurrirse necesa-
riamente a las figuras tradicionales del Codigo Penal, particular-
mente la de los delitos de coacciones, amenazas o secuestro del 
art. 141, segun la gravedad del caso (esto es, segun si se trata solo 

27 ETCHEBERRY IV3331. 

28 
V. en general acerca de este terra la obra de Harry AWNER / Ramon RIVAS, 

La llamada `pirateria aerea"en elDerecho Internacional, Santiago, 1988. 

' 
Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, DO 

19.04.1972, y el Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil, DO 11.12.1975. 
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de alterar el curso de la nave o de privar de la libertad a Los pasaje-
ros, respectivamente), y eventualmente la de robo con violencia o 
intimidacion del art. 436 inc. 1° CP. Por to que respecta a Los mas 
graves resultados producidos, ha de estarse a Las calificantes de Las 
respectivas figuras aplicables (art. 141 incs. Segundo y sigtes., y 

art. 433 CP). 

§ 6. ROBO POR SORPRESA (ART. 436 INC. 2° CP) 

La actual redaccion del inc. 2° del art. 436 CP tiene su origen en el 
art. 45 de la Ley N° 11.625, cuyo rigor primigenio (se castigaba esta 
figura con la misma pena que el delito de robo con violencia o inti-
midacion simple) fue mitigado por la Ley N° 17.727, de 27 de septiem-
bre de 1972, que fijo su redaccion definitiva, imponiendo para esta 
figura, a caballo entre la sustraccion del hurto y la verdadera violen-
cia o intimidacion propias del robo con violencia o intimidacion, la 
pena de presidio menor en sus grados medio a maximo. En la redac-
cion original del Codigo, coincidente con el hecho de penar el robo 
con violencia o intimidacion simple, de acuerdo a la cuantia de lo sus-
traido, el actuar "arrebatando por sorpresa ropa, alhajas u otros obje-
tos a la persona que Los lleva consigo, o aparentando rinas en Lugar 
de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agol-
pamiento i confusion, a fin de robar por este medio o proporcionar 
ocasion para que roben Los companeros", se consideraba una circuns-
tancia agravante. Sin embargo, la redaccion actual parece estimar que 
estos hechos, aisladamente considerados, no son propiamente un robo 
con violencia o intimidacion simple (el texto legal actual comienza 
con la expresion "se considerara como robo..."), atendida la mayor 
gravedad que se le ha atribuido a esa figura, amenazandola con una 
pena incluso superior a la del homicidio simple. 

A. BIEN JURIDICO Y NATURALEZA 

Tal Como acabamos de seiialar, esta figura no es un robo propiamente tal, sino que se trata de una forma de apropiacion particular calificada en atencion, por una parte, at medio empleado -la sorpresa y astucia-, y por otra, al especial peligro que representa la accion cuando recae sobre una cosa que la victima lleva consigo. 

375 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

El robo por sorpresa es una figura controvertida, debido princi-
palmente a la alta pena que Ileva asignada. MERA es partidario de 
suprimirla y asimilar su tratamiento al de los hurtos simples.30 Aun-
que es discutible que en todas sus variaciones el robo por sorpresa 
se trate propiamente de un hurto y de que en su realizacion no exista 
un peligro adicional a las personas afectadas, la sugerencia de MERA 
puede tener acogida (en cuanto a la supresion de la figura), que-
dando a la prudencia de los tribunales la determinacion de si el he-
cho es violento o intimidatorio o solamente una forma de sustraccion 
furtiva.31 Por otro lado, hay que considerar que los hechores optan 
por el robo por sorpresa, en su forma popularmente Ramada de "lan-
zazo", para no poner en mayor peligro la integridad de la victima, 
como sucede en el vulgarmente llamado "cogoteo". La pena asigna-
da al delito no atiende al monto de lo apropiado, sino que se le es-
tablece una pena unica, bastante mas benigna que la del robo 
violento (presidio menor en sus grados medio a maximo). 

B. TIPICIDAD 

a. Objeto material 

La ley habla de "dineros o especies que los ofendidos lleven consigo". Llevarconsigo significa: 

i) Llevarlo puesto (ropas faciles de arrebatar); 
ii) Llevarlo en la ropa (en los bolsillos, etc.); 

iii) Llevarlo asido o cogido de las manos u otra parte del cuerpo (bolsos, carteras, mochilas, y las cosas que se encuentren dentro de las mismas, aunque no se arrebaten aquellas); y 

iv) Llevar consigo se extiende a las cosas antedichas cuando son 

dejadas en el suelo u otra parte, pero siempre en la esfera de resguardo material que constituye el propio cuerpo de la victima. Asi sera objeto de este delito la maleta que se deja momentaneamente en el suelo, pero no aquella que se guarda en el portamaletas de un bus y es sustraida en el paradero. 

30 MERA, Hurto, 96 ss. 

3' Recuerdese lo dicho al respecto en cuanto a la evolucion jurisprudencial espanola del "lanzazo" o "tiron": cuando supone maltrato se estima robo violento, cuando furtividad, hurto (cfr. QUINTERO, Comentarios, 488 s.). 
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b. Conducta 

b.1. Sustraer por medio de sorpresa 

Segun el Diccionario, sorpresiva es la conducta que "conmueve, 
suspende o maravilla con algo imprevisto, raro o incomprensible". 

En este delito no hay una conducta clandestina, en principio, 
ni debilitamiento de las defensas distintas a la propia persona del 
afectado, ni violencia o intimidacion propiamente tales. Por lo mis-
mo, siguiendo a ETCHEBERRY podemos entender la "sorpresa" com-
prendiendo en ella el "arrebato repentino, subito e imprevisto de 
una cosa que lleva la victima consigo, cuya propia rapidez suspen-
de la reaccion de la victima y le priva a esta -considerada como el 
hombre medio- toda posibilidad de repelerlo".12 Para actuar por 
sorpresa, se requiere entonces que la victima sea sorprendida, y ten-
dra que darse cuenta de ello, pero sin tener posibilidad de repeler 
el ataque. El peligro para el ofendido radica en los efectos que este 
ataque puede producirle (moretones y violencias sin significacion 
en la salud) y en sus inesperadas consecuencias (pasar de esas sim-
ples violencias a lesiones propiamente tales, un potencial enfren-
tamiento con el hechor, etc.). 

b.2. Sustraer aparentando rinas o haciendo maniobras 

dirigidas a causar agolpamiento o confusion 

Esta modalidad tiene mayor interes que la anterior. No se requiere 
que la victima se percate que la confusion o agolpamiento es apa-
rente, ni aun que se percate del hurto, como si sucede con la sor-
presa. Lo que se precisa es un actuar positivo previo del delincuente, 
consistente en ejecutar maniobras adecuadas para causar agolpamien-
to o confusion. El punto a discutir es determinar, entonces, la clase 
de maniobras que son necesarias para satisfacer el tipo. 

Asi, ante el problema de determinar si sera o no robo por sor-
presa el "lanzazo" al ingreso al estadio antes de un clasico de fut-
bol o en la hora punta del ferrocarril metropolitano, creemos que, 
aunque existe agolpamiento o confusion, no habria "robo por sor-

32 ETCHEBERRY III, 346. 
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presa", sino simple hurto, porque la confusion o agolpamiento no 
ha sido causado por el delincuente: solo cuando este genera o pro-
voca tal situacion, podemos apreciar el riesgo para la victima, "atra-
pada" en el ardid del malhechor, que siempre contara con 
compinches que faciliten la ejecucion de la estratagema, como lo 
preveia expresamente la redaccion original del Codigo. 

C. CULPABILIDAD 

Se requiere el dolo necesario para actuar por sorpresa o aparentar 
rinas o hacer otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o 
confusion. 
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CAPITULO
1
2

DISPOSICIONES COMUNES A LOS DELITOS 

DE HURTO Y ROBO 

Estas disposiciones estan comprendidas en el § 5 del Tit. IX del L. II 
CP, y abarcan una variedad importante de materias, reflejandose en 
ellas los vaivenes del legislador en la materia, cada vez mas celoso y 
dispuesto a sancionar con la mayor severidad posible esta clase de 
delitos, to que lleva a veces a paradojas punitivas no del todo soste-
nibles, como la sobrevaloracion que los delitos de hurto o de robo 
con fuerza en las cosas pueden llegar a tener frente a los delitos con-
tra las personas, situacion racionalmente de dificil justificacion.' 

A. REGLA RELATIVA AL ITER CRIMINIS (ART. 450 INC. 12 CP) 

Esta regla es aplicable solo a los casos de robo con violencia, robo por sorpresa y de robo con fuerza en lugar habitado. Segun ella, estos delitos se castigaran como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa. 

Naturalmente, esta es una regla de equiparacion de la penalidad 
y no de los conceptos que involucra, lo que significa que se castiga-
ra por el delito tentado con las penas del consumado. Por tanto, no 
se trata propiamente de una modificacion de los conceptos genera-
les del iter criminis, sino solo de una regla especial frente a las de los 
arts. 50 ss. CP, que fijan su penalidad, tal Como expresamente lo per-
mite su art. 55. Por tanto, sin perjuicio de su reprochable caracter 

' Cfr., con detalles sobre estas y otras deficiencias del parrafo, Jose Luis Guz-
MAN DALBORA: "Luz y sombras en la `nueva' disciplina de la receptacion en el Co-
digo Penal chileno", en Anuario de la Fac. de Cs. Juridicas de la U. de Antofagasta, 
1996, pp. 167 ss. 
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desde el punto de vista politico-criminal, no se trata de una regla inconstitucional (en el sentido de establecer una pena sin describir la conducta que se sanciona, pues la tentativa y la frustracion estan expresamente descritas en el art. 70 para todos los delitos en que ellas son concebibles) como alguna recientejurisprudencia de Cortes de Apelaciones ha pretendido,2 sentencias contradictorias con lo sostenido correctamente por nuestra Corte Suprema3 y la doctrina que recientemente se ha ocupado de la materia.4 

Respecto a la aplicacion practica de esta regla, hay que estarse 
tambien a to dispuesto en el art. 444 CP, donde se define la tenta-
tiva en los casos de robo con fuerza, como el hecho de haber en-
trado en la propiedad ajena por fractura o escalamiento. 

B. REGLAS CONCURSALES 

Estas reglas permiten resolver una serie de casos con criterios rela-
tivamente seguros y garantistas, basados siempre en la idea de que 

s 
P. ej., SCA Santiago 10.10.2001 
(GJ256, 182). 

3SSCS 9.10.2001 (GJ256, 166); 31.1.2002 (GJ259, 124); y la mas reciente SCS 

25.08.2003 (GJ278, 193). 

4 Cfr. Alex VAN WEEZEL: " �Es inconstitucional el articulo 450, inciso primero, del 
Codigo Penal?, comentario a la SC Santiago 15.11.2000", en Reu. Chilena de Derecho. 
Vol. 28 N° 1 (2001), pp. 191-194. Cfr. ahora tambien Antonio BAscui AN R-, en su Nota 
a la citada SCS 25.08.2003 en Rev. deDerecho de la U. Adolfo Ibanez N° 1 (2004), pp. 317 
ss., quien considera que nuestros argumentos, los de la Corte Suprema y los de Van 
WEEZEL, siendo correctos, omiten pronunciarse sobre el alegato de aparente incons-
titucionalidad por infraccion al principio de proporcionalidad de las pens al haberse asi-
milado el castigo de la tentativa con las penas de la consumacion, lo que podria verse, 
ademas, como una suerte de una presuncion de derecho de haberse consumado el delito. Al 
respecto, sostiene que, por una parte, "no parece correcto sostener que la sancion de 
la tentativa y la consumacion con una misma pena sea inaceptable bajo el principio 
de proporcionalidad" (p. 325); y por otra, que no estamos ante una presuncion de 
derecho, pues el art. 450 inc. primero "ha sido establecido dentro del margen de le-
gitima prerrogativa de decision que tiene el legislador en relacion con la configura-
cion de los supuestos de hecho de las normas punitivas y de las consecuencias a ellas 
asociadas" (p. 328). Con todo, agrega BASCUNAN que, Para la justificacion material 

de este elevado castigo, no debe aplicarse a "cualquier tentativa, sino solo a aquella tentativa en cuya comision se haya ejercido ya fuerza en las cosas o coaccion violenta o intimidatoria, y siempre que posteriormente no haya habido desistimiento en los terminos del articulo 7° del Codigo Penal" (p. 329), exigencias plausibles que, por lo demas, suelen cumplirse cabalmente en la vida diaria (y ya se cumplian en todos los casos citados en la nota anterior). 
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la responsabilidad penal tiene como limite el dano que ocasiona. Estas reglas son: 

a. Regla general de art. 453 CP 

Segun esta disposicion -que recoge la tradicion proveniente desde 
la epoca de Carlos V (art. 163 Constitutio Criminalis Carolina)-, cuan-
do se reunieren en un hecho circunstancias que podrian calificarlo al 
mismo tiempo de hurto, hurto agravado, robo con fuerza o robo con 
violencia o intimidacion ("circunstancias a que se senala pena diver-
sa segun los parrafos precedentes"), solo se aplica la pena que co-
rresponda al delito mas grave de los concurrentes ("se aplicara la 
[pena] de las circunstancias que aquel caso particular la merezcan 
mas grave"), pudiendo el tribunal aumentarla en un grado. 

Aqui se plantean dos problemas: 

i) Cuando estamos ante "un hecho" para la aplicacion de esta 

norma; y 

ii) Que se entiende por "producir", para el caso particular el "efecto mas grave". 

Comencemos por el problema de mas facil solucion, es decir, 
el segundo: A nuestrojuicio, cuando el CP utiliza la expresion "en 
el caso particular" quiere decir, claramente, que no se compararan 
las penalidades en abstracto, sino las que resulten de aplicar todas 
las reglas relativas a la determinacion de la pena, prefiriendose en 
definitiva la que resulte mas gravemente punible en el caso con-
creto. Asi, por ejemplo, si un trabajador hurta del almacen no ha-
bitado de su patron una cosa cuyo valor excede las 400 UTM, 
entrando al lugar de noche y con alguna de las circunstancias del 
art. 442 CP, se le castigara no por esta disposicion, sino por la del 
art. 447 N° 2 CP. Pero si la cosa hurtada vale mas de 1 y menos de 
4 UTM, entonces la pena aplicable es la del art. 442 CP. 

Respecto del primero de los problemas, para resolver la cuestion 
de cuando estar amos ante un mismo hecho solo nos queda recurrir 
a las estructuras tfpicas de las figuras enjuego, cuya realizacion deter-
mina la unidad espacio-temporal que podemos denominar an hecho 
para aplicar este articulo. Asi, por ejemplo, el hecho que comienza 
como un robo con fuerza por haber ingresado el autor por via no des-
tinada al efecto y tornado ya la cosa de que pretende apropiarse, pero 
que antes de consumarse la apropiacion deriva en un hecho violento 
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(por ejemplo el ataque al guardia que lo sorprende), pasa a constituir un unico hecho que ahora llamamos robo con violencia, cuya penalidad dependera del grado de violencia ejercido. 

b. Reiteracion de hurtos (art. 451 CP) 

La reiteracion se refiere al concurso real o material de delitos de la 
misma especie, esto es, a la comision de varios delitos, establecien-
dose claramente la situacion factica en que estos delitos suceden. Esta 
regla es compatible con la del art. 447 CP (hurtos agravados o califi-
cados), es decir, una vez determinada la pena que se impondra en 
conformidad al art. 451 CP, todavia es posible elevarla facultativamen-
te en un grado, en caso de concurrir las circunstancias del art. 447.5 

C. REGLAS RELATIVAS A LAS FORMAS DE PARTICIPACION 

EN EL DELITO 

a. Presuncion de autoria (art. 454 CP) 

Segun esta disposicion, se presume autor del hurto o robo "aquel 
en cuyo poder se encuentre" la cosa hurtada o robada, "salvo que 
justifique su legitima adquisicion o que la prueba de su irreprocha-
ble conducta anterior establezca una presuncion en contrario". Se trata 

de una presuncion simplemente legal que recoge una maxima de la ex-
periencia segun la cual por una parte, si se encuentra debidamente 
probada la existencia de un robo o un hurto y la tenencia de la 
cosa hurtada o robada en poder de un tercero que tiene antece-
dentes por delitos similares, puede deducirse que ese tercero es el 
autor del delito; y por otra, que si ese tercero prueba la legitima 
adquisicion de las especiess o tiene irreprochable conducta ante-
rior, puede deducirse que no es el autor del delito. Es decir, se trata 
de una presuncion tanto en contra como a favor del imputado.' 

W. supra Capitulo 9, § 2, G. 

e 
"Buena fe", segdn ETCHEBERRY III, 279. 

Las mayores dificultades que eljuego de esta disposicion con la del art. 146 CPP 1906 se criticaban en MATUS / RAMIREZ, 148 s., se encuentran superadas en el texto del CPP 2000, que no contiene esa disposicion. 
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Como presuncion simplemente legal no solo admite prueba en contra-
rio, sino que, ademas, si bien permitefundar legalmente una condena 
o absolucion, no impone al tribunal ni una ni otra coca, pues no al-
tera la exigencia de la conviccion del tribunal acerca de la culpabili-
dad del imputado (art. 340 CPP 2000) -como sucederia si los 
antecedentes criminales del acusado se limitan a anotaciones por 
el delito de manejo en estado de ebriedad, se presentan testigos 
que acreditan la legitima adquisicion de la especie, etc.-, ni prohi-
be al Ministerio Publico probar por otros medios que, a pesar de 
tener el acusado irreprochable conducta anterior, es el autor del 
delito que se juzga.8 

b. El delito sui generis de receptacion (art. 456 bis A CP) 

El art. 456 his A CP castiga con las penas de presidio menor en cual-
quiera de sus grados y multa, al que "conociendo su origen o no 
pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier t% 
tulo, especies hurtadas o robadas, o las compre, venda o comercia-
lice en cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas"; 
agregando en su inc. segundo que Para la determinacion de la pena 
el tribunal tendra especialmente en cuenta el valor de las especies, 
asi Como la gravedad del delito de que se obtuvieron, salvo que el 

8 De lo antedicho se desprende, ademas, que esta regla -asi como todas las 
presunciones legales- no se encuentra derogada por el sistema de valoracion de 
la prueba del art. 297 CPP 2000, como sostiene la SCA Temuco 4.11.2002 (Revista 
Procesal Penal N° 5 (2003), 41), pues los hechos de los que se desprende la pre-
suncion deben ser probados conforme a ese sistema (que para los casos de hur-
tos y robos no era muy diferente en el CPP 1906, ya que se permitia la prueba 
"en conciencia"). Por otra parte, es significativo que en el sistema federal de jus-
ticia criminal de los Estados Unidos, donde sin duda parece reconocerse la pre-
suncion de inocencia, mediante la exigencia de que los hechos de la acusacion deban 
probarse "mas ally de toda Buda razonable", no se discuta la admision de esta cla-
se de presunciones (permissive presumptions, cfr. Joshua Dressler, Understanding Cri-
minal Law, Nueva York 1992, pp. 60 s.), y sobre todo, que en el common law, esto 
es, en la practica jurisdiccional -equivalente en un sentido muy lato a las "maxi-
mas de la experiencia" a que se refiere el art. 297 CPP 2000- , se haya llegado a 
la conclusion, reconocida como valida por la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos (Barnes v. U.S., 1973, 93 S. Ct. 2357), de que "unexplained possession of stolen 

goods permits an inference that the possessor is a thief" (cfr. Charles Wright, Federal Practice and Procedure, vol. 2', 43' ed., St. Paul 2000, p. 24). 
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autor haya incurrido en reiteration o sea reincidente de este deli-
to, caso en el cual la pena se agrava legalmente a la de presidio me-
nor en su grado maximo. Este articulo, asi como el parrafo que to 
contiene (§ 5 his. De la receptacion) fue agregado por la Ley N° 19.413, 
de 20.09.1995. Antes de esta modificacion legal la receptacion se 
entendia como una forma de encubrimiento por aprovechamiento 
del art. 17 N° I CP, y como una extrana forma de participation, asi-
milada a la complicidad, contenida en la redaction del antiguo 
art. 454 CP.s-a 

Actualmente, la receptacion es una figura especifica, autono-
ma e independiente de aquel delito del cual provienen las espe-
cies. Como senala GuzMAN DALBORA, el sujeto activo de este delito 
puede ser cualquiera, menos el dueno de las cosas hurtadas o ro-
badas, y su objeto material ha de ser necesariamente dichas cosas y 
no sus substitutos (discusion que podria darse solo si la ley emplease 
expresiones como "efectos del delito" u otras similares), siempre 
que provengan de robos o de hurtos simples delitos.9 Por lo que 
respecta a la conducta, el Codigo parece bastarse con la tenencia 
de las cosas hurtadas o robadas, esto es, su aprehension material, 
restando las demas conductas descritas en la ley como modalida-
des de o derivadas de ella. Sin embargo, alguna jurisprudencia ha 
declarado que no se cometeria este delito si la sola voluntad de re-
cibir la cosa hurtada o robada no va acompanada de la efectiva te-
nencia de dichas especies por "el tiempo minimo indispensable 
para constituir una tenencia idonea para generar un posterior apro-
vechamiento", como sucederia si al recibirse materialmente las es-
pecies, el hecho es interrumpido por la aparicion de la policia, que 
se encontraba persiguiendo a los autores de la sustraccion.'° Final-
mente, en cuanto a la culpabilidad, el delito puede cometerse aun 
con dolo eventual (pero no con simple culpa), al senalar la ley que 
basta el conocimiento potential del origen de las especies recepta-
das.i0' Pero si el agente ni siquiera se ha representado dicho ori-

as
Cfr. para la historia de esta modificacion y el derecho comparado, John

MACKINNON R., Autoria y participaeion, el delito de aceptaczon , Santiago 2004, pp. 87-

212.

GUZMAN DALBORA, Luz y sombra..., cit., pp. 172 s.

° SCA San Miguel 14.12.2000 (GJ24.7, 1719).

"'
En el mismo sentido, MACKINNON, op. cit., p. 262, y la SCA San Miguel

3.4.1988 (GJ214, 150) que alli se cita.
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gen ilicito, porque, segun las circunstancias del caso, ni siquiera podia hacerlo, entonces no habra tal delito. Ademas, el caracter autonomo de esta figura permite teoricamente su potencial castigo a titulo de tentativa y frustracion, asi Como a titulo de complicidad y encubrimiento, de donde podria llegarse incluso al castigo de la llamada receptacion en cadena. 

Se trata de un delito que comparte similares caracteristicas al 
del art. 445, en el sentido de que se castiga una actividad, delito de 
emprendimiento, que se realiza una y otra vez y en la cual toma parte 
el autor, habiendola o no iniciado el mismo. Sin embargo aqui el 
legislador, sin alterar la naturaleza de ser un unico delito el come-
tido con independencia del numero de actos realizado, le ha otor-
gado a la pluralidad de actos independientes de receptacion 
(reiteracion) el caracter de agravante del hecho, estableciendo para 
estos casos la aplicacion del maximo de la pena prevista por la ley 
(art. 456 bis A, inc. 3°). 

D. REGLAS RELATIVAS A LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES 

a. Atenuante especial de arrepentimiento eficaz (art. 456 CP) 

a.1. Concepto 

El art. 456 mantiene en su texto actual el espiritu liberal de su redaccion original, al disponer que si antes de perseguir al procesado o antes de decretar su prision devolviere voluntariamente la cosa robada o hurtada, se le aplicara la pena inmediatamente inferior en grado a la senalada para el delito. 

Esta es una circunstancia atenuante especial, cuyo efecto es mo-
dificar el marco penal aplicable y que, por tanto, es compatible con 
otras circunstancias atenuantes que pueden operar en la determina-
cion judicial de la pena, y particularmente con la del N° 7 del art. 11, 
en la medida que su apreciacion no este limitada por las reglas de 
los arts. 450 bis y 456 bis. 

Opera en todos los casos de hurto y robo (salvo en los robos 
con violencia o intimidacion calificados del art. 433 y en la pirate-
ria del art. 434) y to hace antes del proceso de determinacion de 
la pena, alterando el marco penal aplicable, de manera que es po-
sible mediante ella mitigar los efectos de las agravantes especiales 
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de los arts. 449 y 450. Asi, podria, por ejemplo, llevar la pena del 
art. 450 CP a presidio menor en su grado maximo, y rebajar en un 
grado la base sobre la cual operaria la agravante del art. 449. 

a.2. Requisitos 

Los requisitos de la atenuacion son los siguientes: 

a.2.1. Devolver la cosa hurtada o robada 

Debe devolverse la misma cosa o su equivalente, en caso de tratarse de bienes fungibles, como el dinero. 

No interesa la forma ni el lugar de la devolucion, con tal que 
esta se practique efectivamente: Asi, puede hacerse ante la autori-
dad, dejandola en el domicilio de donde la sustrajo, depositando-
la en algun lugar que sea facil de encontrar y entregar a su dueno 

-portales de las casas, etc.-, pareciendonos incluso posible la devolucion por via postal. 

a.2.2. Voluntariamente 

La devolucion ha de ser voluntaria, esto es, querida por el agente, 
pero en el mismo sentido como se estiman voluntarios los delitos, 
esto es, intencionalmente y con independencia de la motivacion. 

Segun ETCHEBERRY, no hay voluntariedad si la entrega esta con-
dicionada por la intimidacion (si hay violencia, ya no hay volun-
tad)." A nuestrojuicio, no es esto lo que exige la disposicion, sino 
la exigencia de una voluntad dirigida a devolver la cosa. Es imagi-
nable el caso de quien, sorprendido en el hurto por su mujer u 
otro familiar, se ve amenazado por esta a restituir to hurtado y no 
hay razon para no aplicarle la atenuante. Distinta es la situacion 
de quien es sorprendido por la policia o la victima y "restituye" las 
especies, pues en tal caso no habra verdadera voluntariedad, al fal-
tar reales posibilidades de actuacion del agente. 

Por ultimo, no es necesario que el autor materialmente restituya, sino que puede hacerlo otro a su nombre. 

I I ETCHEBERRY III, 279 ss. 
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a.2.3. Oportunamente 

La restitucion, para producir el efecto atenuante, ha de ser oportuna, esto es, producirse en el momento senalado por la ley, cual es "antes de perseguir al procesado" o "antes de decretar su prision", esto es, conforme al CPP 2000, antes de formalizarse la investigacion en su contra.12 

b. Limitacion del efecto del art. 11 N2 7 CP 

(arts. 450 bis y 456 bis inc. final CP) 

b.1. Respecto del robo con violencia e intimidacion 

en particular (art. 450 his CP) 

Segun el nuevo art. 450 his CP, en los casos del robo con violencia 
o intimidacion, no procede la circunstancia atenuante de reparar 
con celo el mal causado mediante la restitucion de las especies hur-
tadas o el pago de la indemnizacion civil por anticipado (consig-
naciones). Esta decision es discutible, pues en vez de proteger a 
las victimas del delito, le resta al culpable todo interes por restituir 
las especies o reparar civilmente el dano, ya que ello no le reporta-
ra ningun beneficio penal, perdiendose la oportunidad de lograr 
siquiera una minima reparacion para las victimas de los delitos. Sin 
embargo, es posible sostener que el tenor del inc. segundo del 
art. 436 pareciera excluir del alcance de este art. 450 his los casos 
de robo por sorpresa (al senalar que se "consideraran como robo", 
reconociendo con ello que no se trata propiamente de robos con 
violencia o intimidacion), y el sentido de la limitacion pareciera 
permitir en estos casos la aplicacion de la atenuante, ya que no se 
ha causado un dano efectivo en la integridad o seguridad de las 
personas, lo mismo que en el hurto o en los robos con fuerza, don-
de si se permite alegar esta atenuacion. 

12 
Puesto que, conforme al art. 140 CPP 2000, el decreto de prision (preventiva) 
es necesariamente posterior a la formalizacion, sera solo esta ]a que fije el mo-
mento ultimo de la oportunidad para restituir, por lo que sigue siendo cierto que 
la alternativa del CP es "falsa", Como lo era en el CPP 1906 (cfr. MATUS / RAMI-
REZ, 146). 
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b.2. Respecto de los robos y hurtos en general 

(art. 456 bis inc. final CP) 

Aqui se establece que la sola restitucion de las especies no consti-
tuye por si misma un intento de reparar con celo el mal causado 
del N° 7 del art. 11, sino que es necesario ademas una reparacion 
civil (consignaciones), la que debe ser calificada especialmente por 
el juez, quien debejustificar en la sentencia el celo con que ha ac-
tuado el delincuente. 

Valen respecto de esta disposicion las mismas criticas que mere-
ce el art. 450 his CP: si lo que se quiere es reparar a la victima, la 
medida apropiada es otorgar al delincuente una expectativa razona-
ble de que su actividad reparatoria producira un efecto positivo, cuya 
virtualidad atenuante aumente en la medida que la reparacion sea 
mas efectiva, y no limitar la posibilidad de dicha reparacion. 

Afortunadamente, nuestros tribunales han tornado con bastante 
laxitud esta disposicion, atendiendo parajustificar el celo la situacion 
economica del delincuente y no al dano efectivamente producido. 

E. REGLAS QUE ESTABLECEN CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES 

a. Agravantes especiales 

Se trata de una serie de disposiciones que alteran el marco penal apli-
cable a esta clase de delitos, operando independientemente de las agra 
vantes comunes y de las reglas que determinan sus efectos, en los 
arts. 65 ss. CP. Por tanto, no son compensables con las circunstancias 
atenuantes, y en principio tampoco pueden tomarse en cuenta doble-
mente contra el reo. Sin embargo, comparten con las agravantes co-
munes las reglas de inherencia y comunicabilidad de los arts. 63 y 64 CP. 
Aqui las clasificamos en tres grupos: en razon del objeto del delito, 
de los medios de comision y de la conducta anterior del delincuente. 

a.1. Agravante especial en razon al objeto del delito

a.1.1. Abigeato (art. 449 incs.
1 ° a 3°)

El abigeato no es una figura delictiva independiente, sino me-
ramente una agravacion facultativa sobre las penas que corres-
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ponda aplicar en el caso concreto de robo, hurto o hurto de ha-
Ilazgo que se trate, si estos recaen sobre caballos o bestias de si-
Ila o carga, ganado mayor (bueyes, mulas, yeguas, asnos) o 
menor (ovejas, cabras) o porcino.'3 No incluye ya -como en la 
redaccion original del Codigo- las especies propias de la pro-
duccion avicola (lo que parece un contrasentido -de todos mo-
dos afortunado- con el especial castigo del hurto de plumas del 
inc. final de este art. 449). Tampoco es necesario que se trate 
de sustraccion de ganado, como conjunto de especies animales: 
la agravacion se puede aplicar aun tratandose de un solo ani-
mal." 

La agravacion consiste en aumentar en un grado la pena aplicable "sin la circunstancia de tratarse de substraccion de animales". Este aumento es facultativo, pero en caso de aplicarse, debe hacerse una vez determinado el grado de la pena a imponer conforme a ]as reglas de los arts. 65 ss. CP. 

La unica razon de la agravacion es la proteccion de la activi-
dad ganadera, razon que hoy en dia resulta insostenible, en virtud 
del principio de igualdad ante la ley, pues no se ve un fundamen-
to especial para agravar delitos relativos a una actividad producti-
va particular, mas aim cuando en la generalidad de las ocasiones 
el abigeato solo puede cometerse en sitios no destinados a la habi-
tacion o en bienes nacionales de use publico, con lo que ya es apli-
cable una agravacion especifica, independiente del valor del objeto 
de proteccion, si se emplean los medios que constituyen en ese caso 
la fuerza prevista por la ley (art. 443). 

a.1.2. Hurto o robo de partes de un animal (art. 449 inc. 4 ° CP) 

El inciso citado aplica la misma agravacion correspondiente al abi-
geato a quien "beneficie o destruya las especies a que e1 se refiere". 
Aqui estamos ante la misma situacion anterior: No hay ninguna ra-
zon que justifique la agravante por ser esta innecesaria, ya que el 
beneficio (faenamiento) o destruccion de los animales a que se re-
fiere la norma, si se realiza la apropiacion de las partes de los mis-

11
Oo. LABATUT / ZENTENO II, 212, donde se afirma su caracter de delito au-

tonomo.

1400.


LABATUT / ZENTENO II, 213.
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mos en sitios no habitados o en bienes nacionales de use publico, 
como sera en la mayor parte de los casos, la conducta podria cons-
tituir robo con fuerza, si concurren los medios senalados en el 
art. 443 CP. A su vez, si el animal se sacrifica en otro lugar al que 
ha sido Ilevado, ya esta consumado el hurto y el beneficio poste-
rior no es mas que un acto impune, mero ejercicio de la facultad 
de use -que incluye el consumo- de la coca que pretendidamente 
se posee. La posibilidad de no aplicar esta agravante en casos que 
la cosa hurtada valga menos de 1 UTM es, lamentablemente, re-
mota, atendida la naturaleza de las especies de que se trata, objeto 
casi preciso de la disposicion del art. 443 CP, cuando se refiere a 
las cosas que se encuentran "en sitios no destinados a la habitacion". 

a.1.3. Hurto o robo de vehiculos (art. 449 inc. 12 CP) 

Segun ETCHEBERRY, esta agravante permanece vigente, a pesar de ser 
anterior a la del art. 443, porque en este caso se refiere al objeto, 
mientras en el citado art. 443 la agravacion se hace en razon del lu-
gar de comision del delito.15 En cambio, LABATUT es de la opinion 
contraria, sosteniendo que esta agravante tiene solo una aplicacion 
subsidiaria, "ya que en todas las situaciones de hecho reguladas al 
mismo tiempo por esa disposicion [art. 449 inc. 42] y la del art. 443 
CP, la ultima desplazara a la primera, de acuerdo con el principio 
de especialidad".16 Como senalaramos en los parrafos anteriores, esta 
polemica tambien podria presentarse con las otras figuras del art. 449, 
por to que analizaremos en conjunto estas relaciones. 

a. 1.4. Relacion de los casos anteriores con el delito del art. 443 

Respecto a los tres casos anteriores, nos inclinamos en general por 
entender que estan consumidos en el delito del art. 443 CP, mas 
por el principio de inherencia recogido en el art. 63 CP, que por ra-
zones de especialidad, puesto que las reglas del art. 449 no confi-
guran delitos independientes (salvo su inc. final, que aqui no entra 
en consideracion), ya que en todas estas disposiciones la causa de 
agravacion es la misma: Las cosas son de facil apropiacion y es muy 
dificil poner barreras de proteccion para las mismas, y esto aun-

15 ETCHEBERRY III, 356. 

16
LABATUT / ZENTENO II, 214.
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que no aparezca en la literalidad de los textos, sino solo en ]as ex-
plicaciones que acerca de su origen hemos dado. Aqui cabria, en-
tonces, aplicar analogicamente la disposicion del art. 63 CP, que 
impide apreciar como agravante una circunstancia de tal manera 
inherente en el delito que sin ella no se hubiera cometido. Y la ana-
logia es plenamente admisible por cuanto es en favor del reo y no 
esta destinada a crear figuras legales, que es lo prohibido por el 
principio de legalidad. 

Una aplicacion analogica del art. 63 CP nos conduciria tambien 
a evitar la aplicacion de estas agravantes en los casos como el del 
art. 446 N° 1 CP, pues el mayor valor de la cosa se debera precisa-
mente al caracter de ganado de la especie de que se trata.17 

a.2. Agravante especial en razon del use o porte de armas 

(art. 450, incs. 22 a 42) 

Con el proposito de evitar desproporciones penologicas, la Ley 
N° 19.975 (DO 5.10.2004), modifico el sentido de la regla antes vi-
gente (que imponia una clausula de subsidiariedad expresa, imponien-
do la pena de presidio mayor en sus grados minimo a maximo a 
los culpables de robo o hurto que Kagan use o sean portadores de 
armas, siempre que no les corresponda pena mayor por el delito 
cometido), disponiendo que "en los delitos de robo y hurto, la pena 
correspondiente sera elevada en un grado cuando los culpables 
hagan use de armas o sean portadores de ellas", otorgando a la nue-
va circunstancia 20a del art. 12 un efecto especial en estos delitos que, 
naturalmente, excluye su aplicacion como agravante generica, al 
haberla expresado especialmente la ley para penar esta clase de 
delitos, conforme dispone el art. 63 CP, que recoge el principio de 
prohibicion de doble valoracion de las circunstancias agravantes17-a 
y cuyos efectos no han sido alterados por esta nueva regulacion en 
materia de robos y hurtos. 

De alli que pueda afirmarse, como regla general, que queda-
ran descartados de la aplicacion de esta agravante quienes sean cul-
pables de robo con violencia o intimidacion simple o calificado, 

"Y no es aplicable el art. 453, ya que el 449 no se encuentra "en los parrafos anteriores". 

"-a Cfr. Lecciones PG, Cap. 18, § 3, B, a.1. 
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donde el use de las armas es, por una parte, constitutivo de un de-
lito en si mismo y, por otra, inherente a su comision. En efecto, tra-
tandose de armas cortantes o punzantes, su porte en lugares publicos 
esta sancionado por el tambien nuevo art. 288 bis; y si se trata de 
armas defuego, por la Ley N° 17.798, sobre control de las mismas. 
En el resto de los casos (armas contundentes), su inherencia a la vio-
lencia empleada o intimidation ejercida parece un asunto mas o 
menos evidente. Luego, al igual que sucede con la figura del homi-
cidio cometido con armas, lo que aqui esta en discusion es la posibili-
dad o no de aplicar, ademas de las penas del robo con violencia o 
intimidation, no las correspondientes a la agravacion de este inc. 
2° del art. 450 bis CP, sino las propias penas de los delitos especia-
les que se han senalado. Y, por tanto, nuestra respuesta ha de ser 
la misma que en el caso del homicidio cometido con armas: apli-
cacion en concurso real de los delitos relativos a las armas de fue-
go,77-h y absorcion de los relativos a las restantes.17-c 

Por tanto, la situation actual seria similar a la de la regulation 
anterior: la regla solo tiene sentido cuando se trata de agravar un 
delito de hurto, robo con fuerza en las cosas o robo por sorpresa 
del art. 436 inc. Segundo, pues alli el Porte de tales armas parece 
representar un peligro comiin que no es inherente a tales delitos ni 
se encuentra, por lo mismo, comprendido en la medida de su pena. 
Su efecto es elevar la pena en un grado, a partir del maximo pre-
visto en la ley.17' Puesto que esta agravacion altera el marco penal 
antes de su determination judicial, aunque parezca exagerado, pare-
ce posible aplicar, ademas, la agravante especial del art. 449 y algu-
na de las del art. 456 his, si concurren en el caso concreto, pues 
estas operan durante el proceso de determination judicial de la 
pena (y en el caso del art. 449, despues de determinado el grado concre-
to de la pena a aplicar). 

17-b Cfr. SCA Santiago 7.10.2003, en G,J 280, 218. Oo., sosteniendo la absor-
cion del porte de arma de fuego en esta clase de delitos, la SCA Santiago 

12.08.2003, en GJ278, 215. En caso de adoptarse esta ultima postura, el mayor 
disvalor del porte y use de un arma de fuego (el peligro comi n que representa), 
debiera tomarse en cuenta aplicando la agravante de este inc. 2° del art. 250 his, 
pries ya no entraria en aplicacion la figura especial que lo absorberia. 

17, Cfr. supra Cap. 1, § 2, D, b. 

17' Esta forma de calcular los aumentos, discutida en doctrina, es la aceptada 
generalmente por nuestrajurisprudencia (cfr. LeccionesPG, Cap. 18, § 2, A, b.). 
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Sin embargo, admitido que lo que aqui se quiere castigar es el 
mayor peligro (comun) que representa el porte de un arma en esta 
clase de delitos, y puesto que ahora la agravacion es de solo un gra-
do de la pena establecida por la ley, es posible que su apreciacion 
redunde, por una parte, en un inesperado beneficio punitivo, particu-
larmente si se comparan sus efectos en los delitos de hurto, robo en 
lugares no habitados o sitios no destinados a la habitacion y robo por sorpre-

sa con las penal del porte o tenencia ilegal de armas de fuego (arts. 9° 
y 11 de la Ley N9 17.798, presidio menor en su grado minimo a ma-
yor en su grado minimo); aunque no pareciera ser este el caso res-
pecto de las arenas cortantes o punzantes sancionadas con presidio 
menor en su grado minimo o multa en el art. 288 his CP. Y por otra, 
podria llegar a producirse un inusitado agravamiento de la pena, es-
pecialmente en el caso del delito de robo en lugar habitado del art. 440 
CP, donde aun sin que siquiera hubiese existido use de un arma del 
art. 288 his para intimidar o violentar a un tercero, la pena seria un 
grado mayor a la correspondiente, en su marco inferior, al delito de 
robo con violencia o intimidacion simples del art. 436 CP. Por to tan-
to, para evitar estos efectos extraordinarios y no deseados, podria lle-
gar a ser conveniente, en la buena parte de los casos, asumir la no 
aplicacion de esta agravante y, en su Lugar, sancionar el mayor peli-
gro que el porte de las armas representa con los propios delitos dis-
puestos para ello, tal como manda el art. 63 CP. 

a.3. Agravante especial en razon del comportamiento anterior 

del culpable: reincidencia (art. 452 CP) 

El art. 452 CP establece que el reincidente en el delito de robo o 
hurto pods ser condenado, ademas de la pena que merezca por el 
robo o hurto, a la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la 
autoridad, dentro de los limites fijados por el art. 25 CP. La agravan-
te de este articulo es distinta a la agravante generica de reinciden-
cia, y por tanto no se puede utilizar para determinar la pena. Segun 
ETCHEBERRY, tampoco tiene la limitacion del art. 104 CP y ademas 
su aplicacion es facultativa, como igualmente la duracion de la vigi-
lancia, dentro de los limites del art. 25 (61 dias a cinco anos)." 

18 
ETCHEBERRY III, 362 s. 
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b. Agravantes especificas de los delitos de hurto y robo 

La diferencia de estas agravantes especificas con las especiales es 
que operan en la determinacion de la pena, y por tanto se rigen 
por los arts. 62 ss. CP, en particular en lo que toca al art. 63 CP y a 
las posibilidades de compensacion. Es decir, no modifican la pena se-
nalada por la ley al delito (art. 450) o el grado de la que se ha de-
terminado judicialmente (art. 449 Cl?), sino que actuan en su 
determinacion de la misma forma que las agravantes genericas del 
art. 12 CP. 

Ello nos lleva a las siguientes conclusiones: primero, estas circunstancias son posibles de compensar con las atenuantes que se presenten y no modifican el marco penal; y Segundo, pueden aplicarse conjuntamente con las agravantes especiales. 

b. 1. Cometer el delito en lugar que favorezca la impunidad 

(art. 456 bis N° 1 CP) 

Segun la disposicion citada, se agravan los delitos de robo y hurto 
si se cometen en lugares "que por cualquier condicion favorezcan 
la impunidad", entre ellos, los sitios oscuros, solitarios, sin transito 
habitual o sin vigilancia policial. Luego, esta agravante, aunque apli-
cable en general a los delitos de hurto simple y robo con violencia 
o intimidacion en las personas, por la forma en que se actua en 
estos casos, no lo sera por regla general en los restantes delitos del 
titulo. Veamoslo en detalle: 

b.1.1. En el robo por sorpresa del art. 436 inc. 22 CP 

Solo parece aplicable en principio a la modalidad de ataque por 
sorpresa, cuando este se realice en sitios eriazos o en callejones os-
curos, posibilidad criminologica reducida, en atencion a que el "lan-
zazo" o la "carrera" son propios de la zona centrica de las ciudades. 

b.1.2. En el robo con fuerza del art. 440 CP 

La circunstancia de cometerse este delito en lugar habitado o des-
tinado a la habitacion, hace aparecer en principio como inaplica-
ble esta circunstancia, y al menos asi lo sera en todos los casos de 
robo con fuerza dentro de las zonas urbanas permanentemente 
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pobladas. Sin embargo, es evidente que esta agravante puede aplicarse aun al robo en lugares habitados o destinados a la habitacion, pero solitarios, Como serian las casas de campo o veraneo aisladas y sin mayor proteccion. 

b.1.3. En el robo con fuerza de los arts. 442 y 443 CP 

Aqui, por la propia naturaleza de la agravante, no resulta aplica-
ble en virtud del art. 63 CP, pues ella esta insita en la descripcion 
del delito -sitio no destinado a la habitacion (art. 443 CP)- o es de tal 
manera inherente al mismo que sin ella no se hubiera cometido 
(lugar no habitado), ya que aqu% la "desproteccion" que importa la 
falta de vigilancia, lo que favorece la impunidad, es uno de los pre-
supuestos de la existencia de las figuras agravadas que tratamos. Este 
mismo razonamiento ha sido utilizado por alguna jurisprudencia 
para tambien excluir en esta clase de delitos la apreciacion de la 
agravante de nocturnidad del N° 12 del art. 12.19 

b.1.4. En los hurtos del art. 447 CP 

No puede ser aplicable, ya que la descripcion de los hechos supone no tratarse de lugares que favorezcan la impunidad. 

b.2. Ser la victima nino, anciano, invalido o persona en manifiesto 

estado de inferioridad fisica (art. 456 bis N° 2) 

Se trata solo de una especificacion de la agravante generica 6' del art. 12, cuya aplicacion simultanea resulta por tanto imposible, en virtud del principio non bis in idem. 

b.3. Ser dos o mas los malhechores (art. 456 bis N° 3 CP) 

Esta agravante reemplazo a la anteriormente existente de actuar 
en banda o en cuadrilla, y se aplica, segun lajurisprudencia, a todo 
caso en que los autores materiales sean dos o mas, no aceptandose 
por lo general la interpretacion que de la voz "malhechor" se hace 

19 SCA Santiago 02.01.2001 (GJ247, 166). 

395 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

en el art. 17 CP (encubrimiento), pues se dice que alli es evidente 
que ha de ser un delincuente que al menos haya cometido el deli-
to que se encubre, pero aqui tal requisito careceria de valor, ya que 
se trataria de una mera reiteracion de la norma del art. 12 N2 11 
CP, en el sentido que el numero de participes materiales asegura 
el delito, debilitando las defensas.20 No obstante, opina LABATUT 
que se requiere profesionalidad o habitualidad,21 en atencion a una 
antigua jurisprudencia,22 criterio que es nuevamente sostenido por 
reciente jurisprudencia de Cortes de Apelaciones.21 Sin embargo, 
el Diccionario parece darle la razon a la jurisprudencia de la CS, 
pues alli se define malhechor como "el que comete un delito", agre-
gando "y especialmente el que los comete por habito", no exclu-
yendo con ello a los primerizos. 

No obstante, la existencia de la agravante 5a de este art. 456 his 
("actuar con personas exentas de responsabilidad criminal, segun 
el numero 1° del articulo 10"), en armonia con las reglas del art. 72, 
permiten concluir que la ley no considera malhechor al inimputable 
y, por tanto, si el numero de dos o mas participes en el hecho se 
forma exclusivamente con estos y una Bola persona penalmente res-
ponsable, no corresponde aplicar la agravante de ser dos o mas los 
malhechores, sino solo la que corresponda atendida la forma de 
intervencion de los inimputables. 

b.4. Ejercer la violencia en las personas que intervengan en defensa de la victima, salvo que este hecho importe 

otro delito (art. 456 bis N2 4) 

Se trata de otra circunstancia de dificil apreciacion practica, pues 
el propio Codigo considera el ejercicio de la violencia para favore-
cer la impunidad del ejecutor de la sustraccion una de las formas 
de comision del robo con violencia, que conforme a to dispuesto 
en el art. 453, desplazara a las figuras menos graves de hurto ini-

20 SCS 17.01.1985 (RDJLXXXII, 11). En el mismo sentido, ETCHEBERRY III,

365.

21
LABATUT / ZENTENO 11, 350.

22 SCA Valparaiso 10.01.1959. 

23 
SCA Santiago 12.03.2001 (GJ 249, 144); y el voto disidente de la SCA San 

Miguel 30.01.2001, suscrito por el prof. Carlos KUNSEMULLER. 
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ciales. Si esta violencia genera danos mayores en el defensor, se pro-
duce el mismo problema ya tratado con relacion al ci mulo de homi-
cidios en el robo agravado del art. 433 N° 1, siendo su magnitud solo 
estimable a la hora de la concreta determinacion de la pena. 

b.5. Actuar con personas exentas de responsabilidad criminal, 

segun el N° 1 del art. 10 (art. 456 bis N-5) 

Se trata de aplicar un rigor similar al que el art. 72 reserva para el 
que actua con menores de edad en la comision de un delito. 

Segun ETCHEBERRY, este seria un caso de "autoria mediata".24 
Pero no siempre es asi, porque la voz "con" significa no solo a tra-
ves de o por medio de, sino tambien `junto a", de modo que la 
agravante se aplicaria tanto en el caso de la autoria mediata (caso 
del hipnotizador y otros), como en el de quien se valiera de los 
nombrados en el art. 10 N2 1 CP, por ejemplo para aparentar la rina 
o causar el agolpamiento o la confusion del art. 436 inc. 22 CP, o 
simplemente Ilevando al incapaz al lugar de los hechos con cual-
quier otro proposito que importe su colaboracion material en la 
ejecucion del delito. 

b.6. Actuar con alevosia o premeditacion conocida, 

en los casos en que se ejerciere violencia contra las personas 

(art. 456 bis, inc. 2°) 

Para el eventual caso que estas circunstancias no sean tomadas en 
cuenta al momento de determinar la naturaleza del delito que se tra-
ta (p. ej., robo con homicidio y homicidio calificado, lesiones), la ley 
previene su aplicacion en los robos con violencia, atendido que su 
enumeracion en el art. 12 las limita a los cometidos "contra las per-
sonas", en el sentido de los comprendidos en el Tit. VIII del L. II. 

24 ETCHEBERRY III, 365. 
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CAPITULO
1
3

DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO 

POR OCUPACION Y USURPACION 

DE PROPIEDADES Y DERECHOS INMUEBLES, 

Y DE DERECHOS REALES DE APROVECHAMIENTO 

DE AGUAS 

La variedad con que el legislador estructuro los delitos contra la 
propiedad se expresa tambien con claridad en este § 6 del Tit. IX, 

L. II CP, donde se agruparon varios delitos que Bien poco tienen 
en comun entre si y con las restantes figuras del Titulo. Ello impi-
de formular con caracter general una descripcion en el sentido que 
to protegido por el delito de usurpacion es la propiedad inmueble, ya 
que dentro de las variantes de la descripcion tipica tambien se in-
cluye la usurpacion de derechos reales constituidos sobre inmuebles y aun 
la del derecho real de aprovechamiento de aquas y la mera destruccion de 
linderos o terminos. En efecto, el § 6 contiene tres clases de delitos: 

i) En primer lugar, los delitos de usurpacion de inmuebles y de derechos reales constituidos sobre ellos (arts. 457 y 458 CP). 

ii) Un segundo grupo constituido por las usurpaciones de 
aguas (arts. 459 a 461 CP); y 

iii) Un tercer tipo conformado por el delito de destruccion o alteracion de terminos o limites (art. 462 CP). 

§ 1. DELITOS DE USURPACION DE INMUEBLES 

Y DE DERECHOS REALES CONSTITUIDOS 

SOBRE ELLOS (ARTS. 457 Y 458 CP) 

A. BIEN JURIDICO 

Las figuras de usurpacion protegen el dominio, la posesion y la mera 
tenencia legitimas que se ejercen sobre bienes inmuebles o la re-
lacion que existe entre el titular del derecho real y el derecho 

mismo. 
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B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Sujeto activo puede ser cualquier persona, incluso el dueno de la cosa 
si este usurpa derechos reales o el ejercicio de una mera tenencia 
legitima constituidos sobre su propio bien. Sin embargo, como dis-
pone el art. 457, la ley no ampara al tenedor ilegitimo frente al propie-
tario, salvo en cuanto este pretenda la restitucion del bien por medios 
violentos y aquel detente al menos un titulo aparente, casos en los cua-
les nos encontramos mss bien ante un delito de realizacion arbitra-
ria del propio derecho que ante uno de usurpacion propiamente tal. 

Se discute tambien si los comuneros pueden ser sujetos activos de 
este delito, lo que nosotros -siguiendo a LABATUT- rechazamos, ya 
que el comunero se entiende poseer por todos los indivisarios,' y asi 
lo ha resuelto desde antiguo nuestra jurisprudencia.2 En contra de 
esta posicion se encuentra ETCHEBERRY, para quien si es posible la 
usurpacion entre los comuneros, fundado en que aunque ` juridica-
mente, el comunero estd poseyendo por todos, es posible que de he-
cho se comporte evidenciando su proposito de ser dueno exclusivo, 
lo cual se manifestars concretamente en una conducta de exclusion 
de los demas comuneros".3 Por nuestra parte, estimamos que la pos-
tura de ETCHEBERRY es criticable en cuanto parece llevar a la con-
clusion que la via penal es la unica util Para resolver estos conflictos, 
por to que creemos acertada la solucion propuesta por LABATUT. 

Sujeto pasivo solo puede serlo cualquiera que sea tenedor o titu-
lar legitimo del dominio sobre un inmueble, de un derecho real so-
bre este o de uno personal que lo haga legitimo tenedor.4 La ley 
no protege lo que solo en sentido figurado podria llamarse "pro-
piedad" o "derecho real" del tenedor ilegitimo, salvo de la realiza-
cion arbitraria del propio derecho por el dueno o poseedor regular, 
como veremos infra. Si un tercero despoja a un tenedor ilegitimo 
para ocupar un predio ajeno, responders por los otros delitos que 
cometa contra este (p. ej., si use violencias, de las lesiones o muer-
tes) y, por la naturaleza de su conducta, tambien por usurpacion 
contra el dueno o poseedor legitimo. 

LABATUT/ZENTENO II, 221. 

2 
Cfr., por todas, SCS, 04.11.1918 (RDJXVI, 358). 

3 ETCHEBERRYIII, 370 s. Cfr., en el missmo sentido, GARRIDO MONTT TV, 273 s. " ETCHEBERRY III, 370. 
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b. Objeto material 

El delito de usurpacion recae sobre bienes inmuebles (y sobre de-
rechos reales constituidos sobre ellos, sobre los cuales volveremos 
mas adelante) que materialmente se ocupan. Y ya sabemos que los 
criterios que trazan la diferencia entre un bien mueble y un inmue-
ble para efectos civiles son diferentes que los que operan en el De-
recho penal. Luego, si partimos de la base que lo que define un 
bien inmueble para efectos penales es la imposibilidad del objeto de 
ser transportado (sin interesar aquf el detrimento de su sustancia 
como en el Derecho civil),' el concepto queda reducido basicamen-
te a las tierras y a las minas,' de modo que es imposible concebir 
la conducta de la usurpacion como la sustraccion de un objeto de 
manos de su titular, es decir, de quitarselo. Por ese motivo el verbo 
rector del tipo de usurpacion respecto de bienes inmuebles es ocu-
par, invadir materialmente una propiedad, y respecto de derechos 
reales, usurpar, esto es, sustituirse al legitimo derechohabiente en 
el ejercicio de sus facultades. 

Sin embargo, es mas o menos obvio que quien ocupa un inmue-
ble o usurpa un derecho real querra apropiarse no solo del "casco" sino, 
principalmente, de sus frutos, lo que es mas o menos evidente, tra-
tandose de la usurpacion del derecho real de usufructo (art. 754 CC). 
Luego, la cuestion que se plantea es a que titulo ha de sancionarse 
al que, durante la ocupacion o usurpacion se apropia de los bie-
nes que, sin ser inmuebles por naturaleza, estan adheridos o des-
tinados a ellos (v. arts. 569 y 570 CC). LABATUT estima que la 

apropiacion de los inmuebles por adherencia y por destinacion que-
daria comprendida dentro de la del inmueble o derecho real, "si el 
apoderamiento se realiza conjuntamente con el inmueble a que ad-
hieren o a que estan destinados".7 En cambio, cuando el apodera-

5 V. supra Cap. 9, § 2, B, b. 2. 

6 
ETCHEBERRY III, 367. En todo caso, cuando la ocupacion de minas deriva de 

mensuras irregulares, tanto el perito mensurador como el que ocupa la parte del pedimento mal mensurada, cometen el delito especial del art. 73 del Codigo de Mineria. En cambio, el solo aprovechamiento de sustancias minerales no comprendidas en el pedimento, o derivado del internamiento en pedimentos ajenos, sin ocupacion permanente, se considers por los arts. 117 y 139 del Codigo de Mineria como hurto o robo (segun las circunstancias). 

7 LABATUT/ZENTENO II, 220. 
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miento se dirige exclusivamente a aquellos bienes, sin que se ocupe 
el inmueble, habria otro delito. La afirmacion de LABATUT resulta 
especialmente valida respecto de los frutos del inmueble, cuya apro-
piacion supone generalmente un trabajo asociado al ejercicio del 
derecho de dominio o de usufructo. Asi, quien entra a cortar made-
ra de un bosque ajeno en beneficio propio no usurpa, porque para 
ello es insuficiente la sola tala de un bosque, de manera que la con-
ducta es punible a titulo de hurto;s lo mismo que quien lo hace para 
"coger frutas y comerlas en el acto", que comete solo la falta del 
art. 496 N° 33. Naturalmente, en una verdadera usurpacion el hecho 
de apropiarse de tales frutos debera considerarse en la medida de 
la pena (art. 69), segun la extension del dano causado. Sin embar-
go, respecto de los inmuebles por destinacion y los por adherencia que 
no son frutos del inmueble por naturaleza, la conclusion ha de ser 
diversa, esto es, que solo mientras sirvan o esten adheridos al inmue-
ble, su use y goce por parte del usurpador puede considerarse sub-
sumido en este delito; pero en cuanto se separan del inmueble o se 
destinan a otro lugar, el hecho es propiamente una apropiacion de co-
sas muebles ajenas (naturalmente, la usurpacion no es titulo traslati-
cio de dominio), que ha de sancionarse separadamente conforme a 
las reglas generales de los hurtos y robos. 

c. Conducta tipica 

El delito de usurpacion es, al menos en sus formas basicas, un de-
lito de desposesion o despojo material. Si el delito de "usurpacion" re-
cae sobre un inmueble mismo se habla de ocupacion, esto es, de "la 
invasion o entrada en el, seguida de la permanencia";9 mientras que 
si se trata de un derecho real que otro poseyere o tuviere legitima-
mente, se habla de usurpacion del derecho, esto es, "sustituir al ti-
tular del mismo por un tercero que pasa a ejercerlo",10 tambien 
de manera permanente. En ambos casos se requiere, ademas, que 
la actuacion sea realizada con animo de senor y dueno, excluyendo al 
dueno o titular legitimo del derecho usurpado, esto es, que en los 

8 SCS 25.06.1927 (GT 11' sem., 1927, 324). 

9 ETCHEBERRY Ill, 368. 

10 
GARRIDO MoNTr IV, 272. 
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hechos el usurpador ejerza los atributos de la propiedad o del derecho real usurpados. 

Para efectos de la penalidad, distingue el legislador entre la 
usurpacion violenta (art. 457), y la no violenta (art. 458). 

Asi, el art. 457 inc. 1° CP castiga como autor de un delito de 

ocupacion violenta "al que con violencia en las personas ocupare una 
cosa inmueble" y al que "hecha la ocupacion en ausencia del legi-
timo poseedor o tenedor, vuelto este, le repeliere". Este es el tipi-

co caso de quien ocupa un inmueble haciendo use de armas y 
sacando por la fuerza a las personas que alli se encuentran, o re-
pele al dueno que exige el termino de la ocupacion iniciada en su 

ausencia. La violencia que caracteriza a la figura del inc. primero 
del art. 457 CP debe entenderse referencialmente a lo ya explica-
do a proposito del robo simple," destacando eso Si que respecto a 
la usurpacion solo es relevante la violencia que se ejerce sobre las per-

sonas, segun el texto legal, y no sobre las cosas. Los simples empujones, amenazas y aun la intimidacion no constituyen la violencia que aqui se exige, sino formas de usurpacion no violenta.12 

Por su parte, el art. 458 sanciona la ocupacion no violenta, hecha 
en los mismos terminos anteriores. Sin embargo, aquf no basta para 
configurar el delito la mera ocupacion material del delito, es ne-
cesario tambien el despojo del derecho habiente, usando intimidacion, 
astucia, engano, etc., pues la simple ocupacion sumada a la igno-
rancia o mera tolerancia del dueno no es delito, sino que constitu-
ye la figura civil del precario (art. 2195 inc. final CC). 

" V. supra Cap. 11, § 2, A, b. 1. 

12 Oo. ETCHEBERRY 111, 371 para quien al menos la intimidacion debe conside-
rarse dentro de la expresion "violencia" porque "produce exactamente los mis-
mos efectos que esta", supuesto dificil de compartir pues una Cosa es sentir miedo 
y otra bien distinta ser agredido; y en cuanto a los efectos, si estos se refieren al 
hecho de permitir con la intimidacion la ocupacion del predio, la verdad es que 
debiera entonces admitirse tambien como "violenta" una simple "amenaza de mal 
futuro" (unico titulo por el que podria, ademas, castigarse la intimidacion si se 
considerara una "violencia") o la fuerza en las cosas, e incluso la astucia y el enga-
no, medios todos que pueden emplearse para "producir los mismos efectos": ob-
tener la ocupacion. Y de mas esta decir que ETCHEBERRY no considera tales 
supuestos como de usurpacion violenta. El argumento de que la equiparacion de 
la violencia con la intimidacion es constante en el Codigo, que tambien recoge 
GARRIDO MONTT IV, 275, plausible en los casos en que no existe la figura no vio-
lenta (como sucede en el art. 494 N2 20), es innecesario aqui, donde el hecho de 
todos modos se incrimina a titulo de usurpacion no violenta. 
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c.l. Realizacion arbitraria del propio derecho (real): la 
"usurpacion del propietario" del inc. segundo art. 457 

El inc. segundo del art. 457 castiga con una multa inferior a la de la usurpacion violenta, "sin perjuicio de las que correspondieren por la violencia causada", al "dueno o poseedor regular" que "con violencia en las personas ocupare una Cosa inmueble o usurpare un derecho real" "contra el que posee o tiene ilegitimamente la cosa, aunque con derecho aparente". Sin embargo, antes de entrar a analizar esta disposicion, es necesario sistematizar el tratamiento penal de las situaciones posibles de usurpacion del propietario: 

a) El propietario usurpa un derecho real o su tenencia al legitimo tene-
dor, con o sin violencia. En estos casos, no cabe duda de que el pro-
pietario comete alguna de las formas de usurpacion del art. 457 6 
458, pues su derecho como propietario no alcanza para despojar al 
tercero legitimo tenedor, cuya posicion juridica defiende la ley. Asi, 
la SCS 27.05.1975 castigo como usurpador del art. 458 a un posee-
dor arrendador que reemplazo sin la voluntad del arrendatario los 
candados del local arrendado, durante la vigencia del contrato.13 

b) El propietario "usurpa" un derecho real o su tenencia al ilegitimo 
tenedor, sin derecho aparente, con o sin violencia. En estos casos, la ley 
penal no puede impedir que el propietario o legitimo poseedor ejer-
zan sus derechos de tales, que no se encuentran limitados por un 
tenedor ilegitimo, atendido lo cual estas conductas quedan al mar-
gen del delito en estudio.14 Cuando el titular legitimo restablece su 
derecho por medios no violentos (amenazas, astucia, engano, etc.), 
no hace mas que ejercerlo legitimamente, pues es un atributo del 
mismo su exclusividad con respecto de toda persona (art. 577, inc. 
101 CC),15 esto es, una forma de autotutela no violenta permisible. La 
cuestion que se discute es si el despojo violento, y particularmente las 
lesiones o muertes que de el deriven -que ya no pueden considerar-
se ejercicio legitimo de un derecho de propiedad-, puede encon-
trarse o no amparado por la causal de justificacion de legitima defensa 
de este derecho del art. 10 N° 4 CP, ya que por regla general, la au-

3 RDJLXXII, 154. 

A la misma categorica conclusion llega GARRIDO MONTT IV, 273, pero solo 
sobre la base de que "nada dice la ley penal" para estos supuestos. 

15 Cfr. Arturo ALESSANDRI R. /Manuel�SOMARRIVA U., Curso de Derecho Civil, 

t. II, 
2a ed., Santiago 1957, pp. 45 ss. y 135 ss. 
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totutela violenta no parece tener cabida en nuestro ordenamiento.16 Nuestra doctrina mayoritaria estima que mientras exista la ocupacion ilicita (se trata de una agresion permanente), tiene el dueno derecho a defender su propiedad, aun recurriendo a la violencia,17 aunque segun ETCHEBERRY, el requisito de la necesidad racional del medio empleado para repeler esa agresion "a menudo tornara ilegitimo de la violencia para hacerse justicia".'s 

c) El propietario usurpa un derecho real o su tenencia at ilegitimo te-
nedor, con derecho aparente, sin violencia. Tambien en estos casos con-
cuerda la doctrina nacional en que la autotutela no violenta de un 
derecho, en este caso, la recuperation de una propiedad median-
te amenazas, actuar subrepticio, astucia, engano, abuso de confian-
za, etc., no es punible, por lo que podemos afirmar que hasta aqui 
alcanza el ejercicio legitimo de los derechos del dueno o poseedor 
regular: "ya que no hay razon para amparar un derecho que en ver-
dad no existe [el del ilegitimo tenedor], cuando no se emplea vio-
lencia, esta conducta resulta impune".19 

d) El propietario usurpa un derecho real o su tenencia al ilegitimo te-
nedor, con derecho aparente, con violencia. Este es el caso sancionado 
en el art. 457 inc. 22, y la razon de su sancion no es "amparar un 
derecho que no existe", sino "impedir el ejercicio arbitrario del propio 
derecho",20 y por lo mismo se puede considerar un delito mas vin-
culado a la correcta administration de la justicia que a la protec-
cion de la propiedad inmueble, y cuyo paralelo puede encontrarse 
en el art. 494 N9 20 CP.21 Lo que aqui se sanciona es, propiamen-

te, el ejercicio de la autotutela violenta para solucionar un proble-
ma que deberia resolverse por vias pacificas -autotutela no violenta, 

v. supra, letra c)- o bien recurriendo a los tribunales. Por lo mis-
mo, aunque solo es punible esta impropia forma de "usurpation" 
si se ejerce violencia,22 la ley preve un castigo separado, conforme 

16 Ver la discus ion al respecto en el lugar citado en la nota No 21 de este Ca-
pitulo. 

" Cfr., por todos, GARRIDO MONTT IV, 273. 18 ETCHEBERRY III, 370. 

19 
ETCHEBERRY 111, 370. 

20 GARRIDO MONTT IV, 273. 

21 Y no exactamente en el art. 471 N4 1, como se afirmaba en la primera edition de esta obra. Sobre el alcance del art. 494 N"20, a proposito del llamado hurto del acreedor, v. supra, Cap. 9, § 2, B. a. 

22
SCS 04.11.1918 (RDJ XVI, 358).

405

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

a las reglas del concurso real, para las lesiones o muertes que se 
causen en el ejercicio de la violencia, ya que tales atentados afec-
tan bienes juridicos no comprendidos en la sancion de este delito. 
Pero, como queda de manifiesto en la clasificacion que hemos plan-
teado, para aplicar esta figura es necesario que el tenedor ilegitimo 
tenga un derecho aparente, esto es el que emana de un titulo cuya 
vigencia, alcance o validez sea discutible juridicamente. Si el tene-
dor tiene un titulo que le da un derecho indiscutible, estara en la si-
tuacion del tenedor legitimo, protegido a traves de las figuras de los 
arts. 457 inc. 19 y 458, como se senalo supra, letra a); pero si carece 
de todo titulo, entonces lo indiscutible sera su calidad de tenedor ile-
gitimo, y entonces su situacion es la descrita supra, letra b). 

C. CULPABILIDAD 

Tanto la ocupacion como la usurpacion parecen exigir, por su estruc-
tura tipica, dolo directo, debido a que se encuentra implicito en la 
descripcion tipica un elemento subjetivo que, no siendo precisa-
mente un animo de apropiacion o de senor y dueno, porque esta-
mos ante hechos materiales sin ninguna pretension juridica 

-imposible respecto del dueno o legitimo poseedor, y tambien del tercero, por la existencia de un regimen registral respecto de los bienes inmuebles-,23 puede traducirse perfectamente en un animo de lucro, consistente en el aprovechamiento de la propiedad ocupada de manera mis o menos permanente.24 

D. PENALIDAD 

La violenta ocupacion de bienes inmuebles o usurpacion de derechos reales esta sancionada con pena de multa de once a veinte unidades tributarias (art. 1° Ley N° 19.450). Si dichas conductas son ejecutadas por el dueno o poseedor regular contra el que posee o tiene ilegitimamente la cosa, se sanciona pena de multa de seis a diez unidades tributarias, la misma pena que se aplica en el caso de la usurpacion sin violencia. 

23 
Oo. ETCHEBERRY, III, 369. 

24 LABATUT / ZENTENO II, 219. 
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Ademas, la pena de multa asignada para las formas violentas de 
la usurpacion se aplica sin perjuicio "de las penas en que incurra por 
la violencia que causare", regla que produce dos efectos: primero, 
que las violencias de que se trata deben ser efectivamente causantes 
de alguna lesion o ataque a la vida, salud o integridad de las perso-
nas, reconducible como minimo a las lesiones menos graves del 
art. 399 CP; y segundo, que se altera el regimen concursal aplicable, 
pues no se aplica el regimen del art. 75, sino el del art. 74, al concu-
rrir un delito permanente (la ocupacion o usurpacion) con uno instan-
taneo (las lesiones o atentados contra la vida de las personas). 

El CP opto por esta disminuida penalidad en relacion con los de-
litos de hurto y robo, en atencion a la calidad del bien juridico, ya 
que el riesgo real de perder el bien inmueble para el derechohabien-
te es ostensiblemente menor que respecto de los bienes muebles, aten-
dido el regimen registral de la posesion de los inmuebles.25 Como dice 
ANTOLISEI, a proposito del CP italiano, "las figuras delictuosas relati-
vas a derechos sobre bienes inmuebles tienen un caracter episodico y 
fragmentario y si la ley ha limitado la proteccion penal es porque se 
entiende que los bienes inmuebles estan expuestos a menores peli-
gros que los bienes muebles en cuanto no se pueden esconder ni di-
sipar...". Y de ahi que se considere suficiente la proteccion civil. 

Por lo demas, el castigo independiente de las violencias ejercidas mantiene la proteccion general a la vida y salud de las personas, sistema que quizas pudo seguirse tambien respecto de la apropiacion de cosas muebles, para evitar las ya denunciadas desproporciones punitivas a que sucesivas e inorganicas modificaciones del Codigo Penal nos ban conducido. 

§ 2. DESTRUCCION 0 ALTERACION DE TERMINOS 

0 LIMITES (ART. 462) 

El art. 462 CP prescribe: "el que destruyere o alterare terminos o 
limites de propiedades publicas o particulares con animo de lucrar-

25 
Excepcionalmente, existe una aislada sentencia -SCA Iquique 19.08.1918 
(GT 1918, 323)- que castiga como usurpacion la yenta y transmision por la via re-
gistral de un bien inmueble ajeno, solo explicable por un error en el Registro del 
Conservador de Bienes Raices respectivo, hecho mas bien cercano a la estafa que 
a esta figura en que se supone al menos no se pierde la posesion inscrita. 
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se, sera penado con presidio menor en su grado minimo y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales". 

El bien juridico protegido por esta figura es la propiedad in-
mueble, sea esta ptiblica o privada. Esta manifiesto en el texto el 
animo de lucro, y por tanto, la exclusion del dolo eventual. Se tra-
ta de una forma especial de ocupar materialmente bienes inmuebles, 
que operara de manera alternativa a las figuras de los arts. 457 y 
458, atendiendo la pena concreta a aplicar en el caso particular, 
de manera que no se produzcan absurdas contradicciones penolo-
gicas (hacer aparecer como mas grave la ocupacion de parte de una 
propiedad que la de su totalidad). Sin embargo, respecto de pro-
piedades ptiblicas, en las que pueden tener cabida los bienes nacio-
nales de use pfiblico, es la tinica figura aplicable en caso de ocupacion 
material de estos, mediante la alteracion de Jos limites de las pro-
piedades particulares colindantes. En caso de concurrir violencias, 
rigen aqui las reglas generates concursales. 

§ 3. USURPACION DE AGUAS 

Los arts. 459 a 461 CP sancionan diversas conductas que tienen en co-
mun consistir en la apropiacion de aguas sobre las que: i) no se tiene 
derecho alguno; o ii) el titular posee un derecho de contenido me-
nor at que en los hechos ejerce. Lo quejustifica el tratamiento en un 
tipo autonomo de la usurpacion de aguas es su particular regulacion 
constitucional, que las declara bienes de dominio publico y sobre los 
cuales solo pueden existir derechos de aprovechamiento y no propie-
dad, no pudiendose a su respecto configurar el requisito de ser "cosa 
mueble ajena", en el sentido de los arts. 432 ss. CP. 

Segun el art. 459, la conducta tipica de la usurpacion de aguas 
consiste en: i) Sacar aguas directamente de represas, estanques u otros 
depositos; de canales o acueductos, redes de aqua potable e instala-
ciones domiciliarias de estas, y apropiarselas para hacer de ellas un 
use cualquiera (art. 459 N° 1 Cl?), o romper o alterar con iguales fi-
nes diques, esclusas, compuertas, marcos u otras obras semejantes 
existentes en los rios, arroyos, fuentes, depositos, canales o acueduc-
tos (art. 459 N° 2 CP); ii) poner embarazo al ejercicio de los dere-
chos que un tercero tuviere sobre dichas aguas (art. 459 M'3 CP);,y 
iii) usurpar un derecho cualquiera referente at curso de las aguaso 
turbar a alguno en su legftima poses16n (art. 459 N° 4 CP). 
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Notese que en el caso del tipo del art. 459 N° 2 CP el legislador ha castigado como delito consumado actos que solo representan en todo caso una tentativa de usurpacion de aguas. 

El art. 5° del Codigo de Aguas establece que las aguas son bie-
nes nacionales de use publico y se otorga a particulares el derecho 
de aprovechamiento de ellas. La naturaleza de las aquas y el estable-
cimiento de los derechos que los particulares pueden tener sobre 
ellas esta conforme at diseno contenido en el texto constitucional 
vigente. De modo que el delito de usurpacion de aquas debe ser en-
tendido en referencia al concepto de "derecho de aprovechamien-
to", que es el derecho real que el titular tiene sobre las aquas, 
protegido a traves del derecho de propiedad. 

El derecho de aprovechamiento tambien fija la extension del 
derecho a usar de las aguas, lo que es importante, ya que el art. 461 
CP sanciona tambien a "los que teniendo derecho para sacarlas o 
usarlas se hubieren servido fraudulentamente, con tal fin, de orifi-
cios, conductos, marcos, compuertas o esclusas de una forma di-
versa a la establecida o de una capacidad superior a la medida a 
que tienen derecho". 

La penalidad del delito de usurpacion de aguas tambien esta com-
puesta por pena de multa: Once a veinte unidades tributarias men-
suales, pena aplicable a la usurpacion del art. 459 y a la del art. 461 
CP. Si la usurpacion se hace con violencia en las personas, la pena 
es presidio menor en su grado mfnimo a medio y multa de once a 
veinte unidades tributarias mensuales, si el culpable no mereciere 
mayor pena por las violencias que causa (art. 460). Aquf, la voz vio-
lencia tiene identico significado al seiialado respecto del delito de 
ocupacion material de inmuebles: at menos se requieren lesiones 
menos graves. 

Sin embargo, el regimen concursal es diferente: se aplica una regla de subsidiariedad expresa en vez del concurso material de la usurpacion de inmuebles. 
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CAPITULO
1
4

DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO POR 

DEFRAUDACION: ESTAFAS Y OTROS ENGANOS 

§ 1. UBICACION SISTEMATICA, FIGURA BASICA 

Y CLASIFICACION 

El CP contempla en el § 8 Tit. IX L. II, "Estafas y otros enganos", una 
serie de figuras penales de diversa naturaleza. Segun ETCHEBERRY, 

esa diversa naturaleza se puede deducir ya desde el epigrafe transcrito, el que habria querido trazar una Linea divisoria entre la estafa propiamente tal (art. 468 CP) y los otros enganos (art. 473 CP),' excluyendo la aplicacion de esta a los siguientes casos: 

i) La actividad consiste en una mentira o un silencio que, por 
las circunstancias externas preexistentes (no creadas por el autor, sino 
aprovechadas por este), induce a una disposicion patrimonial; y 

ii) La actividad consiste en una mentira o un silencio, encontrandose el autor en la obligacion de decir la verdad, por ejemplo, los funcionarios publicos. 

Segun ETCHEBERRY, en estos casos la actividad del agente no al-
canza a configurar un "ardid" o una "maquinacion" tal que permi-
ta hablar de estafas, y por lo tanto, estariamos ante unos "otros 
enganos".2 Esta afirmacion supone naturalmente un concepto de 
estafa que la identifique con un ardid o maquinacion fraudulenta, 
la mise en scene, idea que defiende el autor, pero que a nuestro jui-
cio no necesariamente esta consagrada de esa forma en el CP. 

Desde luego, aunque algunos monografistas en la materia pare-
cen admitir este requisito,3 lo cierto es que buena parte de nuestra 
doctrina y la jurisprudencia tienden a interpretar el sistema del CP 

' ETCHEBERRY III, 391, 406. 

2 ETCHEBERRY III, 407 ss. 

9
Cfr. Hernan SILVA SILVA, Las estafas, Santiago, 1996, 33 s.
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de otra manera. Asi, para LABATUT claramente el art. 473 CP repre-
senta no un "otro engano", sino "un principio general destinado a evi-
tar la impunidad de hechos fraudulentos no expresamente previstos".4 
0, como senala MERA: "el tipo legal de estafa, de caracter generico 

(...) descrito en el art. 473 CP, se refiere a cualquierengano , termino 
que segun dicho autor "tiene un sentido perfectamente claro y defi-
nido: afirmacion falsa de un hecho realizada conscientemente con el 
fin de provocar en una persona un error o de mantenerla en el que 
se encuentra", to que no requiere por si puesta en escena alguna.5 

Por otra parte, aunque el art. 466 CP contempla una figura de 
alzamiento de bienes, su tratamiento no puede aislarse del resto de los 
fraudes cometidos por el deudor insolvente, que contempla la Ley 
de Quiebras, la cual, como muchas leyes extravagantes al Codigo, 
castiga de manera singularizada ciertos delitos que se agrupan bajo 
la denomination defraudes o enganos de leyes especiales, en los que mas 
que enganos o fraudes que afecten el patrimonio de las personas, lo 
que se afecta son intereses relativos al orden publico economico en 
un sentido amplio (asi particularmente en los delitos relativos a las 
quiebras, Los fraudes aduaneros, Los tributarios y Los relativos a la Ti-
bre competencia) o a la buena fe y la seguridad en el trafico (frau-
des relativos a instrumentos de pago o credito). En tal caracter, estos 
delitos se aproximan mas a la usura que a la estafa propiamente tal 
y todos ellos debieran tratarse dentro de la materia que actualmen-
te se denomina derecho penal economico, donde se comprenden, entre 
otros, los delitos relativos a las quiebras, al derecho de prenda, los delitos 
societarios, Los relativos al derecho del consumidor, los fiscales y aduaneros, 
los delitos monetarios y los relativos a Los medios de pago y credito, Los 
que tienen relation con la libre competencia y la regulation antimono-
polios, y aun los llamados delitos ambientales y laborales, cuyo tratamien-
to pormenorizado excede Las pretensiones de esta obra.6 

Estas constataciones, asi como el indesmentible hecho de que 
dentro del § 9 del Tit. IX L. II CP se contemplan figuras que de 
ninguna forma pueden considerarse estafas, como la apropiacion in-

4 LABATUT / ZENTENO 11, 226. 

s 
MERA, Fraude, 55. En el mismo sentido, Julio YUBERO CANEPA: El engano en el 

delito de estafa, Santiago, 1993, pp. 112, 118 y 136. 

s 
Cfr., en la literatura chilena, Juan BUSTOs R.: "Perspectivas actuates del dere-

cho penal economico", en GJ132 (1991), 7 ss.; Victor Manuel AVILES HERNANDEZ: 
Orden ptiblico economico y derecho penal, Santiago, 1998, pp. 302 ss.; Luis ORTIZ Q.: "De-
lincuencia Economica", en AA.VV.: Problemas actuales de Derecho Penal, U. Catolica 
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debida y el llamado hurto de poses16n, nos llevan a plantear la siguiente sistematizacion de los delitos alli contenidos: 

1) Estafas propiamente tales. 

1.1) Figura basica, art. 473 CP. 

1.2) Figuras especiales. 

1.2.1) Art. 468 CP: Estafa calificada por la clase de en-

gano empleado. 

1.2.2) Arts. 467, 469 N° 1 y 469 N° 2 CP: Fraudes en la 

entrega. 

1.2.3) Arts. 469 N2 5 y 470 N° 7: Estafas con causa ilicita. 

1.2.4) Arts. 470 Nos 4, 5, 6, y 8 CP: Estafas especiales. 

1.2.5) Art. 197 CP: Estafa por medio de falsificacion de 

instrumento privado. 

2) Otros enganos. 

2.1) Fraudes por abuso de confianza. 

2.1.1) Arts. 469 N2 3,
469 N° 4, y 470 N2 2 CP: Admi-

nistracion fraudulenta.

2.1.2) Art. 470 N2 3 CP: Abuso de firma en blanco. 

3) Delitos sin estafa ni engano (aqui la voz `defraudacion' solo 

indica perjuicio). 

3.1) Art. 470 N° 1 CP: Apropiacion indebida. 

3.2) Art. 471 N2 1 CP: Hurto de posesion. 

3.3) Art. 469 N2 5 CP: Destruccion de documentos. 

3.4) Art. 469 N° 6 CP: Destruccion de la cosa embargada. 

4) Celebracion de contratos simulados (art. 471 N° 2 CP). 

5) Usura (art. 472 Cl?), alzamiento de bienes (art. 466) y otros 

"fraudes contenidos en leyes especiales" (Derecho penal 

economico). 

de Temuco, Temuco, 2003, pp. 191 a 226; y ]as obras de Jose Luis GuzMAN DALBO-
RA: Contrabando y fraude aduanero, Valparaiso, 1998; Eugenio OLGU[N A.: Delito tribu-
tario, 3' ed., Santiago, 1994; Angela RADOVIC S.: Sistema sancionatorio tributario, 

infracciones y delitos, Santiago, 1994; Rodrigo UGALDE P.: Delito 7ributario y reforma pro-
cesal penal Santiago, 2002; Renato JIJENA L.: Chile, la proteccion penal de la intimidad y 
el delito informatico, Santiago, 1992; Marcelo HUERTA M./Claudio LIBANO M.: Delitos 
informaticos, 2a ed., Santiago, 1998; y de Hernan SILVA SILVA: op. cit., pp. 213 ss. So-
bre el derecho penal ambiental, cfr. Jean Pierre MATUS A./ Marcos ORELLANA C.: 

Acerca de la existencia de obligaciones internacionales de establecer delitos ambientales, con-
templadas en los tratados suscritos por In Republica de Chile, en RDJ XCVIII N° 4, p. 93; y 
Jean Pierre MATUS A./ Ma Cecilia RAMIREz G. / Marcelo CASTILLO: Informe sobre el 

derecho penal ambiental en el Derecho comparado de tradicion continental, en GJ260, pp. 7 
ss., ambas obras reunidas en jean Pierre MATUS A. (ed.) : Derecho penal del medio am-
biente, estudios y propuesta Para un nuevo derecho penal ambiental chileno, Santiago, 2004. 

413 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

§ 2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LAS ESTAFAS 

PROPIAMENTE TALES 

Aunque las figuras de estafa propiamente tales se encuentran den-
tro de lo que nuestro CP denomina "delitos contra la propiedad", 
existe un consenso generalizado de que no es "la propiedad" lo que 
aqui se afecta, o que al menos no lo serfa en el sentido que se en-

tiende por "propiedad" -posesion mas Bien- respecto de los delitos de hurto, dano o robo, donde la accion criminal recae sobre un objeto material preciso respecto del cual se afirma una relacion jurfdica de tenencia, posesion o dominio con su legftimo titular, relacion que es afectada directamente por el delito. 

Aquf, aunque el autor emplee a veces engano para obtener una 
cosa determinada, como quien sostiene ser enviado del dueno de 
una cosa para obtener su entrega por parte de un empleado de 
este, no afecta la relacion que entre esa cosa y su legftimo posee-
dor existe, pues es este quien voluntariamente la entrega (a traves 
de un empleado, en el caso propuesto), sino el valor que en el pa-
trimonio del enganado representaba la cosa entregada. Esto pue-
de verse mas claro con otro ejemplo: el que aparenta una negocia-
cion imaginaria y convence a su vfctima para que participe en ella 
aportando una suma de dinero, no afecta la relacion existente en-
tre las cosas que el enganado vende para participar en el negocio 
inexistente, sino solo el valor patrimonial que estas representan, 
expresado en la cantidad de dinero que se entrega. 

Es por ello que parece existir un acuerdo en que el bien jurfdi-
co protegido aqui no es la propiedad -la posesion-, sino el patrimo-
nio como una universalidad, aunque todavia en Espana hay autores 
que tienden a considerar que solo se ataca esta universalidad me-
diante la lesion a una parte determinada e integrante de la misma. 

El problema radica, entonces, en establecer que ha de entenderse por patrimonio. Al respecto, existen tres conceptos: el jurfdico, el economico y el mixto. 

a. Concepto juridico de patrimonio 

Segun este concepto, patrimonio es el conjunto de derechos y obliga-
ciones de una persona. Representa la idea civil clisica de patrimonio 
y, por lo tanto, comprende solo los derechos que pueden estimarse 
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como derechos subjetivos juridicamente reconocidos. Es la posicion 
que sustenta ETCHEBERRY, sosteniendo ademas que no basta la afecta-
cion patrimonial, sino que esta debe ser avaluable en dinero.7 

Sin embargo, este concepto, con ser valido en la mayor parte 
de las veces, no lo es siempre y, desde luego, resulta insuficiente 
para captar casos como el de quien le compra a un comerciante 
su establecimiento de comercio no a un precio vil, sino pagandole 
el valor del terreno y un poco mas, pero apreciado no en su carac-
ter de establecimiento de comercio, sino de un terreno urbano cual-
quiera, lo que consigue mediante el ardid de la presentacion de 
un supuesto nuevo plan regulador comunal que obligaria al cierre 
de ese establecimiento comercial. 

En este caso, desde el punto de vista civil, no habria perjuicio, sino ganancia, pues la "clientela" o el "derecho de Haves" no es un derecho subjetivo juridicamente reconocido, to que conduciria a una incomprensible absolucion del inculpado. 

b. Concepto economico de patrimonio 

Segun este concepto, patrimonio es el conjunto de bienes que se en-
cuentran bajo el poder (factico, no juridico) de disposicion de una persona. 
Esta es la teoria dominante en Alemania.8 Este concepto permite 
abarcar sin dificultad el caso de estafa recien visto, donde se afecta 
un interes que no es un derecho subjetivo. Abarca tambien los ca-
sos de estafa sobre meras expectativas que tampoco son derechos 
patrimoniales, en el sentido civil del termino, conclusion a la que 
llega LABATUT siguiendo a la doctrina italiana.9 

Sin embargo, este concepto ha sido objeto de criticas, especial-
mente en la moderna doctrina espanola, donde se sostiene que no 
puede admitirse la proteccion juridica de todo lo que se dispone 
de facto, pues de ese modo podria considerarse estafa el engano del 
ladron que birla a su compinche parte del botin obtenido en un 
hurto, asi Como el de quien traspasa una "red de influencias". De 
alli que prefiramos una teoria mixta que, partiendo de la econo-

' ETCHEBERRY III, 399. 

8 CRAMER / SCHONKE / SCHRODER § 263 / 3. 9 LABATUT / ZENTENO II, 225. 
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mica, la limite a casos en que el poder de disposicion factico este juridicamente reconocido. 

c. Concepto mixto del patrimonio 

Como adelantamos, segun este concepto, patrimonio es el conjunto de bienes que se encuentran bajo el poder de disposicion de una persona, siempre que ese poder se encuentre juridicamente reconocido. Esta es la teoria actualmente dominante en Espana. Conforme a esta teoria, no podria incluirse dentro del patrimonio del ladron el "botin" de un robo, pero si el "derecho de Haves". 

Sin embargo, al exigir una apariencia juridica positiva, la restric-
cion que al concepto economico de patrimonio se opera es bas-
tante mayor que la pretendida, al punto que se generan discusiones 
en los casos verdaderamente importantes, como respecto a si el lu-
cro cesante o las expectativas pueden o no considerarse parte del 
patrimonio.'o 

A nuestro juicio, tiene razon la doctrina espanola cuando in-
tenta limitar de alguna manera el concepto economico de patri-
monio, el que debe servir de base para cualquier discusion, pero 
la limitacion que propone no es muy precisa. Es cierto que parece 
extrano castigar por estafa al ladron que birla parte del botin que 
debia compartir con otro, pero ello quizas no se deba a que la ex-
pectativa sobre la parte del botin que le correspondia al perjudica-
do no este juridicamente reconocida, sino que ester juridicamente 
reprobada, de forma expresa. 

§ 3. FIGURA BASICA: ESTAFA DEL ART. 473 CP 

A. LA RECONSTRUCCION DEL TIPO LEGAL 

El art. 473 CP castiga con la pena de presidio o relegacion meno-
res en sus grados minimos y multa, al que "defraudare o perjudi-
care a otro usando de cualquier engano que no se halle expresado 
en los articulos anteriores". La simpleza de este articulo se debe, 

'° Gfr. QUINTERO, Comentarios, 526. 
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basicamente, a to expuesto por FUENSALIDA, cuyo comentario ilus-
tra muy bien to que con el se pretende: "El Codigo ha tornado en 
cuenta especial cuantos casos de estafas i enganos ha podido pre-
ver, auxiliado en esta materia por la lejislacion antigua espanola, 
por los codigos especiales i por otras lejislaciones; pero, como ester 
materia es tan inconmensurable como la intelijencia y la perversidad hu-
manas, no ha podido decir su ultima palabra sobre ella sino en una 
disposicion jeneral que previniese todos los hechos olvidados i mal 
expresados"II (la cursiva es nuestra). 

Aqui, siguiendo el estilo de nuestra codificacion, y tal como su-
cede respecto a los homicidios y las lesiones, el legislador expreso 
primero todos los hechos que le parecian especialmente graves, 
para solo al final establecer la regla general, la figura delictiva que 
reune los elementos esenciales de toda estafa, elementos a los que 
los casos especiales de estafa del CP agregan las particularidades 
que to identifican: el objeto material, en los fraudes en la entrega; 
la clase de engafio, en las estafas calificadas del art. 468; el medio 
enganoso, en la falsificacion de instrumentos privados; etc. 

En la legislacion extranjera moderna, el estilo es diferente. Des-
de luego, la figura basica se inserta al principio del apartado co-
rrespondiente y tiende a expresar un concepto mas acabado del 
delito que se trata. Asi, el art. 248 CP espanol de 1995 establece 
que "cometen estafas los que con animo de lucro utilizaren enga-
no bastante para producir error en otro, induciendolo a realizar 
un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno". La novedad 
de este articulo es que asimila a ]as estafas, en su inciso segundo, 
el llamado fraude informatico, lo que aqui no nos interesa, por el 
momento. Por su parte, el § 263 StGB castiga "al que con la inten-
cion de obtener para Si o para un tercero una ventaja patrimonial 

indebida, disminuya el patrimonio de otro, mediante la simulacion, 
alteracion u ocultacion de un hecho verdadero que mantenga o 
provoque un error en otro"; y el CP italiano en su art. 640 sancio-
na penalmente "al que, con artificios o embustes, induciendo a 
error a otro, procura para si o para otro un provecho injusto que 
importa un dano a otro". 

Sin embargo, las expresiones de nuestro art. 473 CP compren-
den sin duda la mayor parte de los elementos que se incorporan a 

11 
FUENsALIDA III, 238. 
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las definiciones de las legislaciones extranjeras. En efecto, en dicha 
disposicion se contemplan dos extremos: el engano y el perjuicio. 

El engano consiste tanto en una actividad del agente, la simulacion, 
alteracion u ocultacion de un hecho verdadero en terminos del StGB, como 
en un efecto sobre la victima, el error ofalsa representacion de la realidad. 

Asi to senala expresamente el Diccionario, que define el enga-
no como "accion y efecto de enganar", y por enganar se entiende, 
en primer lugar, dar a la mentira apariencia de verdad, y en segundo 
termino, inducir a otro a tener por cierto lo que no lo es, valiendose de 
palabras o de obras aparentes o fingidas. 

Por otra parte, segun el Diccionario, el perjuicio tiene un signifi-
cado asociado al derecho mas o menos preciso: "ganancia licita que 
deja de obtenerse, o demeritos o gastos que se ocasionan por acto u 
omision de otro, y que este debe indemnizar, a mas del dano o de-
trimento material causado por modo directo". 0, en otras palabras, 
el perjuicio importa por tanto la representacion de un hecho que rea-
liza o afecta al perjudicado -una disposicion patrimonial (entregar algo, perder 
algo, o dejar de ganar algo)-, que es provocada por otro, y que tiene como 
resultado una perdida patrimonial avaluable en dinero -el perjuicio. 

Por tanto, los elementos objetivos especificos de esta figura le-
gal son: 

i) El engano (accion de enganar); 

ii) El error que ese engano produce en la victima (efecto de en-
ganar) ; 

iii) La disposicion patrimonial (acto que genera el perjuicio) que 
provoca el autor del delito mediante su engano; y 

iv) El perjuicio patrimonial (perdida propiamente tal) que su-

fre una persona. 

Ademas, asi como entre ]a accion de matar y la muerte del ofen-
dido en el homicidio, entre el engano y el resultado del delito (el 
perjuicio patrimonial) debe existir una relacion causal; esto es, debe 
poder imputarse objetivamente al autor del engafio el resultado que 
se trata de evitar (el perjuicio). Sin embargo, a diferencia de un 
delito simple de resultado, como el homicidio, aqui la cadena cau-
sal es mucho mas extensa, y abarca los siguientes extremos: i) el 
engano debe producir el error; ii) el error, la disposicion patrimo-
nial; y iii) la disposicion patrimonial, el perjuicio. 

De alli que es mas o menos comprensible que a partir de la obra 
de ANTON sobre la estafa, la doctrina yjurisprudencia espanolas vi-
nieran afirmando un concepto de la misma que incluia todos los 

418 

TERCERA PARTE: DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

elementos recogidos posteriormente en la reforma de 1983 y en el actual CP espanol de 1995: engano, error, acto de disposicion patrimonial, perjuicio, animo de lucro y vinculacion causal y funcional entre los cuatro primeros extremos.12 

Con mas o menos variantes, este concepto y los elementos del 
delito que de el emanan son admitidos por la doctrina nacional. Asi, 
ETCHEBERRY afirma que "los elementos tipicos del fraude por enga-

no son: La simulacion, el error, la disposicion patrimonial y el per-
juicio",13 discutiendo acerca de la viabilidad de exigir en Chile un 
elemento subjetivo adicional, como seria el animo de lucro, elemento 
que LABATUT agrega a los ya mencionados, junto con el requisito de 
"idoneidad para estafar" que debiera cumplir el engano, el que se 
estudiara a proposito del concepto de engano propiamente tal.14 A 
este respecto, nosotros estimamos mas acertada la aproximacion de 

ETCHEBERRY, pues no parece existir en las disposiciones relativas a 
las estafas ninon elemento que Naga deducir la existencia de un 
animo especial, como si to requieren expresamente las legislaciones 

extranjeras antes citadas. Sin embargo, alguna jurisprudencia parece considerar la necesidad de exigir este animo adicional.IS 

La discusion no es baladi, pues admitir o no ese elemento sub-
jetivo significa tanto como considerar o no responsable del delito de estafa a quien engana a otro con supercherias para que entregue un donativo de caridad a una institucion determinada: Si se estima que se exige el animo de lucro, no estariamos ante una estafa, y Si seria una estafa en caso que, Como nosotros sostenemos, dicho animo de lucro no fuera exigible.' 

12 Jose ANTON ONECA, "Las estafas y otros enganos", en Nueva Enciclopedia Juridica IX, 1957. 

13 
ETCHEBERRY III, 392. 

14 
LABATUT / ZENTENO II, 224. Actualmente, sobre la base de que el animo de 
lucro es un hecho consustancial en la fenomenologia de estos delitos, y tomando 
como fuente el derecho comparado, afirma que dicho animo ha de considerarse como un elemento propio de toda estafa, Hector HERNANDEZ B., "Aproximacion a la problematica de la estafa", en AA.VV.: Problemas actuales de Derecho Penal, U. Catolica de Temuco, Temuco, 2003, pp. 189 s. 

15 
RDJLXV, 105. 

Iba Cfr., asi tambien recientemente Juan Ignacio PIMA R.: Fraude de Seguros, San-
tiago, 2004, p. 94, quien ofrece el ejemplo del joven que, para ocultar su ebriedad al 
padre, no la declara en un denuncio ante una Compania de Seguros: como no ha-
bria actuado con animo de lucro, de exigirse este el hecho restaria impune, pues el 
autor alegarfa que oculto su ebriedad solo para evitar la reprimenda de su padre. 
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B. TIPICIDAD 

a. Los sujetos 

En principio, no parece haber mayor problema en la determina-
tion del sujeto activo, quien es a estos efectos irrelevante (tendra 

importancia, eso si, en los delitos calificados de entrega fraudulenta y en otras estafas especiales). 

Sujeto pasivo (y por tanto, victima en el sentido del art. 108 CPP 
2000), es quien soporta en su patrimonio el perjuicio. Puede ser una per-
sona natural o juridica, de derecho publico o privado, e incluso 
potencias extranjeras en la medida que Sean competentes los tri-
bunales chilenos para conocer del delito, y siempre que el perjui-
cio no provenga de la elusion de un acto de soberania extranjera 
que imponga la obligation de un pago, como seria la elusion frau-
dulenta de impuestos extranjeros.16 Un ejemplo de to anterior es 
vender, desde Chile hacia Mexico, mercancia importada desde un 
tercer pals para beneficiarse de la rebaja arancelaria mutua. 

a. 1. 
�Pueden los incapaces ser sujetos pasivos de este delito? 

Segun LABATUT, "en aquellos casos en que la victima carece de ca-
pacidad mental (menores faltos de discernimiento, idiotas, imbe-
ciles, dementes, etc.), la mayoria de los autores opina que no puede 
ser enganada. El provecho injusto obtenido es asimilado en tat even-
to a la apropiacion constitutiva de hurto"." ETCHEBERRY no se ocupa 
del tema, y con junta razon: la pretension de que un incapaz no 
puede ser enganado es la misma de sostener que ellos no actuan. 
Por to demas, no puede aceptarse que la calidad del sujeto pasivo 
transmute un delito de defraudation en uno de sustraccion, a me-
nos que se afirme que los incapaces jamas consienten. Pero en este 
caso, aun la yenta de un dulce a un menor seria un hurto, puesto 

" CRAMER / SCHONKE / SCHRODER § 263 / 3 § 263 / 2. Se deben tener en 
cuenta, con todo, las posibilidades que los tratados internacionales estan ofrecien-
do Para la persecution de estos delitos fuera de ]as fronteras de los Estados per-
judicados, particularmente con aquellos con los cuales Chile mantiene estrechas 

relaciones comerciales (cfr. Lecciones PG, tapitulo 7). 

'7 LABATUT / ZENTENO II, 226. 
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que el menor no pagaria, sino que sufriria la sustraccion, sin su con-
sentimiento, del dinero que entrega, to que resulta insostenible. 

a.2.
�Puede el sujeto pasivo ser una persona diferente

del enganado?

Es evidente que cuando se afecta el patrimonio de una persona juri-
dica no es esta la enganada. Sin embargo, todavia hay que encontrar 
una justificacion dogmatica a esta afirmacion. La sola lectura del 
art. 473 CP nos indica que el engano es un medio para defraudar o 
perjudicar a otro, por to que ese medio puede o no recaer sobre el per-
judicado. Es mas, siguiendo el ejemplo propuesto por ETCHEBERRY,18 

todavia es posible afirmar que ni aun la disposicion patrimonial debe 
ser hecha materialmente por el perjudicado, como serla si alguien en-
gana a un Agente de Banco para obtener el cobro de un cheque ex-
tranjero falso, pagandose posteriormente por la caja la cifra 
defraudada: aqui el sujeto pasivo es la institucion financiera que sufre 
el detrimento patrimonial, el que se produce mediante el engano al 
agente, quien ordena al cajero practicar una disposicion patrimoniaL19 

a.2. 1. La estafa procesal: el engano al juez en perjuicio de un tercero 

Como consecuencia de lo senalado en el apartado anterior, puede 
afirmarse que los supuestos de la Ramada estafa procesal encuadran 
perfectamente en la tipicidad de este delito: "se engana aljuez y se 
defrauda asi a un tercero".19-a Las posibilidades procesales de este par-

$ ETCHEBERRY III, 396 s. 

19 
No parece muy distinto el caso del administrador que, con poder de deci-
sion final respecto de una persona juridica, utiliza dicho poder para "vaciar" el 
patrimonio de dicha persona juridica, pues cuando dichas maniobras no deriven 
en quiebras fraudulentas (donde los perjudicados son los terceros acreedores), 
bien puede considerarse que dichas maniobras estan destinadas a perjudicar a los 
terceros accionistas minoritarios, utilizando a la persona juridica. La cuestion es, 
con todo, muy discutible, Como senala HERNt1NDEZ, op. Cit., pp. 153 s., quien afir-
ma la imposibilidad de aplicar a tales supuestos las figuras tradicionales de estafa, 
por faltar la identidad entre el enganado y el que dispone patrimonialmente, aun-
que lo estima posible para el caso de la estafa procesal, argumentando que aqui si 
se mantiene la identidad entre el enganado y el que dispone patrimonialmente, 
alterandose unicamente la persona que sufre el perjuicio patrimonial. 

19-a 
ETCHEBERRY III, 398. 
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ticular engano se encuentran en todos los procedimientos, aunque 
en mayor medida en los de caracter dispositivo (civiles y laborales, pa-
radigmaticamente), y son, basicamente, las siguientes: a) se traba una 
litis aparente para perjudicar a un tercero, por ejemplo, reconocien-
do gravamenes o deudas que permitan disminuir el patrimonio del 
"demandado" o "querellado" en perjuicio de legitimos acreedores; 

b) se participa en una litis existente mediante la interposicion de terce-
rias fingidas, con similar proposito; o c) se presenta una gestion vo-
luntaria para obtener inscripciones indebidas de bienes sometidos a 
sistemas registrales. En todos estos supuestos hay autoria mediata con 
un agente inmediato enganado (en error de tipo), esto es, el juez 
que dicta la sentencia dispositiva que perjudica al tercero.1 ' 

Pero si en cualquiera de esos casos eljuez participa consciente-
mente del engano, su conducta sera ademas sancionable a alguno 
de los diversos titulos de prevaricacion, segun su forma de participa-

" Asi, Francisco GRISOLiA: "La estafa procesal en el derecho penal chileno", 
en Rev. Chilena de Derecho, vol. 24 N9 3 (1997), pp. 417-422, p. 417, donde puede 
verse una discusion respecto de la tesis alguna vez sostenida de que "no es posible 
el engano al juez". Oo. PINA, op. cit., pp. 45 ss., quien -desde su particular punto 
de vista funcionalista- rechaza la idea misma del error como un hecho psicologico 

(p. 
79) y, mas aun, que se admita que este lo pueda padecer un tercero (en este 
caso eljuez). Aunque el trabajo de Pina es sobresaliente dentro de nuestra produc-
cion cientifica, la asuncion de sus conclusiones en este aspecto nos es imposible, 
pues aunque nos resulta evidente que la valoracion de la realidad depende en bue-
na medida de los conceptos que sobre ella se apliquen (y en ese sentido todo pue-
de ser "normativizado"), ello no significa que se deba aceptar que Para juzgar la 
conducta humana debamos recurrir a un simple esquema de cumplimiento/incum-
plimiento de deberes juridicos (normas), a lo que en definitiva traduce PIMA toda 
la cuestion de la tipicidad en la estafa, que ya no unicamente la de la causalidad o 
imputacion objetiva. En el antiquisimo Limo de la falsa promesa matrimonial no 
hay deberes juridicos enjuego, como tampoco los hay en los que cometen quienes 
faltan a la confianza personal que se les ha depositado: en ambos casos lo que ha 
de valorarse es la posicion psicologica del estafador al momento de enganar Qsa-
bia que eran falsas sus palabras?) y su victima Qcreyo o no en lo que le dijeron?). 
Por cierto que en relaciones complejas, como las que estudia PIMA (fraudes a las 
companias de seguros), es necesario un nivel mayor de sofisticacion en el analisis 
de los hechos, pero a ello ya se ha llegado por las vias tradicionales, sin necesidad 
de olvidarse que los delitos los cometen y los sufren personas de came y hueso, no 
entelequias normativas. La objecion de que desde este punto de vista se dejaria sin 
proteccion penal a las personas juridicas se rebate sencillamente, pues esas verda-
deras entelequias no existen sin las personas de came y hueso que reciben las utili-
dades o sufren las perdidas al final del dia. Luego, para la proteccion de esas 
personas bien puede considerarse a tales enttelequiasjuridicas como "sujetos pasi-
vos" del delito de estafa, sin degradar a los Beres humanos a su misma categoria. 
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cion en los hechos.19` Aunque si el juez no participa del hecho no 
aparece tan evidente la vinculacion de esta especial forma de enga-
no con los atentados contra la recta administracion de justicia, por-
que de todas maneras `junto al ataque patrimonial se identifica, 
tambien, una ofensa a la Administracion de Justicia", el art. 2502, 
del CP espanol de 1995 considera como estafa agravada la realizada 
"con simulacion de pleito o empleo de otro fraude procesal".11 

Por otra parte, la cuestion acerca de que tipo penal se realizara en estos casos, si la figura basica del art. 473 o la especial del art. 468, parece decantarse en nuestra doctrina por esta ultima alternativa, alegandose que se trataria propiamente de casos en que los autores del delito pretenden "aparentar bienes o creditos supuestos".19-e 

b. La conductor 

b.l. El engano como conducta defraudatoria 

Segun ETCHEBERRY, el engano, que el denomina "simulacion", es en 
sentido amplio "cualquier accion u omision que pueda crear en otro 
una falsa representacion de la realidad",20 y segun LABATUT, "el en-
gano consiste en la mutacion o alteracion de la verdad, tendiente a 
provocar o mantener el error ajeno, como medio de conseguir la 
entrega de la cosa".21 En la doctrina espanola, BUSTOS se refiere al 
"ardid, una determinada maquinacion o simulacion por parte del 
sujeto, (...) que tiene la aptitud suficiente para inducir a error a 
otro",22 y mas sencillamente BAJO / PEREZ hablan de una "falta a la 
verdad en lo que se dice o hace de modo bastante para producir 
error e inducir al acto de disposicion patrimonial".23 Es interesante 

19` Cfr. infra Cap. 
19 § 2. En estos casos, tambien las partes fingidas respon-

den por prevaricacion, por tratarse de un delito especial propio, en todo caso en con-
curso medial del art. 75 con la estafa en perjuicio del tercero inocente. Mutatis 

mutandi, lo mismo se aplica aljuez que participa del engano. 

19a Jose Manuel VALLE MUNIZ, Comentario al art. 250 CPE, en QUINTERO / MO-

RALES, Comentarios, p. 530. 

19- GRISOLiA, op. cit., p. 420. 
20 ETCHEBERRY III, 392. 

21
LABATUT / ZENTENO II, 225.

22
BUSTOS PE, 190.

23 BAJq / PEREz, 274. 
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anotar que estos ultimos autores parecen considerar la expresion 
"cualquier engano", antes vigente en Espana, como indicativa de en-
ganos que podrian ser simples mentiras. Por su parte, CRAMER / 

SCHONKE / SCHRODER sostienen que engano es "cualquier conduc-
ta que, influyendo en la representacion intelectual de otro, le con-
duzca a una falsa idea de la realidad o to mantenga en ella".24 

Por ahora, nos quedaremos con esta ultima definicion, para discutir enseguida los tres problemas mas importantes que se presentan: i) Las formas del engano; ii) El objeto del engano; y iii) La idoneidad del engano. 

b.1.1. Formas del engano 

Desde antiguo se distinguen dos formal de engano: la simulacion y la disimulacion. En terminos de nuestra doctrina, simulacion, es "hacer aparecer como real algo que no lo es"; y disimulacion, "hacer aparecer como inexistente un hecho real".25 

Como ya hemos visto, esta distincion aparece de alguna mane-
ra recogida en el § 263 del StGB -esto desde 1871-, que castiga 
como engano la simulacion de hechos falsos y Ia alteracion u ocul-
tacion de hechos verdaderos. Sin embargo, ya desde los tiempos 
de BINDING, la doctrina alemana tiende a rechazar esta distincion 
a partir de la constatacion de que los conceptos tradicionales se 
superponen entre si y no permiten distinciones precisas, pues en 
verdad quien simula como verdadero un hecho que es falso, siem-
pre esta disimulando el hecho verdadero que destruiria su simula-
cion y viceversa. Ademas, para alterar un hecho o bien se disimula 
parte del mismo, o bien se simula algo que no le pertenece. De 
alli que se ha llegado a afirmar que, en verdad, solo existen tres 
formas de engano, distinguibles entre si: 

i) El engano que se basa en una simulacion expresa, esto es, en 
aparentar un hecho respaldandolo con una afirmacion mendaz, 

expresis verbis; 

ii) El engano que se basa en actor concluyentes, esto es, en aparentar un hecho respaldandolo no necesariamente en afirmaciones mendaces, sino aun verdaderas, pero realizando conductas que lleven al enganado a un error; 

24 CRAMER / SCHONKE / SCHRODER, § 263 / 3-6. 

25 
Cfr. LAAATUT / ZENTENO II, 226; y ETCHEBERRY III, 392. 
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iii) El engano que se basa en una omision de quien est(i en la obli-
gacion de declarar la verdad: Esta es una forma omisiva de enganar y 
que, como tal, solo puede cometer quien esta obligado a decir la 
verdad, generalmente, para sacar de su error a otro. Aqui lo que 
se hace es mantener el error. El tipico caso es el de quien solicita 
un credito en una casa comercial, presenta una liquidacion de suel-
dos, Pero omite informar que e) contrato respectivo esta termina-
do, o el de quien, al solicitar un credito, omite informar sobre sus 
deudas, o el del contratante que omite informar al otro del cum-
plimiento de una condicion que le perjudica, etc." 

b.1.2. El objeto del engano 

Segun ETCHEBERRY, el engano debe referirse a "hechos pasados o 
presentes", y por tanto, "las promesas o afirmaciones sobre hechos 
futuros no pueden constituir simulacion, porque ellas en ningun 
caso pueden provocar una falsa representacion de la realidad, sino 
una creencia, sin fundamentos, en una posibilidad".27 Pero LABATUT 
afirma, siguiendo a MANZINI, que quien realiza una colecta con un 
falso pretexto, a fin de apropiarse del dinero que obtenga, estafa 
igual que quien realiza una promesa, "y muy conocido a este res-
pecto es el cuento del matrimonio"; agregando, en cambio, que no 
hay engano, por no ser fraudulentas, en "las simples alabanzas que 
los comerciantes hacen de las mercaderias que expenders "28 (la pon-
deracion o dolo bueno del derecho civil)." 

26 El art. 
160 de la Ley General de Bancos tipifica expresamente como delito 
obtener un credito entregando "datos falsos o maliciosamente incompletos" acerca 
de la identidad, actividades, estados de situacion o patrimonio del solicitante. Sin 
embargo, cuando no existe un delito de omision propia como el reseliado, el pro-
blema consiste en determinar la posicion de garante del que omite, aspecto que como 
senala HERNANDEZ, op. Cit., p. 166, es "lo realmente dificil en la practica de la es-
tafa", al punto que estima los ejemplos por nosotros propuestos como engalios 
por actos concluyentes y no por omision, ya que solo acepta como fuentes de la po-
sicion de garante unicamente la ley y el contrato, excluyendo que ella pueda de-
rivarse del principio de la buena fe, aunque se encuentre legalmente reconocido. 

17 ETCHEBERRY III, 396. 

28 LABATUT / ZENTENO II, 225 s. 

29 
Los excesos en dichas alabanzas dirigidas al publico en general solo pare-

cen ser reconducibles a las faltas que establece al efecto la Ley N2 19.496, que pres-
cribe normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores, y entre ellas, 
una serie de disposiciones relativas a la publicidad falsa o engaiiosa (arts. 24 inc. 
segundo, y 28 ss.). 
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La cuestion que aqui se presenta tiene relacion, basicamente, con 
el engano por simulacion expresa, y consiste en determinar la natura-
leza de las expresiones que pueden considerarse propias de un en-
gano. As%, de las citas recien hechas podemos deducir que 
ETCHEBERRY parece admitir que tales afirmaciones solo pueden re-
ferirse a sucesos, objetos o circunstancias del mundo exterior presentes y pa-
sadas; y que para LABATUT no son expresiones que conduzcan a una 
falsa idea de la realidad aquellas que representen simples valoracio-
nes de sucesos, objetos o circunstancias, que no constituyen un juicio de ver-
dad o falsedad sobre esos sucesos, objetos o circunstancias. Pero al admitir 
LABATUT Como un tipico caso de engano el de la promesa matrimo-
nial no cumplida, esta diciendonos que considera tambien como su-
cesos, objetos o circunstancias susceptibles de un juicio de verdad o falsedad, 
aquellos pertenecientes al mundo interior de una persona.30 

En Espana, lajurisprudencia y la doctrina no tienen problemas 
en admitir como supuestos de engano la falsa promesa matrimo-
nial, pero en cuanto a losjuicios de valor, las opiniones estan divi-
didas, existiendo autores que afirman que esosjuicios no pueden 
considerarse objetos de un engano, por cuanto no son susceptibles 
de unjuicio de verdad o falsedad, otros que sostienen que tales jui-
cios solo podrian configurar un engano si presuponen la existen-
cia o no de sucesos susceptibles de un juicio de verdad o falsedad, 
y quienes afirman que nada impide, de lege data, considerar enga-
no una apreciacion axiologica, lo que solo estaria impedido en el 
derecho aleman. Por ultimo, hay quienes afirman que este proble-
ma debe resolverse caso a caso, en atencion a las circunstancias del 
mismo y al conocimiento que de ellas tenga el autor del delito.31 

La doctrina y lajurisprudencia alemanas resuelven, por su par-
te, de forma bastante clara el problema. Asi, segun CRAMER / 
SCHONKE / SCHRODER, el engano puede referirse a "todos los su-
cesos u objetos presentes o pasados del mundo exterior y tambien 
a los del mundo interior de los hombres", susceptibles de un jui-
cio de verdad o falsedad,32 opinion que aqui compartimos. En con-

30 La Ley N° 19.932, de 03.02.2004, que agrego el nuevo N° 9 al art. 470 CP, calificando como estafa una promesa de yenta de bienes inmuebles carente de seriedad, por no cumplir los requisitos del tambien nuevo art. 138 bis de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (basicamente, por faltar la contratacion de un seguro de cumplimiento), viene a ratificar esta tesis. 

31
BAJo / PEREz, 31-33.

32
CRAMER / SCHONKE / SCHRODER § 263 / 3 (§ 263 / 8 ss.).
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secuencia, consideramos hechos susceptibles dejuicios de verdad o falsedad, los siguientes: 

i) 
Hechos del mundo exterior presentes o pasados. 

ii) Hechos del mundo exterior futuros, pero ciertos desde el punto 
de vista cientifico o convencional, de manera que su afirmacion pue-
da considerarse un hecho presente. Por ejemplo, que manana sale 
el sol. 

iii) Hechos y circunstancias fisicas o sociales de los hombres, como su sexo, edad, filiacion, posicion social o solvencia economica. 

iv) Capacidades de los hombres, como por ejemplo, la capacidad 
para celebrar ciertos contratos, para conducir ciertos vehiculos, y aun para producir ciertas cosas. 

v) Sucesos internos, mentales, de los hombres, como la intencion o la 
voluntad de realizar un hecho, o el conocimiento de ciertas cosas. 

Aqui se encuadran en primer lugar las promesas. La promesa es 
enganosa cuando su fundamento o la intencion que se expresa no 
existen, asi tipicamente sucede con la falsa promesa matrimonial, 
o con la afirmacion de pagar algo en el futuro sin intencion de ha-
cerlo. 

Tambien caen en este grupo las afirmaciones que se basan 
en el falso conocimiento de un hecho que sucedera, Como quien ven-
de acciones afirmando conocer los datos que serviran para pre-
parar los estados financieros de una empresa que aun no son 
publicos. 

Por ultimo, las opiniones, los juicios de valor, y aun los pronosticos 
acerca de hechos futuros que se fundan en un supuesto conocimiento del 
que los emite pueden considerarse afirmaciones enganosas. Asi, el 
medico que consigue practicar una costosa e inutil operacion afir-
mando que la enfermedad por la que se opera no tiene otro re-
medio, realiza un pronostico de un hecho futuro que puede 
considerarse enganoso, pues se basa en un falso conocimiento del es-
tado actual de la enfermedad. Lo mismo sucede con el critico de arte, 
que induce a comprar una obra que el sabe de escaso valor, pronos-
tictindole al confiado cliente que subira de valor en elfuturo. 

Y no son susceptibles dejuicios de verdad o falsedad los siguien-

tes: 

i) Hechos del mundo externo o interno futuros, que no se sepan de cierto que ocurriran, como el viaje de una determinada persona a un pals X (para hacerle comprar un seguro de viajes), o que "en el futuro erne enamorare de usted", y 
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ii) Los meros juicios de valor u opiniones, como sostener que una pintura es la "mejor que se ha realizado hasta ahora", que a un caballo determinado "no le gana nadie", que probablemente unjuez fallara en el sentido que sostiene el abogado, y todas las alabanzas que los comerciantes hacen de sus productos.33 

Sin embargo, losjuicios de valor acerca de la naturaleza, cuali-
dades o caracteristicas de una cosa o un hecho pueden conside-
rarse medios enganosos, cuando son contrastables, es decir, 
susceptibles como tales de unjuicio de verdad o falsedad. Ejemplo 
clasico de ello es el valor comercial de una cosa, la propiedad de 
servir para un determinado fin otra, etc. (esto es similar a las "ca-
pacidades humanas"). 

iii) Tampoco los meros pronosticos son expresiones enganosas: impermeabilice, porque este ano llovera mucho, etc. 

b.1.3. La aptitud o idoneidad del engano 

Desde que CARRARA acepto, a fines del siglo pasado, la teoria fran-
cesa de la mise en scene, o puesta en escena, para identificar el en-
gano bastante o apto para estafar, su prestigio en Espana y en 
America Latina basto para que dicha teoria se hiciese fuerte, al 
menos en la doctrina penal, como to demuestra su Ilana acepta-

cion por ETCHEBERRY34 y LABATUT.35 

A ello colaboro, sin duda, el ambiente juridico de la epoca en 
Iberoamerica, dominado por lo general por concepciones de cor-
te civilista, donde rige el principio "la ley no protege al negligen-
te", como claramente lo hace ver FUENSALIDA: "La primera y mas 
importante [condicion que domina en todas las estafas] es que los 
medios empleados sean suficientes para enganar al hombre que 
pone en sus negocios i en sus cosas siquiera la mediana dilijencia 
que le permita su discernimiento, es decir, su inteligencia, su ins-
truccion y su experiencia de su vida. La lei no puede ni tiene para 
que penar los engafios que, con una mediana dilijencia, han podi-
do i debido prevenirse; i si los hombres son enganados por aban-
dono de sus cosas o por imprevisiones temerarias, la lei debe dejar 

33 LABATUT / ZENTENO II, 226; FUENSALIDA III, 210. Vid., en este mismo capitulo, la nota No 29. 

14 ETCHEBERRY III, 393.

3s
LABATUT / ZENTENO II, 226.
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que sufran sus consecuencias para inducirlos a que obren con la 
dilijencia que de ellos dependa: asi los que celebran contratos con 
menores, mujeres casadas i, en jeneral, con incapaces de contra-
tar, i los que movidos de un deseo de lucrar compran una alhaja 
por un precio exorbitante solamente porque una persona, que ra-
cionalmente debe presumirse concertada con el dueno de la espe-
cie, le ofrece otro mayor, no podran ser perseguidos como reos de 
estafa (quienes enganan); pues que los hechos han podido evitar-
se con la prudencia que la lei puede exigir a los hombres... En re-
sumen, la lei no ampara a los necios ni a los supinamente 
descuidados".36 

La importancia de esta tradicion no debe mirarse en menos, puesto que ella llevo a lajurisprudencia espanola a incorporar dentro de su concepto de estafa, boy recogido por el CP espanol, la idea de que el engano debe ser "bastante", "suficiente", en los terminos de Fuensalida, para inducir a error. 

b. 1.4. 
� Cuando un engano es bastante, o apto Para estafar? 

Esta discusion se centra en Chile solo en el aspecto objetivo de la misma, esto es, en atencion al despliegue que debe hacer el autor del delito, sin considerar las circunstancias de la persona del enganado, y mas especificamente, en torno al punto de si una simple mentira puede considerarse engano bastante. 

Al respecto, ETCHEBERRY sostiene que ello es imposible, pues las estafas del art. 468 CP serian aquellas en que estamos ante la presencia de un ardid o maquinacion, un despliegue de apariencias externas realizadas por el autor, y las del art. 473 CP -que llama "otros enganos"-, "no deben Ilegar a constituir un ardid, pero deben ser algo mas que una simple mentira".37 

Sin embargo, el que una "simple mentira" o afirmacion men-
daz sea apta para enganar no depende solo de su valor intrinseco 
o de si es acompanada o no por apariencias external que pone o 
aprovecha el autor, sino tambien de las circunstancias que existen 
en la relacion entre el que emite el mensaje y quien lo recibe, de 
la misma naturaleza del mensaje que se trasmite y tambien, claro 
esta, de las circunstancias personales de quien recibe el mensaje. 

36 FUENSALIDA III, 214 s. 

37 ETCIIIEBERRY III, 394, 407. En el mismo sentido, LABATUT / ZENTENO II, 226. 
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Es por eso que hoy en dia, aunque el CP espanol exige que el 
engano sea "bastante", esta expresion no se entiende en un senti-
do cuantitativo, como lo hace la doctrina chilena, sino en uno cau-
sal, y mas propiamente dicho, en el sentido de que la accion enganosa 
debe ser bastante Para inducir a error a otro, en el caso concreto. 

Aqui se abandona el criterio puramente objetivo, que dominaba antiguamente, aceptandose hoy en dia que la materialidad de la accion enganosa puede consistir en una simple mentira, si, segun las caracteristicas personales del enganado y las circunstancias del caso, se puede afirmar, ex ante, que la accion enganosa generaba el riesgo del error que padece la victima del engano, rechazandose de este modo el criterio de la "puesta en escena" como unico distintivo del engano de la estafa, reemplazandolo por el criterio que se denomina "mixto objetivo-subjetivo".' 

Por su parte, esta discusion no existe en Alemania, donde la falta 
a la verdad destinada a causar un perjuicio a otro se ha considerado 
siempre engano suficiente para configurar el delito de estafa, si esa falta 
a la verdad puede por si misma conducir a un error a otra persona. 

No esta de mas senalar aqui que la antigua legislacion espano-
la, vigente en buena parte en Chile hasta la promulgacion del Co-
digo Penal en 1874, estimaba tambien como una forma de estafa 
la mentira, y asi disponian las Siete Partidas (Partida VII, Tit. XVI, 
Ley 1) que habia dos clases destacables de enganos punibles: "la 
primera es cuando se hacen por palabras mentirosas o arteras; la 
segunda es cuando preguntan a algun ome sobre alguna cosa e ca-
Ilarse enganosamente, no queriendo responder, e si responde dice 
palabras encubiertas". En esta tradicion, es evidente que no se re-
quiere una maquinacion o algo semejante para estafar, sino que se 
atiende mas bien a] merito de la mentira en si misma considerada. 

En definitiva, lo relevante a la hora de enjuiciar si una conduc-
ta determinada (falta de verdad en lo que se dice o se hace con o 
sin puesta en escena) es o no un engano bastante, idoneo para es-
tafar, es si esa conducta, ex ante considerada, genera o no el riesgo de 
inducir o mantener en otro una falsa representacion de la realidad que lo 
lleve a realizar un acto de disposicion Patrimonial, tomando como base las 

circunstancias conocidas o reconocibles por la persona a que se dirige el men-

38 BUSTOS PE, 191; MUNOZ CONDE, 299; BAJO / PEREZ, 30, y lajurisprudencia 
que citan. 
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safe de la accion enganosa, mas las circunstancias conocidas o reconocidas Dior el autor del engano. 

Por tanto, no podemos excluir como engano suficiente una sim-
ple mentira o afirmacion mendaz, si en el caso concreto esta era 
apta para inducir a error a la persona a quien se dirige el mensaje 
que contiene dicha mentira. Las palabras de un amigo, de un me-
dico, de un sacerdote, etc., son buenos ejemplos de lo anterior. Por 
lo demas, en Chile, como sostiene con razon MERA, la ley penal 
no exige expresamente la puesta en escena que pide ETCHEBERRY,3y 
y nuestrajurisprudencia en mas de una ocasion ha admitido que 
una mentira pueda ser engano suficiente para la estafa.40 

El argumento de que el derecho no protege a los necios o a los 
negligentes no puede admitirse para castigar con la indefension al que 
actua de buena fe, y por su buena fe, al creer en las palabras de otro, 
resulta estafado. Ni aun el derecho civil admite esta indefension del 
contratante de buena fe, pues el error de un contratante o el actuar 
doloso del otro siempre vicia el consentimiento, y no se exige para 
ello una expresion objetiva, cuantitativamente determinable, de ese 
dolo o del error a que ese dolo induce. Es mas, el derecho civil solo 
castiga al contratante doloso, impidiendole solicitar la nulidad del acto 
en que su dolo ha intervenido, y faculta, por tanto, al contratante en-
ganado a ejecutar el acto (si le favorece) o a anularlo. 

Ademas, como bien sostiene ETCHEBERRY, la ley penal en sus 
arts. 171, 179 y 184 CP castiga como estafa la falsificacion de mo-
neda o valores tan mal ejecutada que cualquiera pueda notarla y 
reconocerla a simple vista, y por tanto, "es includable que en este 
caso habra excesiva credulidad o negligencia por parte de la victi-
ma, pero no se elimina por ello la delictuosidad del hecho",41 como 
no la elimina ni aun el dolo que tiene la victima en los famosos 
"cuentos del tio" o en los casos de estafa con causa ilicita reconoci-
dos en nuestra legislacion.42 Lo mismo Cabe senalar respecto del 
comprador de un inmueble que suscribe la promesa respectiva, 
entregando una cantidad, pero sin que el vendedor garantice el 
cumplimiento de la promesa, art. 470 N2 9 CP 43 

'9
MERA, Fraude, 55. Asi tambien ahora, HERNANDEZ, op. Cit., pp. 160 ss., quien

desarrolla extensamente el terra.

40 ETCHEBERRY DPJIV, 395 ss.

41
ETCHEBERRY III, 398.

42
V. infra Capitulo 14, § 6.

43 Vid.,l nota N4 30. 
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b.2. El error, efecto del engano 

Como ya hemos anticipado, el error es el efecto del engafio en la per-
sona a quien se dirige el mensaje que contiene la accion enganosa. 
Este efecto no es otro que la falsa representation de la realidad. 

Aunque alguna doctrina espanola desestima el error como ele-
mento autonomo en la estafa, porque sus aspectos mas importantes 
deben analizarse respecto del engafio, como por ejemplo, que ha 
de entenderse por realidad,44 lo cierto es que todavia hay aspectos 
que no abarca el engano, y que deben analizarse separadamente. 

El primero de ellos es si la ignorancia se puede equiparar al error. Aunque el asunto es discutible,45 debe responderse afirmativamente a la pregunta planteada, si se entiende que el error del engano no necesariamente debe ser generado por este, sino tambien puede ser mantenido por el engano. Y esto sucede en los casos de omision de decir la verdad, cuando se esta obligado a ello. Esta forma de engano no produce un error, sino que mantiene un error que el autor debe despejar, y por ello es punible. 

La siguiente cuestion que se presenta es la del momento en que 
debe producirse el error. La regla general es que el error debe ser pro-
ducido por la accion enganosa. La exception es el caso del delito de 
comision por omision, donde el error, a pesar de ser anterior, es man-
tenido por la accion enganosa (que en este caso son todas aquellas 
diferentes a la que despejaria el error). Es tambien imaginable el caso 
de mantener un error por medio de la simulacion, pero en este caso 
la simulacion solo es punible en la medida que ella es una accion 
diferente a la debida, cual es despejar el error, pues solo quien esta 
obligado a despejar el error puede ser castigado por no hacerlo.46 

En el resto de los casos de error preexistente, no hay estafa. Asi no 
la hay por parte de la curandera que atiende a quien se acerca vo-
luntariamente a su establecimiento, ni de quien "lee el futuro", eso 

44 
MUNOZ CONDE, 299. 

45 ETCHEBERRY III, 397. El autor llega a la misma conclusion que el texto, pero por un camino mas enrevesado, producto de su propio punto de partida (la idea de la mise en scene). 

46 Esta conclusion, dominante en Alemania, es discutida en Espana, aunque 
un sector importante de la doctrina la admite (BAJo / PERE.z, 280), con el limite 
que hemos expuesto: siempre que el autor este obligado a decir la verdad (por 
una position de garante) y que la omision sea equivalente a la accion. 
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si, solo respecto del pago por el supuesto servicio que se presta (que 
no es servicio alguno, y alli radica el error), pero si este servicio se 
utiliza para crear una falsa idea de la realidad, entonces estaremos 
de nuevo ante un caso de error producido por un engano. 

b.2.1. Defraudacion respecto de maquinas automaticas 

Puesto que el efecto del engano es un error de otro, la cuestion acerca 
de las defraudaciones respecto de maquinas automaticas es si se pue-
de o no enganar a estas, que no son otros. La doctrina tradicional niega 
esta posibilidad, porque las maquinas no son personas y, por tanto, 
no pueden errar, admitiendose solo estafa cuando la alteracion de 
una maquina produce un error en otra persona (ej., alteracion de 
taximetro, medidores, etc.)." No obstante, alguna doctrina espano-
la insiste en la posibilidad de enganar a otro, aun cuando la disposi-
cion patrimonial la realice la propia maquina, mediante una analogia 
con la autoria mediata, donde los dispositivos de la maquina repre-
sentarian la voluntad del enganado, la que se viciaria si se adulteran 
de alguna manera esos dispositivos.48 

c. Resultado: disposicion patrimonial y perjuicio 

c.l. La disposicion patrimonial 

A causa de su error, debe el enganado realizar una disposicion pa-
trimonial, para que se configure la estafa. La disposicion patrimo-
nial es el hecho material que del enganado obtiene el estafador. 
Segun ETCHEBERRY, seria el "acto de voluntad por el cual el sujeto 
pasivo provoca, activa o pasivamente, una disminucion de su patri-

41 ETCHEBERRY III, 396 s. Por esta misma razon nosotros sostuvimos supra, Cap. 
II § 6, que la alteracion de medidores era hurto de energia electrica y no estafa. 

48 Cfr. BAJo / PEREZ, 299. Sin embargo, a nuestro juicio, aunque es cierto lo 
que airman BAJO / PEREZ, la apropiacion de cosas en tales casos mas que con el 
favor de una voluntad viciada, parece hacerse contra la voluntad de sus duenos, que 
solo quieren disponer de ellas previo pago real o por su propia voluntad. Luego, 
los casos de alteracion de maquinas automaticas deben resolverse por via de los 
delitos de apropiacion comunes, hurto y robo, segun se emplee o no la fuerza. Y 
asi to resolvio la SCS 8.03.2001 (GJ 249, 110 ss.), donde el use de una slave falsa y 
una tarjeta �magnetica sustraida se considero robo con fuerza del articulo 440 N° 2. 
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monio".49 En Alemania se entiende por tal "cualquier acto, tolerancia u omision que conduce inmediatamente a una disminucion patrimonial", aunque se admite que la disminucion patrimonial no sea inmediata, sobre todo cuando son varios los actos de disposicion a que induce el error, o cuando la disposicion debe precederse de varios actos (por ejemplo, quien obtiene fraudulentamente un cheque para cobrarlo varios dias despues, etc.). 

En todo caso, no se trata aqui necesariamente de una disposicion en el sentido civil del termino, de un "negocio juridico", sino de un hecho material que conduce al perjuicio. Es por ello que puede disponer, en el sentido penal, quien no tenga capacidad de disponer en el sentido civil, tipico ejemplo de to cual es el del sirviente, el cajero de un banco, etc. 

Y tambien es por ello que la disposicion puede realizarse acti-
va o pasivamente. Activamente dispone quien realiza un hecho ma-
terial positivo, como la entrega de una cosa o de dinero, la renuncia 
expresa a un credito, la asuncion de una deuda o el contraer una 
obligation. Pasivamente dispone quien deja de cobrar un credito, 
pierde una expectativa, renuncia a un derecho, etc. 

Aunque en Chile no parece existir impedimento legal para ad-
mitir todas estas diversas formas de disposicion patrimonial,50 es 
importante destacar que aun en legislaciones como la espanola, 
donde el texto legal se refiere expresamente a un "acto de disposi-
cion patrimonial", la doctrina y la jurisprudencia aceptan que en 
el acto "deben incluirse tanto las acciones positivas como las omi-
siones que produzcan el dano sefialado en la ley" .51 

c.2. El perjuicio 

Perjuicio, en este sentido, es un detrimento efectivo del patrimonio. Por 
tanto, no hay perjuicio si ese detrimento se compensa por la action 
criminal,52 pero solo hay compensation cuando la perdida patrimo-
nial es compensada con una ganancia patrimonial equivalente. Asi, 
si se vende al valor de un computador IBM original lo que es solo 
un clon, estaremos en presencia de una estafa; en cambio, no habra 

49 ETCHEBERRY III, 398. 

50 Como lo admiten ETCHEBERRY III, 398 ss., y LABATUT / ZENTENO II, 225. 

51
BAJo / PEREZ, 283.

52
MEZGER, Estudio, 256.
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estafa cuando el computador se vende al valor del clon, sensiblemente inferior. 

Otro problema que se puede suscitar en la apreciacion del per-
juicio dice relacion con el valor de los derechos respecto de las co-
sas. Asi, si por una maniobra fraudulenta se deja de cobrar lo 
debido, alguien podria sostener que no hay perjuicio, porque aun-
que se ha dejado de obtener algo, el valor del derecho a pedirlo 
compensa la perdida y vale tanto como lo perdido. Sin embargo, 
por una parte, puesto que todo delito da derecho a la indemniza-
cion de perjuicios, nunca habria perjuicio en la estafa, porque siem-
pre existiria ese derecho, y por otra parte, un derecho a una cosa, 
aunque contablemente pueda valer lo mismo que la cosa, no es la 
cosa, y por tanto, no tiene el mismo valor que la cosa, tanto es asi, 
que aun los titulos de credito, mientras no se cobran, al circular 
anticipadamente sufren un descuento. 

c.2.1. Contenido del patrimonio 

Son todos aquellos bienes que se encuentran bajo el poder de disposicion (economico) de una persona, siempre que tal poder no se encuentre juridicamente reprobado, de forma expresa. 

De alli que se puede considerar una perdida patrimonial la de la posesion y aun de la tenencia de ciertas cosas, como asi tambien la imposibilidad de cobrar un credito o aun la privacion de una expectativa legalmente fundada, como el caso de quien presta servicios personales bajo una promesa falsa de pago. 

Pero las esperanzas y las posibilidades que se saben inciertas no 
pueden considerarse parte del patrimonio, porque sobre ellas no 
existe un poder de disposicion economico: Asi, quien pierde una 
posibilidad o una esperanza no se perjudica, pero si sobre la base 
de esa posibilidad o esperanza, alentada fraudulentamente por otro, 
realiza una inversion que lo perjudica, entonces hay perjuicio y es-
tafa, si se cumplen el resto de los requisitos de esta (este es el caso 
de las vacas lecheras, y tambien el de las promesas falsas). 

c.2.2. 
,Perjuicio directo (inmediato)? 

El perjuicio debe proceder directamente de la disposicion patrimonial, 
pero no es necesario que se produzca inmediatamente despues de 
esta: en el ejemplo de la yenta del computador IBM, el computa-
dor falso ise puede recibir aun antes del pago (y este ser a plazos). 
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En un caso en nuestra jurisprudencia se considero perjuicio la 

f i rma de letras que, descontadas, fueron cobradas posteriormente 
por terceros no responsables del delito, caso en el cual dos perso-
nas, haciendose pasar como agentes de una supuesta "union cien-
tifica" ofrecen a un afligido hombre la cura para el mal de su 
conyuge, obteniendo de la victima considerables sumas de dinero 
e, incluso, la transferencia a los estafadores de un bien raiz a un 
precio vi1.53 

Pero tambien habria perjuicio aun cuando las letras o los pagares 
suscritos con enganos no se hayan presentado a su cobro, pues el pa-
trimonio ha disminuido efectivamente por el aumento del pasivo.54 

c.2.3. El problema de la avaluacion en dinero 

En verdad, este no es ningun problema dogmatico, sino mas bien practico, una dificultad de prueba, puesto que el perjuicio supone una perdida patrimonial, en el sentido economico. 

c.3. La imputacion objetiva en el delito de estafa 

Como hemos visto en los apartados anteriores, en el delito de esta-
fa se requiere que exista una relacion causal y funcional tal entre 
los elementos que la constituyen, que permitan afirmar que el en-
gano del autor produce (o mantiene) el error de una persona, error 
que provoca una disposicion patrimonial que determina el perjui-
cio de la victima. Es por eso que falta la imputacion objetiva, p. ej., 
en los negocios de riesgo calculado, donde se entregan creditos o 
tarjetas de credito sin comprobacion del estado patrimonial del so-
licitante, o se concede una linea de credito adicional sin el con-
sentimiento del beneficiario, etc.55 

La mayor parte de los problemas que esta relacion genera los 
hemos visto al tratar los elementos en particular, a los cuales nos 

remitimos. 

53 
Se trataba del limo de la cura milagrosa calificado como estafa por la SCA Te-
muco 15.07.1918 (RDJLXVIII, 212), contra la opinion de ETCHEBERRY DPJN, 398. 

54 ETCHEBERRY III, 400. 

55 
BAJo / PEREz, 294. 
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c.3.1. Estafa y negocios ilicitos 

Siguiendo a BAJ0 / PEREZ,56 se deben distinguir aqui varios casos: 

c.3.1.1. Estafa sobre acto con causa ilicita 

Conforme al art. 1568 CC, no se puede repetir lo dado o pagado por 
objeto o causa ilicita a sabiendas. Esto genera el problema de si en 
verdad hay perjuicio cuando la estafa consiste en la no realizacion de 
un acto ilicito por el que se ha pagado un precio. Por ejemplo: La hechi-
cera que, en vez de veneno, entrega una pocima inocua; el que se 
hace pasar por asesino y no cumple el encargo; el abogado que afir-
ma conocer un metodo para eludir impuestos inexistentes, etc. 

Segun CARRARA, no se puede castigar como estafador a quien no ha realizado un hecho ilicito, porque de lo contrario seria obligarlo a realizar tal hecho, el que podria ser aun mas grave que la estafa,57 como en el caso del falso sicario.58 Sin embargo, aunque esta teoria ha tenido alguna acogida en la doctrina italiana y tambien en la espanola de mediados de siglo, actualmente, tanto en Espana como en Chile, se admite la posibilidad de considerar en tales casos estafa el hecho que se trata.59 

Asi lo reconoce nuestro propio CP en sus arts. 469 V`5 y 470 
N° 7 CP, donde se castiga tanto al que defrauda a otro en razon de 
supuestas remuneraciones a empleados publicos (que de ser cier-
tas constituirian para ambos un delito de cohecho activo, art. 250), 
y a los que en el juego se valieren de fraude para asegurar la suer-
te, aunque el juego, por regla general, es una actividad con objeto 
ilicito, segun el art. 1466 CC. 

c.3.1.2. El estafador estafado 

Como ya se ha senalado anteriormente, el animo de obtener un lu-
cro injusto en la victima no altera la calidad del delito que comete 
el autor, y por las mismas razones de texto del caso anterior, supues-
to que concurran todos los requisitos de la estafa, debe apreciarse 
en estos casos estafa. Estos son los clasicos "timos" o "cuentos del do". 

56
BAJO / PEREz, 91 ss.

57
C',ARRARA, Programa, § 2357.

58 Que no se trata de un supuesto puramente academicista de penalistas, puede verse en la SCS 13.03.1939, GT 1939, 265. 

59 Cfr. pAJo / PEREZ, 93; y ETCHEBERRY III, 404, respectivamente. 
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La cuestion de si la victima puede considerarse autora de una tentativa de estafa, apropiacion indebida u otro delito contra la propiedad, debe ser resuelta desde el punto de vista de la imputacion objetiva: Es evidente que aqui, al estar toda la situacion bajo el control de los timadores, la victima no ha puesto en ningun momento en riesgo la propiedad o el patrimonio de ellos, ni esta en posibilidades de hacerlo. Se trata de un caso de tentativa imposible, por inidoneidad del medio o del agente. 

c.3.1.3. Estafa al ladron 

Como ya vimos al analizar el concepto de patrimonio, el ladron y el 
estafador, al poseer de una manera expresamente reprobada por el 
ordenamiento juridico (por el modo con que llega a ella), no pue-
den considerarse afectados en su patrimonio por el acto del legitimo 
dueno o del justo poseedor tendiente a recuperar la cosa indebida-
mente apropiada, siempre y cuando el engano tenga por objeto re-
cuperar esa cosa u otras de la misma especie, si eran fungibles.6o 

La existencia del antes estudiado hurto de posesion del art. 471 N° 1, que castiga al dueno de la cosa que se sustrae a otro solo si la tenencia era legitima y ademas se causa un perjuicio,61 parece confirmar esta conclusion. 

Sin embargo, respecto al tercer poseedor de la cosa estafada o hurtada, siempre habra estafa, a menos que este de mala fe. 

c.3.1.4. Estafa al deudor 

ETCHEBERRY explica este caso de la siguiente manera: se trata de esta-
far a un deudor para obtener algo con que hacerse pago de una deu-
da o para obtener garantias y mejorar su derecho. Segun este autor, 
no puede castigarse al acreedor por estafa, porque solo se considera 
una falta el apoderarse con violencia de una cosa del deudor para ha-
cerse pago de una deuda (494 N2 20 CP), lo que es ma's grave que 
una simple estafa, que consistiria en un apoderamiento por engano.62 

A nuestrojuicio, la cuestion se resuelve aqui atendiendo al sen-
tido de las normal en juego. En primer lugar, lleva razon ETCHE-

60 
ETCHEBERRY III, 403. 

6' V. supra Capitulo 9, § 8. 
62 ETCHEBERRY III, 403. 
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BERRY al sostener que si el hacerse pago con violencias es falta, no 
puede considerarse un delito mas grave el hacerlo mediante enga-
no. Sin embargo, cabria precisar que en tales casos las violencias 
no pueden comprender lesiones menos graves o superiores, pues 
en ese caso habria un concurso entre la falta del art. 494 N° 20 CP 
y los delitos contra la salud y la vida efectivamente cometidos. De 
este modo, las violencias a que se refiere el art. 494 N° 20 deben ser 
solo aquellas de tan escasa entidad, que solo cabria calificarlas de 
falta (art. 494 N-5). Una violencia superior es un delito mas gra-
ve, que la falta estudiada no puede desplazar. Asi que de un enga-
no de mayor entidad que esas minimas violencias no puede decirse 
tan categoricamente que en todo caso sea menos grave que aque-
llas (como en los casos de enganos intimidatorios). Por otra parte, la 
falta del art. 494 N° 20, realizacion arbitraria del propio derecho, 
parece estar pensada para el caso en que existe una alternativa ci-
vil efectiva para el acreedor, to que supone que la deuda de que se 
hace pago de manera irregular es, al menos, actualmente exigible. Y 

asi se excluyen del argumento de ETCHEBERRY las estafas y restan-
tes apropiaciones de cosas del deudor realizadas antes de que la deu-
da sea actualmente exigible, como sucederia tipicamente en los casos 
de hurto de posesion del art. 471 N° 1, donde se castiga con las pe-
nas de la estafa la sustraccion realizada por el poseedor de una Cosa 
mueble, con perjuicio de un tercero, de quien la tenia legitima-
mente en su poder. Y ese quien, naturalmente, tambien puede ser 
el deudor. Por tanto, en ese ambito, tambien podrian darse per-
fectamente estafas destinadas a asegurar indebidamente la ejecu-
cion de una deuda o a obtener indebidamente su pago, antes de 
que sea actualmente exigible. 

Pero una vez vencida una deuda, recuperar la cosa o la cantidad que la representa por un medio enganoso no puede decirse que perjudique al deudor, pues la cosa, aunque la posea, la debe y, por tanto, ya no esta economicamente dentro de su patrimonio. Naturalmente, solo a estos casos de deuda vencida debe entenderse referido tambien el art. 494 N° 20 CP. 

c.3.1.5. La estafa y el perjuicio en la realizacion de un servicio ilicito 

El caso que aqui se cita es el de la prostituta que, una vez prestado 
el servicio, no recibe en pago lo debido. 0 del abogado que, una 
vez realizada la maniobra fraudulenta (para enganar al Fisco, por 
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ejemplo), no recibe el pago debido, suponiendo en ambos casos 
que concurre engano bastante y el resto de los requisitos de la es-
tafa. La cuestion aqu% reside en determinar si la prestacion de un 
servicio it cito puede considerarse un perjuicio patrimonial. 

Aunque BAJO / PEREZ rechazan esta posibilidad, por estimar 
que los servicios ilicitos no se encuentran expresamente reconoci-
dos por el ordenamiento juridico,63 a nuestro juicio debe matizar-
se esta conclusion, pues sostenemos que el patrimonio to constitu-
yen todas las expectativas economicas que no se encuentran 
expresamente reprobadas (ejemplo contrario: la posesion del bo-
tin de un robo). Asi, mientras el servicio no consista en la comi-
sion de un delito, no divisamos obstaculos para estimar la consu-
macion de una estafa. Y, por el contrario, si el servicio es la comision 
de un delito, que duda cabe que el estafado no iniciard acciones 
criminales en contra del estafador, las que, por otra parte, tampo-
co deben ilegar a buen destino. 

C. CULPABILIDAD 

a. Contenido del dolo en la estafa 

Segun la doctrina dominante, el dolo comprende el conocimiento y la voluntad de enganar, producir un error, una disposicion patrimonial y un perjuicio (economico). En Chile, no hay estafa imprudente, porque no existe la figura respectiva.64 Ademas, segun ETCHEBERRY, la estafa requiere dolo directo, por lo que no se admitiria la figura de estafa con dolo eventual.65 

Sin embargo, descartado animo de lucro como elemento de esta 
figura, nos parece que nada hay en el texto de la ley que parezca 
excluir el dolo eventual. Desde luego, en Alemania toda la jurispru-
dencia admite el dolo eventual en estos delitos, salvo el caso de la 

63 
BAJo / PEREz, 103 ss. 

64 Tanto en Espana (BAJo / PEREZ, 288) como Alemania (CRAMER / SCHONKE / SCHRODER § 263 / 3) tambien se excluye la imprudencia, pero no por una razon de falta de tipo, sino por una razon dogmatica: La existencia de un elemento subjetivo adicional: el animo de lucro, en Espana, y la intencion de obtener una ganancia injusta, en Alemania. 

65 ETCHEBERRY III, 405. 
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falsa representacion de un suceso presente de la vida interna de los hombres, donde parece conceptualmente imposible que dicha representacion no este directamente dirigida a crear en otro una falsa idea de la realidad. 

La tesis de ETCHEBERRY se fundamenta en su afirmacion de que 
toda estafa requiere mise en scene, y desde este punto de vista, es corn-
prensible que no conciba la estafa sino de modo directo. No obs-
tante, no es dificil imaginar casos de estafa con dolo eventual: Estos 
son los casos de "omision" de antecedentes verificables que impe-
dirian una operacion de credito, por "si acaso". 0 se realiza una 
accion enganosa burda -par si acaso-, pero que de todos modos pro-
duce el perjuicio patrimonial (caso de mentiras entre amigos). 

Pero no habra dolo si no hay intencion de enganar, por ejem-
plo, cuando una persona se detiene en un lugar determinado, y 
otra to confunde con quien esperaba para entregarle un dinero o 
llevarlo a algun sitio (puesto que en estos casos no hay ninguna 

obligacion de despejar el error, no hay engano por omision, y el hecho es impune). 

b. Error que excluye el dolo 

Estos son los supuestos en que la falsa representacion de la reali-
dad que transmite el agente a la victima se fundamenta en la creen-
cia de estar transmitiendo la verdad, como quien vende una cosa 
que cree tener ciertas propiedades de las que carece. Segun ETCHE-
BERRY, esta es una situacion que comunmente sucede entre astro-
logos, hechiceros, etc., y tambien en ciertas religiones.66 

c. Error al reves en perjuicio del agente 

En estos casos, el error consiste en creer que la representacion que 
se transmite es falsa, siendo verdadera, como en el caso de quien 
vende a otro un boleto de loteria haciendole creer que es un bole-
to premiado, circunstancia que es real, pero desconocida por el 
agente. Aqui hay una tentativa de estafa punible, siempre y cuan-

66 
ETCHEBERRY III, 405. 
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do, en el momento de la representacion, la accion enganosa fuera 
capaz de generar el riesgo del error, la disposicion patrimonial y 
el perjuicio correspondiente. Cuando el unico enganado es el agen-
te y el medio es absolutamente inidoneo para enganar o no es ca-
paz de producir perjuicio alguno, en Chile, el hecho es impune: 

tentative imposible.67 

D. ITER CRIMINIS 

El delito de estafa se consuma con el perjuicio. Mientras este no se 
produce, estamos en situacion de tentativa o frustracion. Cuando 
el perjuicio puede aumentar con el curso del tiempo, por ejem-
plo, al aceptarse o girarse un cheque o una letra de cambio, hay 
que entender consumada la estafa cuando se produce el primer 
perjuicio, pero debe atenderse al perjuicio total a la hora de de-
terminar la pena (si se trata de estafas agravadas). Segun la juris-
prudencia espanola, en cambio, en estos casos solo se consuma la 
estafa con el cobro de dichos titulos de credito.b6 

La tentativa comienza con el engano (con los actos directos conducentes a, o en el momento en que se omitio despejar el error si se tenia la obligacion de hacerlo). Hay frustracion siempre que la produccion del perjuicio ya no dependa del autor.b9 

El problema mas interesante se produce cuando la victima des-
cubre el engano. En un tiempo se afirmo que el descubrimiento del 
engano demostraba que este era absolutamente inidoneo y que, por 
to tanto, solo estabamos en un caso de tentativa inidonea. Sin em-
bargo, desde la obra de CARRARA se ha puesto en evidencia que el 
descubrimiento del engano no siempre proviene de la ineptitud 
del mismo, sino de accidentes repentinos e imprevisibles, como la 
llegada de un tercero que desbarata el plan del autor.70 Por otra 
parte, el descubrimiento del engano es la base de toda acusacion 

67 Lecciones PG, Capitulo 14, § 2, C. 

S. Tribunal Supremo espanol 10.02.82, en BAJo / PEREZ, 292. 

69 
En Espana, (BAJo / PEREZ, 291 s.) opinan que no hay frustracion cuando 

falta la disposicion patrimonial, porque la estafa "requeriria" la "colaboracion de la 
victima". Sin embargo, a nuestro juicio el art. 70 del CP es bastante claro en este 
sentido: Los actos a que se refiere los realiza el autor del delito y no la victima. 

70 CARRARA, Programa, § 2347. 
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por estafa, por lo que no se ve por que habria de esperarse a que 
se produjese el perjuicio para reclamar la intervencion de lajusti-
cia. De alli que debe considerarse, para los efectos de la estafa, que 
la idoneidad del engano depende de su apreciacion ex ante, con 
independencia de si es descubierto o no, y solo en relacion a si es 
capaz de producir el riesgo de error en el destinatario. 

Por lo tanto, como senala ETCHEBERRY, si el engano era idoneo, con independencia de su descubrimiento, puede admitirse tentativa y frustracion." 

E. PARTICIPACION 

Puesto que en esta clase de delitos se puede obtener la colaboracion 
de personas diferentes a la perjudicada, Cabe hacerse la pregunta 
acerca del grado de participacion de estas. La respuesta es simple, y 
tiene que ver con la aceptacion de la llamada autoria mediata, como 
en el caso de quien logra cobrar en un banco un cheque falso gira-
do en el extranjero: aqui solo el que presenta el documento falso es 
quien tiene las riendas del hecho, el autor, mientras el agente ban-
cario (enganado) y el cajero (enganado por el agente) son instru-
mentos voluntarios, pero no dolosos -instrumento que actua sin 
culpabilidad-. La participacion es posible hasta el momento de la pro-
duccion del perjuicio, y puede consistir solo en recibir la cosa o el 
dinero estafado, aun sin haber tornado parte en el engano. En el 
caso del que engana a otro para que entregue un donativo de cari-
dad, quien recibe el donativo, de estar de acuerdo con el engana-
dor, es un participe punible de la estafa, conforme a lo dispuesto en 
los arts. 15 N° 3 6 16, segun su grado de aporte al hecho. 

ESTAFAS ESPECIALES 

§ 4. ESTAFA CALIFICADA POR LA CLASE DEL ENGANO 

(ART. 468 CP) 

La figura esta descrita como defraudar a otro "usando de nombre 
fingido, atribuyendose poder, influencia o creditos supuestos, apa-

7' ETCH, EBERRY III, 401. 
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rentando bienes, credito, comision, empresa o negociacion imagi-
narios, o valiendose de cualquier otro engano semejante", y se cas-
tiga con las penas del art. 467 (establecidas en relacion al monto 
de lo defraudado). Es conteste la doctrina que ve en esta disposi-
cion la necesidad de crear una apariencia o puesta en escena, como 
forma o clase de engano, ademas de los requisitos de la estafa co-
mun antes vistos. Sin embargo, atendido que la pena del N° 3 del 
art. 467 es incluso en su multa inferior a la del art. 473 (donde no 
se exige la puesta en escena), pareciera que aqui mas importante 
que esta es la clase de engano que se utiliza. De todas maneras, pare-
ce justificado exigir, para imponer los rangos mas altos de penali-
dad, la creacion de una apariencia externa, que de sustento a las 
manifestaciones verbales del autor. Segun la interpretacion que he-
mos sostenido, estos serian los unicos casos de estafa en que se pre-
cisaria un ardid, mientras que en el resto de estafas especiales no: 
su calificacion o especialidad devendria de otros factores, como por 
ejemplo, el abuso de confianza, la imposibilidad de evitar el enga-
no por parte de la victima, etc. 

Asi, tratandose del use de nombrefingido, la apariencia de verosimilitud debe llevar en este caso una capacidad de determinar en la victima una prestacion. Puede tratarse de un nombre de fantasia o que pertenezca a otra persona. En este caso el factor del cual proviene el engano es precisamente del use del nombre fingido y no de otros. La apariencia supone un ardid en el que se incluiria tambien la atribucion de una identidad fingida. 

Lo mismo cabe decir del hecho de aparentar bienes, credito, negociacion imaginaria, comision o empresa: El elemento comun en este punto es el aparentar, o sea, hacer aparecer como cierto algo que no to es, de tal manera que el sujeto pasivo se crea falsa representacion sobre su existencia. El sujeto juzga, por si mismo y decide sobre la base de dicha apariencia. 

Tambien la ley se refiere a la atribucion de poder, influencia, cre-
ditos supuesto. Segun el Diccionario, atribuirse es senalar(se) o 
asignar(se) una cosa alguien como de su competencia, no exigien-
dose con claridad un ardid o maquinacion, aunque este requisito 
se asume por la doctrina dominante. Es importante, al respecto, 
tomar en cuenta que la ley no distingue la clase de poder que pue-
de aparentarse, y por ello, esta figura entra en apticacion cuando 
se trata de diferenciar entre la ltamada violencia ficta del art. 439, 
el robo con fuerza (tambien ficta) del art. 440 Ns 3, y una entrega 
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de bienes obtenida enganosamente, aparentado el poder de una autoridad publica.72 

Finalmente, la ley anade tambien la posibilidad de usar cualquier otro engano semejante. Hipotesis semejantes que se pueden aparentar son: edad, titulo, cualidades personales, etc. 

§ 5. FRAUDES EN LA ENTREGA 

Se conocen tambien como fraudes en el comercio. Corresponden a los arts. 467 CP y 469 N° 1 y N° 2 CP. La escala de la pena varia de acuerdo al monto de la defraudacion. Si no excede de una UTM, el hecho se califica de falta (art. 494 N2 19 CP). 

A. TIPICIDAD DE LA FIGURA BASICA (ART. 467) 

a. Conducta 

Conforme dispone el art. 467 CP, la figura basica de fraudes en la en-
trega consiste en defraudar a otro "en la sustancia, cantidad o calidad 
de las cosas que le entregare en virtud de un titulo obligatorio". 

ETCHEBERRY estima que aqui, al igual que en el art. 468 CP, se requiere de un ardid, esto es, ]a creacion por parte del autor de una apariencia externa enganosa para que la contraparte se forme una representacion falsa de la realidad en relacion con la calidad, la cantidad o la sustancia de to entregado.73 

No compartimos esta opinion, pues la ley no exige esta maqui-
nacion y no emplea en el texto estudiado palabra alguna que lleve 
a esa conclusion, como si to permite el art. 468, donde se habla ex-
presamente de "aparentar bienes, etc.". A nuestrojuicio, bastar a 
que por medio de la declaracion del sujeto activo se diera to malo 
por bueno o to deficiente por completo, siempre que el sujeto pa-
sivo no este en condiciones de impedir ese engano (imaginese un 
embarque que se transporta en contenedor cerrado de un extre-
mo a otro del pals y se entrega directamente al tercero, cuya carta 

72 V. supra Capitulo 11, § 2, A, b. 3. 

7 
1 ETdHEBERRY III, 411. 
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de Porte o conocimiento de embarque ha sido traspasada en un lugar 
diferente por el primer comprador). De alli que pueda afirmarse 
que esta figura no es mero incumplimiento de contrato, sino en-
gano acerca de la cantidad, calidad o sustancia de la cosa que se 
entrega, pero no ardid. Tambien MERA impugna la asimilacion en-
tre estafa del art. 468 y entrega fraudulenta, aunque sus soluciones 
no son siempre coincidentes con las que aqui se senalan." 

b. Limitaciones del fraude en la entrega 

El delito de fraude en la entrega requiere para su punibilidad que 
entre el que entrega y el defraudado exista un titulo obligatorio pre-
vio. Este titulo no debe ser fraudulento (no seria "obligatorio"), sino 
legitimamente extendido: se entiende que es un acto juridico vali-
do cuyo efecto es la obligacion de dar o entregar. Por lo general, se 
agrega que debe ser oneroso, pero hay que hacer reservas en cuan-
to a la donacion, pues nuestra legislacion requiere de la aceptacion 
del donatario, quien estaria en la situacion de exigir la entrega. 

Sin embargo, los terminos de la ley parecen reducir la posibili-
dad de un engano de esta clase a los titulos que produzcan la obli-
gacion de entregar una cosa corporal, excluyendose la posibilidad de 
ampliar la proteccion penal a los fraudes en las prestaciones de ser-
vicios, tan comunes en el actual estadio de la economia. Tales ca-
sos solo podrian reconducirse a la figura de estafa comtin, si se 
cumplen sus requisitos. 

B. FRAUDE EN LA ENTREGA AGRAVADO DEL ART. 469 N° 1: 

EL CASO DE LOS PLATEROS YJOYEROS 

El Codigo impone el maximum de las penas previstas en el art. 467 
para el fraude en la entrega "a los plateros yjoyeros que cometie-
ren defraudaciones alterando en su calidad, ley o peso los objetos 

relativos a su arte o comercio". 

Aqui aparece evidente que el engano se contenta solo con la 
declaracion del platero o joyero, que falta a la buena fe deposita-

74 MERA, Fraude, 162 ss. 
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da en su arte, sin que sea exigible al publico una verificacion efectiva de to que recibe, no siendo esto obice para la agravacion, sino al contrario: el abuso de la confianza publica y la indefension del que recibe parecen ser los fundamentos de la misma, no la realizacion de maquinacion o ardid alguno. 

C. FRAUDE EN LA ENTREGA AGRAVADO DEL ART. 469 N° 2: 

LA SITUACION DE LOS TRAFICANTES QUE COMETEN DEFRAUDACION 

CON LOS PESOS Y MEDIDAS 

Aqui la situacion es similar, solo cambia el sujeto que comete la de-
fraudacion: se aplica el maximum de la pena asignada al delito de 
entrega fraudulenta "a los traficantes [comerciantes, en el hablar ac-
tual] que defraudaren usando de pesos o medidas falsos en el des-
pacho de los objetos de su trafico". Los clientes estan en una 
desventaja frente al traficante, ya que dificilmente pueden verifi-
car por si mismos la exactitud de to que se les pesa o mide, de-
biendo hacer fe de sus solas palabras. Para prevenir la comision de 
este delito, existe ademas la falta que castiga con multa de una UTM 
al "traficante que tuviere pesos o medidas falsos, aunque con ellos 
no hubiere defraudado" (art. 495 N2 16 CP). 

§ 6. ESTAFAS CON CAUSA ILICITA 

(ARTS. 469 N° 5 Y 470 N° 7) 

Ya hemos visto que el Codigo recoge en estos numerates situaciones 
en las que, desde el punto de vista civil, falta un requisito de validez 
del acto juridico que sirve de base, lo que debiera dar origen a una 
sancion de nulidad (art. 1466 CC), pero en los cuales se reconoce 
una especie de "derecho a no ser enganado", aun a pretexto de co-
meterse un delito o un ilicito civil. Asi, el Codigo castiga: 

i) Con el maximum de las penas del art. 467 CP, a los que co-
metieren defraudacion con pretexto de supuestas remuneraciones 
a empleados publicos, sin perjuicio de la accion de calumnia que 
a estos corresponda (469 N° 5 CP). La ilicitud de base de la con-
ducta de quien esta defraudado queda de manifiesto si considera-
semos la situacion suponiendo que la supuesta remuneracion fuese 
verdader4: estariamos ante un delito de cohecho del art. 250 CP. 
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Por eso se concede al funcionario la posibilidad de recurrir tambien contra el defraudador por la calumnia implicita en la proposicion fraudulenta. 

ii) Con las penas del art. 467, sin agravar, a los que en el juego se valieren de fraude para asegurar la suerte (470 N° 7 CP). Tratandose eljuego en si mismo de una actividad prohibida en general (art. 1466), la accion criminal que se concede por este titulo parece hacer excepcion a la regla de que to dado o pagado por causa u objeto ilicito no puede recuperarse. 

§ 7. FRAUDES DE SUBVENCIONES (ART. 470 N° 8) 

Debido a la creciente importancia de las subvenciones y remune-
raciones de todo tipo administradas por el Estado, el N° 3° del DL 
N° 3.443 (DO 2.7.1980) agrego al art. 470 este N° 8, que castiga con 
las mismas penas que el art. 467 a los que fraudulentamente obtu-
vieren del Fisco, de las municipalidades, de las cajas de prevision y 
de las instituciones centralizadas o descentralizadas del Estado, pres-
taciones improcedentes, tales como remuneraciones, bonificacio-
nes, subsidios, pensiones, jubilaciones, asignaciones, devoluciones 
o imputaciones indebidas. 

Se trata solo de una especificacion de la regla general, que re-
conoce expresamente las dos formas de disposicion patrimonial: la 
entrega efectiva, en los casos que se obtienen fraudulentamente ta-
les subvenciones, devoluciones, remuneraciones, etc.; y la renuncia 
al cobro, en los casos en que fraudulentamente se realizan "imputa-
ciones indebidas". 

Ademas, se debe tener presente la permanente insatisfaccion 
del legislador en esta materia, que se refleja en numerosas leyes 
especiales que han pretendido regular fraudes de subvenciones espe-
ciales, ya sea reduciendo el engano exigido para la defraudacion a 
la simple presentacion de datosfalsos para obtenerlas, su ocultamiento, 
u otras modalidades semejantes;75 alterar, ademcis, la penalidad apli-

" Cfr. Art. 9° DL 869 / 1975, Establece regimen de pensiones asistenciales 
para invalidos y ancianos carentes de recursos; Art. 11 Ley 18.020, Establece sub-
sidio familiar para personas de escasos recursos y modifica normas que indica; 
Arts. 29 y 30 Ley 18.634, Establece sistemade pago diferido de derechos de adua-
na, credito fiscal y otros beneficios de caracter tributario que indica; Arts. 6° y 79 

448 

TERCERA PARTE: DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

cable, no vinculandola al monto de lo defraudado;76 e incluso, eli-
minando el requisito del perjuicio, transformando el delito en uno 
consistente en la sola presentacion de documentos o datos falsos, 
el ocultamiento de los verdaderos u otros semejantes, pero sin es-
perar a la produccion de un dano en el patrimonio fiscal para en-
tenderlos consumados.77 

Ley 18.708, Establece sistema de reintegro de derechos y demas gravamenes adua-
neros que indica en favor de los exportadores; Art. unico Ley 18.722, Establece 
normas respecto de situaciones derivadas del proceso de reforma agraria; Art. 35 
inc. 10°, Ley 19.420, Establece incentivos para el desarrollo economico de las Pro-
vincias de Arica y Parinacota; Art. 52 Ley 19.253, Establece normas sobre protec-
cion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de 
Desarrollo Indigena. 

'b Art. 50 Ley 10.343, incs. 62 a 82, Establece asignacion familiar a pensionados 
de la Administracion Publica y de las Fuerzas Armadas y otras disposiciones legales; 
Art. 42 Ley 12.084, Fija el texto definitivo de la ley sobre impuestos a las compra-
ventas, permutas o cualquiera otra convencion que sirva para transferir el dominio 
de bienes corporales muebles; Art. 37 DL 600 / 1974, Estatuto de la inversion ex-
tranjera; Art. 3° DL 2.225 / 1978, Bonifica la inversion o reinversion en la construc-
cion de caminos y puentes en la I Region, XI Region, incluida la provincia de Chiloe, 
y XII Region; Art. 5° DL 2.251 / 1978, Bonifica la contratacion de trabajadores cie-
gos y sordomudos y otorga subsidio a enfermos del Mal de Hanssen; Arts. 18 y 74 
DFL 150 / 1982 (Trabajo), Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de las 
normas sobre sistema unico de prestaciones familiares y sistema de subsidios de ce-
santia para los trabajadores del sector primario y publico; Art. 7° Ley 18.480, Esta-
blece sistema de reintegro de gravamenes que incidan en costo de insumos de 
exportaciones menores no tradicionales; Art. 3° Ley 19. 353, Condona deudas que 
indica respecto de predios derivados del proceso de Reforma Agraria; Art. 39 
Ley 19.465, Establece sistema de salud de ]as Fuerzas Armadas; Art. 81 Ley 19.518, 
Fija nuevo estatuto de capacitacion y empleo; Art. 27 Ley 19.728, Establece un se-
guro de desempleo; Art. 6° Ley 18.778, Establece subsidio al pago de consumo de 
agua potable y servicio de alcantarillado de aguas servidas. 

17 Art. 24 Ley 15.720, Crea una corporacion autonoma con personalidad ju-
ridica de derecho publico y con domicilio en Santiago, denominada junta Nacio-
nal de Auxilio Escolar y Becas; Art. 4° DL 167 / 1974, Establece normas sobre 
agilizacion del pago de asignacion familiar; Arts. 10°, 11, 21 y 27 DL 889 / 1975, 
Modifica regimen aduanero, tributario y de incentivos a la I, II, III, XI y XII Re-
gion y a la actual provincia de Chiloe; Art. 3° DL 1.121 / 1975, otorga devolucion 
de impuesto a Jos exportadores de productos exentos del IVA; Art. 5° DL 2.251 / 
1978, Bonifica la contratacion de trabajadores ciegos y sordomudos y otorga sub-
sidio a enfermos del Mal de Hanssen; Art. 35 DL 2.565 / 1979, Reemplaza DL 
701 / 1974; Art. 13 DL 3.500 / 1980, Establece sistema de pensiones; Art. 18 
Ley 18.131, Establece normas tributarias, economicas y financieras; Art. 5° 
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§ 8. OTRAS ESTAFAS ESPECIALES 

El Codigo castiga con las penas del art. 467, ademas de las especiales formas de estafa senaladas en los apartados anteriores, las siguientes estafas especiales: 

i) A los que con datos falsos u ocultando antecedentes que les son conocidos celebraren dolosamente contratos aleatorios basados en dichos datos o antecedentes (art. 470 N2 6 CP); 

ii) A los que defraudaren a otro haciendole suscribir con enga-
no algun documento (art. 470 N° 4 CP). En este caso el perjuicio 
ha de ser patrimonial y puede recaer sobre el firmante o un tercero 
y para su existencia es necesario que se Naga use del documento.78 
El clasico ejemplo es el de la suscripcion de una compraventa decla-
rando haberse pagado el precio, sin hacerlo efectivamente.70 Si el 
engano es de caracter intimidatorio, entonces salimos del ambito de 
las estafas y pasamos al del delito de extorsion del art. 438.80 

iii) A los que cometieren defraudaciones sustrayendo, ocultan-
do, destruyendo o inutilizando en todo o parte algfm proceso, ex-
pediente, documento u otro papel de cualquiera clase (art. 470 N° 5). 
Esta figura se encuentra en abierto concurso, por una parte, con la 
de sustraccion de expedientes del art. 4° de la Ley N° 5.507, y por 
otra, con la Ramada falsificacion por ocultaci6n.81 Para solucionar estas 
dificultades, hay que estarse siempre a la figura que en el caso con-
creto sea mas grave, por la naturaleza del bien o bienes juridicos afec-
tados y las circunstancias que se reunan. Se aprecia de este modo 
que estas disposiciones se encuentran entre si y con las relativas a la 

Ley 18.229, Concede asignacion de contratacion adicional de mano de obra; Art. 13 Ley 18.450, incs. 1° y 2°, Aprueba normas para el fomento de la inversion privada en obras de riego y drenaje; Art. 31 Ley 18.634, Establece sistema de pago diferido de derechos de aduana, credito fiscal y otros beneficios de caracter tributario que indica; Art. 8° inc. 13 Ley 19.532, Crea el regimen dejornada escolar completa diurna y dicta normas para su aplicacion; Art. 8° Ley 19.040, Establece normas para adquisicion por el Fisco de vehiculos que indica y otras disposiciones relativas a la locomocion colectiva de pasajeros. 

" LABATUT / ZENTENO II, 229. 

'y SCS 15.09.1949 (GT 1949-II, 314 ss.). ° V. supra Capitulo 11, § 2, A, c. 

V. supra Capitulo 9, § 5; e infra Capitulo 21, § 5. 
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sustraccion de cosas muebles (hurtos y robos) en relation a veces 
de subsidiariedad, cuando pueden verse como agravaciones corrien-
do en paralelo, y a veces de alternatividad, cuando, a pesar de apare-
cer una de ellas como "regla especial" mas benigna, su aplicacion 
produciria el contrasentido de atenuar la pena, porque tambien es 
aplicable una mas grave. Pero nunca podra considerarse la existen-
cia de un concurso ideal, ya que siempre estaremos ante situaciones 
en las que al menos una de las propiedades facticas juridicamente 
relevantes del hecho debiera apreciarse dos o mas veces (ejemplar-
mente, la calidad de ser "expedientes" los objetos sobre que recce 
la action), lo que es contrario al principio non bis in idem. 

§ 9. ESTAFA POR MEDIO DE FALSIFICACION 

DE INSTRUMENTO PRIVADO 0 MERCANTIL (ARTS. 197 Y S. CP) 

El engano consiste en la falsification y sus formas son las del art. 193 
CP.82 Se trata de una estafa, pues aunque operan los mecanismos de 
la falsificacion documental, la ley exige el perjuicio, y que ese per-
juicio haya sido querido por el autor de la falsificacion como resul-

tado de la misma, que no es asi otra cosa que un medio para enganar a otra. Las penas se agravan si los instrumentos falsificados son "letras de cambio u otra clase de instrumentos mercantiles". 

Del mismo modo ha de castigarse al que utiliza un instrumento privado o titulo falso (art. 198), aunque no haya participado en su falsificacion. 

OTROS ENGANOS (I): FRAUDES POR ABUSO DE CONFIANZA 

§ 10. FRAUDES EN LA ADMINISTRACION 

La confianza depositada en quienes administran patrimonios o bie-
nes ajenos puede verse burlada de diversas maneras, pasando des-
de la desidia en la administration a la apropiacion desembozada 
de los bienes confiados. En el primer caso estamos ante un simple 
ilicito civil; en el segundo, ante una forma especial de apropiacion, 

82 
V. infta Capitulo 21, § 2, A, c. 
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antiguamente denominada hurto impropio, y que hoy se conoce como apropiacion indebida. En medio, encontramos el engano hacia quien realiza el encargo como medio para perjudicarle, abusando de su confianza. Aunque todo engano que provoque perjuicio a otro puede reconducirse a la figura basica del art. 473 CP, el Codigo reconoce especialmente tres formas calificadas de realizar esta clase de engano, a saber: 

i) El de "los comisionistas que cometieren defraudation alte-
rando en sus cuentas los precios o las condiciones de los contra-
tos, suponiendo gastos o exagerando los que hubieren hecho". La 
comision es una especie de mandato comercial que "versa sobre una o 
mas operaciones mercantiles individualmente determinadas", y que 
"por su naturaleza es asalariada" (arts. 235 y 239 CCo). Aqui la pre-
sentacion de cuentas falsas es el medio con que se engana al comi-
tente, quien dispone entregando dineros para solventar esas cuentas 
falsas (art. 274 CCo) o renunciando al ejercicio de las acciones restitu-
torias que le corresponden (art. 279 CCo), segt n el caso. El art. 280 
CCo establece particularmente que la cuenta puede considerarse 
falsa si no concuerda con los asientos de los libros del comisionis-
ta, repitiendo en to demas los conceptos del CP. Se castiga con el 
maximum de las penas previstas en el art. 467 (art. 469 N° 3 CP); 

ii) El de "los capitanes de buques que defrauden suponiendo gas-
tos o exagerando los que hubieren hecho, o cometiendo cualquiera 
otro fraude en sus cuentas". Se trata de una especificacion de la idea 
anterior, con relation al sujeto activo del delito, quien, segun el 
art. 907 CCo, es el "representante legal del propietario de la nave o 
del armador, en su caso" y tambien de los "cargadores para los efec-
tos de la conservation de la carga", y para efectos de su cometido pue-
de ordenar por si practicar las "necesarias reparaciones o compras 
de pertrechos" (art. 916 CCo) y realizar todos los "actos y contratos 
relativos a la gestion ordinaria de la nave" (art. 914 N°.8° CCo). Si la 
alteration de cuenta queda registrada en el Libro Bitacora (como en 
el caso del art. 916 CCo), podria producirse un concurso con la falsi-
ficacion de instrumentos publicos, dado que el art. 913 CCo le asig-
na tal caracter, pero estimamos que aqui en verdad el Libro Bitacora 
solo sirve de soporte material a la anotacion, no teniendo la cuenta 
anotada el caracter de instrumento publico. Tambien se pena con el 
maximum de las penas del art. 467 (art. 469 N° 4 CP); y 

iii) El de "los capitanes de buque que, fuera de los casos y sin 
las solemnidades prevenidas en la ley, vendieren dichos buques, to-
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maren dinero a la gruesa sobre su casco y quilla, giraren letras a 
cargo del naviero, enajenaren mercaderias o vituallas o tomaren 
provisiones pertenecientes a los pasajeros". Esta figura se encuen-
tra a caballo entre un propio fraude por abuso de confianza (en 
que el engano se practica haciendo aparecer un credito de un ter-
cero contra el armador), el hurto agravado del art. 447 N2 4 (to-
mar provisiones de los pasajeros), y el delito de apropiacion indebida 
del art. 470 N2 1 (enajenar las mercaderias o vituallas transporta-

das). Para resolver estos problemas concursales, ha de estarse siem-
pre a las circunstancias del caso concreto para determinar cual de 
las figuras concurrentes merece en la situacion particular mayor 
penalidad, aplicandose esa precisamente, para no llegar a la cons-
truccion de absurdos privilegios. En todo caso, deben tenerse pre-
sente las urgencias y necesidades de la navegacion maritima, que 
podrian configurar aqui una causal de justificacion por estado de 
necesidad. Asumiendo que en estos casos el capitan no necesaria-
mente recibira un provecho, y que eventualmente su actuacion fue-
ra de los casos y sin las solemnidades permitidas por la ley esta 
motivada por necesidades de conservacion de la nave, del Orden o 
seguridad del viaje, etc., el art. 470 N° 2 CP solo dispone la aplica-
cion a estos casos de las penas del art. 467, sin la agravacion del 
supuesto anterior. 

§ 11. ABUSO DE FIRMA EN BLANCO (ART. 470 N° 3 CP) 

El art. 470 N2 3 castiga con las penas del art. 467 a los que "come-
tieren alguna defraudacion abusando de firma de otro en blanco 
y extendiendo con ella algun documento en perjuicio del mismo 
o de tercero". Firma en blanco es la que se coloca a fin de que se 
extienda sobre ella un documento, o la que se estampa en un do-
cumento que contiene blancos que se deben llenar ulteriormen-
te.83 El delito supone que el papel donde esta estampada la firma 
en blanco se entrego voluntariamente y sin engano al que abusa 
de ella.84 El engano se produce aqui al extender un documento di-
ferente en su naturaleza o valor al cual se suponia estaba destina-

113 
LABATUT / ZENTENO II, 228 s. 

84 SC$ 24.06.1964 (RDJLXI, 180). 
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da la firma, abusando de la confianza depositada y haciendolo apa-
recer como el correspondiente. Si el documento no fue confiado 
al culpable, sino que se apodero de el o cayo en sus manos, habria 
una falsificacion documentaria del art. 193 6 197 CP, segun el caso. 

§ 12. ESTAFA POR MEDIO DE FALSA PROMESA DE YENTA 

DE INMUEBLES 

Recientemente, la Ley N° 19.932, de 3.02.2004, agrego un N° 9° 
al art. 470 CP, castigando con las penas que alli se establecen "al 
que, con animo de defraudar, con o sin representacion de perso-
na natural o juridica dedicada al rubro inmobiliario o de la cons-
truccion, suscribiere o hiciere suscribir contrato de promesa de 
compraventa de inmueble dedicado a la vivienda, local comercial 
u oficina, sin cumplir con las exigencias establecidas por el ar-
ticulo 138 his de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,85 
siempre que se produzca un perjuicio patrimonial para el promi-
tente comprador". 

Esta figura recoge por primera vez en nuestro ordenamiento, 
de manera expresa, un caso de estafa por medio de falsas prome-
sas contractuales que se saben de antemano no se cumpliran, como 
parecia ser mas habitual de to tolerable socialmente en las llama-

85 Articulo 138 bis Ley General de Urbanismo y Construcciones. Las perso-
nas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o aque-
llas que construyan o encarguen construir bienes raices destinados a viviendas, 
locales comerciales u oficinas, y que celebren contratos de promesa de compra-
venta, deberan otorgarlos mediante instrumentos privados autorizados ante no-
tario y caucionarlos mediante poliza de seguro o boleta bancaria, aceptada por 
el promitente comprador. Esta garantia, debidamente identificada, se incorpo-
rara al contrato a favor del promitente comprador, en un valor igual a la parte 
del precio del bien raiz entregado por este y establecido en el contrato de pro-
mesa respectivo, para el evento de que este no se cumpla dentro del plazo o al 
cumplimiento de la condicion establecidos por el promitente vendedor. La ga-
rantia permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a cualquier 
gravamen o prohibicion emanado directamente de obligaciones pendientes e 
imputables al promitente vendedor y hasta la inscripcion del dominio en el re-
gistro de propiedad del respectivo conservador de bienes raices, a favor del pro-
mitente comprador. 

Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de compraventa a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia a favor del promitente comprador. 
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das "ventas en verde" de bienes inmuebles de gran valor.8" La ley, en este caso, para evitar la prueba de esa posicion psicologica del promitente dispuesto de antemano a incumplir, la presume del heCho de suscribir la promesa respectiva sin autorizar su otorgamiento ni caucionar su cumplimiento. 

Ademas, reconoce claramente la categoria del autor mediato con agente doloso, al castigar como autores ejecutores tanto al que suscribe u ordena suscribir la falsa promesa omitiendo la exigencia legal, estableciendo de paso como modalidad de estafa una especie de contrato criminalizado especialmente regulado.87 

OTROS ENGANOS (II): DELITOS SINENGANO 

En estos delitos la voz defraudacion, cuando es utilizada por la ley, no importa propiamente la realizacion de un engano, sino que un tercero sufra un perjuicio y, por tanto, no hay en ellos estafa ni engano. Veamos las figuras que comprenden: 

§ 13. APROPIACION INDEBIDA (ART. 470 N° 1 CP) 

El art. 470 N° 1 CP castiga con las penas del art. 467 "a los que 
en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos 

86 Asi aparece claramente en los fundamentos de la Mocion de los diputados 
Bustos, Elgueta y Hales, origen del texto legal (Boletin N° 2694-07, Diario de Se-
siones de la Camara de Diputados, 343 Legislatura Extraordinaria, Ses. 55, p. 60): 

"Desde hace algun tiempo, la ciudadania ha podido constatar una serie de he-
chos en los cuales se han visto involucradas, por una parte, empresas constructo-
ras e inmobiliarias, y por otra, humildes y esforzadas familias quienes, con el fin 

de obtener el anhelado sueno de la casa propia, han celebrado sendos contratos 
de promesa con las referidas empresas inmobiliarias y constructoras por montos 
que incluso Regan a la totalidad del valor de la compraventa prometida, sin que 

se establezca caucion alguna ante el evento de insolvencia de la empresa. Esta ul-
tima cuestion no obedece al infortunio en materia economica de las empresas 
inmobiliarias o constructoras; investigaciones realizadas por la justicia ordinaria 

han demostrado que los fondos recaudados en los proyectos inmobiliarios sobre 
la base de los contratos de promesa, son traspasados a otros proyectos inmobilia-
rios (una empresa distinta), para que luego la empresa recaudadora se declare 

insolvente, frustrando, de ese modo, las acciones de orden patrimonial de los perjudicados por los contratos incumplidos". 

87 Cfr. Ruiz VADILLO, Enrique, Breves consideraciones sobre contratos criminalizados en relacipn con la jurisprudencia, Madrid, 1989. 
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o cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depo-
sito, comision o administracion, o por otro titulo que produzca 
obligacion de entregarla o devolverla", agregando su inc. 2° que 
"en cuanto a la prueba del deposito en el caso a que se refiere 
el articulo 2217 del Codigo Civil, se observara lo que en dicho 
articulo se dispone". 

Aunque a esta figura se le aplican las penas de la estafa, entre 
esta y aquella existen diferencias que es interesante consignar: el 
medio de comision en la estafa es el engano, mientras que en la 
apropiacion indebida es la apropiacion posterior a un acto licito, en 
que se le confia una cosa, esto es, su distraccion cuando al hechor 
se le han entregado especies como cuerpos ciertos de los que no 
puede disponer y usa en una forma diferente de la determinada; 
o la simple omision de restituir las especies fungibles de las que se le 
ha hecho tradicion, como sucede particularmente con el dinero que 
no se entrega en arca cerrada. Ademas, el objeto en que recae la 
conducta solo puede ser una cosa corporal mueble ajena, en tanto 
que en la estafa puede ser tanto corporal como incorporal, mue-
ble Como inmueble. Por lo mismo, se encuentra verdaderamente 
emparentada al hurto -por la apropiacion subyacente- mas que a la 
estafa, conociendose en sus origenes historicos como una especie 
de hurto impropio.88 

A. BIEN JURIDICO 

En opinion de POLITOFF, el bien juridico tutelado por el delito de 
apropiacion indebida esta constituido "por el derecho subjetivo per-
sonal a la restitucion o al use determinado (derecho a que se entre-
gue), correlative de la obligacion del agente de restituir o entregar", 
Bien juridico que "es lesionado por el agente al apropiarse de la cosa 
que debfa devolver o entregar (usar determinadamente) ".89 

88 
POLITOFF, Apropiacion, 25 ss. Cfr., actualmente, Miguel SOTO PINEIRO, La 
apropiacion indebida (accion, autory resultado tipico), Santiago, 1994, 41, quien lo ca-
lifica como un "delito de apropiacion". 

89 POLITOFF, Apropiacion, 64, 70.
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B. TIPICIDAD 

a. Sujeto activo 

Sobre la base de la redaccion del art. 470 CP ("A los que...") puede concluirse que el delito de apropiacion indebida no presenta particularidad alguna respecto del sujeto activo, en el sentido que puede serlo cualquier persona. 

No obstante lo anterior, la relacion sistematica con las disposi-
ciones del § 5 del Tit. V del Libro II CP "tiende a restringir las po-
sibilidades de incriminar por apropiacion indebida a un empleado 
publico. Toda vez que [con la apropiacion de] los caudales o efec-
tos que se han confiado al funcionario (...) comete malversacion 
de caudales a que se refiere el parrafo 5" antes citado9° 

Por otro lado, al tratarse de bienes ajenos, el dueno de la cosa 
que dispone de objetos de su dominio gravados, retenidos o embar-
gados por Orden judicial, nunca incurre en el delito de apropiacion 
indebida, aunque podria incriminarse su conducta por alzamiento de 
bienes del art. 466, si se trata de disponer de su patrimonio en perjui-
cio de sus acreedores; depositario alzado del art. 444 CPC, si enajena 
una especie embargada que ha quedado judicialmente a su custo-
dia; destruccion de especies embargadas del art. 469 N° 6, si las destruye 
fraudulentamente; o hurto de posesion del art. 471 N° 1, si simplemente 
las sustrae de quienes las tienen legitimamente. 

b. Objeto material 

En general es el dinero o cualquier cosa mueble. La cosa objeto 
del delito ha debido ser entregada al agente en virtud de un titulo 
que produzca obligacion de entregarla o devolverla. El legislador men-
ciona como titulos aptos el deposito, la comision y la administra-
cion, pero son referencias simplemente ejemplares. La disposicion 
en cuestion senala tambien como posible titulo cualquier otro que 
produzca la obligacion de entregar o devolver la cosa, entre ellos 

90 POLITOFF, Ap"iacion, 89. Asi tambien, respecto del cajero municipal (y ha-
ciendo extension de lo dispuesto en el art. 238 CP), la SCS 4.6.1986 (RDJ 
LXXXIII). � 
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podemos mencionar la prenda con desplazamiento, el comodato 
o prestamo de uso91 (a menos que el comodatario deba usar la cosa 
dentro de la esfera de resguardo del derechohabiente, por ej., leer 
un libro solo en el recinto de la biblioteca), el arrendamiento de 
cosas muebles y el mandato, civil o comercial, general92 o especial.93 

Tratandose de cosasfungibles, por su propia naturaleza, la entre-
ga licita originaria solo puede generar la obligacion de devolverotras 
tantas de la misma especie y calidad, produciendose necesariamen-
te la tradicion a favor del obligado que, de este modo, comete el de-
lito solo si omite su obligacion de restituir las cantidades recibidas, 
una vez exigida la cuenta correspondiente, como sucede particular-
mente con la entrega de dinero para una administracion o la ejecu-
cion de una comisi6n.94 Pero si se trata de entregar cosas consumibles 
con autorizacion Para usar de ellas, como en el mutuo de dinero, no es-
taremos nunca ante una apropiacion indebida, sino siempre ante un 
mero incumplimiento de contrato (no pagar lo debido),95 

c. Circunstancia especial: tenencia fiduciaria de la cosa 

No basta la tenencia material de la cosa, aquella que no implica po-
der alguno sobre ella (quien la ejerce es encargado momentaneo, 
en tanto que la esfera de custodia la mantiene el derechohabiente).96 

91
SCS 2.8.1909 (GT 1909-1, 1021) .

92
Particularmente se ha considerado suficiente mandato el que se da a los

factores de establecimientos comerciales (SCA Talca 4.6.1912, GT 1912-I, 577) o

industriales (SCA Concepcion 3.1.1911, GT 1911-I, 122).

93
Incluso el mandato consensual para comprar un boleto de loteria y cobrar

(eventualmente) el premio (SCS 29.10.1980, RDJLXXVII, 219).

94
SCS 5.1.1984 (RDJLXXXI) y SCA Talca 26.11.1912 (GT 1912-2, 767), en-

tre otras.

95 
POLITOFF, Apropiacion, 228. En cambio, una antigua SCA Tacna 29.8.1912 

(GT 1912-I, 1179), estimo posible la comision de este delito a partir de un mutuo 
entregado en virtud de la calidad de la persona: se trataba del presidente de una 
sociedad de socorros "que recibe del tesorero una suma para restituirla cuando 
le sea exigida y no la restituye, porque la empleo en provecho personal suyo". 

96 
En tales casos puede surgir un hurto (probablemente agravado del art. 447), 

pero no esta apropiacion indebida, como el caso del inquilino que se apropia de 
los animales de la antigua SCS 29.3.1912 (GT 1912-I, 188), o el del panolero (en-
cargado de bodega) de la mas reciente SCS 1971 (RDJLXVIII, 123). Es discuti-
ble, en cambio, si un cajero seria autor de apropiacion indebida o de hurto, aunque 
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Para estar frente al delito de apropiacion indebida es preciso la te-
nencia fiduciaria de la cosa, la que en palabras de LABATUT envuel-
ve un poder autonomo sobre esta y una manifestation de confianza 
en la persona a quien ella se entrega, siempre que el titulo imponga 
precisamente la obligation de restituir esa cosa u otra equivalente.97 

d. Conducta 

d. I. Apropiacion 

Su significado ya ha sido analizado en los otros delitos que la im-
plican. Se requiere un elemento material, el apoderamiento, y uno 
psicologico, el animo de comportarse como senor y dueno. En la 
apropiacion indebida el apoderamiento consiste en un acto de dis-
posici6n,9s pues la cosa ya se encuentra en poder del agente o bien 
cualquier otro acto de voluntad que exteriorice el animus rem sibi 
habendi. El simple retardo en la devolution de la cosa, reconocien-
do dominio ajeno, no constituye apropiacion y por lo tanto es im-
pune.99 Tampoco hay apropiacion de las cosas fungibles entregadas 
en esa calidad sino hasta su no restitution al momento de exigirse 
la cuenta correspondiente,10° pero no se admite como reintegro va-
lido el hecho despues de interpuesta la querella criminal.'o' 

lajurisprudencia se inclina por to primero (asi, de antiguo, con relation a la figura de malversacion, la SCA Valparaiso 17.12.1904, Revista de Derecho, t. 3, p. 136; y mas actualmente, la SCA Santiago 14.9.1983 (RDJLXXX)). 

9I LABATUT / ZENTENO II, 236 s. 

98 Como el cobro personal de cheques que se encargan entregar a otro (SCA Santiago 15.9.1989, RDJ LXXXVI); o la enajenacion de las especies recibidas en comodato (SCA Talca 4.12.1912, GT 1912-11, 845). 

99
SCA Talca 27.8.1912 (GT 1912-II, 45).

100
SCA Tacna 1.6.1910 (GT 1910-I, 879).

101 
SCA Santiago 19.4.1988 (RDJLXXXV). La sentencia citada estima que tal 
reintegro solo puede configurar la atenuante del art. 11 N9 7, agregando que si 
en la entrega de cosas fungibles no se da autorizacion de usarlas, el delito se co-
mete desdie el momento de su disposition, esto es, con su sola distraction. 
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d.2. Distraccion 

Significa, siguiendo a LABATUT / ZENTENO, aplicar la cosa, con ani-
mo de dueno y con intencion de reponer, a usos propios o ajenos. 
Tambien precisa la presencia del animus rem sibi habendi, puesto que 
el simple use de la cosa reconociendo dominio ajeno no constitu-
ye delito.102 La distraccion no cabe respecto de las cosas fungibles, 
sino unicamente la apropiacion, que se manifiesta en la omision 
de devolver otras de igual calidad y cantidad al momento de exi-
girse la cuenta correspondiente. 

C. CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD: EL PERJUICIO 

El perjuicio que sufre un tercero (el dueno u otra persona) en este delito no debe estar comprendido por el dolo del autor, el que se contenta con la apropiacion de las especies entregadas, sino que opera limitando el ambito de lo ilicito penalmente, como una condicion objetiva de punibilidad.'o3 

El perjuicio, que debe tener un caracter patrimonial, debe ser 
constatable objetivamente, no bastando para ello el solo hecho de 
haberse convertido el titulo de mera tenencia en posesion. De alli 
que este delito no se consuma con la mera apropiacion o la dis-
traccion, sino con la negativa de devolver la cosa en el momento 
cuya devolucion se hace exigible, esto es, con una omision en el 
momento en que se estaba obligado a restituir, y siempre que se 
produzca un verdadero perjuicio: suponiendo una entrega de cuer-
pos ciertos, como un caballo de raza determinado, p. ej., la restitu-
cion de otro caballo de mejor raza o mayor valor excluye la 
punibilidad de este delito, aunque al momento de disponerse del 
que efectivamente se entrego el depositario lo hiciese con eviden-
te animus rem sibi habendi y sin intencion alguna de sustituirlo pos-
teriormente (movido por alguna disputa pasional con el que se to 
entrego, p. ej.), de lo cual se arrepiente posteriormente. Por tan-
to, se excluyen la tentativa y la frustraci6n.104 

102
LABATUT / ZENTENO II, 235.

103 SOTO, op. cit., p. 67.

104
POLITOFF, Apropiacion, 229 s.
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Para determinar el momento de la restitucion, coincidente con el del perjuicio y la consumacion, ha de estarse a to dispuesto precisamente en el titulo que impone dicha obligacion. 

§ 14. DESTRUCCION DE LA COSA EMBARGADA 

(ART. 469 N° 6 CP) 

Esta disposicion sanciona "Al dueno de la cosa embargada, o cual-
quier otro que, teniendo noticia del embargo, hubiere destruido 
fraudulentamente los objetos en que se ha hecho la traba". Como 
to advierte ETCHEBERRY, en este delito -junto a otras descripciones 
tipicas- estariamos en presencia de un tipo impropio de fraude, en 
la medida que en el no se encuentran presentes ni el engano ni el 
abuso de confianza.105 

Respecto del bier juridico tutelado, ETCHEBERRY sostiene que este 
tipo penal protege "el patrimonio del acreedor a quien se priva de 
la garantia de su credito".106 De modo que si el deudor tiene otros 

bienes con los que caucionar el credito, la destruccion del especi-
fico bien embargado no produce la lesion al bien juridico que re-
quiere este tipo penal; de esta forma, debera recurrirse a otras vias 
juridicas de proteccion (ampliacion de embargo, medidas precau-

torias, etc.) antes que el recurso ultimo a la via penal. 

De este modo se advierte como aqui la voz "perjuicio" indica 
tambien una condicion objetiva de punibilidad, que mientras no sea 
constatable, limita el ambito de to punible, excluyendo la tentativa 
y la frustracion. 

Por lo que respecta a la tipicidad del hecho, a partir del verbo rec-
tor del tipo (destruir) se plantean las dudas respecto del acierto del 
legislador en la ubicacion sistematica que le dio a este delito, ya que 
la accion tipica en este caso (destruir, aunque fraudulentamente) es 
mas propia de los delitos contra la propiedad por destruccion. 

El adverbio que acompana al verbo rector (fraudulentamente) significa que la actividad del agente debe encaminarse precisamente a la destruccion del bien embargado y a la lesion consecuencial del patrimonio del acreedor. 

105 ETCHEBERRY III, 440.

106
ETqHEBERRY III, 441.
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Por ultimo, queda por establecer el contenido del elemento 
normativo presente en el tipo penal consistente en el embargo. Al 
respecto, ETCHEBERRY sostiene que dicha expresion debe interpre-
tarse en el sentido de abarcar a "cualquiera cosa que por la ley o 
por decision judicial haya sido afectada, como garantia, al cumpli-
miento de una obligacion a favor de un tercero";107 aunque, desde 
luego, debe precisarse que dicha afectacion debe ser especifica, ya 
que no basta para configurar el delito la destruccion de cualquier 
bien perteneciente al deudor afecto a la seguridad de sus creditos 
por el derecho de garantia general (art. 2465 CC). 

Debe tenerse en cuenta, ademas, que en la vida practica mas que esta destruccion de bienes embargados, el delito que aparece frecuentemente es el del depositario alzado del art. 444 CPC, que castiga con las penas del art. 470 N° 1 CP al deudor depositariojudicial que substrajere "el simple menaje de la casa habitacion" que, embargado, permanece en su poder.108 

OTROS DELITOS COMPRENDIDOS EN EL § 8 

DEL TIT IX L. II CP 

§ 15. CELEBRACION DE CONTRATOS SIMULADOS 

(ART. 471 N° 2 CP) 

El Codigo castiga al que otorgare en perjuicio de otro un contrato 
simulado. Conforme a lo senalado por RIVACOBA, el bien juridico 
que aqui se protege son los derechos patrimoniales, estimables en di-
nero, que pueden ser defraudados mediante la conducta penalmen-
te sancionada.109 La defraudacion consiste aqui en celebrar un 
contrato mendaz, cuyo contenido declarado difiere de la verdade-
ra voluntad de los contratantes, capaz de inducir a error a otro des-
conocedor de esa verdadera voluntad, y de provocarle un perjuicio. 

Puesto que la simulacion contractual no es en si misma ilicita, 
y ni los contratantes ni otras personas conocedoras de la simula-
cion estan obligados a sacar de su error a los terceros potenciales 
perjudicados, se excluye la comision por omision de este delito.10 

107 ETCHEBERRY III, 441. 

108 Cfr. ETCHEBERRY DPJ N, 414 s. 
109 RIVACOBA, contrato, 18. 
10 Cfr. RIVACOBA Contrato, 40. 

462 

TERCERA PARTE: DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

Por la misma licitud inicial de la simulacion, la ley ha puesto 
como condicion objetiva de punibilidad, la efectiva produccion de un 
perjuicio patrimonial en otro. Se excluye, por tanto, la posibilidad del 
castigo de este delito a titulo de tentativa o frustracion." 

En cuanto a la culpabilidad, la simulacion contractual supone el conocimiento de la misma y, por tanto, excluye el dolo eventual, exigiendose en todo caso dolo directo. 

Se trata de un delito de participacion necesaria, en que al menos 
dos personas (los celebrantes del contrato) comparten la calidad 
de coautores. Si uno de ellos es tambien enganado, y por tanto no 
ha "otorgado" el contrato, el delito se transformaria en estafa.112 

§ 16. USURA (ART. 472 CP) 

LABATUT tiene razon cuando senala que en este delito no hay en-
gano, pues es la propia ley la que se encarga de prescribir cuales 
son los intereses maximos que permite estipular."3 Estamos en pre-
sencia de una ley penal en blanco impropia, en la medida que par-
te de la conducta tipica se encuentra determinada por otra norma 
legal, diferente de la norma incriminatoria: la Ley N2 18.010, de 

27.6.1981, sobre operaciones de credito en dinero. 

A diferencia de la regulacion contenida en el CC sobre el mu-
tuo, en las operaciones de credito los intereses son de su natura-
leza. El interes es toda suma que recibe o tiene derecho a recibir 
el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el capital, en el caso de 
operaciones no reajustables, o por sobre el capital reajustado, tra-
tandose de operaciones de credito reajustables (art. 2° Ley 

N2 18.010). La libertad contractual en la estipulacion de intere-
ses que establece la Ley N° 18.010 esta limitada en el art. 69 al cin-

111 
Pero cuando el otorgamiento de contratos simulados se hace para defrau-
dar a otros, estamos ante un simple caso de tentativa de estafa del art. 473 6 468, 
segun su naturaleza, y cuando el peijuicio consiste en un alzamiento de bienes 
en perjuicio de los acreedores, sera una forma de alzamiento de bienes del art. 466. 
Oo. RIVACOBA, Contrato, 91, quien ve en esta figura una especie de estafa o enga-
no, donde el perjuicio aparece como elemento de la defraudacion y representa, 
por tanto, el momento consumativo del delito, tentado desde que se comience a 
celebrar el otorgamiento del contrato simulado, en todo caso. 

12 RIVACOBA, Contrato, 43. 

113
LA13ATUT / ZENTENO II, 237.
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cuenta por ciento por sobre el interes corriente que rija al tiem-
po de la convencion, es decir, no pueden estipularse intereses que 
excedan del 50 por ciento del interes promedio cobrado por los 
bancos y las sociedades financieras establecidas en Chile en las 
operaciones que realicen en el pals. La estipulacion de un inte-
res por sobre ese valor constituye delito de usura, siendo este un 
delito de mera actividad. 

El inc. segundo del art. 472 CP establece penas accesorias a las de presidio o reclusion consistentes en la expulsion del pals, pena que recae sobre el extranjero condenado por usura. Ademas, respecto de los nacionalizados reincidentes en el delito de usura se contempla la pena accesoria de cancelacion de la nacionalidad y la expulsion del pals. En ambos casos, la expulsion debera efectuarse despues de cumplida la pena. 

FRA UDES EN LEYES ESPECIALES 

§ 17. GIRO DOLOSO DE CHEQUES 

De entre el importante numero de fraudes contemplados en leyes 
especiales, quizas el que hasta la entrada en vigor del nuevo siste-
ma procesal penal tuvo mayor valor practico, junto con las insol-
vencias punibles contempladas en la Ley de Quiebrasl13a y en el 
art. 466 CP, fuera el conocido delito de giro doloso de cheques, cuyas 
particularidades pasamos a analizar a continuacion. 

El punto de contacto de este delito con la estafa es la pena aplicable. Lo encontramos en el art. 22 del DFL 707, sobre cuentas Corrientes bancarias y cheques, que hace aplicables "las penas del art. 467 CP y las del numero 3, aunque se trate de cantidades inferiores a las senaladas en e1 al librador que: 

a) Gire cheques sin tener de antemano fondos suficientes o creditos disponibles suficientes en poder del banco librado; 

b) Retire los fondos disponibles despues de haber girado el 
cheque; 

c) Gire sobre cuenta corriente cerrada o inexistente; o 

" a Cfr. un detallado analisis de estos delitos en Juan Esteban PUGA ViAL, Derecho concursal. Delitos de la quiebra, 24 ed., Santiago, 2002, passim. 
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d) Revoque el cheque por causales distintas de las senaladas en el art. 26' 14 y que no consignare fondos suficientes Para atender al pago del cheque, de los intereses corrientes y de las costas judiciales, dentro del plazo de tres dias contados desde la fecha en que se notifique el protesto". 

Con la entrada en vigor del CPP 2000 en todo el territorio na-
cional, los principales problemas que presentaba la regulacion de 
este delito -particularmente en su rigor procesal-15 pasan a Segun-
do Plano, tanto por la transformacion en delitos de accion privada 
de las tres principales modalidades del giro doloso (girar contra 
cuenta corriente cerrada, sin fondos, o retirando los fondos des-
pues del giro), delitos que no admiten prision preventiva (art. 141 

b) CPP 2000); como por la propia regulacion procesal de la pri-
sion preventiva en los arts. 140 ss. CPP 2000, que hace imposible 
la exigencia del pago del total del cheque, sus intereses y costas del 
art. 44 DFL 707 Para su otorgamiento,16 aun en los casos que se 

"' Las causas por las cuales se puede dar Orden de no pago, segun el art. 26 del DFL 707, son las siguientes: 

1. Cuando la firma del librador hubiere sido falsificada; 

2. Cuando el cheque hubiere sido alterado con respecto a la suma o a la persona del beneficiario, con posterioridad a la emision; 

3. Cuando el cheque hubiere sido perdido, hurtado o robado. Se observara 
en tales casos el art. 29 (dar aviso escrito del hecho al librado, publicacion, etc.). 

"5 Cfr. Jean Pierre MATUS / Patricio ARAVENA LOPEZ, Semanajuridica, Ano 1 
N° 13, donde se abordan dichos problemas respecto de las disposiciones del CPP 
2000, articulo publicado antes de la dictacion de la Ley Adecuatoria. Entre ellos, 
el de mas importancia practica era el de la aparente consagracion de la prision 
por deudas en el art. 44 DFL 707, al exigir el pago del capital, intereses y costas 
como presupuesto para la obtencion de la libertad provisional. 

"s Conforme a las reglas generales contenidas en los articulos 139, 140 y 141 
CPP 2000, la cuestion se trasladara en el caso concreto a la discusion sobre el cum-
plimiento de los requisitos que tales disposiciones establecen, en especial, como 
considerar que en esta clase de delitos, aquella es "indispensable para el exito de 
diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del im-
putado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido". Y, tratando-
se de cheques cuyo monto no sea superior a las 4 UTM, solo sera procedente la 
citacion judicial, ello conforme a lo dispuesto en articulo 124 CPP 2000, que ex-
cluye medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, para deli-
tos con penalidad como la establecida para aquellos casos (art. 467 N° 3 CP). 

Ademas, debe tenerse en cuenta que la sistematica del CPP 2000, fundada 
en la libertad del imputado como regla general, se desentiende de la reglamenta-
cion de la libertad provisional y de la caucion en relacion con ella, en los termi-
nos conte;nidos en el "antiguo" Codigo. La unica norma que se refiere a caucion 
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mantienen como de accion pitblica previa instancia particular (revocar el cheque por causales distintas a las contempladas en su art. 26, y el delito del art. 43 de dicho cuerpo legal -tachar de falsa una firma autentica en el momento del protesto-)."7 

A. TIPICIDAI) 

a. Sujetos 

Sujeto activo es el girador que sea o haya sido titular de cuenta corriente. Si el sujeto gira con su nombre cheques de terceros (pertenecientes a cuentas de terceros) comete estafa por falsificacion de instrumento mercantil (arts. 197 y 198 Cl?). 

Un problema especial se plantea con la identificacion del suje-
to pasivo, en relacion a lo dispuesto en el art. 111 inc. primero CPP 
2000, que limita la calidad de las personas que pueden querellar-
se, facultando para ello unicamente a la victima, su representante 
legal o sus herederos testamentarios, no contandose entre ellos al 
endosatario "en cobro", quien no cuenta con otro mandato que el 

y libertad provisional es el art. 146 CPP 2000, que trata de la "caucion sustitutiva" 
de la prision preventiva, establecida solo para los casos en que la prision preven-
tiva ha sido o debiera ser impuesta "para garantizar la comparecencia aljuicio y a 
la eventual ejecucion de la pena", pero en ningun caso tiene relacion con canti-
dades debidas u otros fines diversos a los senalados en esa disposicion. Es decir, 
que salvo en los casos del art. 141 inc. tercero (garantia de comparecencia), no 
corresponderia sustituir la prision preventiva por una caucion, y aun cuando el 
imputado por el delito de giro doloso de cheques se encuentre en tal situacion, 
dicha caucion no debiera encontrarse condicionada en caso alguno al valor del 
cheque origen de la causa.

117




Los efectos de esta transformacion de la accion penal en esta clase de de-

litos son tratados en detalle por Jean Pierre MATUS A. en "El cheque como delito 
de accion privada en el nuevo y antiguo proceso penal", en Rev. de Derecho de la 
Universidad Catolica de Temuco, N° III, 2001, pp. 179 a 206. Segun lo senala el In-
forme de la Comision de Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado (pp. 6 y 

7), tal decision se habria tornado, "sobre la base de consideraciones de politica 
criminal sustantiva", segun las cuales "entendido el cheque como un instrumento 
de pago... salvo ciertas conductas muy proximas a la estafa, y en la medida que se 
extingue la accion penal con el pago de la deuda, no es razonable que el Ministe-
rio Publico haga las veces de cobrador a favor del tenedor del documento". 
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endoso en cobro al dorso del cheque que da origen a su accion, lo 
cual le impediria legalmente comparecer como querellante en el 
nuevo sistema procesal, a menos que se entienda que el nuevo 
art. 22 DFL 707, al referirse al "tenedor" del cheque protestado con-
cibe como victima a quien tenga en su poder dicho instrumento, 
con independencia de la calidad juridica de dicha tenencia, lo que 
no resulta de recibo, si no quiere admitirse que por esta via ya ni 
siquiera seria necesario endoso en cobro ni poder de ninguna na-
turaleza para actuar ante los tribunales dejusticia a nombre de otro. 

b. Objeto material 

Es el cheque y para ser considerado tal debe ser extendido con Codas las menciones exigidas por la ley (art. 13 DFL 707): nombre del librado, lugar y fecha de expedicion, la cantidad girada en Tetras y numeros y la firma del librador. 

b.1. Cheque girado en garantia y cheque a fecha 

Aunque el cheque es una orden de pago, una vacilante jurisprudencia parece entender actualmente que si este es girado en garantia del pago de obligaciones pierde su calidad de cheque y, por lo tanto, no habilita para perseguir la responsabilidad criminal del girador en los casos del art. 22.118 

Presentada una querella por delito de accion privada de giro frau-
dulento de cheque ante el juez de garantia, recaera en este tribu-
nal, conforme lo dispuesto en el art. 114 tetra c) CPP 2000, el examen 
en lo relativo a la "naturaleza del cheque", a efecto de determinar si 
este es efectivamente un cheque susceptible de dar origen al delito 
del art. 22, o dicho en otros terminos, acerca de si los hechos ex-
puestos en la querella fueren o no constitutivos de delito.19 Al res-

"$ VASQUEZ, Cheque, 287. 

"9 Sin el "trauma inicial" de la prision preventiva, que acompana al procesa-
miento por giro doloso conforme al regimen antiguo, es probable, aunque no re-
comendable juridicamente, que la jurisprudencia tienda a ser mas propensa a no 
discutir acerca de la naturaleza del instrumento protestado al momento de decla-
rar la admisibilidad o no de una querella en esta clase de delitos, dejando al arre-
glo privado de las partes, dentro del procedimiento por accion privada, su discusion. 
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pecto, hay que destacar en este punto la instruccion impartida por 
el Sr. Fiscal Nacional a principios del ano 2001 (Instructivo N° 39, 

N2 3 i), en que refiriendose al cheque en garantia, y siguiendo a la 
jurisprudencia "mayoritaria" y "que se cine a la legislacion", ha sena-
lado que el cheque "solo puede ser girado en pago de obligaciones 

o en comision de confianza y no en garantia o para caucionar obligaciones futuras, que existiran con posterioridad al giro del cheque, de lo que se sigue que no se configura el delito de giro doloso cuando son protestados por falta de fondos". 

Por otra parte, tratandose del denominado "cheque a fecha", 
si la fecha es requisito esencial del cheque (art. 13 DFL 707), al pun-
to que determina su vigencia o caducidad, un cheque "a fecha" pa-
rece tan desnaturalizado como un cheque "en garantia".120 Ademas, 
un "cheque a fecha" es, en la practica comercial, un instrumento de 
credito y no de pago, y en tales condiciones, no sujeto a la protec-
cion penal de esta ultima clase de instrumentos, siendo ademas con-
tradictorio con las garantias a la libertad personal que establece el 
nuevo ordenamiento procesal, concluir que tales instrumentos de 
credito se encuentran garantizados personalmente, esto es, con la 
libertad del girador (aunque sea solo en el momento de la senten-
cia definitiva). Es mas, parece que el castigo penal del cheque a 
fecha, instrumento de credito, contradice pristinamente lo dispues-
to por el art. 7.7 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, que prohibe la detencion por deudas que, tratandose de las 
provenientes de cheques a fecha, en algunas ocasiones encubren 
mutuos u operaciones de cesiones de credito (factoring) cuyas tasas 
de interes o descuento podrian considerarse rayanas en la usura. 

c. Conducta 

Estructuralmente se requieren dos conductas: La primera, el giro 
de cheques sin fondos o en los restantes casos del art. 22; la segun-

120 
Oo. Fiscal Nacional en el Instructivo N0 39, donde, atendiendo a la ante-
rior regulacion del delito como de accion p7iblica, instruye la persecucion penal 
de aquellos librados con esta caracteristica y que se encuentren sin fondos al ser cobrados por caja, aduciendo que, de conformidad con el artfculo 10, inc. 2, de la Ley de Cheques, "el cheque es siempre pagadero a la vista" y por lo tanto "en nuestra legislacion no existe el cheque a fecha". 
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da, no depositar el valor del documento, los intereses corrientes y 
las costas dentro del plazo legal. Si no se presentan ambas, no hay 
delito, con lo que, en definitiva, el hecho se consuma al termino 
del plazo para el pago que surge despues del protesto, tratandose 
entonces de un delito de omision propia,121 que no admite tentati-
va ni frustracion. 

121 
VASQUEZ, Cheque, 348. Oo. Mario VERDUGO MARINKOVIC, Ley sobre cuentas 
corrientes bancarias, cheques", Santiago, 1979, p. 149, para quien el delito se confi-
gura desdg el protesto. 
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CAPITULO
1
5

DELITOS DE DESTRUCCION CONTRA 
LA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

§ 1. INCENDIOS Y OTROS ESTRAGOS. BIEN JURIDICO 

PROTEGIDO Y CLASIFICACION 

Los delitos de incendios y otros estragos estan regulados en el § 9 del Tit. IX CP, dentro de los delitos contra la propiedad. 

Tal como lo pone de manifiesto ETCHEBERRY, el "estrago es dano 
de gran magnitud, causado por un medio de elevado poder destructivo".' A traves de este concepto, queda claro que el delito de incendio no es mas que una especie de estrago, diferenciado por el medio empleado para causarlo: el fuego y el peligro que este representa en tanto medio de destruccion. 

Y aunque en ambos casos el resultado buscado por el agente 
tambien es la destruccion de objetos materiales -sin que exista en-
riquecimiento para el sujeto activo-, existe un relativo acuerdo en 
la doctrina en que la propiedad, es decir, la relacion que existe en-
tre una persona y un bien sobre el cual ejerce las facultades que la 
ley le entrega, no es el unico bien juridico protegido, siendo el de-
lito de incendio un tipo pluriofensivo. En efecto, LABATUT afirma que 
en este delito tambien prevalece el dano que sufren o el peligro 
que corren las personas,' y en sentido similar -aunque con las di-

ferencias que se anotaran mas adelante- ETCHEBERRY.3 Por su par-
te, GARRIDO MONTT reconoce como bienes protegidos los bienes 

materiales mismos y el peligro para la seguridad colectiva.4 Y tiene 

' ETCHEBERRY III, 461. 

2 LABATUT / ZENTENO II, 239. 
3 ETCHEBERRY III, 462. 

4 GAR�UIDO MONTr IV, 399.
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razon la doctrina en senalar que la propiedad no es el unico bien 
juridico tutelado por el delito de incendio, aunque es preciso re-
conocer que la propiedad es el bien basico protegido, existiendo 
diferencias entre los distintos tipos en que se descompone el § 9 
relativas a la inclusion del peligro que el incendio representa para 
las personas, diferencias que se reflejan en un desigual tratamien-

to penologico de cada una de las figuras. 

Un problema diverso que se plantea a partir del bien juridico 
es la determinacion del nivel de su afectacion que la ley requiere 
para estimar la encuadrabilidad tipica de la conducta, es decir, si 
el incendio ha sido establecido como un delito de dano o de peli-

gro abstracto o concreto. ETCHEBERRY afirma que el incendio es un 
delito de peligro,5 punto en el que parece no haber diclusion, por 
el peligro comin presupuesto en hechos de esta naturaleza; prefirien-
dose aqui la postura de LABATUT, que afirma se trata de delitos de 
peligro concretes y no abstracto, esto es, que el tipo requiere una "efec-
tiva sensibilizacion o conmocion del Bien juridico".7 

El tratamiento sistematico del delito de incendio establece una 
figura basica (art. 477) y diversas figuras progresivamente mas gra-
ves (arts. 476, 475, 474), que seran analizadas en este mismo orden. 
Por su parte, el delito de estragos solo reconoce un tipo (el del 
art. 480 CP). Ademas, se establecio la punibilidad de un acto pre-
paratorio comun a las figuras de incendio y de estragos (art. 481 
CP) y, a traves de la tecnica de las presunciones, se establecieron 
normas sobre participacion (arts. 483 y 483 b). 

Finalmente, se debe tener presente que estos delitos se conside-
ran tambien circunstancia agravante en el N° 32 del art. 12, pero en 
cuanto se penan separadamente, dicha circunstancia no debe tomar-
se en cuenta, por efecto del principio de inherencia del art. 63 CP. 

§ 2. LA FIGURA BASICA DEL DELITO DE INCENDIO 

El legislador ha establecido una figura basica de incriminacion del 
delito de incendio, que se encuentra en el art. 477 CP, donde se 

5 ETCHEBERRY III, 464. 

6 Cfr. LABATUT / ZENTENO I, 240. 
7 PoLIToEE DP, 234. 
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sanciona al que incendia cualquier objeto de los no comprendidos en las figuras calificadas que seran analizadas mas adelante.8 

A. TIPICIDAD 

El verbo rector del tipo es incendiar, el que debe ser entendido en 
su sentido natural, es decir, como la accion de prender fuego a algo 
que no deberia quemarse, como lo define el diccionario de la RAE. 
El fuego debe ser de tal naturaleza que aun retirando o apagando 
la llama inicial puede seguir ardiendo autonomamente. No consis-
te en quemar de cualquier manera, sino que en un fuego destruc-
tor de vastas proporciones que no puede ser apagado con facilidad. 

La conducta penalmente relevante se refiere al dano que el incendio produce en cosas ajenas, aunque tambien queda incluido dentro del tipo el incendio sobre cosas propias que produce dano sobre cosas ajenas.9 

Puede apreciarse que en esta figura basica el Bien juridico protegido primordialmente parece ser preponderantemente la propiedad, en la medida en que lo que se sanciona es la destruccion total o parcial, a traves de la utilizacion del fuego, de cualquier objeto que no se encuentre comprendido en las demas figuras, tal como se analizara mas adelante. 

B. CULPABILIDAD 

En principio, en todas las figuras de incendio solo se establece la 
punibilidad a titulo doloso (directo o eventual), excluyendose siem-
pre las hipotesis culposas en lo que concierne al incendio propia-
mente tal. 

Sin embargo, el art. 495 N"21, al permitir el castigo como fal-
ta de los danos culposos, permite incluir aqui tambien el de los in-
cendios culposos, en virtud de la remision de los arts. 478 y 484 CP. 
Ademas, fuera del CP el art. 22 de la Ley de Bosques castiga una 

8 Oo. ETCHEBERRY III, 464 ss., para quien la figura del art. 477 CP es privilegiada respecto de la figura basica contenida, a sujuicio, la del art. 476 CP. 

9 ETC-IEBERRY III, 471. 
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especial forma culposa de incendio: el roce a fuego con infraccion de reglamentos. 

Ademas, con relacion a los graves resultados que se senalan en 
el inc. primero del art. 474, la ley concede que estos puedan atribuirse 
a titulo de culpa y no de dolo, al hacer unicamente exigible que la 
presencia de las personas afectadas por el fuego sea previsible. 

C. ITER CRIMINIS 

En materia de iter criminis el delito de incendio permite apreciar 
todas las etapas de su desarrollo con relevancia juridico-penal. 

Si se parte de la base que el delito de incendio es un delito de 
peligro concreto, debe exigirse una real sensibilizacion de los bienes 
juridicos protegidos, por to que la sola presencia del fuego no es 
suficiente para estimar la consumacion del delito. El momento con-
sumativo se producira cuando "el fuego tome cuerpo y se produz-
ca un verdadero abrasamiento que escapa al control del hechor".10 

Como to expresa LABATUT, la tentative en el incendio se refie-
re a un momento anterior de poner o pegar fuego a la cosa y fina-
tiza cuando el sujeto se dispone a pegar fuego al objeto que desea 
incendiar. Mientras que el delito sera frustrado en la medida que el 
fuego sea puesto en la cosa, pero por circunstancias ajenas a la vo-
luntad del agente, este se extinga (p. ej.: Una fuerte Iluvia que apa-
gue el fuego).11 

Particular importancia tiene en estos delitos el desistimiento, pare cuya operatividad como causa de exclusion personal de la pena Basta con que el autor del fuego to apague por su propia voluntad antes de su consumacion, esto es, antes de que el abrasamiento escape al control del hechor.12 

D. PARTICIPACION 

Como ya to habiamos adelantado, el CP establece algunas reglas 
de participacion, recurriendo a la tecnica de las presunciones le-

10
LABATUT / ZENTENO II, 240.

11
LABATUT / ZENTENO II, 240.

12
SCS 18.06.1936 (GT 1936-1, 273).
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gales (arts. 483 y 483 b CP). Segun el primero de estos articulos, 
"Se presume culpable de incendio el comerciante en cuya casa o 
establecimiento tiene origen aquel, si nojustificare con sus libros, 
documentos u otra clase de prueba, que no reportaba provecho al-
guno del siniestro", agregando que "se presume tambien respon-
sable de un incendio al comerciante cuyo seguro sea exagerada-
mente superior al valor real del objeto asegurado en el momento 
de producirse el siniestro. En los casos de seguros con poliza flo-
tante se presumira responsable al comerciante que, en la declara-
cion inmediatamente anterior al siniestro, declare valores manifies-
tamente superiores a sus existencias"; y que "asimismo, se presume 
responsable si en todo o en parte ha disminuido o retirado las co-
sas aseguradas del lugar senalado en la poliza respectiva, sin moti-
vojustificado o sin dar aviso previo al asegurador". 

En estas normas el CP establece presunciones simplemente le-
gales de autoria,'3 cuyo aparente rigor ha sido mitigado por nues-
tra jurisprudencia y la propia ley: i) se ha interpretado que la casa 
del comerciante no se refiere al lugar donde tiene su residencia 
particular, sino que donde ejerce su actividad comercial;14 ii) la pre-
suncion solo rige para el delito consumado;15 y iii) la prueba se apre-
cia en conciencia (inc. final del art. 483), por lo que los tribunales 
pueden prescindir de la presuncion si existen otros antecedentes.16 

E. CONCURSOS 

El concurso aparente de leyes entre el incendio y el homicidio y 
lesiones graves del art. 397 N° 1 CP se resuelve gracias al principio 
de especialidad a favor de la punibilidad a titulo de incendio. 

Por su parte, el art. 481 CP ha establecido la punibilidad de un 
acto preparatorio, o mas Bien, de un hecho previo punible (ya que no con-
siste en la proposicion o en la conspiracion para cometer el delito), 
donde se prescribe que el que "fuere aprehendido con bombas ex-
plosive o preparativos conocidamente dispuestos para incendiar o 
causar alguno de los estragos (...) sera castigado con presidio me-

13 
ETCHEBERRY III, 473. 

14 SCS 28.07.1918. 

15 
SCA Tacna 27.03.1911 (GT 19114, 381) . 

16 SCA Concepcion 10.05.1939 (GT 1939-I, 507). 
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nor en sus grados minimo a medio; salvo que pudiendo considerar-
se el hecho como tentativa de un delito determinado debiera casti-
garse con mayor pena". Se trata de casos en que ciertos actor que 

no Regan a constituir tentativa se hacen -por decision del legislador-
punibles, y que luego son absorbidos por la realizacion progresiva 
del delito, cuando se efectua, pero que pueden resurgir para el casti-

go de quien, por ejemplo, con los medios peligrosos que aqui se se-
nalan, da comienzo a un incendio y despues se desiste exitosamente 
de el (la llamada tentative calificada), pues el riesgo del porte de ta-
les elementos subsiste como fundamento de la punibilidad. 

Sin embargo, la mayor fuente de conflictos la representan las 
disposiciones contenidas en la Ley de Control de Armas y Explosi-
vos, en la Ley Sobre Conductas Terroristas y en la Ley de Seguri-

dad del Estado. En tales situaciones, atendido que las agravaciones 
de unas y otras disposiciones se establecen por diferentes razones, 
debemos aplicar el principio de subsidiariedad o alternatividad, se-

gun corresponda, determinando caso a caso cual figura establece mayor sancion, a fin de evitar que el concurso de agravaciones o la aparente "especialidad" de una agravacion mas simple, produzcan el inesperado efecto de atenuar la pena, a pesar de estar en juego mas bienes juridicos protegidos. 

F. PENALIDAD 

El art. 477 CP atiende al valor del dano producido para determinar la penalidad del delito. En general, el marco penal es extenso, ya que recorre desde el presidio menor en su grado minimo al presidio mayor en su grado minimo, es decir, desde 61 dias a 10 anos, segun el dano causado, teniendo como limite minimo el dano mayor a una unidad tributaria mensual. Si el dano es menor a.esa cantidad, el hecho se castiga como falta del art. 495 N° 21, la que, curiosamente, tambien contempla una forma culposa que no se encuentra considerada en estos delitos. 

§ 3. FIGURAS CALIFICADAS DE INCENDIOS 

El CP se ha preocupado de establecer junto a la figure basica del 
incendio, ciertas figuras calificadas en atencion a los siguientes cri-
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terios: i) La naturaleza del lugar incendiado; ii) El peligro que el incendio importa para las personas; y iii) El dano que sufren las personas, formas que pasamos a revisar. 

A. CLASIFICACION DE LAS CALIFICANTES 

a. Figuras calificadas en atencion a la naturaleza del lugar incendiado

(art.
475 N° 2 CP)

En este supuesto, la pena asignada a la figura basica aumenta a presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si el lugar incendiado son "buques mercantes cargados con objetos explosivos o inflamables, en buques de guerra, arsenales, astilleros, almacenes, fabricas o depositos de polvora o de otras sustancias explosivas o inflamables, parques de artilleria, maestranzas, museos, bibliotecas, archivos, oficinas o monumentos publicos u otros lugares analogos a los enumerados". 

Tal como lo expresa LABATUT, de los lugares en que se realiza 
el incendio deben distinguirse dos grupos. El primero, representa-
do por bienes de use publico o de utilidad general (v. gr., maes-
tranzas, museos, bibliotecas, archivos, oficinas o monumentos 
publicos). Y el segundo, lugares en que el incendio significa peli-
gro para las personas (v. gr., buques mercantes cargados con obje-
tos explosivos o inflamables, arsenales, astilleros, almacenes, fabricas 
o depositos de polvora o de otras sustancias explosivas o inflama-
bles...), respecto de los cuales ya aparece el caracter pluriofensivo 
del delito de incendio (propiedad y seguridad de las personas), to-
mando forma el delito de incendio como de peligro concreto.I' 

b. Figuras calificadas en atencion al peligro que el incendio 

importa para las personas 

Dentro de esta calificante deben distinguirse: a) El incendio en lugar habitado (art. 475 N2 1 CP) del b) Incendio en lugar no habitado (art. 476 CP). 

17 LAB,ATUT / ZENTENO II, 242.
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En el incendio que se ejecutare en "edificios, tren de ferroca-
rriles, buque o lugar habitados o en que actualmente hubiera una 
o mas personas, siempre que el culpable haya podido prever tal cir-
cunstancia" la pena asignada es presidio mayor en su grado medio 
a presidio perpetuo. 

Mientras que la segunda variante de esta calificacion se basa en: 

a) El incendio de un edificio destinado a servir de morada, que no 
estuviere actualmente habitado (art. 476 N° 1 CP), como una casa 
de veraneo en temporada de invierno o una casa abandonada; b) 
El incendio dentro de poblado de cualquier edificio o lugar, aun 
cuando no estuviere destinado ordinariamente a la habitacion, por 
el riesgo que ello conlleva a las demas personas que habitan el po-
blado (art. 476 N2 2 CP); y c) El incendio de bosques, mieses, pas-
tos, monte, cierros o plantios, por el peligro de propagacion 
incontrolada del fuego que esta conducta conlleva. La pena para 
estas formas calificadas del art. 476 es presidio mayor en cualquie-
ra de sus grados. 

c. Figuras calificadas por el dano que sufren las personas 

Este tercer grupo de figuras corresponde a la calificacion mas gra-
ve del delito de incendio, por la entidad de los bienes juridicos en 
juego: la vida o la integridad corporal de las personas que sufren 
dano con el delito de incendio. El art. 474 CP castiga con presidio 

mayor en su grado maximo a presidio perpetuo "al que incendiare edificio, tren de ferrocarril, buque u otro lugar cualquiera, causando la muerte de una o mas personas cuya presencia alli pudo prever", y tambien "cuando del incendio no resultare muerte, sino mutilacion de miembro importante o lesion grave de las comprendidas en el numero 1° del articulo 397". 

El inc. 3° de dicha disposicion contempla una figura diferente, como veremos a continuacion, donde se castiga con la pena inferior en un grado (presidio mayor en su grado medio) al que cause un incendio "si a consecuencia de explosiones ocasionadas... resultare la muerte o lesiones graves de personas que se hallaren a cualquier distancia del Lugar del siniestro". 
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B. CULPABILIDAD EN LAS FIGURAS CALIFICADAS DE INCENDIO 

De la redaccion de los dos primeros incisos del art. 474 CP se desprende que el tipo requiere, al menos, de culpa (con o sin representacion) respecto de la muerte, de las mutilaciones o de las lesiones (la previsibilidad de que habla la ley). De lo contrario, estariamos en presencia de una figura calificada por el resultado en la que el sujeto responderia de la produccion de un resultado causal no imputable subjetivamente, produciendose una infraccion al principio no hay pena sin culpabilidad. 

Si el dolo del agente se encaminaba a producir la muerte y para 
ello se ha valido del incendio, su conducta es punible a titulo de 
incendio agravado de este art. 474, por su mayor penalidad frente 
al homicidio mas la agravante del art. 12 N° 3 CP a menos que el 
hecho pueda castigarse mas severamente a titulo de parricidio u 
homicidio calificado, agravado por la circunstancia del incendio. 
Por el contrario, si el dolo solo se dirigia a la produccion del in-
cendio, a resultas de lo cual se produce dano a alguna persona cuya 
presencia no pudo preverse, la conducta es solo punible a titulo 
de incendio en Lugar habitado o no habitado, segun corresponda. 
Pero si la presencia de la persona afectada era previsible para un ob-
servador (hombre medio) situado ex ante en la posicion del que 
causa el incendio, este responders a titulo del art. 474, por ser do-
loso el incendio y al menos existir culpa respecto del resultado mas 
grave que la ley quiere evitar. 

En cuanto a la figura del inciso final del art. 474 CP, al impo-
ner la ley solo la pena de presidio mayor en su grado medio (el 
grado inferior de la del inc. primero), solo "si a consecuencia de 
explosiones ocasionadas por incendios, resultare la muerte o lesio-
nes graves de personas que se hallaren a cualquier distancia del Lu-
gar del siniestro", reconoce que la situacion subjetiva del autor del 
incendio respecto de los danos a las personas es diferente a la del 
caso anterior (no se exige siquiera previsibilidad), estableciendo la 
existencia de muerte o lesiones graves en las personas como condi-
ciones objetivas de punibilidad de un hecho extremadamente peligro-
so: el incendio causando explosiones. Por lo mismo, aunque los 
resultados contra las personas no deben ser abarcados por el dolo 
o culpa del agente, para no transformar este hecho en un delito 
meramente calificado por el resultado, cuya admisibilidad es de 
dudosa qonstitucionalidad, debemos exigir que al menos respecto 
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de las explosions ocasionadas por el incendio el autor actue con un gra-
do de conocimiento y prevision equivalente al exigido en el inciso 
primero, respecto de las personas presentes (dolo o culpa). Por lo 
tan to, si las explosions derivan de una condicion absolutamente im-
previsible para el autor del incendio, le seran aplicables las restan-
tes figuras de este parrafo, pero no esta del inc. final del art. 474, 
aunque se produzcan los resultados que alli se senalan. 

Hay que hacer notar a este ultimo respecto que la Comision 
Redactora dejo expresa constancia que en esta clase de delitos el 
agente no responde del dano que sufran personas que voluntaria-
mente se exponen al peligro, ingresando al lugar del incendio a 
extinguirlo.18 

§ 4. ESTRAGOS 

El art. 480 CP dispone que "Incurriran respectivamente en las penas de este parrafo los que causen estragos por medio de sumersion o varamiento de nave, inundacion, destruccion de puentes, explosion de minas o maquina de vapor, y en general por la aplicacion de cualquier otro agente o medio de destruccion tan poderoso como los expresados". 

En esta norma se encuentra tipificado el delito de estragos. La conducta tipica del delito de estragos no es autonoma, ya que ella ha sido descrita en relacion con las del delito de incendio en sus diferentes formas, atendiendo tambien a si se ha producido solo un dano a terceros o si tambien se ha puesto en peligro la vida y la integridad corporal de terceras personas. 

La diferencia con el delito de incendio radica en el medio empleado para producir el dano, el que debe ser diferente del fuego propio del incendio. 

Las penas, al igual que la conducta, tambien se determinan en 
relacion a las previstas para el delito de incendio. 

Las especiales consideraciones respecto a los concursos hechas en 
relacion al delito de incendio, son tambien aplicables a este delito. 

'x Actas, Se. 103. 
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§5.DANOS 

A. BIEN JURIDICO 

El delito de danos tambien es de aquellos en los que el agente pre-
tende ocasionar una disminucion patrimonial en otro, sin que el 
obtenga provecho o enriquecimiento, pero al contrario de los vis-
tos en los apartados anteriores, aqui no existe peligro para las per-
sonas y el unico bien juridico protegido es la propiedad. 

El dano en cosa propia no esta castigado, porque la propiedad es un derecho esencialmente disponible. Por otra parte, si el agente tenia intencion de aprovecharse pecuniariamente de la destruccion o el deterioro, la presencia del animus rem sibi habendi desplaza la tipicidad de la conducta a la del delito de hurto. 

Al igual que respecto de los delitos analizados en la seccion an-
terior, el legislador tambien ha establecido una sistematica compleja 
para este delito, en el sentido que ha disenado un tipo basico (da-
nos simples, arts. 484-487), figuras calificadas (arts. 485 y 486), y fal-
tas de danos: los causados por ganado (art. 497) y los danos-falta 
propiamente tales (art. 495 N° 21), que tambien incluyen el llama-
do "cuasidelito de danos". 

B. TIPICIDAD EN LOS DANOS SIMPLES 

La conducta tipica es la que esta descrita en el art. 484 CP antes 
trascrito en relacion al art. 487, figura de caracter residual, en el 
sentido que son punibles a titulo de danos simples todos los que 
no lo sean a titulo de danos calificados u otra de las formas especi-
ficas, y su pena sera la de reclusion menor en su grado minimo o 
multa de 11 a 20 UTM. 

En la conducta tipica del delito de danos se pretende la des-
truccion, el deterioro, el perjuicio o el menoscabo de una Cosa aje-
na, no comprendida en el incendio o en el delito de estragos. Es, 
como puede apreciarse, tambien una figura residual de la de in-
cendio y estragos, tal como lo senala expresamente el art. 484 CP: 
"Son procesados por dano y estan sujetos a las penas de este parra-
fo [§ 10, Tit. IX CP], los que en la propiedad ajena causaren algu-
no que no se halle comprendido en el parrafo anterior''. 

481 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

§ 6. DANOS CALIFICADOS 

Las figuras calificadas de delito de danos estan establecidas en el 
art. 485 CP y en ellas se sanciona de acuerdo al monto del perjui-
cio que la conducta produce en atencion a las circunstancias em-
pleadas para producirlo o el objeto sobre el que este recae. Entre 
ellas, podemos mencionar la produccion por cualquier medio de 
infeccion o contagio de animales o ayes domesticas, por el dano 
producido en archivos, registros, bibliotecas, museos publicos, 
puentes, caminos, paseos u otros bienes de use publico, etc. La ex-
presion "cuadrilla" que emplea el art. 485 N° 4 CP requiere la con-
currencia de tres o mas malhechores. 

§ 7. DANOS CAUSADOS POR GANADO 

El dano que es causado por ganados no se comprende dentro de 
las figuras del § 10 Tit. IX L. II CP, por excluirlo expresamente el 
art. 487 CP, que remite a las faltas del art. 497 CP. Para evitar la per-
plejidad que produciria el suponer que aqui se castiga al dueno 
del ganado solo por la produccion del dano, debemos relacionar 
esta figura con la del art. 495 N2 21, que castiga tambien como fal-
ta el cuasidelito de danos. De alli podemos concluir lo siguiente: a) 
si el ganado causa danos en heredad ajena cerrada, Dior negligencia 
de su dueno, se comete la falta del art. 497; b) si el ganado causa 
danos en heredad ajena, abierta, esto es, sin cercos que impidan su 
entrada, por negligencia de su dueno, el Codigo asume que la res-
ponsabilidad por la imprudencia del dueno del ganado se "com-
pensa" con la del dueno de la heredad que no la cierra, y por tanto 
no impone pena alguna a aquel, sin perjuicio de las acciones civi-
les correspondientes; y c) si el ganado causa dano en heredad aje-
na, cerrada o abierta, Dior iniciativa de su dueno (como instrumento 
de comision del delito), se castigaran los danos producidos con-
forme a las reglas generales del § 10 Tit. IX Libro II CP. 

§ 8. EL DELITO DE INCENDIO-DANOS (ART. 478) 

El art. 478 considera como delito de danos, punible conforme a las 
reglas del § 10 del Tit. IX L. II, la aplicacion de incendio a chozas, 

482 

TERCERA PARTE: DELITOS CONTRA IA PROPIEDAD Y EL PATRIMONIO 

pajar o cobertizo deshabitado o a cualquier otro objeto cuyo valor 
sea inferior a cuatro sueldos vitales, en tiempo y circunstancias que ma-
nifiestamente excluyan todo peligro de propagacion. Las sucesivas modi-
ficaciones incorporadas al texto del CP por las leyes NOS 19.456 y 

19.501 han dejado a esta disposicion sin aplicacion, atendido lo dispuesto en el art. 477 con relacion a la falta del art. 495 N° 21: si el incendio de los objetos que senala el art. 478 importa un dano que excede de una unidad tributaria mensual, se aplica lo dispuesto en el art. 477, y si es inferior, lo senalado en el art. 495 N° 21. Ahora bien, si el incendio de chozas, pajar o cobertizos pone en riesgo la seguridad de personas que se encuentren en ellos, debe castigarse conforme a las reglas generales del incendio. Por tanto, su aplicacion es hoy en dfa imposible legalmente. 

§ 9. EL "CUASIDELITO DE DANOS" (ART. 495 N) 21) 

En lo relativo a la culpabilidad, el delito de danos solo reconoce 
su forma dolosa, aunque por excepcion el art. 333 CP contiene un 
tipo penal que sanciona los danos culposos, norma de casi nula apli-
cacion practica en atencion al desuso en que ha cafdo el servicio 
del telegrafo y a que las comunicaciones se desarrollan hoy en dfa, 
principalmente, a traves de medios inalambricos. Sin embargo, la 
disposicion del art. 495 N° 21 llama la atencion acerca del absurdo 
que se producirfa al castigar unicamente los danos culposos de 
menos de 1 UTM y dejar impunes los de mas de esa cantidad. La 
solucion a este problema consiste en considerar que todo dano cul-
poso que no este expresamente penado por la ley debe castigarse 
a tftulo de dano-falta del art. 495 N° 21, por cuanto todo dano su-
perior a 1 UTM comprende el dano de hasta 1 UTM, siendo ple-
namente aplicable a esa cuantfa la disposicion que castiga el 
cuasidelito de danos-falta.'"El inc. final del art. 495 parece confir-
mar esta interpretacion, al fijarse el valor de la multa o imponer 
como uno "equivalente al valor de [...], el dano causado [...] aun-
que exceda de una unidad tributaria mensual". 

'9 
Cfr. Victor SANCHEZ GUTIERREZ, Los delitos de danos en la jurisprudencia, Me-
moria de Grado dirigida por el profesor jean Pierre MATUS A., Universidad de 
Talca, 200 
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CAPITULO
16

DELITOS COMETIDOS POR LOS EMPLEADOS 

PUBLICOS, QUE AFECTAN LA PROBIDAD 

ADMINISTRATIVA 

§ 1. UBICACION, BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y 

CLASIFICACION GENERAL, APLICABLE A TODOS LOS 

DELITOS FUNCIONARIOS 

De los delitos cometidos por funcionarios piiblicos trata tanto el Tit. V 
del Libro II CP, como el § 4 de su Tit. III. Estas ultimas figuras se 
han analizado a proposito de los delitos que afectan la seguridad y 
libertad individuales, supra 1.3, 1.4, 1.5 y 1.6. Ademas, las figuras 

del § 4 del Tit. V L. II CP encuentran aqui una ubicacion sistematica diferente, pues se tratanjunto con el resto de atentados contra la administracion dejusticia que contempla el Codigo. 

En cuanto al concepto de empleado publico, el art. 260 lo defi-
ne como "todo el que desempene un cargo o funcion publica, sea 
en la administracion central o en instituciones o empresas semifis-
cales, municipales, autonomas u organismos creados por el Estado 
o dependientes de el, aunque no sean del nombramiento del Jefe 
de la Republica ni reciban sueldo del Estado", y anade que "no obs-
tara a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular". Se 
establece asI un concepto funcional de empleado publico, que abar-
ca una infinidad de situaciones no cubiertas por la estricta regula-
cion del Estatuto Administrativo (para el cual, p. ej., no serian 

funcionarios publicos los notarios ni los empleados del Conservador 
de Bienes Raices).' Aunque la definicion del art. 260 parte limitan-
do su campo de aplicacion a los delitos contemplados en el Tit. V y 
en el § 4 del Tit. III Libro II CP, to cierto es que no se discute su 

1
SCS, 05.11.1958 (RDJLXI, 187), y SCS 12.4.1997 (RDJXCIV).
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aplicacion a otras figuras donde la calidad de empleado publico es 
relevante, partiendo por la agravante generica 8" del art. 12. 

La Ley N° 19.645, de 11.12.1999, introdujo significativos cambios 
en la regulacion de los delitos funcionarios contemplada en la origi-
nal redaccion de nuestro CP. Asi, se derogaron los delitos de antici-
pacion y prolongacion indebida de funciones publicas, contenidos 
en los arts. 216, 217, 218 y 219 CP, toda vez que las disposiciones con-
tenidas en la legislacion administrativa parecen suficientes para evi-
tar que se produzcan tales conductas o para castigarlas si Ilegaren a 
cometerse, habiendo sido calificadas por ETCHEBERRY Como simples 
"delitos de caracter reglamentario o formal".2 Se incorporo un nue-
vo delito, de use de informacion privilegiada (art. 247 bis); y se mo-
dificaron en forma significativa las figural de nombramientos ilegales 
(art. 220), malversacion de caudales publicos (art. 233), negociacion 
incompatible (art. 240), concusion (art. 241); violacion de secretos 
(art. 247) y cohecho (arts. 248 a 251). Posteriormente, la Ley 
N° 19.829 (DO 8.10.2002) agrego a este catalogo el delito de sobor-
no internacional (arts. 250 his A y B). 

No obstante, es posible sostener que en cuanto al bien juridi-
co protegido de manera comun por todas estas figuras puede pos-
tularse el recto funcionamiento de la Administracion Publica, cuyos 
funcionarios tienen un deber especial frente a la consecucion de 
sus finalidades en orden a la prosecucion del bien comun, quejus-
tifica el diferente tratamiento penal que aqui se les dispensa, me-
diante la construccion de "delitos especiales", sin perjuicio de las 
particularidades de cada delito. 

2 
ETCHEBERRY III, 210. Sobre la base de este argumento, derechamente se ha-
bia pronunciado tambien por la derogacion de estas disposiciones Enrique CURY 

U., "Contribucion politico-criminal al estudio de los delitos funcionarios", en Rev. 
Chilena deDerecho, vol. 13 N° 2 (1986), pp. 295-304, p. 298. En dicho aruculo, CURY 
sostiene, ademas, que tampoco justifica[n] su inclusion en el catalogo de tipos 
penales", el delito de aplicacion publica diferente (art. 236 Cl?), pues ya "dispone el 
ordenamiento de recursos menos lesivos y quizas mas eficaces para reaccionar en 
contra de infracciones de este genero", siendo "preferible reservar la pena penal 
solo para los casos en que se ha producido perjuicio" (p. 299); y el de negociacion 
incompatible (art. 240 Cl?), pues aqui "lo que se castiga es la ejecucion de una ac-
cion a la que se encuentra no ya reprobable, sino, tan solo, terrible o, menos adn, 
sospechosa, porque crea una apariencia de falta de parcialidad y honestidad", apar-
te de que en buena parte de ]as pocas sentencias condenatorias por este delito 
"sugiere la idea perturbadora de que el asunto solo llego a los tribunales porque 
tras el se agitaban rencillas politicas". 
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A. PROBLEMAS ESPECIALES DE PARTICIPACION 

El problema que surge enseguida es el relativo al tratamiento pe-
nal de los participes en esta clase de delitos, que no comparten la 
caracteristica especial de quienes ejercen la funcion publica. Para 
ello es necesario distinguir entre los delitos especiales "propios" e 
"impropios". Son delitos especiales "propios" aquellos en que "la 
cualidad del sujeto es determinante para la existencia del delito, 
de tal forma que, faltando la misma, el hecho seria atipico";3 e "im-
propios", aquellos en que la calidad especial posee unicamente la 
virtud de atenuar o agravar la pena de su autor, existiendo una co-
rrespondencia factica con un delito comdn que, en las mismas cir-
cunstancias facticas, puede ser cometido por cualquier persona, 
incluido por supuesto cualquiera que posea la especial calidad que 
define el tipo del delito especial impropio correspondiente. Clasi-
co ejemplo de delito especial propio es el de la prevaricacion del 
art. 223 Codigo Penal (los magistrados que, "a sabiendas, fallaren 
contra ley expresa y vigente en causa criminal o civil"); y de delito 
especial impropio, la malversacion de caudales publicos del art. 233, 
que tiene su equivalente comun en los delitos de apropiacion in-
debida del art. 470 N° 1 y hurto comun. 

En los casos de delitos especiales propios, la antijuridicidad de la 
conducta se basa en la infraccion del deber respectivo, la que apa-
rece asi Como una circunstancia objetiva, cuyo conocimiento es 
suficiente para la imputacion del delito a todos los coparticipes. 
En cambio, en los delitos especiales impropios, la calidad del funcio-
nario, que sirve para atenuar o agravar la pena del delito comun 
que se encuentra en la base de la antijuridicidad material del he-
cho, solo es un elemento adicional, una circunstancia personal 
que, Como tal, solo agrava o atenua la pena en quienes concu-
rren, en los terminos del art. 64. 

Aunque el punto ha sido discutido, esta parece ser actualmen-
te la posicion dominante en nuestra doctrina y jurisprudencia.4 

Una forma especial de participacion de particulares en delitos 
cometidos por los empleados publicos regulan los arts. 250 ss. CP, 

9
Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la participa-

tion, Barcelona, 1974, 31.

4 Cfr. � Lecciones PG, Capitulo 15, § 3, A, b. 
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donde la induccion a la comision de un delito funcionario (el cohecho), por medio de dinero u otra recompensa de caracter pecuniario, se castiga como un delito independiente: el soborno.5 

B. ASPECTOS PROCESALES RELEVANTES 

En el aspecto procesal, cabe senalar que la Ley N° 19.645 modifico la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, para permitir que en las causas criminales seguidas contra empleados publicos, procesados por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, el juez ordene la exhibicion del movimiento complete, de su cuenta corriente y de los respectivos saldos, liberando a estas causas del secreto bancario, que solo permite ordenar la exhibicion de determinadas partidas de la cuenta corriente en causas civiles y criminales seguidas contra el librador. 

C. CLASIFICACION 

Los delitos cometidos por empleados publicos, diferentes a los que 
afectan la recta administracion de lajusticia, pueden clasificarse, aten-
dido el Bien juridico preponderantemente protegido, como sigue: 

1) Delitos que afectan la probidad administrativa. 

1.1) Malversacion de caudales publicos (arts. 233 a 235). 

1.1.1) Peculado (arts. 233 y 234). 

1.1.2) Distraccion o use indebido de caudales o efec-

tos publicos (art. 235). 

1.2) Fraude al Fisco (art. 239). 

1.3) Negociacion incompatible y trafico de influencias 

(arts. 240 y 240 bis). 

1.4) Uso de informacion privilegiada (art. 247 bis). 

1.5) Cohecho (arts. 248 a 251). 

1.5.1) Cohecho pasivo propio (art. 248). 

s 
Otros problemas derivados de la construccion de delitos especiales propios 
e impropios, especialmente con relacion al error y al concurso, pueden verse en 
Jean Pierre MATUS A., "Aportando a la reforma penal chilena: algunos problemas 

derivados de la tecnica Iegislativa en la construccion de delitos especiales impropios: el error y el concurso", en Ius et Praxis 1999, vol. 22, pp. 63 a 114. 
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1.5.2) Cohecho pasivo propio agravado del art. 248 bis. 

1.5.3) Cohecho pasivo propio agravado del art. 241 

(concusion). 

1.5.4) Cohecho pasivo impropio (art. 249). 

1.5.5) Cohecho activo o soborno (art. 250). 

1.5.6) Cohecho internacional (art. 250 his A y B). 

2) Delitos que afectan la confianza publica depositada en los 

funcionarios. 

2.1) Infidelidad en la custodia de documentos (arts. 242 a 

245). 

2.1.1) Sustraccion y supresion de documentos (art. 242). 

2.1.2) Rotura de sellos (art. 243). 

2.1.3) Apertura de papeles cerrados (art. 244). 

2.2) Violacion de secretos (arts. 246 y 247). 

2.2.1) Violacion de secretos publicos (art. 246). 

2.2.2) Violacion de secretos privados (art. 247). 

2.3) Abusos contra particulares (arts. 255 a 259). 

2.3.1) Vejamenes y apremios ilegitimos (art. 255). 

2.3.2) Denegacion de servicio (arts. 256 y 257). 

2.3.3) Solicitacion de personas (arts. 258 y 259). 

3) Delitos que afectan el buen funcionamiento de la Adminis-

tracion. 

3.1) Nombramientos ilegales (art. 220). 

3.2) Usurpacion de atribuciones (arts. 221 y 222). 

3.3) Resistencia y desobediencia (art. 252). 

3.4) Denegacion de auxilio y abandono de destino (arts. 253 

y 254). 

3.5) Aplicacion publica diferente (art. 236). 

3.6) Negativa a un pago o a una entrega (art. 237). 

§ 2. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS 

(ARTS. 233 A 235 CP) 

El Codigo contempla dos formas de malversacion, que, en orden de gravedad, son las siguientes: 
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A. PECUL&DO (ARTS. 233 Y 234 CP) 

El art. 233 CP castiga la forma mas grave de peculado, consistente 
en la conducta del empleado publico que, teniendo a su cargo cau-
dales o efectos publicos o particulares en deposito, consignacion o 
secuestro, los substrajere o consintiere que otro los substraiga. 

El bien juridico protegido aqui es la probidad administrativa,6 aunque tambien parece serlo el interes fiscal, atendido que las penas se graduan segun el monto del peculado. 

a. Tipicidad 

Dos figuras contempla esta disposicion con identica penalidad: i) La sus-
traccion para si, que hace el empleado publico; y ii) La participacion 
del empleado en la sustraccion que un tercero hace de esos fondos. 

a.1. Sujeto activo 

Debe set, en principio, un empleado publico. La segunda modalidad 
del delito (consentir en la sustraccion) permite obviar la discusion acer-
ca del actuar del funcionario como autor mediato con agente doloso: se 
castiga con la pena del autor al empleado publico que utiliza a otro 
que no posee tal calidad en la sustraccion de los bienes a su cargo, 
porque evidentemente consiente en ella, siendo irrelevante el hecho de 
que tal sustraccion se haga para entregar posteriormente dichos bie-
nes al funcionario infiel en su custodia, o que el tercero se los quede 
para si. Ademas, la norma del art. 238 CP extiende la posibilidad de 
considerar autor de este delito a un particular, cuando se halle encar-
gado por cualquier concepto de fondos municipales o pertenecientes 
a un establecimiento publico de instruccion o beneficencia.7 

a.2. Objeto material 

Segun el Diccionario, por caudales hemos de entender los bienes de 
cualquier especie, y principalmente el dinero; y por efectos, cualquier 

6 SCA La Serena 11.04.1980 (RDJLXXVII, 51). 

7 SCS 04.06.1986 (RDJLXXXIII, 125). 
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documento o valor mercantil, sea nominativo, endosable o al porta-
dor. Estos objetos deben encontrarse vinculados al funcionario por una 
especial relacion de custodia, derivada de su funcion publica, no im-
portando si ellos pertenecen al Fisco (como serian los fondos de la 
Cuenta Unica Fiscal) o a un particular (como las especies depositadas 
en la Direccion de Credito Prendario). Por esto es que no es requisito 
la celebracion de un contrato civil de deposito o consignacion, en el 
sentido del Codigo Civil, sino que dichas expresiones deben entenderse 
genericamente, como derivadas de un deber funcionario especial de 
custodia o resguardo.8 Este deber debe ser necesario, esto es, emanado 
de la ley o un reglamento,9 lo que excluye de este delito la apropia-
cion de bienes o fondos a que el funcionario tiene accesos con ocasion 
del ejercicio de su cargo o por mero accidente, como el caso del em-
pleado de secretaria de un tribunal con relacion a los fondos deposi-
tados en la caja fuerte del mismo, bajo la custodia del secretario. Por 
excepcion, ratione objecto, el art. 238 CP extiende la sancion de estos 
delitos a cualquiera, funcionario publico o particular, que "por cual-
quier concepto" se halle "encargado" de fondos municipales o perte-
necientes a una institucion publica de instruccion o beneficencia. En 
este caso, la relacion del empleado o del particular con la cosa no debe 
provenir exclusivamente del reglamento o la ley, y puede fundarse en 
una Orden administrativa dada por el funcionario competente.10 

a.3. Conducta 

Para determinar el sentido de la expresion sustraccion de caudales o 
efectos publicos, debemos distinguir, en primer lugar, la naturaleza 
de dichos caudales o efectos y la forma en que estos fueron entrega-
dos al funcionario, por cuanto de las restantes figuras del titulo -en 
particular de la del art. 235- se desprende que, en atencion a esa 
relacion entre el funcionario y el objeto material de su conducta, es 

8 
SCS 4.01.1936 (GT 1936-1, 194). 

0 
LABATUT / ZENTENO II, 79. Tipicamente, encargo necesario es el que recibe 

el Tesorero de una reparticion fiscal, los Jefes de Contabilidad (SCA Santiago 12.8.1991, RDJLXXXVIII), etc. 

10 
Este es el caso del cajero de las SCS 4.6.1986 (RDJLXXXIII) y SCA Pedro 
Aguirre Cerda 12.6.1984 (RDJLXXXI); y del "encargado del cobro" de la anti-
gua SCA Valparaiso 17.12.1904 (Rev. deDerecho, t. 3, p. 136). 
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posible concebir diferentes modalidades de la conducta punible, con 
relacion al reintegro de que habla la disposicion recien citada.I1 Asi, 
si se han entregado en administracion efectos publicos, lo decisivo sera 
el animo con que se toman y usan para finalidades propias del fun-
cionario: el reintegro posterior operaria unicamente como una presun-
cion jure et de jure de que el funcionario ha tornado los efectos 
unicamente para usarlos indebidamente, no como senor y dueno, 
siendo punible el hecho con independencia del momento del rein-
tegro, el que solo tendria efectos para alterar la penalidad (siempre 
que se haga oportunamente) .12 Lo mismo cabe sostener cuando se trata 
de caudales entregados exclusivamente en administraci6n,13 como suce-
de tipicamente cuando se faculta a un funcionario para girar de la 
cuenta corriente de la institucion a la que sirve: comete la sustrac-
cion desde que retira para Si de dicha cuenta una cantidad, carecien-
do de titulo o finalidad publica quejustifique el giro o retiro (siempre 
que ello no constituyera un delito de negociacion incompatible); pero 
si reintegra oportunamente dichos caudales, el hecho se sancionara con-
forme al art. 235 y no a este 233.14 Es por ello que alguna jurispru-
dencia habla de una sustraccion permanente, sin devolucion, para 

" Distincion que no se hace en MATUS / RAMIREZ, 209; ni tampoco en los 
comentarios de Rodrigo MEDINA a la SCA Temuco 04.12.2002 (Boletin del Ministe-
rio Pxiblico N° 12 (septiembre de 2002), pp. 134 ss.), que se pronuncio, tambien 

sin hacer la distincion propuesta, sobre esta materia. 

12
BUNSTER, Malversacion, 80, quien, sin embargo, extiende esta conclusion a

toda clase de bienes, lo que aquf se rechaza.

' 
Como en el ejemplo de los tallarines propuesto por POLITOFF, Apropiacion, 
81: si se entregan para su consumo, nace una obligacion de restituir otros de igual 
naturaleza, y no puede considerarse apropiacion indebida su consumo, sino su "no restitucion"; en cambio, si se entregan icnicamente para exhibir una alacena surtida, habra apropiacion desde que se los destine al consumo. 

14 
SCS 07.05.1980 (RDJLXXVII). Esta es precisamente la situacion factica de 
la SCA Temuco 04.12.2002, antes citada, que confirmo el fallo de TOP de Villa-
rrica de 27.07.2002, en que se condeno a un funcionario municipal que, como 
Tesorero Subrogante, recibio ciertas cantidades para la Municipalidad, con sus 
correspondientes ordenes de pago, no integrando los fondos ni las ordenes res-
pectivas a las arcas y contabilidad municipales, respectivamente, sino con poste-
rioridad al descubrimiento del hecho. Como puede apreciarse de la relacion de 
los hechos de la causa, las cantidades fueron entregadas a la Municipalidad a tra-
ves del Tesorero (y no a este, en cuanto funcionario), quien solo estaba facultado 
para ingresarlas inmediatamente a las arcas municipales y posteriormente a las 
cuentas corrientes de la misma, las cuales sinicamente administraba, sin pasar nun-
ca a su propiedad. 
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distinguir esta figura de la del art. 235, donde la sustraccion seria solo transitoria, esto es, con devoluci6n.15 

En cambio, tratandose de la entrega de bienes fungibles al fun-
cionario en cuanto tal y no como simple administrador de un patri-
monio ajeno, dicha entrega produce el efecto de transferir al 
funcionario la propiedad de lo entregado (como sucede diariamen-
te con los dineros de los llamados fondos por rendir que se deposi-
tan en las cuentas corrientes de los funcionarios o se les entregan 
personalmente bajo fianza funcionaria), y por tanto, la sustraccion 
de dichos fondos no puede asimilarse propiamente a un delito co-
misivo vinculado al hurto, como en los casos anteriores, sino a uno 
de caracter omisivo, como la apropiacion indebida, en supuestos 
analogos. Por tanto ademas de la apropiacion propiamente tal (que 
en este caso es puramente intelectual, pues la entrega material es 
licita y hasta a veces mandada por el ordenamiento juridico), para 
que se configure la sustraccion es necesario que el funcionario, re-
querido en la rendition de cuenta respectiva, no cuente en ese mo-
mento con los caudales que pudiesen faltar en ella, esto es, que no 
se produzca su reintegro.15 

Por lo anterior, resulta determinante establecer el momento 
hasta el cual puede hacerse la devolution o reintegro sin cometer 
este delito. Segun el articulo 85 de la Ley Organica de la Contralo-
ria General de la Republica, se presume de manera simplemente 
legal haberse cometido el delito por parte del funcionario que, re-
querido por dicho organismo, no puede presentar debidamente 
documentado el estado de cuenta de los valores que tenga a su car-
go. A contrario sensu, podemos decir que el reintegro antes del re-
querimiento excluye toda posibilidad de perseguir criminalmente 
por este delito al funcionario que ha recibido en su patrimonio es-
pecies fungibles que deba restituir, sin perjuicio de las sanciones 
administrativas; a menos que se trate de una cuenta sobre fondos 

15 
SCS 6.12.1985 (RDJLXXXII). Antes, SCS 7.5.1935 (GT 1935-I, 261). 

16 
SCS 14.1.1942 (RCP IV, 276). Distinto es el problema de la existencia de un 
deficit de caja, al momento de hacerse el arqueo correspondiente, pues se trata pro-
piamente de uno de caracter procesal: comprobar el origen de dicho deficit si no 
es cubierto o justificado por el funcionario al momento del arqueo. Comprobado 
dicho origen, debera el tribunal decidir si se trata de una sustraccion, de negligencia 
del encargado o de un hecho atribuible a un tercero, como aparece en las aparente-
mente cogtradictorias sentencias que se titan en LABATUT / ZENTENO II, 80. 
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que solo administra permaneciendo estos en el patrimonio de la ins-
titucion -y, por tanto, no habiendo sido legal o reglamentariamente 
entregados a su persona-: en tal caso, el reintegro antes o durante 
la rendicion de cuenta solo acredita que tomo dichos caudales uni-
camente para utilizarlos (indebidamente), hecho que no correspon-
de sancionar conforme a este art. 233, pero si puede subsumirse 
en el 235. Queda el problema del reintegro realizado durante el 
sumario administrativo subsecuente y antes de comenzar la perse-
cucion criminal. Al respecto, hay jurisprudencia contradictoria, 
pero es mayoritaria la que estima excluida la figura del art. 233 si 
el reintegro se realiza aun durante el sumario administrativo, siem-
pre que se haga antes de iniciarse la persecucion criminal." 

En todo caso, conforme a lajurisprudencia mayoritaria, el rein-
tegro posterior at inicio de la persecucion criminal, pero anterior at 
menos a la sentencia condenatoria, parece dar ISnicamente origen 
a la atenuante del art. 11 N° 7 y no modificaria la figura punible.'S 

b. Culpabilidad 

Este delito debe cometerse con dolo directo, atendido el elemen-
to subjetivo que conlleva la apropiacion. Se suele mencionar la fi-
gura del art. 234 como un caso de malversacion negligente, aunque 
en el falta la sustraccion o el consentimiento en que otro to sus-
traiga, y el reintegro no juega papel alguno, por to que mas bien 
parece una figura culposa sui generis, que.castiga una falta at deber 
funcionario de resguardo, mas que el aprovechamiento del funcio-
nario de su posicion de garante de bienes. La jurisprudencia ha 
limitado el alcance de esta negligencia a los casos de "culpa grave, 
que equivale at dolo, por to inexcusable"," excluyendo asi de este 
cuasidelito, por ejemplo, un simple descuido accidental de las lla-

" Cfr. ETCHEBERRY DPJIV 233 ss. 

'x SCS 07.05.1980 
(RDJLXXVII), SCA Pedro Aguirre Cerda 12.6.1984 (RDJ 

LXXXI), y SCA La Serena 11.4.1980 (RDJ LXXVII). Admitiendo la posibilidad 
de un reintegro en el proceso criminal que altere la penalidad a la de la figura 
del art. 235, cfr. la SCS 6.12.1985 (RDJLXXXII). Al respecto, debe tenerse en cuen-
ta que en esa causa, la mayor parte del reintegro se hizo antes de la rendicion de 
cuentas respectiva. 

19 
SCS 30.06.1971 (RDJLXVIII, 133). 
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ves que le permite a un tercero acceder a la caja fuerte,20 e incluyendo la conducta del Tesorero que deja un cheque en blanco en poder de un empleado, que defrauda con e1 at Fisco.21 

c. Iter criminis 

Puesto que tanto si se trata de una sustraccion de to que se adminis-
tra, como de una omision de restituir to que se debe devolver, los cau-
dales o efectos se encuentran en su origen licitamente en poder 
material del funcionario, no es posible configurar aqui tentativa o 
frustracion, pues en caso de sustraccion y posterior devolucion el 
tratamiento penal derivaria a la figura del art. 235, y en el caso de 
la omision de restituir, por tratarse de omision propia -y at igual 
que en la apropiacion indebida-, no es posible concebir etapas del 
iter criminis anteriores at momento en que se exige la cuenta co-
rrespondiente. 

B. DISTRACCION 0 USO INDEBIDO DE CAUDALES 

0 EFECTOS PUBLICOS (ART. 235 CP) 

Esta figura se conoce tambien como desfalco, cuando la distraccion se refiere a dinero. Su tipicidad es refleja a la del art. 233, en el sentido que entra a operar sobre la base de la realizacion de la sustraccion o de la omision a que dicha disposicion se refiere, seguida del reintegro posterior de los caudales o efectos sustraidos o no devueltos oportunamente. 

Verificado este reintegro, las penas aplicables son las senaladas 
en este art. 235 CP, que distingue, a efectos de determinar la pena, 
si ha existido o no dano o entorpecimiento en el servicio publico. 
Como el dano pasa a ser asi una circunstancia tipica cualificante, 
debe acreditarse en el proceso para aplicar la sancion asociada a 
su existencia. 

En todo caso, hay que destacar nuevamente que lajurispruden-
cia mayoritaria entiende exento de responsabilidad criminal at que 

20 SCA Concepcion 02.11.1911 (GT 1911-II, 868). 

21 
SC(1 Concepcion 30.08.1904 (GT 1904-2, 519). 
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reintegra antes de iniciarse la accion criminal contra el inculpado, 
estimando en tal caso que el funcionario solo merece sanciones dis-
ciplinarian, cuando los efectos o caudales no han sido entregados 
unicamente en administracion, sino al funcionario en cuanto tal 
(en su patrimonio) y solo tiene obligacion de restituir.22 

§ 2-A. FRAUDE AL FISCO (ART. 239 CP) 

Se trata de una especial forma de estafa, en que el sujeto activo es 
un empleado publico y el pasivo, el Fisco, representado por las ins-
tituciones que la ley senala. Al igual que el delito de malversacion 
del art. 233, esta disposicion se hace cargo del supuesto en que el 
funcionario consiente en la defraudacion hecha por un tercero, 
reconociendo as% la posibilidad de castigarlo tambien como autor 
en un caso que la dogmatica moderna consideraria de "autoria 
mediata con agente doloso". Puesto que en este caso el empleado 
publico utiliza un ardid para obtener la disposicion de fondos a su 
favor o a favor de un tercero, se ha entendido que no puede co-
meter este delito el funcionario que dispone de los fondos en cues-
tion, sino otro que los obtiene de este, quien solo podria responder 
por las figuras de los arts. 233 y 235. Por lo mismo, el reintegro pos-
terior no juega aqui ningun rol en la calificacion del delito, pu-
diendo solo servir para configurar la atenuante 7" del art. 11.23 

Tratandose de una forma de estafa o defraudacion, exige para su consumacion del engano y el perjuicio propios de la estafa, aunque tal engano, como hemos analizado antes, no necesariamente debe constituir una acabada mise en scene.24 En cuanto al perjuicio originado al Fisco, este puede consistir en perdidas directas o en la privacion de un lucro legitimo o cesante.25 

En todo caso, parece esta figura exigir dolo directo, siendo claro 
que no se admite su comision en forma culpable, pues el descui-
do, por mas danino que sea al interes publico, no es una forma de 

22 
LABATUT / ZENTENO II, 82. 

23 SCS 28.10.1952 (RDJXLIX, 301). 
24 SCS 18.04.1966 (RDJLXIII, 84). 

25 
SCS 09.11.1960 (RDJLVII, 239). Algunajurisprudencia exige tambien el 

enriquecimiento efectivo del defraudador (SCS 07.11.1951, RDJXLVIII, 266), lo que no parece necesario para la consumacion del delito. 
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defraudar que se encuentre legalmente sancionada, ni aun parece ser conceptualmente posible.26 

El resultado exigido por la caracteristica defraudatoria de este delito hace posible, como no sucede en la mayor parte de los delitos funcionarios, la tentativa y aun la frustracion. 

El tercero participe en este hecho, colaborando con el funcionario o aprovechandose de su consentimiento, puede ser responsable tanto a titulo de estafa comun del art. 473, de la calificada del art. 468, o de la especial de art. 470 N° 8, segun el medio enganoso empleado o la clase de provecho que se obtenga (remuneraciones, subvenciones, etc.), respectivamente. 

§ 3. NEGOCIACION INCOMPATIBLE Y TRAFICO 

DE INFLUENCIAS (ARTS. 240 Y 240 BIS CP) 

El delito, conforme a su redaccion original, consiste en que el empleado publico, directa o indirectamente, se interese en cualquier clase de contrato u operacion en que debe intervenir por razon de su cargo. Tambien se configura si en el negocio u operacion confiados a su cargo there interes a su conyuge o a sus parientes mas cercanos, que se senalan determinadamente. 

De acuerdo con la opinion absolutamente dominante, el pre-
cepto mencionado consagra un autentico delito de peligro abstrac-
to, que se consuma con la sola ejecucion de las conductas descritas 
en sus diferentes incisos, sin que se requiera la verificacion de un 
resultado o perjuicio para el patrimonio fiscal, y ni siquiera que 
deba acreditarse el que dicho patrimonio ha corrido realmente un 
riesgo concreto de ser afectado, puesto que este se supone Insito 
ya en la realizacion de los comportamientos prohibidos. Las expre-
siones "tomar interes" y "dar interes" empleadas por los tipos no 
implican la idea de obtencion efectiva de ventajas, sino tan solo la 
de "interesarse" o "interesar", esto es, como senala el Diccionario 
en su segunda acepcion, darse a si mismo o dar a otro parte en un 
negocio o comercio en que pueda tener utilidad o interes. Todo 
to que importa, en atencion a la ratio legis de la norma, es que la 
"operacion" en la que se interviene o se da intervencion a otro ten-

26 SqS 07.11.1951 
(RDJXLVIII, 266). 
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ga caracter lucrativo, pues unicamente en esas circunstancias sur-
ge el peligro que la ley propone evitar. Nada dice en contra de esta 
interpretacion la inclusion de la figura en el parrafo de los "Frau-
des y exacciones ilegales", pues, precisamente, en esta figura puni-
ble, si bien no se trata de un fraude actual, se procura prohibir el 
riesgo de fraude que al legislador le ha parecido ver implicito en 
la ejecucion de negocios consigo mismo o con personas con las cua-
les el autor esta unido por un vinculo conyugal o parental.27 

La Ley N° 19.645 agrego, Como personas a quienes el empleado 
publico puede dar interes, a las ligadas a el por adopcion, y a los 
terceros asociados con el, con su conyuge o parientes, o a socieda-
des, asociaciones o empresas en las que dichos terceros o esas per-
sonas tengan interes social, superior al diez por ciento si la sociedad 
es anonima, o ejerzan su administracion en cualquiera forma. 

Por otra parte, en el art. 240 his CP se introdujeron dos moda-
lidades de comision de este delito, mediante trafico de influencia, el 
que tambien se incorporo como una forma de cometer el delito 
de cohecho, como se senalara en su oportunidad. Al efecto, se dis-
pone que cometera el delito de negociacion incompatible el em-
pleado publico que, interesandose directa o indirectamente en 
cualquier clase de contrato u operacion en que deba intervenir otro 
empleado publico, ejerciere influencia en este para obtener una 
decision favorable a sus intereses, o para dar interes a cualquiera 
de las personas expresadas en el art. 240 CP.28 

27 SCS 23.03.1999, Rol 2133-98. 

28 Con razon senala M8 Magdalena OSSANDON, "Consideraciones politico-cri-
minales'sobre el delito de trafico de influencias", en Rev. de Derecho de la U. Catoli-
ca del Norte N° 10 (2003), pp. 161-180, siguiendo la doctrina espanola que cita, que 
el trafico de influencias a que se refiere la ley solo puede realizarse por un funcio-
nario publico prevaliendose o aprovechandose de una posicion de poder, derivada "de su 
relacion jerarquica o de su relacion personal con el empleado que debe adoptar 
la decision". (p. 171). En cambio, no parece adecuarse al sentido de la figura en-
tre nosotros la afirmacion de la autora de que no habria trafico de influencia, si se 
induce a un funcionario a adoptar una decision justa, entendiendo el delito uni-
camente como una especie de induccion a la prevaricacion administrativa (pp. 173 y 
176), por cuanto la negociacion incompatible -figura a la que en nuestro Codigo Pe-
nal aparece vinculada en primer lugar la de trafico de influencias- es aplicable 
con independencia de lajusticia o no de la decision que da interes a las personas 
relacionadas. 
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Un aspecto particularmente relevante presenta esta clase de 
delitos en Orden a la culpabilidad, donde argumentando que las ca-
racteristicas extremadamente artificiosas del tipo penal contempla-
do en el articulo 240 del Codigo Penal, cuyas peculiaridades, limites 
y significado escapan a veces a la inteligencia de juristas avezados, 
y cuya existencia es ignorada incluso hasta por muchos letrados, la 
reciente jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha tendido a 
aceptar de Ileno la admisibilidad del error de prohibicion invencible 
como causal de exculpacion en estos delitos, si el autor no tiene 
conciencia de la ilicitud de su acto, como sucede si se trata de un 
profesional no calificado que desempena un cargo de eleccion po-
pular y debe adquirir bienes para la Municipalidad en el unico es-
tablecimiento del lugar, de su propiedad o de propiedad de una 
de las personas que esta disposicion menciona.29 

§ 4. USO DE INFORMACION PRIVILEGIADA (ART. 247 BIS) 

Aunque incorporado dentro del parrafo relativo a la violacion de 
secretos, el nuevo art. 247 bis CP, agregado por la Ley N° 19.645, 
no castiga una lesion a la intimidad de la persona que confia su 
secreto ni solo una falta a la confianza publica depositada en los 
funcionarios, sino propiamente una falta a la probidad de estos, 
consistente en hacer use de un secreto o informacion concreta re-
servada, de que se tenga conocimiento en razon de su cargo, y ob-
tener por ello un beneficio economico para si o para un tercero. 

Se trata de un delito donde el provecho economico, siempre eventual (lo que recalca la ley con la expresion "obtuviere"), opera como condicion objetiva de punibilidad, que limita la incriminacion de esta figura a titulo de tentativa o frustracion. 

La pena que recibira sera la de reclusion menor en sus grados 
minimo a medio (61 dias a 3 anos) y multa que podra it del valor 
equivalente al beneficio obtenido hasta el triple del mismo. 

29 SCS 23.03.1999, Rol 2133-98. 
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§ 5. COHECHO (ARTS. 248 A 251 CP) 

La Ley N2 19.465 ha modificado completamente la anterior regu-
lacion del cohecho, tambien llamado corrupcion o soborno, anticipan-
do la penalidad en todos los casos a la simple solicitud, aceptacion 
u oferta de un beneficio economico, para cumplir o dejar de cum-
plir una obligacion propia del cargo del funcionario cohechado, 
adelantando asi el castigo penal a la simple declaracion de infideli-
dad al ordenamiento por un movil abyecto (el beneficio economico).30 De 
este modo, la impaciencia del legislador, propia de estos tiempos, 
ha transformado los delitos de cohecho en delitos de peligro, atro-
fiados en dos actos, donde el elemento subjetivo es cofundante de 
la antijuridicidad. La nueva regulacion del cohecho ordena sus fi-
guras tipicas pasando del caso menos grave (cohecho pasivo propio, 
articulo 248 CP) al caso grave (cohecho pasivo agravado, articulo 248 
his CP) y de este al caso mas grave (cohecho pasivo impropio, articu-
lo 249 CP), manteniendo el castigo como delito independiente del 
soborno o cohecho activo (art. 250 Cl?). Ademas, el articulo 251 CP 
conserva para todos los delitos del parrafo, la pena de comiso de 
las dadivas, que se refieren ahora a los bienes recibidos por el em-
pleado publico, y da reglas especiales para la aplicacion de las pe-
nas de inhabilitacion y suspension que correspondieren en calidad 
de accesorias, cuando tambien estuvieren impuestas como princi-
pales en las distintas hipotesis de cohecho, en terminos de que siem-
pre se apliquen las mas severas. Las figuras son las siguientes: 

A. COHECHO PASIVO PROPIO (ART. 248 CP) 

El articulo 248 CP pena la solicitud o aceptacion que hace el em-
pleado publico de mayores derechos de los que le estan senalados 
por razon de su cargo, o un beneficio economico para si o un ter-
cero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su car-
go en razon del cual no estan senalados derechos. Se castiga 
actualmente la sola solicitud o aceptacion de una oferta de dinero 
o de otros beneficios economicos hecha por terceros al funciona-

'0 Declaracion que, vista como proposicion para delinquir, consideraba ETCHEBE-
RRY IV, 253, un supuesto impune conforme a la anterior regulacion de la materia. 
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rio, con Ia promesa de realizar una conducta propia del cargo, con 
independencia de si se recibe el dinero o beneficio o se realiza o 
no la conducta propia del cargo (que de hecho ya pudo haberse 
realizado, como senala la disposicion legal). Se trata, por tanto, de 
un delito formal, que no puede admitir etapas previas de desarro-
llo (de hecho, se castiga ahora como delito lo que antes era solo 
una proposicion o conspiracion para el cohecho, impune). 

B. COHECHO PASIVO PROPIO AGRAVADO 

DEL ART. 248 BIS CP 

En el articulo 248 his CP se sanciona al empleado publico que so-
licita o acepta recibir un soborno en las mismas condiciones del 
articulo anterior, pero con una finalidad o por un motivo diferen-
te: omitir o haber omitido un acto propio del cargo o por ejecutar 
o haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes del cargo. El in-
ciso Segundo agrava la pena de inhabilitacion si la infraccion al de-
ber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado 
publico con el fin de obtener de este una decision que pueda ge-
nerar un provecho para un tercero interesado (el trafico de influen-
cias del art. 240 his CP). 

C. COHECHO PASIVO PROPIO AGRAVADO DEL ART. 241 CP 

(CONcuslON) 

La Ley N2 19.645 modifico esta disposicion, agravando su penalidad 
e incorporando el beneficio economico para terceros dentro de la 
descripcion tipica, que, en definitiva, castiga al empleado publico 
que, directa o indirectamente, exige mayores derechos de los que le 
estan senalados por razon de su cargo o un beneficio economico para 
Si o un tercero por ejecutar o haber ejecutado un acto propio de su 
cargo en razon del cual no le estan senalados derechos. 

Sin embargo, al modificarse sustancialmente la figura del co-
hecho, incluyendo en este aun la mera solicitacion sin aceptacion 
por parte del particular (art. 248), la figura de la concusion ha que-
dado practicamente sin contenido. En efecto, conforme a su nue-
va redaccion, literalmente, la unica diferencia entre esta figura y 
la del art. 248 es el verbo rector: mientras en el cohecho se habla 
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de "solicitar" o "aceptar", siendo en ambos casos igual de punible 
el funcionario, el art. 241 habla de "exigir", lo que siempre se ha 
entendido que "indica algo mds que `pedir' 11,31 ofreciendose el ejem-
plo del notario que niega la incorporacion de una escritura publi-
ca al Repertorio mientras no se le paguen mds derechos de los que 
la ley establece. Luego, como toda exigencia lleva insita una solici-
tud condicional, es imposible cometer este delito sin cometer al 
mismo tiempo el de cohecho del art. 248 CP. Por lo tanto, atendi-
da la mayor severidad de la pena dispuesta en el art. 241 CP, debe-
remos entender que se trata aqui de otra figura agravada de 
cohecho pasivo propio, por la condicionalidad de la solicitud, y no 
de un delito diferente, como se concebia en el antiguo art. 241. 
Con lo anteriormente dicho, se despeja tambien todo problema in-
terpretativo con relacion al delito de exaccion ilegal del art. 157, 
donde no existe provecho propio sino celo injustificado por el pro-
vecho de la Administracion. 

D. COHECHO PASIVO IMPROPIO (ART. 249 CP) 

El art. 249 CP sanciona al empleado publico que solicita o acepta 
recibir un beneficio economico para cometer alguno de los crime-
nes o simples delitos expresados en el mismo Tit. V, o en el pdrra-

fo 4 del Tit. III. Notese que, a diferencia de los casos anteriores, 
no se castiga aqui la solicitud o aceptacion de dinero por haber co-
metido un delito. Sin embargo, se extiende aqui la incriminacion por 

este hecho, limitada en la anterior redaccion a los delitos del Tit. 

V. En cuanto a la pena, advierte el inciso segundo que ello es sin 
perjuicio de la pena aplicable al delito cometido por el empleado 
publico, pero si esta resultare inferior a la del sobornante, se apli-, 

card la ultima. Al parecer, aqui la expresion "sin perjuicio" parece 
jugar un rol de cldusula de subsidiariedad expresa, pero solo res-
pecto de las penas corporales aplicables al sobornado. Asi las pe-

nas aplicables al sobornado serian las siguientes: en todo caso, las 
del art. 249 CP, mds (en la forma de concurso real) las corporales 
correspondientes al delito cometido, siempre que estas fuesen su-
periores a la de reclusion menor en su grado medio, que es la pena 

31 
ETCHEBERRY IV, 251. 
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aplicable al sobornante en el caso del art. 250 inc. 2° CP. Si son inferiores, se aplican al sobornado las mismas penas corporales que al sobornante, previstas en el art. 250 inc. 2° CP. 

E. COHECHO ACTIVO 0 SOBORNO (ART. 250 CP) 

El art. 250 CP castiga al que "ofreciere" o "consintiere" dar a un 
empleado publico un beneficio para que incurra en alguna de las 
conductas previstas en los casos de cohecho pasivo, con excepcion 
del supuesto de concusion del art. 241, en que el particular mas que 
autor de un delito es victima de la avaricia del funcionario. Al li-
mitar la ley las conductas punibles a meras declaraciones de intencio-
nes, de nuevo nos encontramos aqui con el castigo de lo que en la 
redaccion anterior del Codigo constituian simples proposiciones y 
conspiraciones impunes. 

La anterior redaccion consideraba a quienes efectuaban estos 
sobornos como complices del sobornado, para efectos de aplicarles 
la pena. El nuevo texto no se pronuncia expresamente sobre esta 
cuestion, pero al equiparar las penas con las del funcionario, pare-
ce tambien equipararlos en la categoria de autores del delito, pa-
sando sobre los hombros del particular un especial deber que, por 
repudiable que sea su actitud, no estan obligados a cumplir: la fi-
delidad hacia la administracion. 

Ademas, tratandose del ofrecimiento o aceptacion de dar un 
beneficio para que el empleado publico incurra en la figura de co-
hecho pasivo propio agravado del art. 248 his, se establece que el 
sobornante sera castigado, "ademas", con reclusion menor en sus 
grados minimo a medio, "en el caso de beneficio ofrecido"; o con 
la menos grave de reclusion menor en su grado minimo, "en el caso 
del beneficio consentido". 

Finalmente, el ultimo inciso del art. 250 CP establece una re-
gla especial de castigo a la induccion a cometer un delito, antes que 
el delito inducido comience a ejecutarse, al imponer al sobornante, 
"ademas" de las penas previstas para el funcionario, las de re-
clusion menor en su grado medio, si su conducta consiste en 
"ofrecer" un beneficio para que el funcionario delinca; y de re-
clusion menor en sus grados minimo a medio, si se trata de "con-
sentir" en pagar por la comision del delito propuesto por el 
funcionario. 
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La supuesta "agravacion" de las penas que este inciso establece 
en relacion con el resto de los sobornos es solo aparente, pues al 
disponer la parte final del mismo que "en estos casos, el sobornan-
te no podra ser sancionado, adicionalmente, por la responsabilidad 
que le hubiere cabido en el crimen o simple delito cometido por 
el funcionario", se podria Ilegar a producir la intolerable paradoja 
de que al que induce a torturarpor medio de dinero, le correspon-
deria una pena sensiblemente inferior que al que to hace sin me-
diar beneficio economico. El error del legislador ha producido aqui 
otro caso de alternatividad que debe resolverse en la forma que el 
articulo pretendia, pero no logra: castigando unicamente por la 
calificacion que imponga la pena mas grave, to que ha de determi-
narse comparando, caso a caso, las penas aplicables por esta for-
ma de soborno y la induccion al delito que se comete.32 

Cabe recordar, ademas, que en el articulo 250 bis se dispone 
que, en los casos en que el delito previsto en el articulo anterior 
tuviere por objeto la realizacion u omision de una actuacion de las 
senaladas en los articulos 248 6 248 bis, que mediare en causa cri-
minal a favor del procesado, y fuere cometido por su conyuge, por 
alguno de sus ascendientes o descendientes consanguineos o afi-
nes, por un colateral consanguineo o afin hasta el segundo grado 
inclusive, o por persona ligada a el por adopcion, solo se impon-
dra al responsable la multa que corresponda conforme las disposi-
ciones antes mencionadas. 

F. SOBORNO INTERNACIONAL (ART. 250 BIS A Y B CP) 

La creciente tendencia en orden a establecer vinculos de coopera-
cion internacional en todo ambito de materias, ha llevado a nues-
tro Estado no solo a celebrar numerosos tratados internacionales 
en que se reconoce la posibilidad de extraditar a personas que co-

32 
Al parecer, la confusion del legislador proviene del hecho de considerar que 
la unica pena aplicable al funcionario en el caso del art. 249 es la que dicha disposi-
cion senala, pero evidentemente ello no es asi: el art. 249 castiga la sola declaracion 
ant#uridica con movil abyecto (el beneficio economico), con penas unicamente de inhabili-
tacion y multa, que no pueden comprender las correspondientes a muchos de los 
graves delitos a que se hace referencia, como el de torturar del ejemplo propuesto. 
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meterian delitos que afectan unicamente intereses de Estados extranjeros (como son tipicamente los delitos funcionarios),33 sino a configurar en nuestro propio ordenamiento un delito especial de soborno internacional, en cumplimiento de lo dispuesto en la Convencion Americana contra la Corrupcion. 

Este delito se diferencia del soborno comun unicamente en su 
sujeto pasivo y en el objeto del soborno. En cuanto a lo primero, se tra-
ta de un funcionario picblico extranjero, esto es, conforme a la defini-
cion del art. 250 his B, "toda persona que tenga un cargo legislativo, 
administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombra-
da o elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funcion 
publica para un pals extranjero, sea dentro de un organismo pu-
blico o de una empresa de servicio publico", o es un "funcionario 
o agente de una organizacion publica internacional". La excesiva 
casuistica de esta definicion -dejando de lado su evidente proposi-
to pedagogico-, puede, con todo, resultar perturbadora si se la com-
para con la del art. 260 CP, aplicable a los funcionarios nacionales, 
donde no aparecen expresamente mencionados los que ostentan 
cargos legislativos o judiciales. 

Por lo que respecta al objeto del soborno, se limita en el 
art. 250 his A a ofrecer o consentir en dar un beneficio economico 
para que el funcionario extranjero "realice una accion o incurra 
en una omision con miras a la obtencion o mantencion, Para si u otro, 
de cualquier negocio o ventaja en el ambito de transacciones comerciales 
internacionales", o por haber incurrido o realizado dichas omisio-
nes o acciones, respectivamente. Esta limitacion hace impune, por 
ejemplo, el soborno Mara torturar, detener ilegitimamente, allanar irregu-
larmente, violar secretos, etc., lo que resulta del todo extra -no si se quie-
re lograr una verdadera colaboracion internacional en materias penales 
y no solo la proteccion de intereses comerciales propios o ajenos, 
cuantimas si algunos de los hechos descritos pueden verse tambien 
como violaciones a derechos humanos, tambien resguardados por 
los tratados internacionales. 

En lo demas, salvo por las penas aplicables, vale todo lo dicho acerca del soborno a funcionarios nacionales, particularmente en cuanto a su naturaleza de delito puramente declarativo. 

ss 
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 7, § 1, a. 1. 
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Cabe, con todo, admitir que en esta clase de delitos no parece 
ser la probidad de los funcionarios publicos involucrados el bien 
juridico preponderante, sino, como senala Oliver, "el normal de-
sarrollo de las relaciones economicas internacionales", como se des-
prende de los sujetos intervinientes y del texto de la convencion 
que ha servido de antecedente para su incorporacion a nuestro or-
denamiento.34 

sa 
Cfr., con detalle sobre la materia, Guillermo OLIVER C., "Ultimas modifica-
ciones en la regulacion del delito de cohecho (Ley N° 19.829 de 1999)", en Revis-
ta Chilena deDerecho, vol. 30 N° 1 (2003), pp. 43 ss. 
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CAPITULO
1
7

DELITOS QUE AFECTAN LA CONFIANZA PUBLICA 
DEPOSITADA EN LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS 

§ 1. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS 

(ARTS. 242 A 245 CP) 

El § 7 del Tit. V Libro II comprende aqui una serie de figuras don-
de la conducta del funcionario no solo lesiona la confianza en el 
depositada, sino tambien la buena marcha de la Administracion, y 
hace extensivas sus disposiciones a los particulares que, cumplien-
do ocasionalmente una funcion publica, se encuentran encargados 
accidentalmente del despacho o custodia de tales documentos o 
papeles (art. 245 CP). Los delitos que aqui se comprenden son la 
sustraccion y supresion de documentos, la rotura de sellos, y la aper-
tura de papeles. 

A. SUSTRACCION Y SUPRESION DE DOCUMENTOS 

Comprendido en el art. 242 CP, este delito contempla dos figuras 
diferentes y alternativas: por una parte, la supresion de un docu-
mento confiado a un funcionario o a un eclesiastico; y por otra, su 

sustraccion.' 

El objeto material de este delito son los documentos o papeles 
confiados al funcionario por ley, reglamento o comision de otro em-
pleado publico en el ejercicio de sus atribuciones. En cuanto a la 
conducta, la sustraccion consiste mas Bien en la apropiacion de los 

1
Referencia sin contenido, ya que la ley actualmente no confia documento

alguno a los eclesiasticos.
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documentos o papeles por parte del funcionario, sacandolos de la 
esfera de resguardo de la Administracion. Y en cuanto a la supre-
sion, se contempla su destruccion total, ya sea material o juridica-
mente, en el sentido que ya no sean utilizables por la Administra-
tion. Ambas figuras pueden verse desplazadas por otros delitos que 
se refieren a esta clase de papeles, como la mal Ramada falsifica-
tion por ocultacion del art. 193 N° 8 CP, la sustraccion y destruc-
cion de expedientes administrativos ojudiciales del art. 4° de la Ley 
N° 5.507, y la estafa del art. 470 No 5. La pena en estos delitos se 
gradua segun el dano producido a la causa publica, aunque este 
no es necesario para su consumacion, tratandose, como la mayor 
parte de estos delitos que consisten en el incumplimiento de un 
deber, de una figura formal o de mera actividad. 

B. ROTURA DE SELLOS (ART. 243) 

Tres figuras contempla esta disposition: la dolosa de quebrantar los 
sellos de los papeles o efectos sellados por la autoridad; la dolosa 
de consentir en su quebrantamiento; y la negligente de quebrantar o 
consentir en el quebrantamiento. El objeto material aqui se extien-
de mas ally de los papeles o documentos y comprende tambien cual-
quier efecto, en el sentido de cosa corporal, susceptible de sellarse 
por la autoridad. Como senala ETCHEBERRY, to castigado aqui pa-
rece ser mas el valor simbolico del sello que el verdadero dano a la 
causa publica, el que no es considerado ni siquiera para la gradua-
cion de la pena.2 La fuerza de este valor simbolico en nuestros re-
dactores se refleja en el especial tratamiento que se dispensa a la 

rotura negligente de sellos. 

En cuanto a la participation de terceros extraneus aqui, como 
en el art. 233 CP, aparece el problema de la autoria mediata con 
agente doloso: el funcionario siempre responders conforme a este 
art. 243; y en cuanto al tercero, el art. 270 CP le reserva en el deli-
to comun de rotura de sellos penas especiales, segun la naturaleza 
del objeto sellado. 

2
ETCHEBERRY IV, 225.
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C. APERTURA DE PAPELES CERRADOS (ART. 244) 

La falta del valor simbolico insito en el sello, segun el parecer que 
suponemos en los redactores del Codigo, Ileva a la configuracion de 
este delito, menos grave que el anterior, pero en el cual la conducta 
es similar, faltando solo el sello en los papeles o documentos "cerra-
dos" objeto material de este delito. La menor gravedad que la ley le 
asigna a esta conducta se refleja tambien en que no se castiga, como 
en el caso anterior, su forma culposa. En cuanto a la participacion, 
estese a to dicho respecto del quebrantamiento de sellos. 

§ 2. VIOLACION DE SECRETOS (ARTS. 246 Y 247 CP) 

Es evidente que la esfera de intimidad y privacidad no se cautela 
solo a traves de la incolumidad de la morada y de la corresponden-
cia, de los papeles y de las conversaciones o comunicaciones tele-
fonicas privadas, segun analizamos en el Capitulo 7. Hay muchos 
datos altamente personales que para ciertas personas no se man-
tienen secretos: Asi, las enfermedades no lo son para el medico, 
diversos hechos eventualmente deshonrosos o perjudiciales son de 
conocimiento del abogado (p. ej., en unjuicio sobre divorcio toda 
clase de datos de la vida intima), hay informaciones personales en 
poder de los encuestadores -secreto estadistico-, de la policia, del 
empleador, etc. Por lo mismo, la violacion de secretos puede con-
siderarse un delito pluriofensivo, que afecta tanto la intimidad per-
sonal como la confianza ptiblica en el respeto del secreto por quienes 
acceden a ellos en calidad de funcionarios publicos o por la profe-
sion que desempenan.3 

Ademas, la ley ha contemplado sanciones especificas para mu-
chos de esos funcionarios o profesionales que tienen el deber de 
guardar el secreto confiado, en el caso que no cumplan con esa 
obligacion. En efecto, mas adelante veremos que el articulo 231 CP 
incluye en la prevaricacion la violacion del secreto por el abogado 
o procurador (tambien en el Tit. V). Tambien se castiga en el 
art. 337 CP al empleado de oficina telegrafica que revela los secre-
tos que conoce y en diversas otras normas penales a otros funcio-

s 
LABATUT / ZENTENO II, 88. 
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narios: revelacion de secretos como espionaje (art. 109 inc. 7° CP); 
la revelacion de secretos de los organismos del Sistema de Inteli-
gencia del Estado (arts. 43 y 44 de la Ley N2 19.974, Diario Oficial 

2.10.2004); la del contenido de las solicitudes realizadas en el mar-
co de la Ley N° 17.798, sobre control de armas (art. 16); divulga-
cion de secretos relativos a la propiedad industrial (art. 158 N° 5 
CP); la revelacion de secretos de fabrica (art. 284); la violacion del 
secreto tributario (art. 101 Codigo Tributario); la del secreto esta-
distico (art. 29 Ley Organica del Instituto Nacional de Estadisticas); 
la del secreto relativo a los antecedentes penales (art. 6° DL 645, 
de 1925); la del secreto forense (art. 16 DFL 196, Organico del Ins-
tituto Medico Legal); la del secreto bancario (art. 20 Ley General 
de Bancos y 1° DFL 707 sobre Cuentas Corrientes Bancarias); la 
de secretos especiales en la investigacion de determinados delitos: 
Ley N° 19.172 sobre Arrepentimiento Eficaz y Ley N2 19.366 sobre 
Trafico de Estupefacientes y art. 19 de la Ley N° 19.970 que crea el 
Sistema Nacional de Registros de ADN (Diario Oficial 6.10.2004); 
la del secreto del proceso de adopcion (art. 39, Ley N° 19.620); la 
del secreto cambiario (Ley N2 18.045 de Mercado de Valores); e 
incluso la del secreto derivado de la inspeccion de las defensorias 
publicas licitadas (art. 61 Ley N° 19.718); etc. No obstante, aqui nos 
limitaremos al analisis de las figuras comprendidas en los arts. 246 
y 247 CP. 

A. VIOLACION DE SECRETOS PUBLICOS (ART. 246 CP) 

Consiste en que el empleado publico revela los secretos de que tie-
ne conocimiento por razon de su oficio o entrega indebidamente 
papeles, o copia de papeles que tenga a su cargo y no deban ser 
publicados. Las penas varian entre suspension del empleo en sus 
grados minimo a medio (61 dias a 2 anos), multa de seis a veinte 
unidades tributarias mensuales o ambas conjuntamente, y reclusion 
mayor en cualquiera de sus grados (5 anos y 1 dia a 20 anos) y multa 
de veintiuna a treinta unidades tributarias mensuales, si de la reve-
lacion o entrega resultare grave dano para la causa publica. 

El objeto material de este delito es el secreto. Secreto es un he-
cho que no es de conocimiento general respecto del cual hay un in-
teres de mantener en reserva. El Diccionario to define como "lo que 
cuidadosamente se tiene reservado y oculto". En materia de dere-
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cho publico, la calificacion de secreto la hace la ley respecto de cier-
tas materias (por ejemplo: el secreto de ciertas deliberaciones en el 
Congreso Nacional) y los reglamentos que de ella se derivan. 

La conducta consiste en revelar el secreto, esto es, su comunicacion 
por escrito o verbalmente a terceros no autorizados para conocerlo, 
sin que sea necesario que se divulgue. Si el hecho se hace publico 
por otra via, de todos modos no cesa la obligacion de secreto. 

Como se trata de una infraccion formal, no admite frustracion, aunque si podria ser imaginable una tentativa. 

La Ley N° 19.645 agrego un inc. 22 al art. 246, que hace aplica-
bles sus penas, segun corresponda, al empleado publico que inde-
bidamente anticipare en cualquier forma el conocimiento de 
documentos, actos o papeles que tenga a su cargo y que deban ser 
publicados. 

B. VIOLACION DE SECRETOS PRIVADOS (ART. 247 CP) 

Esta disposicion contiene dos figural, una aplicable a los emplea-
dos publicos en general (la de su inciso primero); y otra, a los pro-
fesionales titulares que revelen los secretos que les hubiesen lido 
confiados. 

Las diferencias entre dichas figuras van mas ally del cambio de 
sujeto activo del delito. En la revelacion de secretos privados hecha por 
funcionario publico, su extension esta limitada por una condicion 

objetiva de punibilidad: el perjuicio causado al particular. 

En cambio, respecto de los profesionales titulares, la sola revelacion 
de los secretos que les ban lido confiados constituye el delito, con 
independencia de si de ello se sigue o no un perjuicio para aquel 

cuyo secreto ha sido violado. Esta disposicion es solo aplicable a 
las profesiones para cuyo ejercicio se requiere titulo otorgado por 
una institucion de educacion superior reconocida por el Estado, y 

en el cual es necesaria la confianza entre el cliente y el profesio-
nal, Como sucede tipicamente en las tradicionales profesiones li-
berales: medicos, matronas, abogados, periodistas, arquitectos, etc. 

Con relacion a los abogados, esta figura viene a llenar el vacio de-
jado por el art. 231 CP, que exige el "perjuicio" para castigar al abo-
gado que revela los secretos de su cliente. La configuracion de este 

delito es paralela a la facultad que le concede el ordenamiento pro-
cesal a estos profesionales para no revelar sus secretos, incluso en 
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causas criminales. Ademas, con relation al periodismo, el art. 7' de la Ley N' 19.733, de 4.6.2001, establece un especial derecho a la "reserva de fuente", que restringe el secreto a la individualization de la persona que lo comunica .3-a 

Tratandose de secretos privados, a la definition dada respecto a 
los publicos hay que agregar que no basta el mero capricho de que 
no se sepa si se prefiere it a veranear a la playa o a la montana. 
Debe existir un interes justificado. Ademas, el secreto en este caso 
debio ser confiado al profesional, esto es, que se le informo por el 
cliente, paciente o fuente, o to comprobo personalmente por la re-
lacion de confianza. Por la misma razon de confianza subyacente, 
el profesional puede ser relevado del secreto por el consentimiento 
de quien se to confia, el cual puede ser tambien implicito, como 
en el caso que se solicita una junta de medicos o se pide al profe-
sional abogado que consulte el caso con otro. 

De todas maneras, cabe tener presente que la ley en ciertas si-
tuaciones obliga a la revelation de secretos, sobre todo tratandose 
de prevenir el contagio de enfermedades transmisibles (art. 20 Co-
digo Sanitario), o para favorecer la action de la justicia (art. 175 CPP 
2000), caso en el cual opera lajustificante del art. 10 N2 10 CP. De 
alli que se afirme que en Chile, el regimen del secreto profesional 
es de un secreto relativo, contrario a uno absoluto y sin excepciones.4 

1-1 El art. 
15 de la Ley N2 19.992 (DO 24.12.2004), sanciona con las penas 
de este art. 247 CP la divulgacion de "los documentos, testimonios y anteceden-
tes aportados por las victimas ante la Comision Nacional sobre Prision Politica 
y Tortura, creada por Decreto Supremo N" 1.040, de 2003, del Ministerio del 
Interior, en el desarrollo de su cometido", los que se declaran "secretos" por el 
termino de 50 anos. Sin embargo, esta disposicion rige iinicamente respecto de 
los funcionarios publicos que los custodian en el Ministerio del Interior y de 
los integrantes de la Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, asf como 
las demas personas que participaron a cualquier tftulo en el desarrollo de las 
labores que se les encomendaron. Como seiiala la propia disposicion citada, "este 
secreto no se extiende al informe elaborado por la Comision sobre la base de 
dichos antecedentes", ni tampoco obliga "a los titulares de los documentos, in-
formes, declaraciones y testimonios incluidos", quienes siempre pueden "ejer-
cer el derecho personal" de "darlos a conocer o proporcionarlos a terceros por 
voluntad propia". 

4 LABATUT / ZENTENO II, 88.
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§ 3. ABUSOS CONTRA PARTICULARES 

(ARTS. 255 A 259 CP) 

El Codigo contempla en el § 12 del Tit. V Libro II algunas figuras 
genericas de otras especiales comprendidas en otros tipos del mis-
mo parrafo y en el § 4 del Tit. III, cuya utilizacion practica ha sido 
escasa sino nula en todo el tiempo de vigencia de nuestro Codigo, 
segun se desprende de la falta absoluta de tratamiento jurispruden-
cial de casos en que resulten aplicables las disposiciones penales 
contenidas en este parrafo. 

A. VEJAMENES Y APREMIOS ILEGITIMOS 

El art. 255 CP castiga las injustas vejaciones 
(maltratos, perjuicios, 

molestias o gravamenes) cometidas por los empleados publicos en 
el desempeno de un acto de servicio y el use de apremios ilegitimos 
o innecesarios en el mismo servicio. Con la actual regulacion del 
art. 150-A CP, esta figura ha quedado completamente desplazada en 
lo que se refiere a los apremios ilegitimos y, en lo referido a los veja-
menes, en la medida que ellos se contemplen dentro de la aplica-
cion de tormentos a que hace referencia esta ultima disposicion. 

B. DENEGACION DE SERVICIO 

Este delito, contemplado en el art. 256, castiga el retardo malicioso y 
la negativa de auxilio a particulares, imponiendo dos condiciones: dolo 
directo ("maliciosamente"), y que el auxilio se encuentre ordenado 
por ley o reglamento. Se trata de un delito formal, construido con la 
tecnica de la ley penal en blanco, lo que incide en la valoracion del 
conocimiento de la ilicitud de la conducta a la hora de afirmar su ti-
picidad. Una forma especial de cometer este delito es la del art. 257 
CP, consistente en la negativa arbitraria de certificacion o el impedi-
mento del ejercicio del derecho de peticion (que tambien se castiga 
en el art. 158 N° 4 CP). En este articulo, la voz "arbitraria" juega el 
mismo rol que "maliciosamente" en el 256: excluye el dolo eventual. 

Cometidas estas infracciones por jueces y funcionarios judiciales, este delito es el de prevaricacion de los arts. 224 N° 3 y 225 N° 3, donde si se admite su forma culposa. 
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C. SOLICITACION DE PERSONAS 

Los arts. 258 y 259 contemplan diversas situaciones en que al em-
pleado publico se le castiga por la sola solicitacion de favores sexua-
les de personas que acuden a ellos, ya sea por tener pretensiones 
pendientes (art. 258) o por encontrarse bajo su guarda o cuidado 
(art. 259). El inc. 2° extiende expresamente (y agrava, ademas) la 

punibilidad de la conducta del empleado ptiblico cuando la solici-
tacion se dirige a las personas relacionadas con la que se encuen-
tra bajo su guarda y que alli se mencionan. Como el art. 258 no 
contiene esta extension del tipo, ello importa una interpretacion 
de la expresion "pretensiones pendientes" que abarque tambien las 
de las personas relacionadas con quien ha realizado una peticion 
o gestion ante el empleado que hace la solicitacion, como intere-
sadas en el exito de dicha diligencia. De otro modo, se produciria 
el absurdo de que un empleado podria, por ejemplo, solicitar im-
punemente los favores sexuales de la hija mayor de 14 anos de un 
proponente en una licitacion publica, to que es, a todas luces, in-
tolerable. La solicitacion incluye no solo la peticion directa del trato 
sexual, sino, como senala ETCHEBERRY, tambien la seduccion favore-
cida por la posicion de poder del solicitante.5 Pero no es, en nin-
gun caso, un requisito del tipo la existencia de una relacion sexual, 
siendo un delito formal que se consuma con la sola solicitacion. 

Cuando la solicitacion se realiza por jueces o magistrados, el delito se desplaza a la figura del art. 223 N° 3, si se dan el resto de las condiciones que alli se senalan respecto a la relacion entre la solicitada y el solicitante. 

5 ETCHEBERRY N, 235. 
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DELITOS COMETIDOS POR FUNCIONARIOS 

PUBLICOS, QUE AFECTAN EL BUEN 

FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION 

§ 1. NOMBRAMIENTOS ILEGALES (ART. 220 CP) 

La conducta consiste en designar para un cargo publico a sabiendas 
a persona que se encuentre afecta a inhabilidad legal que le impida 
ejercerlo. Exige dolo directo ("a sabiendas") y abarca no solo los re-
quisitos para obtener el cargo propuesto, sino el resto de las inhabi-
lidades que senala el Estatuto Administrativo (art. 11) o que dispon-
gan leyes especiales para ejercer un cargo determinado. Lo que aqui 
se protege es el cuidado que debe poner la autoridad habilitada para 
el nombramiento al momento de la designacion. De alli que esta fi-
gura no la puede cometer cualquier empleado que senala o propo-
ne a una persona inhabilitada para ejercer un determinado cargo 
publico, sino solo quien tiene la facultad de nombramiento o desti-
nacion en dicho cargo.' 

§ 2. USURPACION DE ATRIBUCIONES 

(ARTS. 221 Y 222 CP) 

Estos articulos pretenden resolver penalmente problemas de competencia entre autoridades administrativas y judiciales, cuya regulacion constitucional parece suficiente, por lo que de lege ferenda debieran desaparecer del ordenamiento penal, como de facto ha sido hasta el momento. 

' Cfr. Informe Comision Mixta, Boletin N° 1177-07, Diario de Sesiones de la 
Camara de Diputados, 2a Sesion Ordinaria, 341' Legislatura Extraordinaria, p. 83. 
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Asi, por ejemplo, la conducta regulada en el art. 221 CP -dictar 
un empleado reglamentos o disposiciones generales excediendo ma-
liciosamente sus atribuciones-, es una situacion que no solo adolece 
de la nulidad absoluta a que hace referencia el art. 7° CPR, sino tam-
bien una situacion unicamente aplicable al Presidente de la Republi-
ca (o a quien este haya delegado sus facultades reglamentarias), unica 
autoridad que en nuestro ordenamiento puede dictar los "reglamen-
tos o disposiciones generales" a que se refiere este articulo, y ademas 
que tiene un control constitucional importante, sewn to dispuesto en 
el art. 82 NOS 6 y 12 CPR, entregado al Tribunal Constitucional. 

Y por su parte, el art. 222 CP, al aplicarse tinicamente si la au-
toridad que usurpa la atribucion de otra continua en ello despues 
de resuelta la contienda de competencia, parece ser solamente una 
especificacion de las figuras de desacato, con el inconveniente de 
que su pena es sensiblemente inferior a la dispuesta al respecto por 
el art. 240 CPC. La resolucion de conflictos de competencia entre 
autoridades administrativas yjudiciales se encuentra entregada, en 
el procedimiento especial establecido por el art. 49 N° 3 CPR, al 
Senado de la Republica. 

§ 3. RESISTENCIA Y DESOBEDIENCIA (ART. 252 CP) 

Aqui hay dos figuras: la desobediencia abierta a una orden supe-
rior y la pertinacia en la suspension del cumplimiento de esa or-
den. Nuevamente nos encontramos con la regulacion penal de una 
falta administrativa para la cual son mas que suficientes los resguar-
dos reglamentarios. Como ademas estas disposiciones solo pueden 
ser aplicadas en la medida que la orden, como senala el texto del 
Codigo, se refiera a "asuntos del servicio", no permite recurrir a 
ellas para fundamentar excesos de autoridad ni imponen al fun-
cionario el cumplimiento de ordenes ilegales y mucho menos de 
aquellas constitutivas de delito. 

§ 4. DENEGACION DE AUXILIO Y ABANDONO DE DESTINO 

(ARTS. 253 Y 254 CP) 

El § 11 del Tit. V contempla estas figuras, cuya penalizacion pare-
ce tambien innecesaria y excesiva, al punto que las sanciones que 
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se disponen para ellas son inferiores que las medidas que puede 
adoptar autonomamente la Administracion, conforme lo disponen 
los arts. 119 y 11 del Estatuto Administrativo. Por denegacion de auxi-
lio (art. 253 CP) se castiga al funcionario que no depende jerarqui-
camente de otro, pero esta obligado a cooperarle legal o reglamen-
tariamente; mientras que el delito de abandono de destino (art. 254 
CP) castiga criminalmente una forma de ausentismo laboral, lo que 
parece una exageracion, conforme a nuestros actuales parametros 
culturales. Aunque la ley no lo exige expresamente, con sano cri-
terio una sentencia sobre este Lzltimo delito impide su aplicacion 
si no ha existido dano para la causes pfiblica, requisito que el art. 253 
contempla expresamente solo para agravar la pena.2 

§ 5. APLICACION PUBLICA DIFERENTE (ART. 236 CP) 

Aunque esta figura se encuentra en el § 5 del Tit. V Libro II, bajo el 
epigrafe correspondiente a las malversaciones de caudales piiblicos, y asi 
es tratada por nuestros autores,3 no se trata propiamente de una fal-
ta a la probidad administrativa, como en el caso del peculado y el 
desfalco, sino mess bien de otra falta de Orden administrativo que, 
aparte de su caracter meramente formal, expresamente supone la 
inexistencia de perjuicio al patrimonio fiscal, siendo el dano o en-
torpecimiento a la causa publica solo una circunstancia que permi-
te graduar la pena, por lo que en ningun momento esta en duda la 
probidad del funcionario que incurre en esta conducta, sino solo su 
incumplimiento respecto a los deberes que le impone el cargo. 

En cuanto el sujeto activo, para configurar el delito el funciona-
rio (o el particular en el caso del art. 238) debe administrar los fon-
dos que aplica, esto es, tener capacidad de disposicion sobre ellos, 
conforme las reglas del derecho administrativo. Ademas, los fondos 
objeto material de este delito deben tener una destinacion especifica 
diferente a aquella en que se aplican: dicha destinacion se encuen-
tra consagrada en la Ley de Presupuestos y en las disposiciones de 
ejecucion presupuestaria pertinentes. Esta remision a normas extra-
penales convierte esta figura en una especie de ley penal en blanco,4 a 

2 SCA Concepcion 28.07.1915 (GT 1915-I, 1250). 

3 Cfr. ETCHEBERRY IV, 244. 

4 ETCHEBERRY IV, 245. 
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pesar de la opinion de nuestro monografista en la materia, quien 
estima que la conducta se encuentra suficientemente descrita en la 
ley.' 

El art. 236 habla de la aplicacion diferente "arbitraria", expre-
sion que, segun nuestra doctrina mayoritaria, se refiere unicamen-
te a la antijuridicidad de la conducta, puesto que la Comision Re-

dactora la incluyo en su sesion 49, con el objeto "de que no se 
comprendan en este articulo aquellos cambios que hicieron em-
pleados subalternos en virtud de ordenes superiores y procedien-

do con arreglo a ley".' Sin embargo, la expresion arbitraria quie-
re decir algo mas que fuera de los casos previstos por la ley o el 
reglamento, incluyendo mas bien aplicaciones antojadizas, capri-

chosas, sin causa, razon o motivo,7 por to que Bien puede enten-
derse que abarca tambien una referencia a la culpabilidad del au-
tor, en el sentido de que no solo es una llamada de atencion al 
juez sobre la existencia de una razon legal para cambiar el desti-

no de los fondos, sino tambien de una razon que altere la medida de la exigibilidad de otra conducta (p. ej.: el Tesorero Municipal que, a instancias del Alcalde y sin realizar los tramites formales de la Ley de Rentas Municipales, destina fondos a suplir las necesidades originadas por una grave catastrofe natural), aparte de imponer la exigencia del dolo directo, como unica forma de culpabilidad en este delito. 

En cuanto a su consumacion, ella requiere la efectiva aplica-
cion de los fondos, no bastando para ello la orden respectiva. Ade-
mas, tratandose de dinero o especies fungibles, este delito solo 
puede apreciarse una vez rendida la cuenta del ejercicio correspon-
diente a la administracion que se trate, pues perfectamente puede 
darse el caso de la anticipacion de pagos con dineros supuestamen-
te destinados a otra cosa, que despues se recuperan y se utilizan 
en el fin originario, sin que ello constituya delito, sino una mera 
irregularidad reglamentaria.s 

BUNSTER, Malversacion, 120. 

6
Segun ETCHEBERRY IV, 245, seria incluso una "innecesaria referencia" a di-

cha antijuridicidad.

7 LABATUT / ZENTENO II, 82.

s
SCA Tacna 28.11.1914 (GT 1914-II, 1672).
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§ 6. NEGATIVA A UN PAGO 0 A UNA ENTREGA 

El art. 237 CP contempla dos formas de cometer este delito, que, 
al igual que el anterior, consisten en faltas administrativas, meras 
especificaciones de los delitos de desobediencia, denegacion de 
auxilio o abusos contra particulares, segun las circunstancias. Su 
caracter delictivo asombra mas aun, pues se trata de conductas que 
suponen un excesivo, pero injustificado, celo por resguardar el in-
teres fiscal de parte del funcionario que incurre en ellas, rehusan-
do realizar un pago (a un particular) sin causa bastante o entregar 
a la autoridad competente una Cosa puesta bajo su custodia o ad-
ministracion. Ademas, si, como senala ETCHEBERRY, la verdadera 
razon del castigo de estas conductas fuera una especie de "sospe-
cha de apropiaci6n",9 resultaria totalmente superflua, pues por una 
parte parece asi dificil su justificacion a nivel constitucional, y por 
otra, si efectivamente existe una apropiacion, las disposiciones de 
los arts. 233 y 235 CP son suficientes para abarcar todos los casos 
posibles de la misma y su aplicacion desplaza necesariamente a la 
de este art. 237. 

9 ETCHEBERRY IV, 245.
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CAPITULO
1
9

DELITOS QUE AFECTAN LA CORRECTA 

ADMINISTRACION DEJUSTICIA COMETIDOS POR MAGISTRADOS, ABOGADOS Y OTROS 

FUNCIONARIOS P UBLICOS 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y CLASIFICACION GENERAL DE LOS DELITOS QUE AFECTAN LA RECTA 

ADMINISTRACION DEJUSTICIA 

En el CP no existe un titulo especial que regule de manera com-
prensiva esta materia, encontrandose varias figuras relativas a la 
misma dispersas en su cuerpo. Asi, los delitos contra la administra-
cion dejusticia cometidos por los encargados de la misma (magis-
trados, abogados y otros funcionarios) se contemplan entre los 
delitos cometidos por los funcionarios publicos en el desempeno 
de su cargo; el falso testimonio y el perjurio aparecen entre los de-
litos contra la fe publica; y la obstruccion a la justicia entre los que 
afectan el orden y la seguridad cometidos por particulares. Sin em-
bargo, todas estas figuras tienen en comun que sancionan propia-
mente atentados contra la administracion de justicia,' o mas 
exactamente: el interes publico en la fiabilidad del establecimien-
to de los hechos en los procesosjudiciales y en ciertas otras actua-
ciones judiciales. Ademas, puesto que en muchos de estos delitos 
la calidad del sujeto activo es relevante, valen a su respecto todas 
las consideraciones relativas a la participacion criminal y ademas 
las que dicen relacion con los aspectos procesales, aplicables en 
cuanto el delito se cometa por un funcionario publico.2 

' SCA Chillan 17.05.1966 (RDJLXIII, 114). 

s 
V. supra Capitulo 16, § 1, A. 
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Podemos clasificar todas estas figuras como sigue: 

1) Delitos que afectan la correcta administracion de justicia, 

cometidos por magistrados, abogados y otros funcionarios 

publicos. 

1.1) Prevaricacion judicial (arts. 223 a 227 CP). 

1.1.1) Fallar contra ley expresa y vigente (art. 223 N2 1 

CP). 

1.1.2) Otras formas de torcida administracion de jus-

ticia (arts. 224 N° 2 a N2 7 y 225 N° 2 a N2 5 CP). 

1.1.3) Prevaricacion-cohecho (art. 223 N° 2 CP). 

1.1.4) Prevaricacion-solicitation (art. 223 N° 3 CP). 

1.2) Desobediencia (art. 226 CP). 

1.3) Prevaricacion del abogado y procurador (arts. 231 y 232 

CP). 

1.4) Prevaricacion administrative (arts. 228 y 229 CP). 

2. Delitos contra la administracion de justicia cometidos por 

particulares. 

2.1) Falso testimonio. 

2.2) Perjurio. 

2.3) Acusacion o denuncia calumniosa. 

2.4) Presentation enjuicio de testigos o documentos falsos. 

2.5) Obstruction a lajusticia. 

§ 2. PREVARICACION JUDICIAL 

(ARTS. 223 A 227 CP) 

El art. 76 CPR declara a losjueces personalmente responsables por 
toda denegacion y torcida administracion dejusticia y, en general, 
de toda prevarication en el desempeno de sus cargos.2-a Sin embar-
go, el Codigo Penal no define la prevaricacion judicial, sino que 
ofrece bajo ese epigrafe una serie de conductas que han de enten-
derse constitutivas de esta clase de delitos. De alli que podamos de-
cir que la prevaricacion consiste en faltar un magistrado 

2 a 
Para una resena de la evolution historica de los preceptor relativos a la pre-
varicacion, cfr., entre nosotros, Juan Domingo ACOSTA S.: "Aspectos generates de 
la prevaricacion" en Rev. Chilena deDerecho, vol. 10 N21 (1983), pp. 104 a 108. 
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gravemente, por dolo o culpa, a sus deberes funcionarios, en especial por denegacion o torcida administracion dejusticia. 

Se sostiene con razon que la prevaricacion como torcida admi-
nistracion de justicia es el reverso o contrapartida de la independenciajudicial, y consiste en un verdadero pecado contra el espiritu de la administracion de justicia.2-b 

Especial relevancia cobra aqui el tema de la obediencia debi-
da. Aunque es claro que unjuez o un fiscal judicial no estan obli-
gados a cumplir ordenes abiertamente constitutivas de delitos, la 
estructura jerarquica del Poder Judicial permite apreciar casos en 
que el cumplimiento de un fallo o dictamen superior permitirian 
esgrimir al funcionario que ejecuta esa Orden la eximente de obe-
diencia debida, conforme la consagra especialmente para los fun-
cionarios publicos el art. 159, en relacion con el delito de 

desobediencia del art. 226 CP. Con todo, en tales casos "corresponde una interpretacion de la ley necesariamente restringida, la que debiera excluir de la exencion los actos manifiestamente delictivos, por parte de quienes tienen la obligacion de ser garantes de la integridad de la autoridad publica".3 

El riesgo de prevaricacion, aunque no frecuente en un Estado 
de Derecho, se hace por supuesto mas agudo si el juez debe des-
empenar su delicada funcion en el marco de un Estado autorita-
rio. Ello no libera de reproche al juez que, en tales condiciones 

2-b Como senala ETCHEBERRY IV, 215: "No se trata solo de una incorreccion 
juridica, sino de una incorreccion moral". Oo. ACOSTA, op. cit., p. 115, quien ve 
en la prevaricacion judicial una especifica infraccion at principio de legalidad, en el 

sentido de faltar at deber de "considerar en sus decisiones todo el ordenamiento 
juridico vigente, aplicarlo y hacerlo efectivo". Sin embargo, no es una infraccion 
at "derecho objetivo" to que caracteriza estos delitos, puesto que para eljuez que 
no aplica el derecho objetivo y yerra juridicamente el remedio es la interposicion 
de los recursos respectivos y no la aplicacion de estas disposiciones penales. Como 
se senala mas arriba en el texto, el aspecto moral de la prevaricacion es crucial 
cuando se trata de ordenamientos juridicos de sistemas dictatoriales: no solo pre-
varica -en el sentido del derecho interne- eljuez que aplica "leyes" emanadas de 
esos sistemas y envia ciudadanos a campos de concentracion donde sabe seran 
exterminados, sino que la aplicacion de tal ordenamiento puede incluso ser cons-
titutiva de un crimen contra la humanidad, como quedo en evidencia en los proce-
sos de Nuremberg (cfr. US vs. Alstotter et al., cit. por Kai Ambos: Der allgemeine Teil 

des Volkerstrafrechts, 2' ed., Berlin 2004, p. 118). 

3 POLITOFF / MATUS, "Comentario at art. 10 N° 10 Cl?", en POLITOFF / ORTIZ / MATUS, Comentario, 156. 
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anormales, en vez de interpretar y aplicar la ley con imparcialidad 
y justicia, cede a la tentacion de hacerlo al servicio del poder. La 
jurisprudencia y los debates doctrinarios que tuvieron lugar en Ale-
mania, luego del derrumbamiento del regimen nacionalsocialista, 
para decidir acerca de la eventual prevaricacion dejueces y oficia-
les del ministerio publico durante ese periodo, constituyen un ver-
dadero modelo para una discusion acerca del concepto de torcida 
administracion de justicia, del contenido del dolo en la prevarica-

cion y sobre la exigibilidad de otra conducta en estas extraordinarias situaciones.4 

A. TIPicIDAD (ARTS. 223 A 225 Y 227 CP) 

a. Sujetos activos 

i) Los miembros de los tribunales dejusticia, colegiados o uniper-
sonales. La expresion tribunales de justicia es amplia: comprende 
los tribunales ordinarios y especiales (jueces del trabajo, militares, 
de aduana, etc.). 

ii) Los fiscalesjudiciales de las Cortes de Apelaciones y el de Corte 
Suprema, institucion a la que se refiere la norma, y no los miem-
bros del actual Ministerio Publico (fiscales adjuntos, regionales y na-
cional), encargado de la investigacion de las causas criminales. 

iii) Las personas que estan desempenando, por ministerio de 
la ley, funcionesjudiciales (art. 227 CP): p. ej., abogados integran-
tes, defensores publicos, alcaldes que actuan de jueces de policia 
local, etc. Aqui Si habria que incluir tambien a los funcionarios del 

a 
Cfr., entre muchos textos relativos directa o indirectamente al tema: BAU-
MANN, Jurgen, "Beihilfe bei eigenhandiger voller Tatbestandserfiillung", en NJW 
1963, pp. 561-565; FRANKENBERG, Gunter, "Die NS-Justiz vor den Gerichten der 
Bundesrepublik. Fine GroBe Anfrage im Bundestag", en Redaktion Kritische Jus-
tiz (Hrsg.): Die juristische Aufarbeitung des Unrechts-Staats, Baden-Baden, 1998, 

pp. 487-518; FRIEDRICH, Jorg, Freispruch fur die NaziJustiz. Die Urteile gegen die NS-
Richter seit 1948. Eine Dokumentation, Hamburg, 1983; KLUG, Ulrich, "Die Rechts-
prechung des Bundesgerichtshofes in NS-Prozessen", en H. J. SCHOEPS / H. 
HILLERMANN (Hrsg.), Justiz and Nationalsozialismus. Bewaltigt - Verdrkngt - Vergessen, 
Stuttgart/Bonn, 1987, pp. 92-117 (Studien zur Zeitgeschichte Bd. 8); MULLER, 

Ingo, FurchtbareJuristen. Die unbewaltigte Vergangenheit unsererJustiz, Munchen, 1987; RoxIN, Claus, "Straftaten im Rahmen Oeganisatorischer Machtapparate", en GA 1963, pp. 193-207. 
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actual Ministerio Publico, en la medida que estan llamados por la 
ley a desempenar funciones auxiliares a la administracion dejusti-
cia de caracter cuasijurisdiccional, susceptibles de reconducirse a 
las figuras de este parrafo, como sucede particularmente con la de-
cision de mantener o no detenida a una persona en los casos de 
detencion por delito flagrante del art. 131 inc. segundo CPP 2000. 

Segun POLITOFF, para nuestrajurisprudencia, se excluyen Como 
sujetos activos de este delito los miembros de la Excma. Corte Su-
prema, sobre la base de la llamada "ficcion de infalibilidad" que 
contends a el art. 324 COT. Tal disposicion establece que la respon-
sabilidad personal de losjueces "no es aplicable a los miembros de 
la Corte Suprema en lo relativo a la falta de observancia de las le-
yes que reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacion ni a 
la torcida administracion de la justicia".5 Como senala CURY, esto 
equivale a "establecer para dichos magistrados una autentica inmu-
nidad en relacion con los delitos aludidos, que son practicamente 
todos los mencionados por la disposicion constitucional, con ex-
cepcion del cohecho".6 El punto fue ya abordado, con ocasion de 
un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que inter-

puso el jurista Daniel SCHWEITZER, en el marco de una querella de 
capitulos respecto del referido precepto del COT que establece la 
irresponsabilidad de los miembros de la Corte Suprema por los de-
litos ministeriales indicados. La Corte Suprema, que rechazo el re-
curso, concluyo que, por no existir tribunal que pudiera resolver 
sobre la posible infraccion de ley por parte de sus miembros, hay 
que reconocer una "necesaria infalibilidad convencional", "repu-
tandose de derecho que las resoluciones de la Corte Suprema son 
conformes a la ley".' Segun la argumentacion de ese fallo, no se 
trataria de una exencion de responsabilidad criminal, sino de una 
ficcion legal de imposibilidad de comision del delito, para estable-
cer lo cual el legislador estaria facultado por la propia Constitu-
cion (determinacion de los "casos y modos" de hacer efectiva la 
responsabilidad). Como observa ETCHEBERRY, "subsiste, sin embar-
go, la duda de que el encargo constitucional para que la ley deter-
mine los casos y el modo de hacer efectiva una responsabilidad se 

5 PoLITOFF DP, 203 s. 

6 CURY I, 220. 

7 RDJ XXX, Seccion 11, 76.
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cumpla determinando que dicha responsabilidad no existe".s Por 
otra parte, la falta de tribunal no es argumento convincente, ya que 

-como se ha senalado- no se trata aqui dejuzgar a la Corte Supre-
ma como cuerpo, sino a alguno o algunos de sus miembros indivi-
dualmente considerados y para esos efectos la competencia se 
encuentra legalmente determinada en los arts. 51, 64 y 218 COT. 

En todo caso, para hacer efectiva la responsabilidad penal de 
losjueces y fiscalesjudiciales es necesario superar un obstaculo pro-
cesal: la querella de capitulos, que importa la dictacion de una sen-
tencia firme que declare admisible la acusacion, despues de un 
proceso seguido ante un tribunal especial (arts. 424 ss. CPP 2000). 

b. Conductas (casos de prevaricacion judicial) 

b.1. Fallar contra ley expresa y vigente (art. 223 N° 1 CP) 

Se castiga el dictar un fallo injusto, no que exista una simple con-
tradiccion con la ley. El objeto del fallo puede ser una sentencia 
definitiva o una interlocutoria que establezca derechos permanen-
tes en favor de las partes. Es mas o menos evidente la remision a la 
vigencia de la ley, siendo discutible la exigencia de que esta sea ex-
presa. En general, se sostiene que no bastaria fallar contra la equi-
dad y que es tambien evidente que no todo fallo posteriormente 
revocado es una prevaricacion, esto es, que en caso de existir di-
versas interpretaciones posibles de una ley, no hay prevaricacion 
en aplicar una de ellas, aunque sea incluso contraria a la moral del 
propio juez que lo hace. De alli que se exija, para este caso mas 
grave de prevaricacion, ademas, una especial subjetividad: dolo di-
recto, derivado de la expresion a sabiendas que utiliza la ley, esto 
es, "actuar con voluntad reflexiva y consciente de delinquir".9 Si falta 
el dolo directo, esta clase de prevaricacion cometida con dolo even-
tual o culposamente (negligencia o ignorancia inexcusable) se castiga con 
las penas del art. 224 N° 1, cuando se trata de una causa criminal, 
y 225 N° 1, si se trata de una causa civil. A estos ultimos casos tam-
bien se les atribuye valor dogmatico como reconocimiento del efecto 

" ETCHEBERRY DPJI, 108. 

SCA Valparaiso 13.08.1901 (GT 1901-II, 1457). 
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del error de prohibicion, aun en personal altamente calificado, como lo son, en principio, nuestros magistrados. 

b.2. Otras formas de torcida administracion dejusticia 

(arts. 224 N° 2 a N-7 y 225 N° 2 a N° 5 CP) 

El CP castiga ademas otra serie de faltas a ritualidades procesales 
que pueden ocasionar un peligro para la seguridad de la adminis-
tracion de justicia, como la contravencion dolosa o negligente de 

las reglas de substanciacion deljuicio capaz de producir la nulidad 
total o parcial de estos (arts. 224 N° 2 y 225 N9 2), fallar una causa 
existiendo "manifiesta implicancia" (art. 224 N° 7 CP), omitir ma-

liciosa o negligentemente decretar la prisidn de una persona o no 
llevar a efecto la decretada (art. 224 N2 4 CP); y aun para la seguri-
dad individual de quienes comparecen ante ella, como la malicio-

sa o negligente negativa o retardo injustificado en la administracion 
de justicia y en el auxilio o proteccion legalmente demandados 
(arts. 224 N2 3 y 225 N° 3 CP), y la mas grave de todas (aunque ello 

no se refleja en la pena prevista por la ley): la de retener malicio-
samente presa a una persona que debe ser puesta en libertad 
(art. 224 N2 5 CP), o negligentemente dejarlo preso por mas de 48 

horas (art. 225 N° 5 CP). En cuanto a la revelacion de secretos del 

juicio, del art. 224 N° 6 CP, se trata de una especificacion de la fi-
gura de violacion de secretos del art. 246. Por ultimo, se incluye 
tambien como delito el dar consejo o auxilio a una parte en per-
juicio de la otra. El ambito de aplicacion de esta figura se restrin-

ge notablemente, si se toma en cuenta que dichos consejos o auxilios podrian derivar tambien en el caso mas grave de prevaricacion del art. 223 N9 1 CP. 

b.3. Prevaricacion-cohecho (art. 223 N9 2 CP) 

Esta es una figura especial del cohecho del art. 248 CP, aplicable 
unicamente a los magistrados dejusticia que aceptan dadivas o con-
vengan aceptarlas por hacer o dejar de hacer algun acto propio de 
su cargo. Esta hipotesis delictiva (como la prevaricacion de losjue-
ces en general) merecio ya una muy severa condenacion en la Bi-
blia, "porque los regalos ciegan a los sabios y pervierten la causa 
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de los justos".i° Se trata aqui de un delito imperfecto en dos actos, donde la ley no espera a que el prevaricador haga o deje de hacer lo debido para entender consumado el delito, y ni siquiera que haya recibido efectivamente la dadiva: estos hechos se transforman en elementos subjetivos de un tipo que se considera consumado simplemente desde el momento de la convencion entre el prevaricador y el cohechante o sobornante. 

b.4. Prevaricacion-solicitacion (art. 223 N° 3 CP) 

Se trata de casos en que el provecho del prevaricador no es pecu-
niario ni es ofrecido por un tercero, sino que es el propio magis-
trado quien, en ejercicio de sus funciones o valiendose del poder 
que le da su empleo, "seduce o solicita a persona procesada o que 
litigue ante ellos". La seduccion o solicitacion se refiere unicamente 
a la obtencion de favores sexuales por parte del solicitado y, al igual 
que en el caso anterior, la ley no espera la consumacion del acto 
solicitado para castigar al juez por el delito consumado: basta la 
solicitacion del favor sexual para ello. La persona solicitada puede 
ser hombre o mujer, pero siempre que sea una parte o apoderado 
de una parte del proceso, criminal o civil. La solicitacion de perso-
nas que no son parte del proceso ni apoderados de ellas puede con-
siderarse un caso de abusos contra particulares, si la expresion 
"pretensiones pendientes" se entiende en un sentido amplio, aun-
que resulta discutible esta solucion. 

§ 3. DESOBEDIENCIA (ART. 226 CP) 

Esta disposicion establece un regimen de obediencia relativa para 
los funcionarios judiciales, dentro del ambito de su competencia. 
Se trata solamente de cumplir ordenes emanadas de las facultades 
jurisdiccionales, economicas y disciplinarias de los tribunales supe-
riores dejusticia. El deber es relativo en los terminos que senala la 
disposicion legal, permitiendo la suspension y representacion de 

10 Pentateuco, ver. 19, Cap. 16, L. V. 
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la Orden cuando es "evidentemente contraria a las leyes", se duda 
acerca de su autenticidad, o aparezca que ha sido obtenida a tra-
ves de engano o "se tema con razon que de su ejecucion resulten 
males que el superior no pudo prever". La insistencia libera al que 
cumple de toda responsabilidad. Sin embargo, en ningun caso se 
esta obligado a cumplir ordenes que comprometan la comision de 
un delito, salvo los de prevaricacion en la dictacion de un fallo o 
resolucion judicial senalados en los numeros anteriores, que come-
tidos por un tribunal superior pueden ser mandados a cumplir al 
inferior con la fuerza de la cosajuzgada, lo que constituye una es-
pecial forma de inexigibilidad de otra conducta. 

§ 4. PREVARICACION DEL ABOGADO Y PROCURADOR 

(ARTS. 231 Y 232 CP) 

El art. 231 CP castiga al abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio perjudica a su cliente o descubre sus secretos. El abogado comete estos delitos aunque no este patrocinando una causa concreta. En cambio, el procurador solo lo es en la medida que se trate de un mandatario judicial. 

Perjudicar dolosamente al cliente supone dolo directo y, ademas, 
la existencia del perjuicio, para entender consumado el delito. 
Se admite cualquier forma de perjudicar (donde podrian cobrar 
valor las disposiciones del Codigo de Etica Profesional del Co-
legio de Abogados de Chile)" y aun perjuicios no econ6micos.12 

11
Entre las normas pertinentes, comprendidas en la Seccion Tercera de di-

cho cuerpo legal figuran ]as siguientes:

Articulo 252: Obligaciones Para con el cliente. Es deber del abogado para con su cliente servirlo con eficacia y empeno para que haga valer sus derechos sin temor a la antipatia del juzgador, ni a la impopularidad. No debe, empero, supeditar su libertad ni su conciencia ni puede exculparse de un acto ilicito atribuyendolo a instrucciones de su cliente. 

Articulo 26 
Aseveraciones sobre el buen exito del asunto. Transacciones. No debe el 

abogado asegurar a su cliente que su asunto tendra buen exito, ya que influyen 
en ]a decision de un caso numerosas circunstancias imprevisibles; sino solo opi-
nar segun su criterio sobre el derecho que le asiste. Debe siempre favorecer una 
justa transaccion. 

Articulo 272: Atencion personal del abogado a su cliente. Las relaciones del aboga-
do con su cliente deben ser personates, por lo que no ha de aceptar el patrocinio 
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De todas maneras, si el perjuicio se produce mediante un me-
dio enganoso calificable de estafa, corresponderia aplicar, ade-
mas, las penas de los arts. 468 ss. CP que correspondieran, en 
concurso ideal con esta figura, atendido el diferente bien juri-
dico protegido. En cambio, el perjuicio negligente solo otorga 
acciones civiles. 

No se exige perjuicio, en cambio, tratandose de la revelacion 
de secretos, aunque la ley parece entender que este ha de tomar-
se en cuenta para la determinacion de la pena, puesto que, de 

exigirse aqui el perjuicio como elemento del delito, careceria de 
sentido su existencia alternativa y, lo que es mas importante, de-
jaria al deber de secreto del abogado como una situacion mera-
mente excepcional. Con todo, debe tenerse en cuenta que el 

Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Chile 
establece los limites del deber de secreto y los casos en que, en 

de clientes por medio de agentes, excepto cuando se trate de instituciones altruistas para ayuda de pobres. 

El patrocinio de personas morales no obliga al abogado a patrocinar a las personas fisicas que actuan por ellas. 

Articulo 282: Responsabilidad relativa a la conduccion del asunto. El abogado debe 
adelantarse a reconocer la responsabilidad que le resulte por su negligencia, error 
inexcusable o dolo, allanandose a indemnizar por los danos y perjuicios ocasio-
nados al cliente. 

Articulo 292: Conflicto de intereses. Tan pronto como un cliente solicite para cierto asunto los servicios de un abogado, si este tuviere interes en el o algunas relaciones con las partes, o se encontrare sujeto a influencias adversas a los intereses de dicho cliente, lo debera revelar a este, para que, si insiste en su solicitud de servicios, lo haga con pleno conocimiento de esas circunstancias. 

Articulo 302: Renuncia alpatrocinio. Una vez aceptado el patrocinio de un asunto, el abogado no podra renunciarlo sino por causajustificada sobreviniente que afecte su honor, su dignidad o su conciencia, o implique incumplimiento de las obligaciones morales o materiales del cliente hacia el abogado o haga necesaria la intervencion exclusiva de profesional especializado. 

Articulo 31 °: Conducta incorrecta del cliente. El abogado ha de velar porque su 
cliente guarde respeto a los magistrados y funcionarios, cuanto a la contraparte, 
a sus abogados y a los terceros que intervengan en el asunto; y porque no haga 
actor indebidos. Si el cliente persiste en su actitud reprobable, el abogado debe 
renunciar al patrocinio. 

Articulo 32°: Descubrimiento de impostura o equivocacion durante el juicio. Cuando el abogado descubre en eljuicio una equivocacion que beneficie injustamente a su cliente o una impostura, debera comunicarselo para que rectifique y renuncie al provecho que de ella pudiera obtener. En caso de que el cliente no este conforme, puede el abogado renunciar al patrocinio. 

12 
ETCHEBERRY III, 221. 
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ejercicio legitimo de la profesion, es posible revelarlos sin incurrir en este delito.13 

Por su parte, el art. 232 castiga como prevaricacion la defensa 
simultanea de dos partes contrarias en un mismo pleito. Como hace 

notar ETCHEBERRY, si bien no se cometeria este delito de asumirse 
patrocinios de partes diversas sucesivamente, este seria el tipico caso 
de prevaricacion causando perjuicio al cliente y, ademas, sera muy 
dificil que en su actuacion profesional no revele un secreto enco-
mendado por la ahora parte contraria.14 Aunque para ETCHEBERRY 
el "patrocinio" aqui es de caracter material y no formal,l5 preferi-
mos concebir esta figura formalmente, dejando las infracciones 
materiales a la del art. 231. 

§ 5. PREVARICACION ADMINISTRATIVA 

(ARTS. 228 Y 229 CP) 

Se trata de infracciones a las atribuciones cuasijurisdiccionales que 
se le otorgan a ciertos empleados publicos (p. ej., resolucion de re-

13 
Articulo 10°: Secreto Profesional. Guardar el secreto profesional constituye un 
deber y un derecho del abogado. Es hacia los clientes un deber que perdura en 
to absoluto, aun despues de que les haya dejado de prestar sus servicios; y es un derecho del abogado ante losjueces, pues no podria aceptar que se le hagan conf i dencias, si supiese que podria ser obligado a revelarlas. 

Llamado a declarar como testigo, debe el letrado concurrir a la citacion, y con toda independencia de criterio, negarse a contestar las preguntas que to lleven a violar el secreto profesional o lo expongan a ello. 

Articulo 112: Alcance de la obligacion de guardar el secreto. 

La obligacion de guardar el secreto profesional abarca las confidencias hechas por terceros al abogado, en razon de su ministerio, y las que scan consecuencias de platicas para realizar una transaccion que fracaso. El secreto cubre tambien las confidencias de los colegas. El abogado, sin consentimiento previo del confidente, no puede aceptar ningdn asunto relativo a un secreto que se le confio por motivo de su profesion, ni utilizarlo en su propio beneficio. 

Articulo 12°: Extincion de la obligacion de guardar el secreto profesional. 

El abogado que es objeto de una acusacion de parte de su cliente o de otro 
abogado, puede revelar el secreto profesional que el acusador o terceros le hu-
bieren confiado, si mira directamente a su defensa. Cuando un cliente comunica 
a su abogado la intencion de cometer un delito, tal confidencia no queda ampa-
rada por el secreto profesional. El abogado debe hacer las revelaciones necesa-
rias para prevenir un acto delictuoso o proteger a personas en peligro. 

14 ETCHEBERRY III, 222. 

15
Ibid.
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clamaciones entre particulares por parte del Registro de Propiedad 
Industrial, ciertas concesiones de derechos -radiofonia, p. ej.-, las 
reclamaciones a resolver por los fiscales regionales y las decisiones 

de los fiscales adjuntos que no puedan reconducirse a las figuras an-
teriores, etc.), donde la ley castiga tanto la dictacion dolosa como la 
negligente de providencias "manifiestamente injustas" (art. 228 CP). 

Tambien se establece una pena especial para los funcionarios 
que obligados a la persecucion o aprehension de los delincuentes, 
no procedieren a ello por malicia o negligencia inexcusable, des-

pues de hecha la denuncia o requerimiento respectivos (art. 229). 
Segun lo dispone nuestro ordenamiento procesal, solo estan obli-
gados a la detencion fisica de un delincuente, por regla general, 

los funcionarios de la Policia de Carabineros y de Investigaciones. 
Pero estan obligados a su persecucion juridica tanto los jueces con 
jurisdiccion en lo criminal como los fiscales adjuntos del Ministe-

rio Publico. 
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CAPITULO
20

DELITOS q,UE AFECTAN LA RECTA 

ADMINISTRACION DEJUSTICIA, COMETIDOS 

POR PARTICULARES 

§ 1. FALSO TESTIMONIO 

A. TIPICIDAD 

a. Sujeto activo 

Este delito solo puede cometerlo el testigo, esto es, la persona llamada 
a deponer bajo la fe del juramento o de la promesa de decir verdad 
en causa ajena. En causa propia, nuestra legislacion no exige elju-
ramento ni promesa, tratandose de causas criminales, y aunque en 
causas civiles el juramento es exigido al absolvente, la ley limita la 
punibilidad solamente a quienes rinden testimonio, esto es, los tes-
tigos. El juramento o promesa es solo una formalidad del testimo-
nio, que se convierte en requisito tipico sin el cual ni siquiera puede 
considerarse la existencia de una tentativa de este delito,' pero la 
esencia del delito es faltar a la verdad, no infringir el juramento.2 

Aun en causa ajena, nuestros tribunales han senalado que no 
se comete este delito si la declaracion versa sobre hechos propios 
o circunstancias personales del testigo.3 Por razones de texto, los 
peritos no se encuentran considerados como sujetos activos de este 
delito, sino del de prevaricacion del art. 227 N2 3, aunque en al-
gun momento la Comision Redactora pretendio incluirlos.4 

' SCA Concepcion 27.06.1876 (GT 1876, 656). 

2 
De hecho, es posible su comision por quienes declaran via oficio, atendida 
su dignidad (senadores, diputados, ministros, magistrados, etc.), aunque no juren 
(Actas, Se. 45). 

3 SCS 28.05.1957 (RDJLIV, 66). 
4 Actas, Se. 45. 
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b. Conducta 

La ley se refiere escuetamente al hecho de "dar falso testimonio", 
esto es, faltar a la verdad bajo la fe del juramento o promesa. 

La cuestion acerca de si aun las mentiras que no producen efec-
tos procesales o inverosimiles pueden considerarse o no falso testi-
monio debe resolverse a la luz del bien juridico protegido: se 
excluyen del tipo aquellas afirmaciones que para cualquiera estan 
en contra de las leyes del pensamiento o de la experiencia: (p. ej.: 
despues de muerto me guino el ojo y me dijo: "Pedro me mato"; 
"vinieron unos extraterrestres y baile con uno de ellos"). Una de-
claracion que no tiene la mas infima posibilidad de afectar la deci-
sion judicial debiera considerarse no peligrosa para el bien juridico 
tutelado y por tanto no comprendida en el tipo penal, pues aqui 
no se protege la sacralidad del juramento, ni el tiempo del juez, 
sino la recta administracion dejusticia, que no se ve ni aun poten-
cialmente afectada por esa clase de manifestaciones. Este es el sen-
tido que un par de fallos le han dado a esta disposition, al 
considerar que solo se consuma este delito cuando la declaration 
falsa Mega a influir en el fallo, o sea, cuando es elemento de prue-
ba a favor o en contra del reo.5 En cuanto a las declaraciones fal-
sas que no producen efectos procesales, como los errores en la 
individualization del testigo, los juicios de valor que este ofrezca y 
otras apreciaciones personales que no pueden constituir hechos 
probados (como la razon de sus dichos, p. ej., que diga "lo of' en 
vez de "lo presencie"), tampoco pueden configurar este delito, pues 
el falso testimonio para ser delito, al igual que las falsificaciones 
documentales, debe ser substancialmentefalso, esto es, capaz de pro-
ducir efectos procesales juridicos.6 

b. I. Falso testimonio por omision 

Acerca de si es posible cometer este delito por omision, negandose 
a declarar o sosteniendo no conocer los hechos sobre que se le in-
terroga, la estructura tipica no lo permite, pues se requiere dar un 

5
SCA Valparaiso 24.05.1921 (GT 1921-I, 710); y SCA Temuco 08.11.1934 (GT

1934-11, 593).

6 GARRIDO MONTT IV, 112.

538

QUINTA PARTE: DELITOS CONTRA IA RECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y I.A FE PUBLICA 

falso testimonio. Sin embargo, el testigo contumaz en no declarar 
puede incurrir en otra figura: la del art. 269 bis CP, que castiga 
como autor del delito de obstruccion a lajusticia al que rehusare pro-
porcionar a lajusticia antecedentes conocidos o en su poder, siem-
pre que ellos permitan establecer la existencia del cuerpo del delito 
o la participacion punible en el, y aun en la del inciso segundo del 
art. 299 CPP 2000, que castiga con las penas del delito de desacato 
del art. 240 CPC al testigo que se negare sin justa causa a declarar. 
De todas maneras, hay que tener presente que existen personas 
autorizadas a no declarar, a quienes estas disposiciones no les son 
aplicables: las senaladas en los arts. 360 CPC, 302 y 303 CPP 2000. 
Y que en todo caso, nadie esta obligado a declarar contra si mis-
mo, aun cuando comparezca como testigo (art. 305 CPP 2000).' 

c. Circunstancias 

El Codigo exige que el falso testimonio sea dado en causa criminal, civil o no contenciosa. Causas criminales son todas aquellas en que se debate la comision de crimen, simple delito o falta, y la aplicacion de la pena respectiva, incluyendo las que se tramitaban ante losjuzgados de policia local.' Causas civiles son todas las demas. No contenciosas, las voluntarias, siempre que se lleven ante los tribunales dejusticia, ordinarios o especiales. 

B. CULPABILIDAD 

El tipo exige para su realizacion que el testigo sepa que esta min-
tiendo, por to que se excluye el dolo eventual, y solo es posible su 
comision por dolo directo.9 El errorjuega aqui un papel preponde-
rante, pues no es posible castigar criminalmente al testigo que yerra 

' De alli las antiguas sentencias que establecen que el reo no comete el delito aunque declare falsamente a favor o en contra de sus coinculpados en el proceso (SCS 28.11.1876, GT 1876, 1333). 

S SCA San Miguel 30.06.1988 (R)JLXXXV, 103). Conforme al CPP 2000, las causas por faltas penales se tramitan en las regiones donde se aplica la Reforma Procesal exciusivamente ante los jueces de garantia. 

9 GARRIDO Morrrr IV, 113. 
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creyendo estar en to cierto y tampoco al que duda acerca del conte-
nido de su declaracion. En cuanto al nivel de conocimiento de la 
verdad, solo es posible exigir el propio correspondiente a la esfera 
del profano, y no el de la propia realidad (ej.: el testigo declara que 
vio como Fulanito disparaba contra Zutanito: No comete falso testi-
monio si todo era un truco montado y el no podia saberlo). 

C. ITER CRIMINIS 

La debatida cuestion acerca de la tentativa y la consumacion en el falso testimonio ante procedimientos escritos ha sido resuelta por nuestra jurisprudencia de la siguiente forma: 

i) Previo al juramento o a falta de este, la declaracion carece de todo valor y ni siquiera puede comenzar a ejecutarse el delito, por to que tampoco hay tentativa;10 

ii) Entre el momento del juramento y de la firma, la retractacion del testigo despues de su deposicion constituiria tentativa de falso testimonio;" 

iii) El falso testimonio se consuma cuando termina una declaracion con todas las solemnidades legales, esto es, desde el momento en que el testigo presta su declaracion suscrita por el juez y el declarante recibe la autorizacion del secretario como testimonio de to que ha presenciado.12 Despues de esto, la retractacion no juega ningun rol frente a la realizacion del delito. 

En los procedimientos orales, habria que admitir la consuma-
cion desde que el testigo termina de ser interrogado por los inter-
vinientes.13 

10 
SCAConcepcion 27.06.1876 (GT 1876, 656). 

" SCS 27.03.1876 (GT 1876, 1969). Hay, con todo, sentencias contradicto-
rias, como la que declara que el delito se consuma solo con la salida del depo-
nente de la sala del tribunal (SCA Concepcion 21.9.1888, GT 1888-II, 394), y la 
mas interesante, SCS 6.5.1892 (GT 1892-I, 66), que entiende la retractacion antes 
de la ratificacion como desistimiento voluntario, y por tanto, impune. 

12 
SCS 13.03.1939 (GT 1939-I, 275). 

13 
Este parece ser el sentido de la recien citada SCA Concepcion 21.9.1888 
(GT 1888-II, 394): el falso testimonio se consumaria al levantarse el testigo de la 
audiencia y no ser ya posible su interrogacion por los intervinientes o las aclaraciones que solicite el tribunal (arts. 309, 329 y 330 CPP 2000). 
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D. PARTICIPACION 

Aunque se trata de un delito de aquellos que solo se pueden cometer por la propia intervencion corporal o personal del sujeto activo, ello no excluye el castigo de los participes como inductores o complices (en alguna de las modalidades el art. 15 o en la del art. 16), a menos que se encuentren en el caso de ser la parte que presenta al testigo falso en juicio, en el cual se les aplicaria directamente la sancion del art. 212. 

E. PENALIDAD 

A efectos de castigar el falso testimonio, nuestro Codigo realiza las siguientes distinciones: 

i) Falso testimonio en causa criminal a favor del imputado o acusado 
(art. 206 CP): se establece una pena graduable, en atencion a la na-
turaleza del delito que se persigue, si es falta, simple delito o crimen. 

ii) Falso testimonio en causa criminal en contra del imputado o acusado (arts. 207 y 208 CP): se establece un regimen similar al del art. 206 CP, con penas mas graves, pero con una clausula de subsidiariedad expresa: si las penas efectivamente aplicadas al reo son superiores a las designadas por el art. 207 CP, entonces -recogiendo una tradicion proveniente de las Leyes de Toro del ano 1505-14 esas mismas penas se aplican al testigo falso. 

iii) Falso testimonio en causa civil (art. 209): la pena es sensiblemente inferior a las de falso testimonio en causa criminal, graduandose en atencion a la cuantia de la demanda. 

iv) Falso testimonio en causa no contenciosa (art. 210): La pena es unica y la menor prevista en estos casos: presidio menor en su grado minimo y multa. 

§ 2. PERJURIO 

Existe acuerdo entre los autores nacionales en que el delito de perju-
rio del art. 210 CP es una forma general de faltar a la verdad bajo la fe 

14 
Cfr. Christian RODRIGUEZ V.: "Tratamiento del falso testimonio en las Le-
yes de Toro", en Rev. U.C. del Norte, Sede Coquimbo. Ano 6 (1999), p. 192. 
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del juramento o promesa de verdad, tanto ante autoridad judicial (en 
causas no contenciosas), como ante la autoridad no perteneciente al 
Orden judicial (en materias administrativas),'' siendo una figura ge-
nerica frente a la cual el falso testimonio seria un caso especial." 

El perjurio se caracteriza no solo respecto de la autoridad ante 
quien puede cometerse -como ya se dijo-, sino especialmente por-
que puede cometerse tanto en causa ajena como propia," atendido 
el hecho de que su sujeto activo es indiferente (no se requiere que 
se trate de un testigo), de donde puede desprenderse que -salva la 
exception del derecho a guardar silencio en causa criminal y de 
no serjuramentado al declarar (art. 93 G) CPP 2000)- no existe 
entre nosotros un supuesto derecho generico a mentir en causa propia. 

En efecto, aun respecto de hechos que pueden ocurrir en la 
investigation de una causa criminal, la ley chilena contempla san-
ciones para el que miente negandose a revelar su verdadera identi-
dad (la falta del art. 496 No 5), utilizando una falsa (el delito del 
art. 214), o incluso presentando documentos o testigos falsos 
(art. 212).' Es mds, no solo numerosas leyes especiales prohiben 

'' MATUS / RAM1Rrz, 231. 

ETCHEBERRY, IV, 193. 

" GARRIDO MONTT, IV, 118; ETCHEBERRY IV, 196. Aisladamente, solo en LABA-
TUT / ZENTENO 11, 65, se puede leer todavia que "no es punible el perjurio en cau-
sa o negocio propio", to que es apoyado por alguna jurisprudencia antigua: SCA 
Concepcion 24.8.1876 (GT 1876, 907); y SCA Iquique 6.5.1921 (GT 1921-I, 624). 

" La cuestion es discutida tambien en el derecho comparado, donde se re-

conoce que el imputado tiene derecho a guardar silencio: que tambien to tenga 
a mentir cuando declares no parece tan aceptado, ni en Alemania (Claus ROXIN, De-
recho procesal penal, tract. 25a ed. por Cordoba / Pastor, Buenos Aires, 2000, p. 211, 

aclara que siendo mayoritaria la doctrina que estima no existir una obligation de 
decir verdad en el imputado, no obstante la jurisprudencia "valora la negation 
persistente como indicio de obstinacion y falta de capacidad de comprension, y 

aumenta la Pena por esa razon" -cfr. BGHSt 1, 104, 342-), ni mucho menos-en el 
sistema federal de los Estados Unidos, donde el imputado declara siempre bajo la 
fe del juramento, y por tanto, sujeto a las penas del perjurio (WHITEBREAD, Charles / 
SLOBOGIN, Christopher: Criminal Procedure, 4a ed., New York, 2000, pp. 360 ss., 797), 
o dicho en palabras de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que el privilegio 
contra la no incrimination "no incluye el derecho a cometer perjurio" (Harris v. 
New York, 401 U.S. 222, 91 S.Ct. 643 (1971)). Incluso, en United States v. Manduja-

no (425 U.S. 564, 96 S.Ct. 1768 (1976)), la Corte Suprema de los Estados Unidos estimo posible el castigo por perjurio at imputado que, habiendo declarado falsamente (en su perjuicio) ante el Granjurado (bajo la fe del juramento), logro obtener posteriormente una sentencia absolutoria, probando en el juicio publico que su primera declaration era falsa. 
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que se pueda faltar libremente a la verdad ante la autoridad (habi-
tualmente en causes propia), tanto en declaraciones no juramenta-
das,19 como en "declaraciones juradas simples" respecto de las 
cuales el juramento ante alguna autoridad no es solemnidad exigi-
da por la ley,20 e incluso mediante la presentation de documentos 
(privados) falsos ante la autoridad,21 sino tambien el propio art. 210 
CP contemplaba especialmente, en su ahora derogado inc. segun-
do, un caso de perjurio ante la autoridad administrativa en causa pro-
pia: la declaration falsa sobre preexistencia y dominio de los objetos 
hurtados o robados, rendida conforme el art. 83 CPP 1906.22 

11 
Art. 15 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica: "la 
persona que preste declaraciones falsas at Contralor o a cualquier otro funciona-
rio de la Contraloria que este debidamente autorizado para recibirlas, sera castigada con arreglo at Codigo Penal". 

I° Art. 29 DL 1.305 / 1976, que reestructura y regionaliza el Ministerio de la 
Vivienda y Urbanismo; Art. 17 DL 1.939 / 1977; Art. 1.° Ley 18.270, Establece Nor-
mas para el Otorgamiento de Titulos Gratuitos de Dominio sobre Tierras Fisca-

les Rurales en la XI Region; Art. 11 inc. 42 y 18 inc. 3° Ley 18.883, Aprueba Estatuto 
Administrativo de los Funcionarios Municipales; Art. 12 inc. 49 y 17 inc. 3° 

Ley 18.834, Estatuto Administrativo; Art. 6° Ley 19.360; Art. 18 Ley 18.603, Ley 

Organica Constitutional de Partidos Politicos; Art. 16 DL 539 / 1974, Establece 
Normas sobre Reajustabilidad y Pago de Dividendos de Deudas Habitacionales. 

2' Art. 70 Ley 16.741, Establece Normas para Saneamiento de los Titulos de 
Dominio y Urbanization de Poblaciones en Situation Irregular; Art. 1° Ley 19.083, 
Establece Normas sobre Reprogramacion de Deudas del Credito Fiscal Universi-
tario; Art. 6° Ley 19.287, Modifica Ley 18.591 y Establece Normas Sobre Fondos 
Solidarios de Credito Universitario; Art. 50 Ley 19.162, Establece Sistema Obliga-
torio de Clasificacion de Ganado; Art. 37, inc. 2° Ley 18.168 General de Teleco-
municaciones; Art. 50 Ley 18.933, Crea la Superintendencia de Instituciones de 
Salud Previsional; Art. 49 DFL 251 / 1931, Sobre Compaiiias de Seguros, Socie-
dades Anonimas y Bolsas de Comercio; Art. 59, tetras a) y f) Ley 18.045, Sobre 
Mercado de Valores; Art. 49 Ley 18.876, Establece el Marco Legal para la Consti-
tucion y Operation de Entidades Privadas de Deposito y Custodia de Valores; 
Art. 59 Ley 18.840 Organica Constitucional del Banco Central de Chile; Art. 19 bis 
Ley 18.902, Crea Superintendencia de Servicios Sanitarios; Art. 158 DFL 3 / 1997 
(Hacienda), Ley General de Bancos; Art. 8 DFL 15 / 1991 (Vivienda), Establece 
Normas sobre Deudores Habitacionales Ley 19.003; Art. 39, Ley 19.353, Condona 
deudas que indica derivadas del proceso de Reforma Agraria. 

zz Antique, con razon, GARRIDO MONTT IV, 121, considera superflua e in-

necesaria esta disposicion, porque "aparece sin duda alguna que la violation del 
juramento exigido por el art. 83 [CPP 1906] constituye el delito de perjurio des-
crito en el inciso primero del art. 210". La disposicion fue derogada por el art. 

V de la Ley N° 19.806 (31.5.02), por no ser compatible con el nuevo sistema procesal penal. 
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En la practica jurisprudencial, la discusion se ha centrado en 
si es necesario para cometer el delito de perjurio que la falta a la 
verdad se realice previojuramento o promesa legalmente exigido como so-
lemnidad en la declaracion -como sostiene la doctrina absolutamen-
te dominante-,23 o si dichojuramento o promesa es innecesario para 
configurar el delito. Asi, mientras parece ser que lajurisprudencia 
mas reciente de la Corte Suprema se inclina por la necesidad de 
que dichojuramento o promesa se preste como formalidad legal-
mente exigida;24 hay, con todo, jurisprudencia de la propia Corte 
Suprema que, particularmente en asuntos administrativos, entiende 
que el juramento no forma parte de la descripcion tipica, y que el 
delito se comete, por tanto, con la simple falta a la verdad ante la 
autoridad, aunque no medie juramento.25 

Al igual que en el falso testimonio, se presenta aqui la cuestion acerca de si puede perjurarse por omision, y las mismas razones que alli lo excluyen lo hacen aqui. 

En cuanto a la culpabilidad, como en todas las falsedades, aqui se exige tambien el dolo directo y la duda conlleva solo una equivocacion impune.26 

§ 3. PRESENTACION EN JUICIO DE TESTIGOS 

0 DOCUMENTOS FALSOS 

El sujeto activo de este delito es el apoderado, la parte o ambos, si estan de acuerdo, que presentan en una causa civil o criminal un testigo o documento falso. 

A diferencia del falso testimonio, la expresion "causa civil" sig-
nifica aqui solo causa no criminal, incluyendo tanto las contencio-
sas Como las no contenciosas. Particularmente frecuente es el caso 

L3 
Por todos, ETCHEBERRY N, 194. Las disquisiciones doctrinales, como pue-
de verse con detalle en el texto citado y en el de GARRIDO MONTT N, 121, se re-
f i eren unicamente a la clase de juramento legalmente exigido para configurar el delito. 

24 SCS 7.3.1988 (RDJLXXXV, 10), y SCA San Miguel 09.05.2003 (GJ 275, 201). 
25 SCS 19.6.1980 (RDJLXXVII, 90). En esta causa, se discutia la necesidad de 

unjuramento para configurar la infraccion al art. 15 de la Ley Organica de la Contralorfa General de la Republica (vid. nota N6 19). Antes, en el mismo sentido, SCS 28.5.1957 (RDJLIV, 66). 

26
SCS 27.10.1933 (GT 1933-11, 252).
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de la presentacion de informaciones sumarias falsas con testigos imaginarios.27 

En cuanto a la culpabilidad, la expresion "a sabiendas" que usa 
el art. 212 CP excluye derechamente el castigo por dolo eventual, 
como ocurre en todas estas figuras relacionadas con la falsedad 
como delito. 

Por otra parte, este delito parece no admitir tentativa,21 pues se produce en un unico acto formal y, por ejemplo, aunque el testigo se retracte y solo cometa tentativa de falso testimonio, su presentacion, como tal testigo falso, esta consumada. 

En cuanto a los concursos, esta figura contiene una situacion tipi-
ca de utilizacion maliciosa de documentos falsos, de los arts. 196 y 
198. La solucion a este conflicto no puede darse por la via de la es-
pecialidad si no se quiere llegar al absurdo de castigar menos seve-
ramente la utilizacion de un instrumento publico en un juicio que 
su utilizacion en la vida mercantil fuera de los tribunales dejusticia. 
Estamos enfrentados a un caso de alternatividad que ha de resolver-
se segun cual sea la clase de falso testimonio a que se asemeje la pre-
sentacion del documento falso que se trate y las penas correspon-
dientes, aplicando la que resulte mas grave en el caso concreto. 

Por to que respecta a la penalidad de este delito, ha de estarse a to dicho respecto de la penalidad del falso testimonio, segun expresa remision legal. 

§ 4. ACUSACION 0 DENUNCIA CALUMNIOSA 

La enrevesada redaccion del art. 211 y su constante tension con las 
figuras de calumnia del Tit. VIII del Libro II, han provocado nu-
merosos problemas interpretativos respecto de este delito, como 
puede verse en la extensa monografia de Marcos MORALES '21 JOS 
cuales no pueden ser abordados con detalle en una obra de esta 
naturaleza. 

En cuanto al sujeto activo, este puede ser cualquiera, salvo en el caso 
de los delitos de accion privada y mixta o de previa instancia particular, 

27 SCS 24.11.1967 (RDJLXIV, 345). 

28 SCS 18.07.1958, (RDJLV, 129). 
29 MORALES, Acusacion, passim. 
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segun la nomenclatura del CPP 2000, donde solo determinadas perso-
nas pueden dar inicio a la persecucion penal. En cuanto al sujeto pasi-
vo, no cabe el castigo penal de la autodenuncia, por falsa que sea. 

La conducta consiste en presentar una denuncia o acusacion ca-
lumniosa. La presentacion de la denuncia es poner en conocimien-
to de la justicia o de sus agentes un hecho constitutivo de delito 

(art. 82 CPP 1906) y no tiene mayores exigencias que las de hacer-
se ante la autoridad competente para ejercer la accion penal. He-
cha ante autoridad incompetente, el delito se transforma en im-

posible y, por tanto, impune. En cuanto a la acusacion, esta solo 
puede hacerla el querellante, quien es parte del juicio. Sin embar-
go, atendido que el querellante debe presentar su acusacion o ad-

herirse a la del fiscal ya interpuesta, parece dificil atribuirle a el exclusivamente el caracter calumnioso de una persecucion criminal seguida a instancias de la autoridad competente. 

El objeto de la denuncia calumniosa no es un atentado contra 
el honor del denunciado, sino la puesta en movimiento del apara-
to criminal por un delito que no se ha cometido y/o contra una 

persona que no ha sido su autor, complice o encubridor. Por lo tan-

to, se trata mas Bien de una denuncia falsa en contra de otro que de 
una calumnia hecha por medio de la autoridad.30 La falsedad pue-
de consistir en atribuir falsamente hechos o una participacion 

inexistente o en omitir circunstancias que le quitan caracter anti-
juridico al hecho. Al igual que en el resto de las falsedades, los erro-
res o las equivocaciones y aun las inexactitudes deliberadas, pero 

referidas a elementos no substanciales, no son constitutivas de de-
lito, como sucederia con una erronea calificacion del delito (p. ej.: 
robo en vez de hurto, etc.). En todo caso, no pueden considerarse 
como acusaciones calumniosas aquellas que no ponen en riesgo la 
administracion dejusticia, como las que se refieren a delitos ya pres-
critos o penados.31 Tampoco lo habra si el reo es absuelto por falta 
de pruebas, pero el delito denunciado es existente.32 

Sobre si puede cometerse esta conducta omisivamente, es de-
cir, no despejando el error de lajusticia quien tiene el deber y la 
posibilidad de hacerlo, aunque se trata de una hipotesis imagina-
ble en la vida real, ella no se encuentra sancionada en este delito, 

t0 MORALES, Acusacion, 155. 

31 
ETCHEBERRY IV 198. 

12 SCA Talca 05.01.1895, en GT 329:261. 
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cuyos verbos rectores exigen una conducta activa: denunciar o acu-
sar. En cuanto a la Ilamada acusacion indirecta, simulando indicios 
o huellas contra un inocente, ella no esta prevista en este articulo, 
que exige el acto formal de la denuncia o acusacion, y tampoco den-
tro de la figura del art. 269 bis, que solo castiga la destruccion de 
pruebas verdaderas, pero no la "colocacion" de pruebas falsas. 

El principal problema que esta figura ha generado a nivel ju-
risprudencial es de caracter procesal y se refiere al del significado 
de la expresion "declarada calumniosa por sentencia ejecutoriada". 
La cuestion que se discute es si dicha declaration debe hacerse por 
el propio tribunal que investigo la denuncia falsa o basta con la sen-
tencia definitiva del que persigue este ultimo delito. La doctrina 
mayoritaria es uniforme en no hacer exigible la declaration previa 
hecha por el tribunal que conocio de la denuncia falsa,33 y esa pa-
rece ser tambien la direction de lajurisprudencia mas reciente.34 

Finalmente, en cuanto a la pena, esta se gradua de manera similar al falso testimonio, atendiendo a si el delito denunciado es un crimen, un simple delito o una falta. 

§ 5. OBSTRUCCION A LAJUSTICIA 

Indebidamente incorporado en el nuevo § 2 bis del Tit. VI del L. II 
del CP, como un atentado cometido por particulares contra el or-

den y la seguridad publica, su epigrafe indica claramente su verdadera ubicacion dogmatica entre los delitos que aqua se tratan, con los cuales se encuentra fuertemente relacionado, segun hemos visto en los apartados anteriores.35 

La ley castiga dos conductas diferentes: i) rehusar a proporcionar a los tribunales dejusticia antecedentes conocidos o que se posean, y que permitan establecer la existencia de un delito o la participation punible en el; y ii) la destruccion, ocultacion o inutilizacion del cuerpo, los efectos o instrumentos de un crimen o simple delito, con posterioridad a su descubrimiento. 

33
GARRIDO MONTT N, 131.

34 SCS 18.06.1963 (RDJLX, 283).

35
En este mismo sentido, cfr. Rodrigo MEDINA J., "El delito de obstruction a

lajusticia", en GJ 250 (2001), pp. 7 ss.
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A. OBSTRUCCION A LA JUSTICIA COMO FALSO TESTIMONIO POR OMISION 

Como vimos al tratar el falso testimonio, la primera de estas figu-
ras castiga una especie de falso testimonio por omision propia, estable-
ciendo la obligacion de todo testigo no solo de declarar, sino de it 
mas alla: poner a disposicion de la justicia todos los antecedentes 
que permitan establecer la existencia de un delito o la participa-
cion punible en el, por to que no seria sancionable a este titulo 
quien rehusa declarar sobre hechos que conoce y que permitirian 
la exculpacion del inculpado (p. ej.: "eramos amantes y la noche 
del crimen la pasamos juntos en otro lugar"), a menos que esos 
mismos antecedentes permitieran perseguir al verdadero respon-
sable (p. ej.: "no fue Zutanito, pues yo vi a Menganito disparar"). 
Como falso testimonio, solo es posible su comision por testigos, en cau-
sa ajena y sobre hechos que incriminen a terceros, siempre que de-
claren bajo la fe de la promesa o juramento (unica forma de 
comparecer como testigo "ante los tribunales dejusticia"). 

Por esta misma razon, rigen a su respecto las mismas considera-
ciones hechas al tratar el falso testimonio, tanto acerca de la objetivi-
dad de este delito -limitada a la negativa de entregar datos substanciales 
y no meramente accidentales o secundarios-, como su culpabilidad 
(que aunque no se senala expresamente por la ley, solo es posible con 
dolo directo), a su tentativa y consumacion (que exigen la prestacion 
del juramento o promesa para comenzar su ejecucion), y especialmen-
te a las exclusiones impuestas por la existencia de personas que estan 
autorizadas por ley a no declarar: las senaladas en los arts. 360 CPC y 
302 y 303 CPP 2000, y cualquier testigo, si la revelacion de esos ante-
cedentes supone su autoincriminacion (art. 305 CPP 2000). 

Ademas, el mencionado inc. 2° del art. 269 bis excluye de la pu-
nibilidad a quienes cometen este delito para proteger a alguno de 
los parientes indicados en el inc. final del art. 17 CP. Finalmente,.tam-
poco cometen este delito quienes se encuentran obligados a hacer una 
denuncia y no la efectuan, conforme al ordenamiento procesal, pues 
para ellos reserva la ley una especial sancion (art. 177 CPP 2000). 

B. OBSTRUCCION A LAJUSTICIA COMO FAVORECIMIENTO REAL TARDIO 

La segunda figura del art. 269 bis castiga, en cambio, una especie 
de favorecimiento real tardio, que se efectua despues de descubierto el deli-
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to, extendiendo la punibilidad del hecho descrito en el art. 17 N2 2 
CP, que castiga solo el encubrimiento efectuado antes del descubrimiento 
del delito. La diferencia penologica en uno y otro caso es inexistente, 
pues la rebaja que senala el art. 269 bis (dos grados) es la misma dis-
puesta por el art. 52 inc. 12 para el encubrimiento, por lo que la dis-
cusion en torno a determinar cuando se habria cometido el delito 
tiene un efecto marginal: excluir el castigo del complice o encubridor, 
y aun de la tentativa y la frustracion, que no son dogmaticamente po-
sibles en el caso del encubrimiento, pero que si to serian, al menos teo-
ricamente, en el del art. 269 bis, configurado como delito autonomo. 

El momento en que se descubre la comision del delito seria aquel en que los hechos o la persona del inculpado son puestos a disposicion de lajusticia. 

En cuanto a la culpabilidad, no existe aqui razon para conside-
rar que se pueda cometer este delito con dolo eventual, pues el 
elemento subjetivo subyacente de obstruir a lajusticia hace imposi-
ble esa modalidad de dolo. Como bien senala ETCHEBERRY, aun-
que el art. 269 bis no lo disponga expresamente, tratandose de un 
favorecimiento real tardio, en todo identico en su materialidad a la 
figura del encubrimiento del art. 17 N"2, tambien deben concu-
rrir en el sujeto activo las circunstancias propias de todo encubri-
miento de esta clase: conocimiento de la perpetracion del delito y 
de la relacion que con el tienen las cosas ocultadas o destruidas.36 

Ademas, siguiendo su estrecha vinculacion con el encubrimien-
to, el inc. 2° del art. 296 his excluye la punibilidad por estos he-
chos, cuando se trata de encubrir "tardiamente" a alguno de los 
parientes mencionados en el inc. final del art. 17. Este reconoci-
miento expreso de una causal de inexigibilidad por fuerza moral, 
tambien podria extenderse analogicamente al conviviente.37 

C. OBSTRUCCION A LA JUSTICIA POR PARTE DE LOS FISCALES 

DEL MINISTERIO PUBLICO 

El nuevo art. 269 ter contiene una figura especial, que castiga con 
las penas de presidio menor en cualquiera de sus grados e inhabi-
litacion especial perpetua para el cargo al "fiscal del Ministerio Pd-
blico que a sabiendas ocultare, alterare o destruyere cualquier 

36
ETCHEBERRY II, 104.

s7
Cfr. Lecciones PG, Cap. 15, § 3, D, d.
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antecedente, objeto o documento que permita establecer la existencia de un delito, la participacion punible en el, o que pueda servir para la determinacion de la pena". 

La mas que discutible necesidad de introducir esta disposicion que 
no hace sino reiterar el tipo penal del art. 269 his (con el agregado de 
que solo puede cometerse con dolo directo, por el use de la expre-
sion "a sabiendas"), podria llevar a la conclusion -defendida por algun 
autor-,38 de que la figura de dicho art. 269 his seria solo aplicable a los 
particulares, quedando exentos de las penas que alli se senalan los fun-
cionarios publicos que incurriesen en dichas conductas, lo que resulta 
intolerable,3s-a desde el momento que los deberes de persecucion cri-
minal recaen especialmente sobre dichos funcionarios (particularmente 
los miembros de las fuerzas de Orden y Seguridad) y no sobre los ciu-
dadanos llamados a prestar su colaboracion a la justicia, y el alcance 
preciso de la figura de obstruccion la hace especialmente aplicable so-
bre la generica y muy privilegiada norma del art. 253 CP. 

Por otra parte, al establecerse una pena unica para este caso, que 
no se gradua con relacion al delito cuya investigacion se obstruye, si 
bien es cierto podria llevar a una pena superior a la prevista en el 
art. 269 his para los casos en que dicha obstruccion se refiriese a la 
investigacion o enjuiciamiento de simples delitos o faltas, no lo es 
menos que, tratandose de crimenes, podria conducir a un inusitado 
privilegio respecto de quien tiene entre sus atribuciones exclusivas 
la investigacion de los hechos constitutivos de tales delitos y se en-
cuentra obligado a actuar con plena objetividad al respecto (arts. 19 
y 3° Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico), 
como sucederia tratandose de los delitos de parricidio, homicidio 
calificado, secuestro calificado, violacion con homicidio, etc. 

D. OTRAS FORMAS DE OBSTRUCCION A LAJUSTICIA 

Tanto en el CP como en otros cuerpos legales se encuentran nu-
merosas otras formas punibles de obstruccion a la correcta administra-

38 
Rodrigo MEDINA, "Obstruccion a la justicia", en Revista del Abogado N° 9 

(1997), p. 5. 

sa ' En este sentido, estima correctamente Hernan SILVA SILVA, "Obstruccion a la 

justicia", en Rev. del Colegio de Abogados de Concepcion, Ano VII N° 7 (2000), pp. 44-52, que autor del delito de obstruccion a la justicia del art. 269 his CP "puede ser cualquiera persona o sujeto indeterminado o corhun no requinendo ninguna calificacion y que no ha participado en el crimen o simple delito anterior" (p. 48). 
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cion dejusticia, entre las cuales podemos mencionar, por su importancia para la vida practica, las siguientes: 

i) El encubrimiento del art. 17 CP,39 la omision de persecucion penal de su art. 229,4° y los delitos de omision de denuncia de los arts. 295 his CP,40-a 177 CPP 200041 y de otras normas especiales;42 

n
Cfr. Lecciones PG, Capitulo 15, § 3, D.

ao
Cfr. supra Capitulo 19, § 5.

""Art. 295 bis CP. Se aplicaran las penas de prision en su grado maximo a 
presidio menor en su grado minimo al que, habiendo tenido noticias verosimiles 
de los planes o de las actividades desarrolladas por uno o mas miembros de una 
asociacion ilicita, omite ponerlas oportunamente en conocimiento de la autori-
dad. Quedara exento de las penas a que se refiere este articulo el conyuge, los 
parientes legitimos por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la 
colateral hasta el segundo grado inclusive, y el padre, hijo natural o ilegitimo de 
alguno de los miembros de la asociacion. Esta exencion no se aplicara si se hu-
biere incurrido en la omision, para facilitar a los integrantes de la asociacion el 
aprovechamiento de los efectos del crimen o simple delito." 

91 
"Art. 177. Incumplimiento de la obligation de denunciar. Las personas indica-
das en el articulo 175 que omitieren hacer la denuncia que en el se prescribe in-
curriran en la pena prevista en el articulo 494 del Codigo Penal, o en la senalada en disposiciones especiales, en lo que correspondiere. 

La pena por el delito en cuestion no sera aplicable cuando apareciere que 
quien hubiere omitido formular la denuncia arriesgaba la persecution penal pro-
pia, del conyuge, de su conviviente o de ascendientes, descendientes o hermanos." 

- (Nota: El articulo 175 CPP 2000 dispone: "Denuncia obligatoria. Estaran obligados a denunciar: 

a) Los miembros de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de 
Chile y de Gendarmerfa, todos los delitos que presenciaren o llegaren a su noticia. 
Los miembros de las Fuerzas Armadas estaran tambien obligados a denunciar todos 
los delitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones; 

b) Los fiscales y los demas empleados ptiblicos, los delitos de que tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones y, especialmente, en su caso, los que notaren en la conducta ministerial de sus subalternos; 

c) Los jefes de puertos, aeropuertos, estaciones de trenes o buses o de otros medios de locomotion o de carga, los capitanes de naves o de aeronaves comerciales que naveguen en el mar territorial o en el espacio territorial, respectivamente, y los conductores de los trenes, buses u otros medios de transporte o carga, los delitos que se cometieren durante el viaje, en el recinto de una estacion, puerto o aeropuerto o a bordo del buque o aeronave; 

d) Los jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulates y, en general, los profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia y de otras ramas relacionadas con la conservation o el restablecimiento de la salud, y los que ejercieren prestaciones auxiliares de ellas, que notaren en una persona o en un cadaver seiiales de envenenamiento o de otro delito, y 

e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo nivel, los delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el establecimiento. 
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ii) Los delitos de desacato,43 depositario alzado,44 y en general to-
dos relativos al incumplimiento de otras resoluciones judiciales;45 

La denuncia realizada por alguno de los obligados en este articulo eximira 
al resto."). 

42 
- Art. 21 Ley 19.366. "El funcionario publico que, en razon de su cargo, to-

mase conocimiento de alguno de los delitos contemplados en esta ley y, por beneficio de cualquier naturaleza, omitiere denunciarlo a la autoridad correspondiente [. ] sera castigado con presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias mensuales. 

Se castigara con las mismas penas al que, en razon de su cargo o de la funcion que desempena, tomase conocimiento de alguno de los hechos a que se ref i ere el articulo 12 y, por beneficio de cualquier naturaleza, omitiere denunciarlo a la autoridad correspondiente [...]". 

- Falta del art. 200 CPP 2000. "Lesiones corporates. Toda persona a cuyo cargo se encontrare un hospital u otro establecimiento de salud semejante, fuere publico o privado, dara en el acto cuenta al fiscal de la entrada de cualquier individuo que tuviere lesiones corporales de significacion, indicando brevemente el estado del paciente y la exposicion que hicieren la o las personas que lo hubieren conducido acerca del origen de dichas lesiones y del lugar y estado en que se le hubiere encontrado. La denuncia debera consignar el estado del paciente, describir los signos externos de las lesiones e incluir las exposiciones que hicieren el afectado o las personas que lo hubieren conducido. 

En ausencia del jefe del establecimiento, dara cuenta el que lo subrogare en el momento del ingreso del lesionado. 

El incumplimiento de la obligacion prevista en este articulo se castigara con la pena que preve el articulo 494 del Codigo Penal". 

" - Art. 240 CPC "Cumplida una resolucion, el tribunal tendra facultad para decretar las medidas tendientes a dejar sin efecto todo lo que se haga en contravencion a to ejecutado. 

El que quebrante lo ordenado cumplir sera sancionado con reclusion menor en su grado medio a maximo". 

Esta disposicion solo se aplica a los casos en que no existen otras formas de cumplimiento en que se ejerce coercion de caracter civil, reguladas por el propio CPC en sus articulos 235 ss., o en leyes especiales, como las que respecto del cumplimiento de las resoluciones relativas a la tuicion de menores establece el art. 66 inc. 3° de la Ley de Menores. 

44 - Art. 444 (466) CPC. "Si la ejecucion recae sobre una empresa o establecimiento 
mercantil o industrial, o sobre cosa o conjunto de cosas que Sean complemento in-
dispensable para su explotacion pods e1 juez, atendidas las circunstancias y la cuan-
tia del credito, ordenar que el embargo se haga efectivo, o en los bienes designados 
por el acreedor, o en otros bienes del deudor, o en la totalidad de la industria misma, 
o en las utilidades que esta produzca, o en parte de cualquiera de ellas. 

Embargada la industria o las utilidades, el depositario que se nombre tendra 
las facultades y deberes de interventor judicial; y para ejercer las que correspon-
dan al cargo de depositario, procedera emtodo caso con autorizacion del juez de 
la causa. 
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iii) La rotura de sellos puestos sobre efectos o papeles de un acusado o condenado por crimen (art. 270, inc. 2° CP); 

Si la ejecucion recae sobre el simple menaje de la casa habitacion del deu-
dor, el embargo se entendera hecho permaneciendo las especies en poder del 
mismo deudor, con el caracter de depositario, previa faccion de un inventario en 
que se expresen en forma individual y detallada el estado y la tasacion aproxima-
da de las referidas especies que practicara el ministro de fe ejecutor. La diligen-
cia que debera extenderse sera firmada por el ministro de fe que la practique, 
por el acreedor, si concurre, y por el deudor, quien, en caso de substraccion, in-
currira en la sancion prevista en el numero 1° del articulo 471 del Codigo Penal". 

- Art. 528 CPC. "Cuando la accion del segundo acreedor se deduzca ante diverso tribunal, pods pedir se dirija oficio at que esta conociendo de la primera ejecucion para que retenga de los bienes realizados la cuota que proporcionalmente corresponda a dicho acreedor. 

Si existe depositario en la primera ejecucion, no valdra el nombramiento en 
las otras ejecuciones. El ejecutante que a sabiendas de existir depositario, o no 
pudiendo menos de saberlo, hace retirar las especies embargadas en la segunda 
ejecucion por el nuevo depositario, sera sancionado con ]as penas asignadas al 
delito de estafa". 

- Art. 97 N° 14 Codigo Tributario. "Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias seran sancionadas en la forma que a continuacion se indica: 

14. La sustraccion, ocultacion o enajenacion de especies que queden retenidas en poder del presunto infractor, en caso que se hayan adoptado medidas conservative, con multa de media unidad tributaria anual a cuatro unidades tributarias anuales y con presidio menor en su grado medio. 

La misma sancion se aplicara at que impidiere en forma ilegitima el cumplimiento de la sentencia que ordene el comiso". 

-Art. 31 Ley 18.287, Establece prrocedimiento ante los Juzgados de Policia Local "Se apli-
caran las penas senaladas en el articulo 467 del Codigo Penal at que, notificado per-
sonalmente de la resolucion que decreta una medida precautoria y con perjuicio para 
aquel en cuyo favor se concedio, incurriere en alguno de los hechos siguientes: 

1.- Si faltare a sus obligaciones de depositario o ejecutare cualquier acto que signifique burlar los derechos del acreedor; 

2.- Si there el vehiculo en prenda a favor de un tercero o celebrate cualquier contrato en virtud del cual pierda su tenencia; 

3.- Si desobedeciere o entorpeciere las resolucionesjudiciales para la inspeccion del vehfculo; 

4.- Si to transformare sustancialmente, sustituyere el motor o alterare el ndmero de este, sin autorizacion escrita de su contraparte o del tribunal; 

5.- Si abandonare o destruyere el vehiculo, y 

6.- Si to enajenare". 

45 
- Art. 27, inc. final, Ley 18.593, sobre Tribunales Electorates Regionales. "El que 
quebrante to ordenado cumplir [por el Tribunal Electoral Regional] sera respon-
sable del delito de desacato y sera sancionado con la pena contemplada en el inciso primero del articulo 262 del Codigo Penal". 

- Art. 6°. Ley N° 19.325 sobre Violencia Intrafamiliar. "El incumplimiento de cual-
quier medida precautoria decretada por el tribunal, sera sancionado en la forma 
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iv) Los de tacha ilegitima defalsedad de firma propia; y46 

v) La falsification y alteration de muestras y resultados de examenes de ADN (art. 20 Ley N° 19.970 que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN, Diario Oficial 6.10.2004). 

establecida en el articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil. Ademas, mien-
tras se sustancia el respectivo proceso por el competente tribunal en to criminal, 
eljuez en to civil podra aplicar apremios de arresto hasta por quince dias". 

- Art. 209 bis Ley 18.290, Ley de Tr(insito. "El que haya sido sancionado con la cancelacion de su licencia de conductor y que, no obstante ello, sea sorprendido conduciendo un vehiculo, sera castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo y multa de hasta $ 227.000. 

Si el conductor hubiese sido sancionado con la suspension de su licencia y 
es sorprendido conduciendo un vehiculo durante la vigencia de la sancion im-
puesta sera castigado con prision en su grado maximo y multa de hasta $ 114.000". 

- Falta del Art. 128 Ley 17.105. "[...] El patron, empleador o persona que no there cumplimiento al citado articulo [127], o se coludiere con el ebrio para este efecto, debera pagar una multa de una unidad tributaria mensual. 

Esta multa sera elevada al doble, en caso de que el patron, empleador o per-
sona que deba hater el pago, habiendo efectuado la retencion a que se refiere 
dicho articulo, no entregare a la mujer o a los hijos menores del ebrio el cincuenta 
por ciento de los salarios, sueldos o prestaciones a que tienen derecho y cuya en-
trega hayan reclamado". (Nota: el art. 127 de esta ley obliga a la retencion del 

cincuenta por ciento de los salarios o sueldos del ebrio del art. 117 y su entrega 
directa a la mujer o a los hijos menores del ebrio,judicialmente ordenadas). 

- Falta del Art. 172 Ley 17.105. " [... ] La violation de la clausura sera castigada con prision en su grado medio a maximo inconmutable y comiso de las bebidas". 

41i-Art. 211 Codigo de Comercio, inc. 3°"[...] El que maliciosamente impugna-
re de falsedad el documento [la carta de porte en la que conste el recibo de la mercaderia] y tal impugnacion fuere rechazada en el incidente respectivo, incurrira en la pena de presidio menor en so grado maximo". 

- Art. 43 DFL 707 / 1982 (Justicia), Ley sobre cuentas corrientes, bancarias y che-
ques. "Cualquiera persona que en la gestion de notification de un protesto de che-
que tache de falsa su firma y resultare en definitiva que dicha firma es autentica, 
sera sancionada con las penas que se contemplan en el articulo 467 del Codigo 
Penal, salvo que acredite justa causa de error o que el titulo en el cual se estam-
po la firma es falso". 

- Art. 110 Ley 18.092, sobre Letra de Cambio y Pagare. "Cualquiera persona que en el acto de protesto o en la gestion preparatoria de la via ejecutiva tachare de falsa su firma puesta en una letra de cambio o pagare y resultare en definitiva que la firma es autentica, sera sancionada con las penas indicadas en el articulo 467 del Codigo Penal, salvo que acreditejusta causa de error o que el titulo en el cual se estampo la firma es falso". 
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CAPITULO
21

FALSEDADES DOCUMENTALES

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Y CLASIFICACION

El Tit. IV del Libro II CP lleva como epigrafe el de "Delitos contra la

t fpublica, falsificaciones, falso testimonio y perjurio".

En un sentido muy amplio no hay inconveniente en decir que, 
sin perjuicio de los diferentes bienes juridicos que pueden afectar-
se en cada caso, en la mayoria de estas figuras, de un modo u otro, 
resulta tambien afectada la fe publica, publicafides, o confianza pu-
blica, esto es, la confianza que, a diferencia de la mera fe privada, 
deriva de la garantia de autenticidad que da el Estado. 

Caracteristica comun de los delitos que aqui se han previsto es el medio de comision: la falsedad (falsificacion de moneda, de billetes de banco, de estampillas etc., de documentos publicos y privados y hasta el falso testimonio y el perjurio). Pero evidentemente los principales bienes juridicos protegidos son diversos, y por ello su tratamiento dogmatico tambien lo es. 

Asi, en la falsedad documental se protege primordialmente la fiabilidad, la seguridad del trafico juridico, en particular el valor probatorio de los documentos,' aunque tambien los intereses del afectado, cuyo nombre se utilizo abusivamente o al que se le dio un documento inutilizable, etc. Estos son los delitos que abordaremos en el presente capitulo. 

' Que, a diferencia de la expresion oral, tienen la garantia de "fijeza", SCS 

23.12.1966 (RDJLXIII, 447). 
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En cambio, si se trata de la falsificacion de monedas y billetes, 
el bien juridico tutelado es la fiabilidad, la seguridad del trafico de di-
nero, y aunque el Codigo es prodigo en disposiciones relativas a esta 
clase de falsificaciones (arts. 162 a 171), to cierto es que ellas son 
aplicables solamente a las monedas met(ilicas, pues respecto del di-
nero circulante en la actualidad (papel moneda), la disposicion 
punitiva no se encuentra aqui, sino en el art. 64 de la Ley Organi-
ca del Banco Central de Chile N° 18.840, de 10.10.1989, que casti-
ga con las penas de presidio menor en sus grados medio a maximo 
al que "fabricare o hiciere circular objetos cuya forma se asemeje 
a billetes de curso legal, de manera que sea facil su aceptacion en 
lugar de los verdaderos". Con todo, permanecen vigentes las dis-
posiciones de los arts. 172 y 173 CP, para la sancion de la falsifica-
cion de billetes extranjeros. Esta materia es propia tambien del 
ordenamiento publico economico, mas que de una forma de fal-
sedad similar a las relativas a los instrumentos publicos. 

Tambien debe excluirse de entre los delitos contra la fe publica el tratamiento de la falsificacion de instrumentos privados, cuyo andlisis corresponde al de las figuras de estafa, con las cuales se encuentra relacionado, a traves de la exigencia comun del perjuicio y la defraudaci6n.2 

En definitiva, como atentados contra la fe publica, trataremos 
en esta oportunidad unicamente las falsedades documentales re-
guladas en el § 4 del Tit. IV, respecto de las cuales vale la pena se-
nalar que, salvo el monto de la multa en la pena del art. 197 CP, 

las normas del texto primitivo de nuestro Codigo en esta materia no han experimentado variaciones. 

Las falsedades documentales que aqui se trataran pueden clasificarse como sigue: 

1) Falsificacion de instrumentos publicos (art. 193). 

1.1) Falsedades materiales. 

1.1.1) Contrahacer o fingir letra, firma o rubrica

(art.
193 N° 1).

1.1.2) Alterar las fechas verdaderas (art. 193 N° 5). 

1.1.3) Hacer en documento verdadero alteraciones 

que cambien su sentido (art. 193 N° 6). 

2 
Sobre estas figuras y las restantes del Tit. IV L. II, que no se estudian en 
este lugar, v. la monografia de Walter GALLEGOS SANHUEZA: Crimenes y simples deli-
tos contra to ft publica, Santiago, 2000. 

556 

QUINTA PARTE: DELITOS CONTRA LA RECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y I.A FE PUBLICA 

1.2) Falsedades ideologicas. 

1.2.1) Suponer en un acto la intervencion de personas 

que no la han tenido (art. 193 N2 2). 

1.2.2) Atribuir a los intervinientes declaraciones o ma-

nifestaciones diferentes de las que hubieran he-

cho (art. 193 N2 3). 

1.2.3) Faltar a la verdad en la narracion de hechos sus-

tanciales (art. 193 MA). 

1.2.4) Alterar las fechas verdaderas (art. 193 N° 5). 

1.2.5) Dar copia falsa de instrumento verdadero 

(art. 193 N2 7). 

2) Falsificacion de partes telegraficos (art. 195). 

3) Uso malicioso de instrumento publico falsificado (art. 196). 

4) La llamada falsificacion por ocultacion (art. 193 N2 8). 

5) Otras falsedades documentales (arts. 199 a 205). 

§ 2. FALSIFICACION DE INSTRUMENTOS PUBLICOS 

A. TIPICIDAD 

a. Sujeto activo 

El sujeto activo de este delito es, en primer lugar, el empleado publico 
que comete alguna de las falsedades senaladas en el art. 193. Pero 
tambien puede serlo el particular que realiza una de las conductas 
alli descritas (art. 194). Aunque la ley no limita expresamente la pu-
nibilidad del particular que comete o induce por engano al funcio-
nario a cometer una falsedad ideologica, nuestra doctrina mayoritaria 
tiende a excluir a los particulares como sujetos activos de dicha cla-
se de falsificaci6n,3 cuyo castigo se basa en el incumplimiento del 
funcionario de dar cuenta de los hechos como le constan personal-
mente, segun su propia observacion o segun to declaren quienes con-
curren ante el. Sin embargo, lajurisprudencia espanola, con un texto 
similar al nuestro (segun el CP espanol anterior al de 1995), no tuvo 
problemas en considerar al particular autor inductor de este delito 

s 
Cfr., por todos, ETCHEBERRY, DPJ III, 266. 

557 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

si a traves de enganos inducia a la creacion de un documento publico 
ideologicamente falso. Una antigua sentencia de la CS de 22.5.1945 
tambien se pronuncio en este sentido, afirmando que cometia el deli-
to de falsedad del art. 193 N° 4 CP el que a sabiendas inscribia un na-
cimiento dando datos falsos acerca del lugar donde este habria 
ocurrido, influenciada seguramente por la disposicion del art. 27 de 
la Ley sobre Registro Civil, que establece uno de los pocos casos reco-
nocidos en que se obliga a declarar la verdad al particular en el otor-
gamiento de un documento publico, relativo al estado civil de las 
personas. Pero tambien este ha sido el parecer de una reciente sen-
tencia donde se estimo que el hecho de cambiar las muestras de san-
gre sobre las que se practicaban examenes de alcoholemia, para que 
de este modo el informe apareciera negativo, constituia una forma de 
falsedad ideologica, cometida por particulares, mediante el engano de 
que se hacia victima al funcionario publico que -desconociendo el he-
cho del intercambio de las muestras- emitia el informe de alcohole-
mia a nombre de una persona diferente de aquella de quien provenia 
la muestra analizada.4 Otra sentencia que reconoce la posibilidad de 
la comision de una falsedad ideologica por parte de particulares en-
tendio que existia este delito si se senalaba en la demanda un domici-
lio falso de la demandada (o se indicaba que este se desconocia), pues 
el expediente es un instrumento publico.' No obstante, es mayorita 
ria lajurisprudencia nacional en sentido contrario.' 

b. Objeto material: instrumento publico 

En un sentido amplio, instrumento o documento es todo objeto que 
materializa un pensamiento, una cosa corporal en la que esta fijada 
la exteriorizacion de una idea. La fijeza permite realzar su valor pro-
batorio respecto de un testimonio oral. Pero el concepto de docu-
mento a que se refieren los parrafos 4° y 5° del Tit. IV son los 
documentos escritos, cualquiera sea su soporte, mientras exista en ellos 

4 
SCA Puerto Montt 19.03.1991, en Revista de Derecho de la U. de Concepcion 
N° 189 (1991), pp. 34 ss., con un comentario critico de la profesora Juana SAN-
HUEZA RoNMERO, quien considera que se debio aplicar la doctrina tradicional y absolver a los acusados. 

5
SCA Santiago de 11.12.1996 (GJ 198, 118).

e
Por todas, SCS 08.04.1964 (R)j LXi, 55), y SCA Santiago 31.07.1996 (GJ

193, 127).
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f i jeza. Aunque existen medios de representation del pensamiento 
que poseen eficacia probatoria a veces mayor que la escritura, como 
la fotografia, la cinta cinematografica, una grabacion, etc., nuestra 
ley se refiere a los documentos escritos: todo escrito proveniente de 
una persona que expresa en el la exposition de hechos o una decla-
racion de voluntad.' El art. 193 CP se refiere en particular a los do-
cumentos publicos o autenticos, esto es, en primer lugar, "el autorizado 
con Las solemnidades legales por competente funcionario" (art. 1699 
CC), y en segunda Linea, a los que la ley declara como tales, entre 
los que GARRIDO MONTT senala el finiquito del art. 177 del Codigo 
del Trabajo, las listas de deudores del art. 169 del Codigo Tributa-
rio, y la diligencia que senala el art. 61 del Codigo de Procedimien-
to Civil;' casos a los que deben agregarse el del art. 12 del DL 26, de 
1924, que declara como instrumentos publicos los documentos de 
identidad emitidos por el Registro Civil; el del art. 4" de la Ley 
N2 12.041, respecto de los documentos emitidos por funcionarios del 
Instituto de Desarrollo Agropecuario que actuan como ministros de 
fe; el del art. 28 de la Ley N2 19.545, que declara instrumentos pu-
blicos las certificaciones de conformidad de exportaciones; el del 
art. 10 de la Ley N° 19.713, que declara como documentos publicos 
los certificados de captura de pesca, etc. Finalmente, tambien han 
de entenderse por tales los que los arts. 342 y 345 declaran como 
ptiblicos para los efectos procesales.' Pero debe tenerse en cuenta, 
ademas, que si la falsification recae sobre licencias de conducir, se apli-
can no las disposiciones del Codigo Penal, a pesar de su mas o me-
nos evidente caracter publico, sino las especiales de los arts. 196 A y 
sigts. de la Ley del Transito, N2 18.290. 

En este sentido, LABATUT / ZENTENO II, 53: escrito, firmado o reconocido 
por una persona que consigna hechos de los cuales derivan consecuencias juridi-
cas. Oo., ETCHEBERRY IV 156, quien ofrece una interpretation extensiva del con-
cepto instrumento, que abarca otros objetos no considerados por la doctrina 
mayoritaria: fotocopias alteradas, suplantacion de fotografias, etc. Aunque de lege 
ferenda seria preferible su tipificacion expresa, lo cierto es que el concepto de do-
cumento, como se concibe en la actual redaction del CP, no los comprende. 

H 
GARRIDO MONTT IV, 58. 

' 
SCA Santiago 06.08.1963 (RDJLX, 365); y SCA Santiago 18.06.1990 (RDJ 

LXXXVII, 109). Con todo, la cuestion se presta a dudas cuando se trata de funciones publicas concesionadas, como la de revision tecnica de vehiculos motorizados, respecto de la cual se emiten "certificados" que lajurisprudencia tiende a no considerar como "instrumentos publicos", sino "privados", como en la SCA San Miguel 22.05.2004 (GJ 285, 268). 
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Por otra parte, es cierto que en las leyes las solemnidades pue-
den ser menos o mas, pero ello no lleva a considerar que todo do-
cumento emanando de funcionario ha de considerarse publico, 
como afirma ETCHEBERRY,10 mas aun si el propio art. 193 N2 8 CP 
parece reservar ese concepto solo para los que alli denomina docu-
mentos oficiales,1E casos que, Como veremos mas adelante, no son pro-
piamente de falsificaciones, sino de incumplimiento de un 
especifico deber funcionario. 

La ley castiga ademas especialmente la falsificacion de otros do-
cumentos, como los pasaportes y portes de armas (arts. 199 ss.), panes 
telegraficos (arts. 195 y 196 CP), certificados medicos (art. 202 CP), y otras 
certificaciones (arts. 203 ss.) que se estudiaran separadamente. La Ley 
N° 19.799 establecio ademas la nueva categoria de documentos electro-
nicos, cuya definicion legal es la de "toda representacion de un he-
cho, imagen o idea que sea creada, enviada, comunicada o recibida 
por medios electronicos y almacenada de un modo idoneo para per-
mitir su use posterior" (art. 2°, d)). Los actos y contratos que se ce-
lebren mediante esta clase de documentos se reputan "como escritos" 
y las firmas electronicas ("cualquier sonido, simbolo o proceso elec-
tronico, que permite al receptor del documento electronico identi-
ficar al menos formalmente al autor", art. 2° Tetra f)), como manus-
critas (art. 3°). Para que tales documentos tengan el caracter de 
instrumentos pfiblicos, en los casos en que la comparecencia personal 
de las partes no es solemnidad legal, "deberan suscribirse mediante 
firma electronica avanzada" (art. 6°), y constar en ellos su fecha, me-
diante el sellado de tiempo correspondiente (art. 9°). La firma elec-
tronica avanzada es la creada usando medios que el titular tiene bajo 
su exclusivo control y se encuentra certificada por un prestador avan-
zado (art. 22, Tetra g).11-a La cuestion que surge de la irrupcion legal 
de esta clase de documentos es determinar si, por su diferente for-
ma de creacion, almacenamiento y forma de recuperacion o lectura, las al-
teraciones que se hagan a su contenido son susceptibles o no de en-
cuadrarse en las figuras relativas a las falsificaciones. 

10
ETCHEBERRY IV1159. Asi tambien la SCA Santiago 25.04.1989 (RDJLXXX-

VI, 24).

GARRIDO MONTT IV, 59. 

"-a Un analisis de la Ley N0 19.799, con una detallada descripcion de los conceptos tecnicos involucrados, puede verse en Fernando FERNANDEZ ACEVEDO: "El documento electronico en el derecho civil ehileno. Analisis de la Ley N0 19.799", en Ius et Praxis, Ano 10, N0 2 (2004), pp.137-167. 
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A nuestrojuicio, puesto que tambien los documentos escritos re-
quieren creacion (traducir el pensamiento en simbolos graficos), al-
macenamiento (papel) y recuperacion o lectura (que solo la pueden 
realizar quienes reconocen los simbolos que se utilizan, aunque no 
requieran mediacion de un dispositivo electronico), no parece ha-
ber diferencias sustanciales entre unos y otros en cuanto a lo esen-
cial de la falsificacion, particularmente de instrumentos publicos, que 
consiste no en alteraciones menores de apariencia del documento 
(que es lo que sucede cuando un documento electronico se recupe-
ra por distintos sistemas informaticos), sino en modificar su fecha, el 
lugar de su suscripcion, las personas que lo suscriben o el contenido 
de las declaraciones que en ellos se expresan. Asi, desde luego que 
toda falsificacion ideologica, que no requiere alteracion material del 
documento, puede considerarse perfectamente posible en los elec-
tronicos. Y tambien lo es la material, si se altera en su soporte el re-
gistro binario que da cuenta de la fecha, las personas que lo suscriben 
y el lugar desde donde lo hacen, y naturalmente, su contenido. Asi, 
si la firma electronica se hace mediante un procedimiento logico que 
queda registrado en un soporte, nada impide contrahacer ese registro, 
alterando de este modo la persona que concurre al acto, etc. 

c. La conducta 

El art. 193 establece ocho modalidades de falsificacion, que pue-
den considerarse, respecto de un mismo documento, como propias 
de un tipo mixto alternativo. Esta "enojosa" y "perturbadora" ca-
suistica,l2 puede reducirse a dos casos: falsedad material o real, con-
sistente en forjar un documento inexistente o hacer adulteraciones 
fisicas sobre uno existente; yfalsedad ideologica, que consiste en fal-
tar a la verdad en el otorgamiento de un documento formalmente 
verdadero. Estas modalidades pueden cometerse por accion u omi-
sion, segun lo permita la extension de cada una de ellas (p. ej.: se 
contrahace firma omitiendo al verdadero suscriptor, se senala la 
intervencion de personas que no han intervenido, omitiendo indi-
car a los verdaderos intervinientes, etc.). Tambien el art. 193 incluye 
en su N° 8 la llamada falsedad por ocultacion, que no es propiamen-
te una forma de falsedad, segun veremos mas adelante. 

12 
MUNOZ CONDE, 587. 
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c. 1. Falsedades materiales 

La esencia de estas modalidades radica en que mediante ellas se al-
tera sustancialmente el contenido del instrumento, esto es, no se co-
mete el delito por rayar sobre el mismo, o introducir garabatos sin 
signification juridica o aun hater alteraciones tipograficas, como in-
cluir signos de puntuacion, o de otra clase que no influyan en el sen-
tido juridico del documento." Tampoco existe falsificacion si la 
factura del documento resulta de tal modo burda y ostensible que 
nadie podria creer en la fe que se le quiere atribuir, faltando en este 
caso la antijuridicidad material del delito.14 Segtin ETCHEBERRY, inclu-
so no habria falsificacion en el forjamiento integro de un documen-
to publico inexistente por parte de particulares, si en dicho 
forjamiento se ban puesto nombres o firmas de fantasia, restando 
solo la posibilidad de su castigo "por via indirecta", siempre que en 
el se haya intentado imitar o contrahacer firma, letra o r6brica de 
un funcionario existente.15 La doctrina mayoritaria, y tambien nues-
trajurisprudencia, en cambio, estiman que en este caso, el forjamien-
to de un instrumento que aparezca como verdadero, aunque se 
atribuya a funcionarios imaginarios, tambien seria constitutivo de este 
delito.'s Las modalidades que la ley senala son las siguientes: 

c.1.1. Contrahacer o fingir letra, firma o ri brica (art. 193 N° 1 CP) 

Se trata aqui de imitar o inventar la letra, firma o rubrica de una 
persona, para atribuir el sentido del acto a otra distinta del que hate 
la falsificacion o a la cual se referia originariamente el documen-
to. Aunque se senala siempre como un caso de falsificacion mate-
rial, en su forma de comun ocurrencia es tambien un supuesto de 
falsificacion ideologica que puede cometer un particular, cuando 
de esta forma falta a la verdad, suplantando la personalidad de otro 

" Asi, ya la antigua SCA Valparaiso 12.09.1896 (GT 1896, t. II, 109), donde 
se estimo que alterar la edad de tin declarante no es falsificacion si no "afecta de 
alguna manera la integridad del mismo documento y a los efectos legales que debe 
producir". 

14 LABATUT / ZENTENO II, 55. 
15 ETCHEBERRY IV, 170. 

16 
GARRIDO MONTT IV, 68; y la SCS 06.05.1953 (RDJL, 54). Oo. La SCS 

24.8.2001, Rol N° 1.472-00, que acoge la tesis de ETCHEBERRY, aunque en voto dividido (3-2), y es reproducida y criticada por Guillermo Ruiz PULIDO, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado N° 2 (2000), pp. 417-429. 
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para hacer recaer en el suplantado los efectos del documento que aparenta suscribir. Es indiferente que la persona suplantada exista verdaderamente o sea inventada por el falsificador.I' La mayor gravedad de este delito, y su caracter formal (no es necesario un resultado) desplazan, por el principio de subsidiariedad, las figuras menos graves que podrian estar envueltas en estos hechos, como la suplantacion de personas (arts. 201 y 214 CP). 

c.1.2. Alterar las fechas verdaderas (art. 193 N° 5 CP) 

En este caso, tratandose de falsificacion material, debe hacerse so-
bre un documento preexistente. Tanto falsifica quien altera la fecha 
en que se otorgo el documento como las que en el se mencionan y 
cuya alteracion produce efectos juridicos (vigencia, plazos, etc.). 

c.1.3. Hacer en documento verdadero alteraciones que cambien su sentido

(art.
193 N° 6 CP)

En este caso, al igual que en el anterior, la falsificacion se realiza 
sobre un documento preexistente. Como senalasemos recien, la 
esencia de la falsificacion en este caso radica en que mediante ella 
se altera sustancialmente el contenido del instrumento, esto es, no 
se comete el delito por rayar sobre el mismo, o introducir garaba-
tos sin significacion juridica u otra clase de alteracion que no in-
f l uya en el sentido juridico del documento, sino que se requiere 
con ello una alteracion sustancial de sus efectos o de las partes que 
en el intervienen. Asi, escribir una groseria sobre la escritura a la 
que se atribuye la propia ruina no seria delito, pero silo seria cam-
biar solo un numero del documento de identidad de uno de los 
otorgantes, con quien existe un alcance de nombres, para traspa-
sarle los efectos del acto de que da cuenta el documento. 

c.2. Falsedades ideologicas 

Al igual que en las falsedades materiales, lo importante aqui es la alte-
racion del contenido juridico o de los efectos del instrumento, hechas, 
eso si, mediante una falta a la obligacion de decir la verdad acerca de 

" SCA Santiago 11.11.1949 (GT 1949-II, 456). 
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los hechos que presencia, que recae en el funcionario publico responsable de autorizar u otorgar el instrumento de que se trate. 

c.2. 1. Suponer en un acto la intervencion de personas que no la han

tenido (art.
193 N° 2 CP)

Esta modalidad, como el resto de las falsificaciones ideologicas, solo puede ser ejecutada, como sujeto activo, por el funcionario encargado de autorizar u otorgar el documento de que se trate. El particular que suplanta a otro, con conocimiento del funcionario, es castigado como participe de este delito, segun el art. 15 N9 3 6 16, pues se trata de uno especial propio.'8 

Como en toda falsificacion, lo importante no es tanto suponer la 
participacion de personas, como el que esta participacion altere el sen-
tido o validez del documento (por ejemplo, suponiendo la presencia 
de testigos que no estuvieron en el testamento solemne) o atribuyen-
do a personas no intervinientes los efectos de un acto juridico. 

La literalidad del numeral excluye el supuesto de omision de los 
verdaderos intervinientes, el cual de todos modos parece quedar com-
prendido con su suplantacion por otros, o, si ello no es asi, podria 
importar la modalidad del N° 4 del art. 193. Los intervinientes su-
puestos a que se refiere esta disposicion pueden ser personas na-
turales o juridicas, pues to que la ley pretende evitar es que sobre 
ellos recaigan los efectos de un acto que no han celebrado.19 

Cuando la suposicion de personas se realiza en instrumento privado cuyas firmas autoriza un notario conforme al art. 425 COT, el inc. primero del art. 443 COT reserva al notario las mismas penas de este art. 193 CP, en caso de actuar dolosamente. 

El delito debe cometerse con abuso del cargo, esto es, con dolo 
directo. Cuando por negligencia o ignorancia inexcusable se au-
tentifica firma de persona diferente a la que aparece suscribiendo-
la, el inc. 2° del art. 443 COT impone al notario la pena de presidio 

'H Es posible aqui tambien la autoria mediata con agente inculpable, si el particular engana at funcionario mediante una suplantacion de personas. A nuestro juicio, puede aplicarse en este caso la pena del art. 193 tambien at particular, por la remision del art. 194, aunque el funcionario no responda. En todo caso, de no castigarse at particular por esta via, siempre restaria su responsabilidad penal por el delito de suplantacion de personas del art. 214 CP. 

19
Oo. GARRIDO MONTT IV 70, quien liinita estos intervinientes solo a las per-

sonas naturales.
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menor en su grado minimo o multa. Este inciso 29 no parece limi-
tar su alcance a los instrumentos privados, como lo hace el prime-
To, y ello resulta logico, pues si no, apareceria inexplicablemente 
sancionada solo la negligencia en relation con documentos priva-
dos y no la que recae en instrumentos publicos, que de por si apa-
rece como mas grave en nuestro sistema. Por lo mismo, para no 
formar una absurda laguna de punibilidad, es a este ultimo titulo 
al que deben condenarse los hechos cometidos con dolo eventual. 

c.2.2. Atribuir a los intervinientes declaraciones o manifestaciones 

diferentes de las que hubieran hecho (art. 193 N2 3 CP) 

El objeto de la obligation de los funcionarios es solamente dar fe 
de lo que presencian. Por eso la ley limita esta clase de falsedad a 
la atribucion de declaraciones diferentes de las hechas y no dife-
rentes a la verdad. Asi, un notario no puede, sin faltar a su obliga-
cion, transformar una compraventa que Babe inexistente en una 
donation o viceversa. Incluso le esta vedado alterar el contenido 
de un contrato simulado, o de un mutuo con clausulas usurarias, 
etc. Su participation consentida en la suscripcion de documentos 
de esta clase que pueden Ilegar a constituir delitos (contratos si-
mulados -art. 466 inc. 2°-, abuso de firma en blanco -art. 470 N2 3 
CP-, estafas -arts. 471 N2 3 y 468 ss. CP-, etc.), debe tratarse segun 
las reglas generales para esa clase de delitos. 

Pero como se comprendera con facilidad, si le esta permitido a un notario "transformar" las manifestaciones vulgares de las partes en terminos comprensibles juridicamente, que den sentido al acto, sin alterar su contenido sustancial. 

c.2.3. Faltar a la verdad en la narration de hechos sustanciales

(art.
193 N2 4 CP)

Resulta medianamente claro que bastaria con esta modalidad para 
comprender el resto de las formas de falsification ideologica, que 
no son sino especificaciones de esta misma idea, respecto de cuyo 
tratamiento pormenorizado se ha dicho por algun autor extranje-
ro, que "no tiene mucho sentido".20 Lo principal aqui, como en 

20 
MUNOZ CONDE, 588. 
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toda falsificacion, es el caracter sustancial de la alteracion en los hechos narrados. 

c.2.4. Alterar lasfechas verdaderas (art. 193 N2 5 CP) 

Como falsificacion ideologica, esta modalidad no es sino una espe-
cializacion de la del num. 4, y no requiere mayor comentario. 

c.2.5. Dar copiafalsa de instrumento verdadero (art. 193 N° 7 CP) 

La copia falsa de un instrumento verdadero es una especie de forjamiento de un instrumento falso, pues la copia, otorgada con las solemnidades legales, es tambien un instrumento autentico. Para prevenir la "fabricacion" de documentos con partes de otros, mediante la superposicion de copias, el art. 427 COT solo permite a los notarios y archiveros extender copias integras de los documentos que consten en sus registros. 

B. CULPABILIDAD 

La ley ha querido evitar la sancion de esta clase de falsedades co-
metida accidentalmente o por mera negligencia (salvo el caso del 
art. 443 COT), y aun con dolo eventual, pues al utilizarse la expre-
sion "abusando de su oficio", se ha querido limitar la punibilidad 
a los hechos cometidos con dolo directo. Con mayor razon, y aun-
que la ley no lo senala expresamente, esta limitacion ha de exigir-
se a los casos de falsificacion cometidos por particulares, ya de por 
si limitados a los solos casos de falsedad material. 

C. PARTICIPACION 

En los delitos de falsedad material, la participacion no presenta pro-
blemas, pues pueden cometerlos tanto funcionarios como particu-
lares. El problema se presenta respecto a los casos de falsedad 
ideologica. Antes vimos que es doctrina mayoritaria entre nosotros la 
que excluye la posibilidad de comision como autor por parte del par-
ticular en esta clase de delitos, aunque existen otras tradiciones, como 
la espanola hasta antes de la refornia de 1995. Sin embargo, esta li-
mitacion debe entenderse solo para el caso del autor-ejecutordel art. 15 
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N2 1. Para el resto de los casos de participacion contemplados en los 
arts. 15, 16 y 17, no parece haber impedimento legal en el castigo 
del participe no funcionario publico, pues si las falsificaciones ideo-
logicas se limitan a los empleados por su especial deber, y no existe 
el tipo comun correlativo, estamos ante un delito especial propio, don-
de no es posible la ruptura del titulo de imputacion a la hora de de-
terminar la responsabilidad de cada uno de los participes.L1 

D. ITER CRIMJNIS 

Aunque todos los casos del art. 193 son delitos de caracter formal, 
que no admiten por tanto la frustracion, no parece del todo cierto 
que ellos no puedan encontrarse en grado de tentativa,22 pues aun-
que carecen de resultado, su ejecucion es susceptible de fraccio-
namiento, esto es, de division en distintos momentos, tanto material 
como intelectualmente.23 Piensese en el notario que despues de 
transcribir la declaracion que ha alterado cavila antes de autorizar 
las firmas, el particular que esta materialmente alterando una es-
critura, pero no ha terminado de hacerlo, etc. 

E. CONCURSOS 

La principal fuente de concursos con el delito de falsificacion es 
el de su utilizacion posterior y su relacion con el delito de estafa. 
En cuanto al primero, tratandose de una forma de agotamiento del 
delito, queda consumido en la falsificacion, como un acto posterior 
copenado.24 Tratandose de su relacion con la estafa, en cambio, no 
existe razon para considerar la falsificacion previa de un instrumen-
to publico, atentado contra la fe publica, como absorbida por la 
utilizacion del documento falso para perjudicar a otro (delito con-
tra el patrimonio), por lo que corresponde su punibilidad confor-
me a las reglas concursales comunes. En cambio, como ya hemos 
dicho, tratandose de falsificacion de instrumentos privados, opera 

2.
SCS 06.05.1953 (RDJL, 54).

22
GARRIDO MONTT IV, 77.

28 POLITOFF, Actos preparatorios, 26 nota 35. 24 MATUS, Concurso, 217. 
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el principio de especialidad a favor de esta figura, desplazando a las estafas comunes de los arts. 473 y 468 CP. 

§ 3. FALSIFICACION DE PARTES TELEGRAFICOS 

Con una simplicidad encomiable, el art. 195 CP castiga la falsedad 
en los partes telegraficos, limitando su sujeto activo unicamente al 
encargado o empleado de una oficina telegrafica. La conducta se 
describe como la forja o falsificacion de los partes telegraficos, re-
sumiendo en dos verbos rectores la detallada regulacion del art. 193 
CP. Por to mismo, aunque la ley no to menciona, no basta cualquier 
falsedad para configurar el delito, sino que esta debe ser sustan-
cial, esto es, ella debe alterar el sentido del parte telegrafico, y no 
solo consistir en meros errores de trascripcion o tipeo. La ley no 
limita expresamente la culpabilidad al dolo directo, pero al igual 
que en el caso del art. 194 CP, debemos entender que no existe ra-
zon para imponer a un particular, que no es necesariamente fun-
cionario publico, mayores exigencias que las impuestas a quienes 
tienen, al menos por ley o reglamento, un especial deber de man-
tener la seguridad del trafico juridico. 

§ 4. USO MALICIOSO DE INSTRUMENTO PUBLICO 

FALSIFICADO 

El art. 196 CP castiga "como si fuere autor de falsedad", al que "ma-
liciosamente hiciere use del instrumento falso". Se trata de una re-
gla que castiga el agotamiento del delito principal, la falsificacion, y 
que, por to mismo, no es aplicable al autor del delito de falsedad, 
para quien representa un tipico acto posterior copenado. En cambio, 
si es aplicable a quien no ha participado en la falsificacion en ca-
racter de autor o complice. Bien senala lajurisprudencia que aqui 
debe probarse la falsedad igual que en el caso del art. 193, pues 
no se trata de un delito distinto, sino de una regla que permite cas-
tigar el use del instrumento falso por tercero ajeno a la falsifica-
cion original.25 La disposicion se extiende tambien al use de partes 
telegraficos cuya falsificacion sanciona el art. 195 CP. 

25
Aunque hay jurisprudencia aislada en contra, cfr. ETCHEBERRY DPJ III, 279 ss.

568

QUINTA PARTE: DELITOS CONTRA LA RECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA FE PUBLICA 

§ 5. LA MAL LLAMADA FALSIFICACION POR OCULTACION 

(ART. 193 N° 8 CP) 

Aunque el art. 193 CP considera tambien esta conducta dentro de 
los casos de falsedad, lo cierto es que las particularidades de esta 
figura respecto a las formas de falsificacion propiamente tales son 
tan importantes, que merecen un tratamiento diferenciado. En pri-
mer Lugar, el delito del art. 193 N° 8 CP no se trata propiamente de 
una falsificacion, sino a lo mas de una forma especial de denega-
cion de auxilio (art. 253 CP) o de abusos contra particulares 

(art. 256 CP), en el sentido que la figura se contenta como elemen-
to principal con la mera negativa de exhibir el documento oficial 
a cargo del funcionario, una particular negativa del servicio a que 
se refieren las otras disposiciones citadas. Segundo, porque puede 
ser cometida tanto por funcionarios publicos como particulares, y 
en este aspecto parece no presentar grandes diferencias con el de-
lito del art. 470 N° 5 CP. Tercero, porque no recae sobre instrumen-
tos publicos solamente, sino sobre cualquier documento oficial, esto 
es, no solo los instrumentos publicos, sino tambien cualquier do-
cumento otorgado por un funcionario, con o sin solemnidades y 
aun los privados que se encuentren bajo la custodia de un funcio-
nario o al servicio de un fin publico. Y cuarto, que tampoco se tra-
ta de un delito meramente formal, sino que su castigo esta limitado 
a la produccion de un perjuicio al Estado o a un particular, el que 
opera asi como condicion objetiva de punibilidad, excluyendo la 
tentativa y la frustraci6n.2s 

Suele relacionarse este delito con la figura del art. 242 CP, sin 
embargo, su delimitacion parece mas o menos clara: el art. 242 CP 
castiga la sustraccion o supresion de documentos a cargo del fun-
cionario, sin relacion a un resultado, en tanto que aqui lo castiga-
do es la sola ocultacion, sin sustraccion o destruccion, pero siempre 
que con ello se cause un perjuicio patrimonial y no solo un dano a 
la buena marcha de la administracion. En caso de ocultacion se-
guida de destruccion o sustraccion, con perjuicio a terceros o al 
Fisco, debe aplicarse la pena del art. 193, pues nos enfrentamos a 
un tipico caso de subsidiariedad, en que la infidelidad funcionaria 

26 
Oo. GARRIDO MONTT N, 77, quien ve en este delito uno de resultado y le-
sion patrimonial, donde el perjuicio debiera ser abarcado por el dolo y, por lo 
mismo, se admite la tentativa y la frustracion. 
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se castiga por distintas normas penales en razon de distintas circunstancias agravantes, compatibles entre si. 

§ 6. OTRAS FIGURAS DE FALSIFICACION DOCUMENTAL 

El Codigo contempla otras falsedades documentales en el § 6 del 
Tit. IV, relativas a los pasaportes y pases de armas (arts. 199 ss. CP), 
las certificaciones medicas falsas (art. 202) y a otras certificaciones 
(arts. 203 ss. CP), las cuales no presentan dificultades dogmaticas 
especiales, salvo por la variacion del objeto material, y la especifi-
cacion de la conducta en cada caso: en la expedicion de pasapor-
tes, expedirlo bajo nombre supuesto o en blanco; en la de 
certificados medicos, librar certificacion falsa de enfermedad; en 
el de empleados publicos, certificacion falsa de meritos o servicios 
o cualquier certificacion que pueda comprometer intereses publi-
cos o privados. Ademas, tambien se contempla la posibilidad de que 
sean los particulares quienes cometan estas falsedades (art. 204 CP). 
En todo caso, la aplicacion de estas figuras a los pases de armas se 
encuentra restringida por las disposiciones especiales del art. 6° de 
la Ley N° 17.798 sobre control de armas. 

A. FALSIFICACION DE INSTRUMENTOS PRIVADOS. REMISION 

La falsificacion de instrumentos privados del § 5 del Tit. IV Libro II 
es, como hemos hecho notar anteriormente, un atentado contra 
el patrimonio y no una clase de falsedad que afecte la fe p6blica,27 
por lo que su tratamiento se ha expuesto someramente junto con 
el de las estafas.28 

27 SCS 11.5.1996 (GJ197, 131). 
21 V. supra Capitulo 14, § 9. 
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CAPITULO
22

DELITOS RELATIVOS AL TRAFICO ILICITO 

DE ESTUPEFACIENTES 

§ 1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y CLASIFICACION 

El Codigo Penal contempla en el § 14 de su Titulo VI una serie de 
crimenes y simples delitos contra la salud publica, relativos al ejer-
cicio ilegal de las profesiones medicas (art. 313 a, b y c), el expen-
dio de sustancias nocivas (arts. 313 d y 314), el envenenamiento de 
comestibles y aquas (art. 315), la diseminacion de germenes pato-
genos (art. 316), y en general, la puesta en peligro de la salud pu-
blica "por infraccion de las reglas higienicas o de salubridad" 
(art. 318). 

No obstante la importancia de estas figuras, el delito de trafico 
ilicito de estupefacientes -cuya regulacion se encontraba primiti-
vamente en los derogados arts. 319 a) a g) CP- boy en dia ha ad-
quirido una relevancia mayor, reflejada tanto en la preocupacion 
demostrada por los organismos internacionales y los Poderes del 
Estado, como en el ingreso en los tribunales de justicia, y en las 
detalladas previsiones de la Ley N° 20.000 de 16.02.2005, que re-
emplazo completamente a la N° 19.366, vigente desde 1995. 

La propia Ley N° 20.000 senala en sus arts. 1°, 43 y 65 que estos 
delitos afectan al bien juridico salud publica, en la medida que las 
sustancias objeto material de los mismos lo hacen, y tambien a esta 
clase de delitos deben entenderse referidas las conductas punibles, 
a efectos de la aplicacion extraterritorial de la ley chilena. Sin discu-
siones, nuestrajurisprudencia sostiene un predicamento similar.' En 
este mismo sentido tambien POLITOFF / MATUS afirman que la sa-

' SCS 05.06.1984 (RDJLXXXI, 72); SCS 16.12.1985 (RDJLXXXII, 264). 
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lud publica como Bien juridico protegido en estos delitos es "la salud 
fisica y mental de aquel sector de la colectividad que pueda verse 
afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas", a to que 

debe agregarse el peligro que este delito supone para la libertad de 
los individuos afectados, "de resultas de la eventual dependencia fI-
sica o siquica a que el consumo frecuente de las mismas puede con-

ducir, con las derivaciones negativas de marginacion social que lleva 
consigo la drogadiccion".2 La medida del peligro para estos bienes 
juridicos se encuentra en la posibilidad de la difusion incontrolable de 

las sustancias prohibidas, ya que de ese modo tales sustancias son 
puestas ilicitamente a disposicion de los consumidores finales.' 

Sin embargo, la Ley N° 20.000 no contempla unicamente delitos 
contra la salud publica, sino tambien muchas otras figuras que afec-
tan en mayor grado otros bienes juridicos, principalmente la correcta 
administracion de justicia, como son la omision del funcionario pu-
blico de denunciar delitos de la ley (art. 13, inc. 12); y la violacion de 
secretos de la investigacion (art. 38). Ademas, se contemplan especia-
les delitos de riesgo, vinculados con el consumo de sustancias prohi-
bidas por parte de personal armado (Gendarmeria, Investigaciones, 
Fuerzas Armadas, art. 14) y a cargo de medios complejos de transpor-
te (gente de mar y personal aeronautico, art. 15), y un particular deli-
to de peligro concreto para la salud individual, como es el suministro 
de hidrocarburos solventes a menores (art. 59).' 

En definitiva, los delitos contemplados en la Ley N° 20.000 que afectan propiamente la salud ptiblica, y que al mismo tiempo son los de mayor relevancia practica, son Jos siguientes: 

'Sergio POLITOFF / jean Pierre MATUS A.: "Objeto juridico y objeto material en 
los delitos de trafico ilicito de estupefacientes", en POLITOFF / MATUS, Trafico, 14. 

3 Para profundizar en esta materia, puede consultarse, ademas de los textos 

que aqui se citan, Sergio POLITOFF / Jean Pierre MATUS: Lavado de dinero y trafico 
ilicito de estupefacientes, Santiago, 1999; y Sergio POLITOFF / Jean Pierre MATUS / 

Ma Cecilia RAM1REZ G. / Carlos PALMA: Legislacion y reglamentacion complementaria 
del delito de trafico ilicito de estupefacientes, Santiago, 2000; y Jose Angel FERNANDEZ 

L.: La normativa de prevencion del lavado de dinero y su inclusion en el ordenamiento juridico chileno, en Rev. Actualidad furidica N° 7 (2003). 

1 Antes de la promulgacion de la Ley N° 19.913, que crea la Unidad de Analisis Financiero, DO 10.10.2003, contemplaba la Ley N° 19.366 tambien los delitos de lavado de dinero (art. 12) y de asociacion ilicita para cometerlo (art. 22), figuras que por su caracter general, vinculadas a todo tipo de actividades del llamado "crimen organizado", encuentran upa regulacion especial en la mencionada Ley N° 19.913 (arts. 19 y 20). 
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1) Delitos contra la salud publica comprendidos en el "ciclo de 

la droga". 

1.1) Trafico ilicito de estupefacientes en sentido amplio 

(art. 3° inc. P, parte final). 

1.2) Trafico ilicito de estupefacientes en sentido estricto

(art.
32 inc. 12).

1.3) Microtrafico (art. 49). 

1.4) Otras formas de poner a disposicion de consumidores 

finales las sustancias prohibidas. Presunciones de trafi-

co sancionadas como delitos especiales: desviacion de 

cultivos (art. 10), suministro abusivo de sustancias es-

tupefacientes (art. 79), y prescripcion abusiva (art. 6°). 

2) Actos preparatorios y de tentativa especialmente punibles. 

2.1) Asociacion ilicita (art. 16). 

2.2) Trafico de precursores (art. 2°). 

2.3) Cultivo (art. 8°). 

2.4) Elaboracion (art. 19). 

3) Complicidad especialmente punible: el delito de facilitacion 

de bienes para la elaboracion, plantacion o trafico de dro-

gas (art. 11). 

4) Faltas contra la salud publica relativas al consumo personal 

(art. 50). 

§ 2. TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES 

EN SENTIDO AMPLIO 

El delito de trafico ilicito de estupefacientes se encuentra descrito, 
en su sentido amplio, en el art. 3° de la Ley N° 20.000, como indu-
cir, promover o facilitar, por cualquier medio, el use o consumo de sustan-
cias estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica 
o siquica, capaces o no de provocar graves efectos toxicos o danos 
considerables a la salud publica. Segun la capacidad de las sustan-
cias que se tratan para producir los efectos antedichos, la ley esta-
blece una pena diferenciada, siguiendo la tradicion que distingue 
entre trafico de drogas duras y drogas blandas. Se trata de un delito 
de emprendimiento, consistente en la participacion indeterminada en una 
actividad criminal iniciada o no por el autor. 

Esta figura amplia abarca en si misma el resto de las figuras pe-
nales contempladas en dicha ley y que podrian considerarse parte 
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del llamado "ciclo del trafico ilicito de estupefacientes", esto es, 
aquellas conductas que conducen a la puesta indebida de sustan-
cias estupefacientes a disposicion de los consumidores finales.' Es-
tas especiales formas de favorecimiento del trafico ilicito se 
estudiaran a proposito de cada una de las cuestiones dogmaticas 
analizadas, en atencion a su propia naturaleza, ya sea como formas 
particulares de trafico en sentido estricto (art. 3° inc. segundo); de 
favorecimiento, como el caso del suministro ilegal de drogas 
(art. 79) y de su prescripcion sin necesidad terapeutica (art. 6°); o 
de actos preparatorios del mismo, como la elaboracion de tales sus-
tancias (art. 12) y su cultivo (art. 82); o de participacion criminal, 

como la facilitacion de bienes del art. 11, etc. 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

El sujeto activo de este delito es indeterminado, no importando la calidad de quien lo comete sino como circunstancia agravante de la letra d) del art. 19, esto es, si el delito se cometiere por funcionarios publicos aprovechandose de su investidura o de las funciones que desempenan. 

Por la misma razon, la calidad de consumidor o de adicto a las sustancias cuyo trafico se prohibe no excluye por si misma la comision del delito de que se trata, tal como to ha senalado nuestra jurisprudencia,6 pero permite sentar una base para presumir, si concurren otros elementos dejuicio -como una escasa cantidad decomisada, la ausencia de otra prueba del trafico, etc.-, que la droga de que se trata esta destinada al consumo personal y proximo en el tiempo, to que excluye los delitos de microtrafico. 

b. El objeto material en los delitos de trafico ilicito de estupefacientes 

La mayor parte de los delitos de trafico ilicito de estupefacientes (y par-
ticularmente los contenidos en los arts. 19 y 3° de la Ley N° 20.000) con-

5MATUS,




Trafico, 130 ss. 

6 SCS 17.05.1993 (GJ 155, 88) . 
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templan como objeto material las drogas estupefacientes o sicotropicas, 
productoras de dependencia fisica o siquica, capaces o no de producir 
graves efectos toxicos o danos considerables a la salud publica, que se 
describen detalladamente en los arts. 12 y 2° del Reglamento de la Ley 
N2 19.366 -DS (Justicia) N° 565 / 1995-, respectivamente. 

Segun este reglamento, son, entre otras, sustancias producto-
ras de dependencia ffsica o siquica, capaces de producir graves 
efectos toxicos o danos considerables a la salud publica, las anfe-
taminas, la cocafna, la resina de cannabis, la herofna, el LSD y el 
opio (art. 1°); y no producen estos graves efectos, pero deben con-
siderarse tambien sustancias estupefacientes o sicotropicas prohi-
bidas, entre otras, la cannabis y sus derivados (exceptuando la 

resina de), el barbital, la codefna, la hoja de coca, y la metadona y sus derivados. 

Nuestra ley sigue aquf la tradicion que distingue entre drogas 
duras y drogas blandas, aunque la atenuacion prevista para el trafi-
co de esta 61tima clase de sustancias es solamente facultativa y en 
muchas de sus disposiciones ni siquiera se contempla expresamente 
(p. ej., arts. 62, 72, 82, 10). No obstante esta deficiencia tecnica, ella 

debe ser superada por una interpretacion que evite los potenciales absurdos derivados de considerar en algunos casos, particularmente donde se castigan especiales actos preparatorios o formas de participacion (arts. 8° y 11, p. ej.), mas grave el acto preparatorio o de participacion que el propio trafico. 

Sin embargo, esto no significa que solo esas sustancias sean las 
que se pueden considerar objeto material de estos delitos, sino que 
tambien pueden serlo sus materias primas (art. 3°) -incluyendo los 
llamados "precursores" (art. 2°)- y aun las especies vegetales a que 
se refiere el art. 8° de dicha ley y que enumera el 3° del menciona-
do Reglamento en la medida que la compra y yenta de dichas es-
pecies -sobre todo tratandose de compras o promesas de compras 
"en verde"-, en cuanto sirve a su acercamiento hacia los consumi-
dores finales, favorece objetivamente el consumo de sus produc-
tos. Incluso podrfa darse el caso de conductas que objetivamente 
"promuevan, faciliten o induzcan" al use o consumo de tales subs-
tancias (art. 32), cuyo objeto material no sea directa, sino indirec-
tamente, dichas sustancias, como cuando son, desde el punto de 
vista del derecho civil, objeto (ilfcito) de una promesa de yenta. 

En lo que respecta a la existencia del delito, nuestra jurispru-
dencia ha senalado que no existe delito de trafico cuando la sus-
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tancia que se trata no es una de las senaladas en la ley, por ser imposible su comision -tentativa absolutamente inidonea.' 

c. La conducta punible y sus medios de comision 

Aunque el Diccionario define literalmente inducir como "instigar, 
persuadir, mover a uno"; promovercomo "iniciar o adelantar una cosa, 
procurando su logro", y tambien como "tomar la iniciativa para la 
iniciacion o el logro de algo"; y facilitar como "hacer facil o posible 
la ejecucion de una cosa o la consecucion de un fin", desde la pers-
pectiva del bien juridico protegido en el traf co ilicito de estupefa-
cientes, esto es, el peligro de la difusion incontrolada de las mismas, 
los terminos induccion, promocion y facilitacion no pueden referirse al 
"uso o consumo de tales sustancias" por una unica persona determi-
nada, sino "al uso o consumo masivo de tales sustancias", esto es, a 
su uso o consumo por personas indeterminadas,' de alli que, como afir-

ma ETCHEBERRY, en relacion a la promocion o facilitamiento de la corrupcion de menores, no pueden entenderse como actos de induccion, promocion o facilitamiento las solas "palabras, consejos o proposiciones", ni tampoco castigarse como tal "la mera pasividad o descuido en los deberes de padres o guardadores", excluyendose, por tanto, la comision omisiva de estos delitos.9 

La ley indica que este delito puede cometerse "por cualquier 
medio", sin mayor especificacion. Sin embargo, dada su directa vin-
culacion con la Convencion de Viena de 1988, podemos entender 
que tales medios, para poner a disposicion de los consumidores fi-
nales las sustancias prohibidas, serian basicamente las siguientes 
conductas: la produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, 
la oferta, la oferta Para la yenta, la distribucion, la yenta, la entrega en 
cualesquiera condiciones, el corretaje, el envio, el envio en transito, el trans-
Porte, la importacion o la exportacion de cualquier estupefaciente en con-

travencion a lo dispuesto en las convenciones internacionales -sin la 
competente autorizacion, segun los terminos de la ley chilena-
(art. 3.1 a) i) Convencion de Viena 1988); el cultivo de la adormide-
ra, el arbusto de coca o la planter de cannabis con el objeto de producir 

7 SCS 13.09.1995 (GJ183, 108). 

" MATUS, Tr¢fico, 130. 

ETCHEBERRY TV, 78 y 82.
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estupefacientes en contra de lo dispuesto en las convenciones internaciona-
les (art. 3.1 a) ii) Convencion de Viena 1988); la posesion o la adqui-
sicion de cualquier estupefaciente con el objeto de realizar cualquiera de las 
actividades enumeradas anteriormente (art. 3.1 a) iii) Convencion de 

Viena 1988); y la organizacion, la gestion o el financiamiento de algu-
na de las actividades antes enumeradas (art. 3.1 a) iv) Convencion 
de Viena 1988). Todas estas conductas se encuentran incorporadas 
de manera explicita o implicita en las figuras especiales de trafico 
ilicito de los arts. 12 a 42 y 6°, 7°, 8° y 16 de la Ley N° 19.366, por lo 

que a ellas remitimos su analisis en particular, salvo los casos del 
tratamiento que haya de brindarse al financiamiento de estos deli-
tos, y a la oferta (y oferta de yenta), distribucion, corretaje, y donacion 

-comoforma defavorecimiento por cualquier medio- de estupefacientes prohibidos, que analizaremos a continuacion. 

c. I. Financiamiento 

En cuanto al financiamiento de las conductas constitutivas de trafi-
co, cabe estimarlo como autoria directa de la figura basica de in-
ducir, promover o facilitar el consumo masivo de las sustancias 
prohibidas, pues por su capacidad de goner termino a la ejecucion del 
delito, cabe afirmar que tiene sobre el mismo el dominio del he-
cho. Cuando el financista pierde la capacidad de poner termino a 
la ejecucion del delito, debe considerarse como autor-inductor del 
art. 15 N° 2 CP, por precio.10 

En efecto, respecto del organizador, gestor o financista de la ac-
tividad de trafico ilicito, cobra pleno sentido el alcance natural y 
no juridico de la expresion "inducir al consumo" que utiliza la ley 
y que dista tambien en parte del sefialado en el Diccionario, pues 
no se refiere a la induccion a un acto impune, como el consumo 
personal, sino a la induccion al consumo masivo, a la difusion incon-
trolada de tales sustancias, y eso es precisamente lo que hace quien, 
aun sin tomar participacion directa en la actividad de trafico pro-
piamente tal, "invierte" en esa actividad ilicita, financiando a sus 
operadores y esperando a cambio una utilidad en relacion al ca-
pital invertido, utilidad que solo puede provenir, directa o indi-

10 
CuRY II, 238. 
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rectamente, del gasto que en las sustancias ilicitas realizan los consumidores finales. Pero, como ya dijimos, aqui no es necesario, como en los casos de delitos de lesion, que esta induccion lleve necesariamente al consumo a que se refiere, pues solo es necesario acreditar el peligro de que tal consumo masivo llegue a realizarse, inducido por la conducta del actor. 

c.2. Oferta 

La oferta es, segun el Diccionario, "la promesa que se hace de 
dar, cumplir o ejecutar una cosa", y la oferta de yenta es la que se 
hace especificamente para ello. La oferta es un acto unilateral for-
mal, y por tanto, para su consumacion no requiere el consenti-
miento de otra persona ni el efectivo cumplimiento de to 
prometido. 

c.3. Distribucion 

Distribucion es, segun el Diccionario, no solo la accion y efecto de dis-
tribuir -"dividir una cosa entre varios, designando lo que a cada uno 
corresponde, segun voluntad, conveniencia, regla o derecho"-, sino 
tambien, en su acepcion comercial, el "reparto de un producto a 
los locales en que debe comercializarse". Esta es la actividad que 
principalmente realizan los dirigentes de las organizaciones crimi-
nales, tendiente a establecer zonas y lugares de comercializacion 
de su producto. 

c.4. Corretaje 

Corretaje es, segun el Diccionario, "la diligencia y trabajo que pone 
el corredor en los ajustes y ventas", concepto que necesariamente 
nos ileva al de corredor, quien es el que "asiste a los mercaderes para 
despacharles sus generos, solicitando personas que los compran". 
Naturalmente, todas las referencias que en estas definiciones se 
hacen a actividades licitas deben dejarse de lado para rescatar de 
ellas la idea principal de la conducta de que se trata: se castiga a 
un tercero que hace las veces de intermediario entre el productor y 
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el distribuidor, entre el distribuidor y el vendedor, entre el vendedor y el consumidor final, etc." 

c.5. Donacion 

La donacion, como forma de entregar estupefacientes para su consu-
mo indiscriminado "de cualquier modo , en este caso, gratuito, tambien 
es una forma de inducir al consumo masivo de estupefacientes,12 ya que, 
utilizada como tecnica de "mercadeo", dependiendo de la naturale-
za de la sustancia de que se trate, el grado de adiccion que dicha 
donacion provoque facilitara el posterior trafico en sentido estricto, 
al menos entre las personas que, por estimar no tener medios para 
consumir tales sustancias, o por cualquier otra razon, no acceden a 
las ofertas de yenta, pero si son tentadas a probarlas, hecho que ob-
jetivamente facilita su consumo, y segun el grado de adiccion que 
dichas sustancias provoquen, induce a consumos posteriores 

d. Tr¢fico ilicito por omision (el delito sui generis del art. 12) 

Las figuras de trafico ilicito de estupefacientes no son susceptibles 
de cometerse por omision impropia, pues en esta clase de delitos no 
se exige propiamente la ocurrencia de un resultado en el sentido 
causal. 

Esta conclusion no alcanza, naturalmente, a los casos en que 
el legislador ha establecido delitos de omision propia, Como el del 
art. 12. 

Esta figura omisiva ha sufrido un importante cambio en su re-
daccion actual, al suprimirse tanto la exigencia de habitualidad como 
la referencia a la posibilidad de su castigo a titulo de dolo eventual, 
contempladas en el art. 9° inc. 2° de la derogada Ley N° 19.366. 
La disposicion actual castiga con la pena de presidio menor en sus 
grados medio a maximo, multa y clausura (facultativa) a "quien se 
encuentre, a cualquier titulo, a cargo de un establecimiento de co-
mercio, cine, hotel, restaurante, bar, centro de baile o musica, re-

" SCA Talca 30.04.1998, rol N° 289.237. 

12
SCA Santiago 21.04.1997; SCA Santiago 29.09.1987, donde se considera tra-

fico a cualquier titulo.
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cinto deportivo, establecimiento educacional de cualquier nivel, u 
otros abiertos al publico, y tolere o permita el trafico o consumo 
de alguna de las sustancias mencionadas en el articulo 1°", anadien-
do, ademas, que las penas previstas solo se impondran al autor "a 
menos que le corresponda una sancion mayor por su participacion 
en el hecho". 

Luego, la figura en estudio solo puede tener aplicacion a quienes, no siendo los favorecedores o facilitadores del consumo indebido de tales sustancias (que serian propiamente autores del delito de trafico del art. 32), toleran los actos de trafico que dicho favorecimiento implica, esto es, los permiten como algo que no se sigue por licito, sin aprobarlo expresamente. 

El sujeto omitente es un sujeto calificado, aquel que tiene un poder de control o direccion reconocido legal o convencionalmente sobre el lugar o establecimiento en que se producira la situacion tipica, y que tiene capacidad real de accion. 

La situacion tipica generadora de la obligacion es la comision de un 
delito de trafico ilicito o la realizacion de un acto de consumo per-
sonal en los lugares que la ley senala (establecimiento de comercio, cine, 
hotel, restaurante, bar, centro de baffle y mfisica, recinto deportivo, o un es-
tablecimiento educacional de cualquier nivel, u otro de similar naturaleza 
abierto al publico). Abiertos al publico son aquellos establecimien-
tos cuya entrada no puede negarse sino por razones objetivas, como 
horarios, etc. No son, por tanto, locales abiertos al publico aquellos 
clubes privados cuyo acceso se encuentra restringido unicamente a 
quienes son socios del mismo, o los casinos o comedores reservados 
de ciertas instituciones, etc. Ademas, debe tratarse de lugares don-
de se pueden encontrar o reunir personas conocidas y desconocidas entre 
si. De alli que un local abierto al publico, pero donde el publico 
no se puede encontrar o reunir entre si, salvo que Sean personas 
conocidas intimamente, no puede considerarse de "similar natu-
raleza" a los mencionados expresamente por la ley. Un ejemplo de 
tales locales son los hoteles para encuentros intimos, las maquinas 
automaticas de fotografia, y los banos publicos individuales. 

En cuanto a la accion esperada, la conducta omitida propiamente tal 
es tomar las precauciones adecuadas para evitar dichos actos. Ello 
consiste, basicamente, en que el dueno o administrador del esta-
blecimiento abierto al publico de que se trata, una vez descubierta 
la existencia de los actos de trafico o consumo que la ley reprue-
ba, adopte medidas destinadas a impedir su reiteracion, como seria 
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el establecimiento de avisos prohibiendo dichas conductas, impe-
dir el ingreso a su establecimiento de quienes sabe realizan dichos 

actos, etc.' 

e. Elemento normativo en el delito de trafico ilicito de estupefacientes: 

la falta de competente autorizacion 

Este especial elemento normativo del tipo, referido a la antijuridi-
cidad, se desprende de la sistematica de la ley, y en particular de 
las figuras especiales de trafico contempladas en ella, todas las que 
se refieren ya sea a autorizaciones legales o administrativas. 

En efecto, quien produce, cultiva, transfiere, suministra o pres-
cribe estupefacientes prohibidos solo comete delito si dichos actos 
se realizan "sin contar con la competente autorizacion", en contra-
vencion de las disposiciones legales y reglamentarias que rigen su 
actividad, o fuera del ambito autorizado dentro del legitimo ejer-
cicio de una profesion. 

Si no admitieramos que la facilitacion al consumo tambien supone actos que se realizan "sin la competente autorizacion" o "en contravencion a las disposiciones que rigen la actividad de que se trata", llegariamos a la absurda conclusion de que resultarian al menos objetivamente tipicas las conductas del medico que, dentro de la lex artis, prescribe una sustancia controlada, por inducir a su consumo; la del farmaceutico que la vende, por facilitarlo; y aun la del visitador medico, por promoverlo. 

f. El Microtrafico: figura privilegiada del trafico, atendida la "pequena 

cantidad" de las sustacias en que recae 

La principal modificacion en materia de tipos penales introducida 
por la Ley N° 20.000, respecto de la derogada Ley N° 19.366, es la 
incorporacion del delito de microtrafico en su art. 4°, que castiga, 
sin hacer distincion entre la naturaleza de la droga traficada, con 
la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo al que 

11 
Oo. ETCHEBERRY IV3303, quien considera que se trata, "en la practica", de 
"una exigencia de poner el hecho [trafico o consumo en lugares abiertos al pu-
blico] en conocimiento de la autoridad, aunque el texto no lo dice, pues rara vez sera posible o licito usar la fuerza privada para tales fines". 
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"sin la competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte 
consigo pequenas cantidades de sustancias o drogas estupefacien-
tes o psicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o 
de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de 
las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 12 [...] 
a menos que justifique que estan destinadas a la atencion de un 
tratamiento medico o a su use o consumo personal exclusivo y 
proximo en el tiempo"; imponiendo "igual pena", al que "adquie-
ra, transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo pequenas can-
tidades de estas sustancias, drogas o materias primas, con el objetivo 
de que sean consumidas o usadas por otro". 

Se trata de una figura, cuyo proposito declarado es ofrecer a 
los tribunales la posibilidad de imponer una pena inferior a los dea-
lers callejeros, o como los denomina el Mensaje N° 232-241 de 

2.12.1999, que acompaiio al texto sometido al Congreso, "perso-
nas que comercializan pequenas cantidades de drogas en poblacio-
nes urbanas". Segun el Mensaje citado, la necesidad de esta refor-
ma estaria detectada tanto en el informe de la Comision Especial 
de Drogas de la Camara de Diputados (1998-2002), donde se afir-
mo que "una de las principales deficiencias que se han detectado 
en la aplicacion de la ley [N2 19.366], dice relation con la rigidez 
de las penas que establece para los traficantes, to que conlleva a 
una saturation de las carceles del pals, por la gran cantidad de per-
sonas procesadas y condenadas por traficar pequenas cantidades 
de drogas, ya que la ley, en estos casos, no faculta a losjueces para 
aplicar penas alternativas de cumplimiento de condenas"; como en 
los resultados de "talleres de analisis de la ley N° 19.366, organiza-
dos por el Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes con 
Ministros de Cortes de Apelaciones y Jueces del crimen de Santia-
go, San Miguel, Arica, Iquique y Antofagasta el ano 1997" donde 
se concluyo "que es conveniente" "conceder al juez facultad para 
rebajar las penas en determinados casos en que por las circunstan-
cias personales y la gravedad del delito resulta injusta una pena mi-
nima de cinco anos y un dia, unida a la imposibilidad de otorgar 
aquellos beneficios que niega esta ley [N° 19.366] ". Luego, segun 
el Mensaje, el llamado microtrafico no se encontraba "apropiadamen-
te" tratado en la ley N° 19.366, pues en dicha ley las penas "apare-
cen desproporcionadas cuando se deben aplicar por igual a quie-
nes trafican con pequenas cantidades de drogas, como a aquellos 
que en forma organizada y transnacional producen o comerciali-
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zan grandes volumenes o drogas aun mas peligrosas, como el LSD 
o la heroina, utilizando ademas variados medios y recursos, traspa-
sando las fronteras, corrompiendo funcionarios publicos y en al-
gunos casos ejerciendo violencia para lograr sus propositos"; a lo 
cual el Mensaje agrega: "muchas veces esta desproporcion, tratan-
dose de personas de escasos recursos, sin antecedentes de activida-
des delictivas anteriores, a veces de avanzada edad, ha derivado, 
como quedo establecido en los informes antes referidos, en la no 
aplicacion de castigo". 

En la practica, este proposito legislativo se resolvio median-
te la incorporacion de un elemento especializante del trafico ili-
cito de estupefacientes, la pequena cantidad de las sustancias 
traficadas, que to transformaria, al menos normativamente, en 
una forma especifica y privilegiada de poner a disposicion de 
consumidores finales tales sustancias: el microtrafico. En efecto, 
la sola lectura de los dos primeros incisos del art. 4° demuestra 
que las conductas que en el se mencionan no son diferentes de 
la facilitacion de sustancias para el consumo ajeno, el trafico en 
sentido amplio y estricto, salvo por la mencion de que este re-
caiga en pequenas cantidades. 

Luego, toda la cuestion dogmatica radica en determinar que 
ha de entenderse por pequenas cantidades. AT respecto, la ley ofre-
ce una directriz clara: pequena cantidad es la necesaria Para su use 
personal exclusivo y proximo en el tiempo. En efecto, aunque en prin-
cipio pareciera que una cantidad de esa naturaleza obligaria a san-
cionar a titulo de consumo y no de microtrafico, to cierto es que esta 
es precisamente la ratio de la ley: castigar por esta forma privile-
giada de microtrafico al que realiza conductas de trafico con las mis-
mas pequenas cantidades que tendria en su poder el consumidor 
no traficante, o como senala el inc. final de este art. 4° de la Ley 
N° 20.000: imponer penas por este delito y no por la falta de con-
sumo "cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transpor-
tada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que 
esta destinada al use o consumo descrito o cuando las circuns-
tancias de la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarias 
del proposito de traficar a cualquier titulo". 
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f. I. Elemento negativo del microtrafico: la circunstancia de no estar destinada la droga objeto de la conducta al tratamiento 

medico o al consumo personal 

f.1.1. Alcance del efecto excluyente del destino at tratamiento medico o at 

consumo personal 

El inc, primero del art. 40 de la Ley No 20.000, agrega, como ele-
mento negativo del delito privilegiado de microtrafico, que el mis-
mo no sera aplicable si el acusado justifica que las pequenas 
cantidades que posee, transporta, guarda o porta "estan destinadas 
a la atencion de un tratamiento medico o a su use o consumo per-
sonal exclusivo y proximo en el tiempo". Ademas, interpretando a 
contrario sensu el inc. segundo de dicho articulo, tampoco se apli-
can sus penas respecto del que "adquiera, transfiere, suministre o 
facilite a cualquier titulo pequenas cantidades de estas sustancias, 
drogas o materias primas, con el objetivo de que lean consumidas" 

por el mismo. 

El alcance de este elemento negativo del tipo es, en principio, 
mas amplio que el aparente, pues aunque esta circunstancia se es-
tablece explicitamente solo en relacion al microtrafico, el analisis 
sistematico del trafico ilicito de estupefacientes, tanto en ese senti-
do estricto como en el amplio de inducir, promover o facilitar el 
consumo de dichas sustancias, asi como la simple logica, llevan a 
la conclusion que los delitos derivados de esa figura amplia de tra-
fico no se cometen cuando la sustancia, materia prima, precursor, 
semilla, cultivo o especie vegetal que se adquiere, posee, elabora, 
cultiva, etc., esta destinada al consumo personal de quien la utili-
za. Asi sucede particularmente con el cultivo de drogas destinado al 
consumo personal, que nuestros tribunales han considerado atipi-
co,14 lo mismo que han hecho los tribunales espanoles respecto de 
las permutas de drogas de distinta clase que practican los consumi-
dores finales con las sustancias destinadas a su propio consumo, las 
que acertadamente estiman atipicas, por estar destinadas al consu-
mo personal de los permutantes.15 

La razon por la cual, cuando la conducta esta destinada a pro-
veer el consumo personal, se excluye la tipicidad del microtrafico 

" SCA San Miguel 07.04.1992. 

`5 
S. Tribunal Supremo espaiiol de 06.04.1987. 
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de estupefacientes, se aplica tambien al trafico en sentido amplio: 
no puede sancionarse la facilitation del consumo propio sin sancionar el con-
sumo." Y el consumo individual no es punible en Chile, salvo los ex-
cepcionales casos en que, por razones de orden publico, se le castiga 
como falta (art. 50 de la Ley N-20.000); o como simple delito, cuan-
do afecta la seguridad de naves, aeronaves o de las labores propias 
de los cuerpos armados del pals (arts. 14 ss. Ley M'20.000). De alli 
que no pueda admitirse que nuestra ley pretenda castigar por una 
via oblicua lo que expresamente entiende licito, aunque no loable. 

f.1.2. Sentido y prueba de las expresiones "tratamiento medico" 

y "uso personal exclusivo y proximo en el tiempo " 

f.1.2.1. Tratamiento medico 

La prueba del destino a un tratamiento medico de determinadas 
sustancias es relativamente sencilla, sobre todo por el regimen de 
control que existe respecto de las recetas que se utilizan necesaria-

mente en estos casos. Solo surgiran algunas dificultades probato-
rias en caso de que una persona realice alguna de las conductas 
que se senalan en el inc. segundo del art. 32, respecto de sustan-

cias que esten destinadas al tratamiento medico de un tercero, como se-
ria el caso de los parientes que adquieren tales sustancias para un 
enfermo que se encuentra postrado, quienes se las suministran, etc. 

Tambien puede darse el caso de quien adquiera para Si o para el 
tratamiento medico de otro las sustancias de que se trate, pero fuera 
del mercado farmaceutico formal, caso en el cual las dificultades 

probatorias podrian aumentar, pero que, de ninguna manera se 
encuentra excluido de este elemento negativo del tipo. Ademas, 
justificado el tratamiento medico, es irrelevante, en principio, la can-

tidad de sustancia que se posea, adquiera, elabore, etc., o el tiem-
po que su consumo exija, a menos que ella exceda de la cantidad 
requerida para el tratamiento especificado en particular, o que su 
acumulacion denote que no sera destinada a dicho fin, como si se 
tienen grandes cantidades de sustancias con fecha de caducidad 
muy cercana, imposibles de consumir, dentro del tratamiento medico, 
antes de dicha fecha. 

16 
SCA Santiago 06.06.1997 (GJ204, 146). 
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f.1.2.2. Uso personal y exclusivo proximo en el tiempo 

Tratandose del uso personal exclusivo y proximo en el tiempo, la ley por una parte limita el elemento negativo al destino que a las sustancias de que se tratan le da el sujeto activo de las conductas descritas en la ley -uso personal exclusivo-, y siempre que tales sustancias sean susceptibles de consumirse por esa persona dentro de un plazo mas o menos breve -uso proximo en el tiempo. 

Para determinar si las especies se encontraban o no destinadas 
a su uso personal exclusivo y proximo en el tiempo, HERNANDEZ pro-
pone los criterios de la cantidad de sustancia de que se trata y la cali-
dad de consumidor habitual del portador," a los que habria que anadir 
otro implicito, recogido por nuestra jurisprudencia, y cuya impor-
tancia es cardinal en esta clase de delitos: "que el trafico no resulte acre-
ditado por otros medios de prueba mas directos",'s tal como lo reconoce 
legalmente ahora el inc. final del art. 4° de la Ley N° 20.000. 

En efecto, ni la escasa cantidad decomisada, ni el caracter de adicto 
o dependiente de la droga del acusado resultaran suficientes para des-
virtuar la presuncion de trafico, si por otras vias de prueba se de-
muestra que esa cantidad poseida se estaba, por ejemplo, ofreciendo 
a terceros o transportando para ese fin, o existen otros anteceden-
tes al respecto, como el hecho de acreditarse una siembra o elabo-
racion anterior al consumo,'9 la incautacion de una importante e 
innecesaria cantidad de envoltorios de dosis individuales,20 grandes 
sumas de dinero nojustificadas, o de balanzas de precision o de otra 
clase de artefactos que denoten la actividad de trafico (microtrafico). 

En cuanto al criterio de la escasa cantidad, aunque la jurispru-
dencia nacional insiste en que la tenencia de una infima cantidad 
de droga no puede apreciarse como notoriamente destinada a un 
comercio ilicito de estupefacientes,21 no existen en Chile criterios 
mas o menos claros y explicitos, sea de orden medico o jurispru-
dencial, para determinar, en general y sin que de ello se siga nece-
sariamente una condena o una absolucion, que cantidad de 
sustancias estupefacientes, en relacion a su clase y calidad, debe con-
siderarse propia de un consumo personal exclusivo y proximo en el tiem-

HERNANDEZ, 212 s. 

SCA San Miguel 13.06.1995 (RDJXCII, 147). SCA Talca 18.03.1997, rol 286.853. 
 20 SCA Antofagasta 15.01.1993 (RDJXC, 56). 21 SCS 29.07.1996 (GJ193, 82). 
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po, como sucede, por ejemplo, en Espana (Circular 1 / 1984 de la Fiscalia General del Estado). 

Por to que respecta al criterio del caracter de adicto o consumidor 
habitual del inculpado, alguna jurisprudencia ha entendido que sin 
este no es suficiente el de la escasa cantidad,22 tendiendose en ge-
neral a una doctrina que toma en cuenta ambos factores para la 
determinacion del destino de la droga,23 to que podria llevar a pe-
ligrosas consecuencias, sobre todo porque significaria que prime-
rizos en el consumo que no acreditaran la ocasionalidad nunca 
podrian justificar el destino personal, mientras que avezados dea-
lers podrian siempre argumentar en su favor con su calidad de adic-
tos, procurando portar escasas cantidades. 

B. EXENCION ESPECIFICA DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL AGENTE 

ENCUBIERTO, REVELADOR Y DEL INFORMANTE POLICIAL 

Otra importante innovacion de la ley N° 20.000 respecto a su ante-
cesora, ha sido una clarificacion en su art. 25 de los conceptos tan-
to en torno a la figura que genericamente se conoce como agente 
provocador,24 fijando en el Ministerio Publico la facultad de desig-
nar a funcionarios policiales como agentes encubiertos o reveladores, y 
a propuesta de estos, informantes policiales; como en el alcance de 
la exencion de responsabilidad que a sus actuaciones se les asigna 

-para to cual anteriormente habia de recurrirse a las normas ge-
nerales 24a-, senalando en su inciso final que ellos "estaran exen-
tos de responsabilidad criminal por aquellos delitos en que deban 
incurrir o que no hayan podido impedir, siempre que scan conse-
cuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y guarden la 
debida proporcionalidad con la finalidad de la misma". 

22 SCS 04.11.1997 (RDJ XCIV, 262). 

23 SCA San Miguel 27.03.1996 (GJ189, 155). 

24 
Cfr. Sergio POLITOFF L. El agente encubierto y el informante "infiltrado" en el 

marco de la Ley N° 19.366 sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, en POLITOFF/MATUS, Taafico, pp. 53-109, p. 54. El texto aparece tambien publicado en GJ203 (1997), pp. 7 ss. 

24-a Sobre este aspecto, en relacion a la regulacion anterior y comentando casos jurisprudenciales, cfr. Jean Pierre MATUS: "Causales de exclusion de la responsabilidad penal en el delito de trafico ilicito de estupefacientes del art. 5°, inc. 2° de la Ley N° 19.366", en CuadernosJudiciales No 4 (2001), pp. 32-62. 
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Se entiende por agente encubierto "el funcionario policial que ocul-
ta su identidad oficial y se involucra o introduce en las organizacio-
nes delictivas simulando ser parte de ellas o estar interesado en la 
comision del delito que se investiga, con el proposito de identificar a 
los participes o recoger pruebas que serviran de base al proceso pe-
nal". Como se senala en el Mensaje N"232-344 (Boletin 2439-20) que 
acompano al proyecto original de esta ley, aunque la definition de esta 
figura es identica a la del anteriormente vigente art. 34 de la Ley 
N9 19.366, to cierto es que al incorporarse expresamente al agente re-
velador, su ambito de actuation queda precisamente delimitado a la 
infiltration en organizaciones criminales. Su actuation estara ampa-
rada por la especifica causal de exencion de responsabilidad que ahora 
se establece en el inc. final del art. 25, que puede verse como una causal 
de justification, cuando, como senala POLITOFF "aparezca de eviden-
cia la existencia de una situation de necesidad, que haga imprescindi-
ble utilizar la provocacion a delinquir como (probablemente) el unico 
metodo utilizable para conseguir la prueba de cargo contra la asocia-
cion criminal, y que se respeten los criterios de proporcionalidad y subsi-

diariedad "241, ahora expresamente senalados por la ley. La cuestion de 
fondo es determinar si la actuation del agente encubierto en tales ca-
sos incide o no en la comision de delitos que los miembros y dirigen-
tes de la organization criminal de todos niodos estaban dispuestos a 
cometer. Si tales delitos de todos modos se irian a cometer, la necesidad 
de la actuation policial aparecejustificada, pues ella no afecta al que 
ya se ha resuelto a su comision. Por otra parte, es tambien posible in-
terpretar la nueva eximente como una causal de exculpation del agente 
encubierto, infiltrado en una organization criminal, cuya propia segu-
ridad personal puede estar en riesgo por no realizar alguno de los de-
litos propios de Ia organization o por intentar evitarlos, siempre que 
tales delitos en que se participa o no se evitan tengan verdadera rela-
tion con el desarrollo de la investigation y su finalidad. Desde luego, 
esta limitation excluye la comision de graves delitos contra las perso-
nas (homicidios, particularmente), pues no es esta la finalidad de las 
organizaciones en que el agente se involucra, aunque no debe des-
cartarse la posibilidad de que en casos de enfrentamientos entre or-
ganizaciones pueda el agente argumentar en su favor las disposiciones 
generales del Codigo relativas a la legitima defensa y el miedo insupe-
rable. 

24-b POLITOFF L., El agente..., cit., pp. 80 s. 
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El agente revelador, en cambio, no se introduce en organiza-
ciones criminales, sino que corresponde propiamente a to que 
antes de esta ultima reforma legal denominabamos agente pseu-
doencubierto, esto es, funcionarios policiales que, ocultando su 
calidad de tales, realizaban conductas de pseudocompra minorista 
o averiguaciones acerca de la ubicacion de las personas que ven-
den, cultivan, o trafican estupefacientes en sentido amplio.24-c 
Segun el inc. cuarto del art. 25 de la Ley N° 20.000, correspon-
de al "funcionario policial que simula ser comprador o adqui-
rente, para si o para terceros, de sustancias estupefacientes o 
psicotropicas, con el proposito de lograr la manifestation o in-
cautacion de la droga". Puesto que solo en el caso de la pseudo-
compra minorista podria aparecer la posibilidad de que la 
conducta del funcionario policial sea vista como constitutiva de 
delito, la limitation legal a estos casos parece razonable. La es-
pecial causal de exencion de responsabilidad prevista en el in-
ciso final del art. 25 para este caso, funciona unicamente como 
causal de justification, pues no parece que el agente revelador se 
vaya a ver expuesto a las graves circunstancias que podrian ro-
dear la actuacion del verdadero agente encubierto. No obstante, 
at incluirse expresamente en la ley esta figura, es necesario de-
terminar los requisitos de la eximente: por una parte, solo ope-
raria respecto de agentes autorizados por el Ministerio Ptiblico, 
convirtiendo en ilicitas las actuaciones de pseudocompra por par-
te de agentes policiales que actuan por su propia voluntad. Con 
todo, la autorizacion en tal caso ha de entenderse en caracter 
general, pues de otro modo la actuacion policial (y del Ministe-
rio Publico) se veria inutilmente sometida a trabas burocraticas, 
amen del sinnumero de posibilidades de errores en cuanto a la 
designation de los sujetos investigados. Ademas, la actuacion del 
agente revelador, como su propio nombre to indica, no esta justi-
ficada si ella lleva a la comision de delitos que de otro modo no 
se cometerian (p. ej., induce a un tercero que no participa del 

29` MATUS, Causales..., cit., p. 46. 

24d 
Esta es la situation conocida en la jurisprudencia norteamericana como entrap-

ment, y que su Corte Suprema ha resuelto afirmando que ella es ilegitima (y lleva a la 
absolution del inducido, sin perjuicio de la responsabilidad del agente policial), "solo 
cuando la conducta criminal fue producto unicamente de la creatividad de los agentes 
policiales" (US. vs. Sherman, 19.05.1058, cit. por POLITOFF, Agente... . cit., p. 60). 
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trafico a que "le venda" drogas, indicandole donde conseguirlas), pues en tales casos no se estaria revelando un delito, sino induciendo ilicitamente a su comisi6n,24-d excediendose con mucho de "la debida proporcionalidad" con la finalidad de la investigacion, que es descubrir a quienes cometen o estan resueltos ya a cometer delitos, no inducir a su comision. 

Finalmente, el informante es tanto "quien suministra antecedentes 
a los organismos policiales acerca de la preparacion o comision de un 
delito o de quienes ban participado en el" -caso en el cual no le es 
aplicable la eximente prevista en el art. 25 de la Ley N° 20.000, pues 
se trata de un simple testigo privilegiado (si ha participado en el deli-
to, to que corresponderia es la aplicacion de la atenuante de coopera-
cion eficaz del art. 22)-; como el que "con conocimiento" de los 
organismos policiales (y autorizacion del Ministerio Ptiblico) actua 
como agente encubierto o revelador, casos estos ultimos en que la eximente 
se aplica al informante, mutatis mutandi, en las mismas condiciones que 
a los verdaderos agentes encubiertos y reveladores. 

C. CULPABILIDAD 

a. El error y el dolo 

En esta clase de delitos facil es senalar casos en que el error excluira el dolo, cuando recaiga sobre la conducta tipica: la duena de casa que cumple el encargo de un familiar de guardar un mueble, desconociendo que dicho artefacto posee un doble fondo en cuyo interior se mantienen estupefacientes;25 el transportista que portea una carga sellada sin saber que transporta tambien la droga guardada en su interior, etc. 

Mas problematicos son los casos en que el error recae sobre el ob-
jeto material de la conducta: como la propiedad relevante del objeto mate-
rial, su capacidad "productora de dependencia fisica o siquica", es un 
efecto del mismo en las personas, y no una caracteristica de el directa-
mente apreciable por los sentidos, la casuistica a este respecto puede 
ser importante, sobre todo cuando se trata de sustancias elaboradas o 
de derivados quimicos, y tambien tratandose de especies vegetates cu-

15 
SCA Santiago 24.04.1990. 
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yas caracteristicas son materia propia de botanicos y agricultores experimentados. A ello debe sumarsele el hecho de que es una norma de caracter reglamentario la que delimita, entre todas las sustancias capaces de producir dependencia fisica o quimica, aquellas cuya difusion incontrolada se pretende prevenir por la via penal. 

De alli que no baste afirmar, como senala la doctrina espanola, 
que en estos casos el dolo precisa que el sujeto activo "conozca que 
las sustancias con que comercia son drogas toxicas", pues ese co-
nocimiento, en propiedad, le esta vedado al lego; como tambien 
le esta vedado el conocimiento y significado de los listados conte-
nidos en el DS 565 / 1995, por cuanto de nada le sirve saber que 
el "Etonitaceno" es una de las sustancias incorporadas en el art. 2° 
de dicho reglamento, si desconoce las propiedades fisicas de ese 
compuesto. Debemos admitir que la descripcion del objeto mate-
rial de estos delitos es mas cercana a un elemento normativo del 
tipo que a uno descriptivo, y por tanto, que a su respecto solo es 
exigible una ` valoracion paralela en la esfera del profano", como 
senala POLITOFF, que "para obrar con dolo debe el sujeto conocer 
el significado de sus hechos en el mundo de la vida".26 Asi, es claro 
que para traficar con estupefacientes, en sentido amplio, es nece-
sario conocer solamente, al menos por la via de la ostentacion, que 
el objeto traficado se senala por otras personas como droga estu-
pefaciente o psicotropica, por producir ciertos efectos placenteros 
y algun grado de adiccion, y que no es de libre circulacion. De nin-
guna manera podria exigirse que se conocieran los elementos ac-
tivos de dichas sustancias, los efectos fisiologicos que producen o 
su precisa inclusion en los listados del Reglamento respectivo, ca-
sos en los cuales solo entre un circulo muy reducido de especialis-
tas podrian encontrarse los autores de estos delitos. 

Por lo tanto, quien no sepa que las pastillas o las hierbas que 
recibia, entregaba, guardaba, transportaba, etc., eran de aquellas 
sustancias que producen ciertos efectos placenteros y que comun-
mente se denominan "drogas", no actua dolosamente y no comete 
delito alguno. 

Ademas, esta especial naturaleza del objeto sobre que recae el de-
lito, tambien hace posible que el dolo eventual recaiga no ya en la 
conducta, se sabe que se esta transportando, guardando, etc., sino en 

26 
POLITOFF DP, 344. 
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el objeto de la misma. Asi, actuary con dolo eventual, y sera punible a titulo de tryfico, quien recibe el encargo de "guardar" unas "pastillas", "matas" o "empanadas", y representyndose la probabilidad de que ese objeto encargado sea una sustancia prohibida -porque el encargo se lo hace un conocido traficante o por otra razon anyloga-, acepta y cumple el encargo, siendole indiferente que tales sustancias sean o no de aquellas cuyo tryfico la ley castiga penalmente. 

b. El pseudotrafico culposo: abandono y cuidado negligente de especies 

vegetales 

La figura del inc. segundo del art. 10° de la Ley N° 20.000 castiga 
con pena de relegacion o reclusion menores en su grado minimo y 
multa al que "estando autorizado" para efectuar siembras y cosechas 
de especies vegetales del genero cannabis u otras productores de sus-
tancias estupefacientes o psicotropicas que, "por imprudencia o ne-
gligencia culpable, abandonare en lugares de fycil acceso al publico, 
plantas, sus rastrojos, florescencias, semillas u otras partes activas, o 
que no cumpliere con las obligaciones establecidas en el reglamen-
to sobre cierro y destruccion de tales especies". 

Este inciso castiga tanto el abandono culposo de las especiales vegetales y sus partes, como el imprudente cuidado de los cierros y restos de las mismas, aunque en su segunda parte no hable expresamente de imprudencia, la omision propia que se describe (no cumplir con las obligaciones reglamentarias) ,21 es sin duda una especificacion de este actuar imprudente. 

A pesar de encontrarnos ante figuras cuya realizacion importa un riesgo infimo Para el bien juridico protegido -ni el abandono negligente ni la omision de cierros estyn vinculados en el texto de la ley al tryfico ilicito como resultado previsible y que debiera evitarse, requisito necesario para entender tales conductas como formas culposas u omisivas del desvio del inc. primero del 10°-, el legislador de 2005 ha sido todavia mys severo que el de 1995, aumentando la penalidad, antes unicamente pecuniaria. 

De alli que no estemos propiamente ante un favorecimiento cul-
poso del consumo masivo de estupefacientes, ya que no se alcanza a apre-

27 
MATUS, Traf co, 137. 
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ciar como su comision podria de alguna forma poner en riesgo de 
manera mas o menos significativa el bien juridico protegido, pues 
falta en ella la destinacion a los consumidores finales (o a la red 
de distribucion dirigida a los mismos) propia de esta clase de deli-
tos. Piensese, ademas, que se trata de abandono de partes de las 
especies o de cierres inadecuados de plantaciones de las mismas 
de agricultores autorizados a su cultivo y fiscalizados en el mismo, 
al punto que, por ejemplo, en la quema de que habla el articulo 14 
del Reglamento de la Ley N9 19.366 (vigente, segfin el art. 2° tran-
sitorio de la Ley N° 20.000), si no se quema todo el sobrante, ca-
bria pensar no solo en una actitud negligente del agricultor 
involucrado, sino tambien de los funcionarios del Servicio Agrico-
la y Ganadero y de Carabineros o de la Policia de Investigaciones 
que deben estarpresentes en el acto. Finalmente, cabe argumentar que 
para imponer una multa elevada a la infraccion de un deber regla-
mentario no existe en nuestro ordenamiento limitacion alguna, por 
to que la cuantia de la multa, que no se acerca a las elevadisimas 
que pueden importer, por ejemplo, las Superintendencias de Se-
guros y Valores y la Superintendencia de Bancos, tampoco parece 
ser justificacion suficiente para su incorporacion al ordenamiento 
punitivo, y mucho menos como una aparente forma culposa de fa-
vorecimiento del trafico ilicito de estupefacientes, que no to es. 

D. ITER cmuvJS 

a. La tentativa de traficar en general 

En materia de iter criminis, la Ley N° 20.000 contempla una disposicion particular, su art. 18, que establece: "Los delitos de que trata esta ley se sancionaran como consumados desde que haya principio de ejecucion". 

Sin embargo, esta disposicion es, en cierta medida, superflua e 
inocua, atendida la naturaleza de los delitos de que se tratan (en 
la mayor parte de los delitos contemplados en la Ley No 20.000, la 
propia descripcion tipica asimila la tentativa con la consumacion, 
y asi sucede particularmente con los casos de trafico ilicito de es-
tupefacientes, tanto en sentido amplio como en el restringido, am-
bos contemplados en el art. 3° de la ley, donde se castiga por igual 
la posesion para transferir como la transferencia misma de las sus-
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tancias prohibidas, y el favorecimiento del consumo). En estos ca-
sos, la disposition del art. 18 resulta irrelevante, porque de todas 
maneras la tentative se castiga del mismo modo que la consumacion, a 
nivel de description tipica, ya que el legislador no espera que se pro-
duzca ningun hecho de "trafico" para castigar como traficante a 
quien transporta sustancias que piensa vender con posterioridad.28 

Esta asimilacion de la tentativa a la consumacion, ya a nivel de la description tipica, tiene importantes efectos dogmaticos que cabe destacar, diferentes a los que produce la asimilacion solo penologica que pretende el citado art. 18 de la Ley N° 20.000. 

En efecto, en los primeros casos, la asimilacion de la tentative 
a la consumacion hecha en la description tipica excluye a sus auto-
res del beneficio del desistimiento, at no existir este en relation con 
los delitos consumados. Tal sucede, por ej., en la oferta de yenta de 
sustancias prohibidas, que constituye un delito de promotion ofavo-
recimiento consumado, con independencia de si tal yenta se realiza o 
no en el futuro, o en el transporte para el trafico, donde el desisti-
miento del transporte no excluye la pena por el delito consumado 
basado en la posesion ilicita de tales sustancias. 

En cambio, cuando es posible la separation intelectual de la 
tentativa de la consumacion, por permitirlo la description tipica, la dis-
posicion del art. 18 no impide aplicar el beneficio de la impuni-
dad a quien desiste en su tentativa, pues la tentativa desistida no 
existe como tal tentativa a efectos de punibilidad. Asi sucederfa, por 
ejemplo, respecto de quien, tentado por una promesa de dinero, 
envia a un medio de comunicacion antecedentes acerca de una in-
vestigacion preliminar, pero a medio camino manda a detener el 
envfo, por to que, habiendo dado principio de ejecucion at delito 
del art. 37 de la Ley N° 20.000, no llega a completar su acto, por 
desistimiento voluntario. 

Ademas, en los casos en que la propia description tipica asimila la 
tentativa a la consumacion, la tentativa de tales delitos -en el sentido 
del art. 7° CP- no es posible conceptualmente, y los actos que apa-
rentemente la constituyen solo pueden verse como actos preparato-
rios, de los cuales solo es punible, conforme at art. 17 de la Ley 
N° 20.000, la conspiracion. 

28 SCS de 20.09.1995; SCA Santiago de 25.09.1986 (RDJ LXXXIII, 220). 
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b. Tentativa inidonea (delito imposible) 

Habra delito imposible de trafico ilicito de estupefacientes, siempre que el objeto material de la conducta que se pretende realizar no sea una de aquellas sustancias o drogas capaces de producir dependencia fisica o psiquica, sus materias primas, o, en su caso, los precursores de ellas a que se refieren la Ley N° 20.000 y el DS Uusticia) N° 565 / 1995, y asi to ha declarado la jurisprudencia, que absuelve a quien creyendo cumplir el encargo de llevar la cocaina a un reo, llevaba un polvo inocuo.29 

c. Actos preparatorios y de tentativa especialmente punibles 

Como senalara el representante del Ejecutivo ante el Senado at dis-
cutirse la anterior Ley N° 19.366, no solo la descripcion tipica del 
trafico ilicito de estupefacientes asimila la tentativa de comision de 
dicho delito a su forma consumada, sino que tambien la propia ley, 
no conforme con ello ni con la regla penologica de su art. 18, ha 
establecido formas particulares de tentativas especialmente puni-
bles, asignandoles una pena propia, con el proposito de evitar even-
tuates lagunas de punicion. 

Estas disposiciones son las que se refieren, basicamente, a muy 
particulares actos preparatorios: asociacion para delinquir (art. 16) 
y el llamado trafico de precursores (art. 2°); y a especiales formas 
de tentativa: elaboracion de las sustancias prohibidas (art. 1°) y cul-
tivo de las especies vegetates que las producen (art. 8°). 

En estos casos, rige lo ya dicho respecto a las tentativas de tra-
fico en particular: la regla del art. 18 no tiene aplicacion y no se 
puede castigar la tentativa de la tentative, esto es, respecto a tales 
delitos no existen formas de tentativas ni otros actos preparatorios 
punibles. La conspiracion en estos casos debe entenderse referida 
at delito de trafico en sentido amplio, y en ella, su desistimiento ex-
cluye la punibilidad. 

29 SCS 13.09.1995 (GJ 183, 108) .
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c.l. Conspiracion (art. 17) 

El art. 17 de la Ley N° 20.000 castiga con las penas inferior en un 
grado la conspiracion para cometer "los delitos de que trata esta ley". 

La remision debe hacerse aqui a lo dispuesto en el art. 8° del 
Codigo Penal, que establece los siguientes requisitos para hacer 
punible la conspiracion: debe apuntar a la comision de alguno de 
los crimenes o simples delitos contemplados en la Ley 20.000, y no pue-
den referirse a las faltas de sus arts. 50 s. (no hay conspiracion de 

faltas); debe existir, ademas, un concierto para la ejecucion de ese crimen o simple delito, que no sea puramente aparente;30 y el concierto debe ser serio. 

c.2. Asociacion para delinquir (art. 16) 

El art. 16 de la Ley N° 20.000 sanciona "a los que se asociaren u or-
ganizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos contem-
plados en esta ley", graduando la penalidad segun se trate del que 

"financie de cualquier forma, ejerza el mando o direccion, o planifi-
que el o los delitos que se propongan", para quien esta prevista una 
pena agravada (jpresidio mayor en su grado medio a maximo!), o 
del que "suministre vehiculos, armas, municiones, instrumentos, alo-
jamientos, escondite, lugar de reunion o cualquiera otra forma de 

colaboracion para la consecucion de los fines de la organizacion". 

Aunque en la discusion parlamentaria se elimino una propuesta 
de definicion de asociacion ilicita contemplada en el Proyecto que 
acompano al Mensaje de la Ley (Boletin 2439-20), la mayor parte 
de los elementos que dicha definicion contemplaba habian sido 
senalados previamente por nuestrajurisprudencia, la que para es-
tablecer la existencia de una asociacion ilicita, y Como los propios 
terminos de la ley lo dan a entender, afirma que es necesaria la exis-
tencia de una organizacion mas o menos permanente yjerarquiza-
da, con susjefes y reglas propias, destinada a cometer un numero 
indeterminado de delitos tambien mas o menos indeterminados, 
en cuanto a su fecha y lugar de realizacion, supuestos que la dis-

30 Como advierte PACHECO 1, 104, "ni,el ocuparse dos personas en la posibilidad de un delito, ni el desearlo, es conspirar". 
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tinguen de la mera conspiracion o el acuerdo casual para cometer 
un delito determinado.31 Esta interpretation se ve reforzada por el 
propio texto de la Ley N° 20.000 que ha agregado, como nueva 
agravante especial en esta clase de delitos, el hecho de formar par-
te "de una agrupacion o reunion de delincuentes, sin incurrir en 
el delito del articulo 16". Luego, el solo hecho de ser dos o mas 
los participes en esta clase de delitos no constituye asociacion ilici-
ta, aun si ello deriva del hecho de tratarse de una agrupacion o 
reunion mas o menos permanente, en la medida que de dicha agru-
pacion no pueda decirse que se encuentra propiamente organiza-
da como asociacion ilicita (con jerarquia y normativa propia). 

Como una novedad frente a la regulation de la Ley N° 19.366, 
se introduce tambien en la nueva regulacion la obligation de apli-
car el regimen penologico del art. 74 CP a los miembros de la aso-
ciacion ilicita, por los delitos de trafico que hubieren cometido, 
regulacion que excluye la aplicacion del principio de consuncion a 
estos casos, tal como para el caso general de asociaciones ilicitas 
dispone el art. 294 his. 

Dada esta referencia a los principios generales del delito de aso-
ciacion ilicita, cabe postular la posibilidad, con finalidades politico-
criminales, de aceptar en esta especial asociacion para el trafico de 
estupefaciente la excusa legal absolutoria de la delacion contemplada 
en el art. 295 CP (cuyo efecto eximente es cualitativamente supe-
rior a la importante atenuacion de la simple cooperation eficaz), 
como asi tambien el especial delito de omision de denuncia del 
art. 295 bis. 

c.3. Trafico de precursores (art. 2°) 

Incorporado a nuestra legislation por la Ley N° 19.366, el delito 
de trafico de precursores tiene su origen en los arts. 3.1 a) iv) y 3.1 

c) ii) de la Convention de Viena de 1988. 

La naturaleza de acto preparatorio especialmente punible de 
esta figura queda de manifiesto por la distancia existente entre su 

31 
SCS 19.07.1978 (RDJLXXV, 561); SCA Punta Arenas 15.09.1993 (RDJXC, 
228). Asi tambien, Eduardo SEPULVEDA C. "El delito de asociacion ilicita en la Ley 
N° 19.366 sobre tr co ilicito de drogas", en CuadernosJudiciales N' 4 (2001), p. 65. 
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objeto material, que son "sustancias que se utilizan en la elaboracion de la droga mediante su incorporacion en la molecula de la misma... [o] simplemente, sirven para sintetizar la sustancia y no se incorporan a ella" y el peligro que se pretende evitar -el trafico ilicito de estupefacientes. 

En efecto, se trata aqu% del trafico de las sustancias llamadas por 
la ley "precursores o sustancias quimicas esenciales", entre las que 
se cuentan, segun el art. 4° del DS 565 / 1995, y los Cuadros I y II 

de la Convencion de Viena de 1988, el acido lisergico, la acetona, el 
eter, etc., y que no son en modo alguno drogas o sustancias estupefa-
cientes, sino sustancias que, sin poseer esas propiedades, de algun 

modo permiten que las materias primas con las cuales se elaboran los 
productos que se ponen a disposicion de los consumidores finales, 
desarrollen en ellos las propiedades estupefacientes o sicotropicas 

que poseen, sobre todo tratandose de la elaboracion de cocaina.32 

La expresion "con el objetivo de destinarlos a la preparacion 
de drogas estupefacientes", importa en este caso una exigencia sub-
jetiva mayor que la del trafico ilicito en general, pues supone en el 

autor dolo directo, no bastando para la incriminacion con la mera 
representacion de la posibilidad de ese desvio. En estos casos, el 
hecho se castiga a titulo de imprudencia, con una pena sensible-
mente inferior. 

c.4. Cultivo de especies vegetales (art. 8°) 

Al igual que sucede con el trafico de precursores, la ley ha estable-
cido una especial figura privilegiada, al sancionar, en su art. 82, al 
que, sin la competente autorizacion, "siembre, plante, cultive o co-
seche especies vegetates del genero cannabis u otras productoras de 
substancias estupefacientes o sicotropicas", por to que sit aplicacion, 
de darse los presupuestos tipicos, resulta preferente y excluyente 
de la figura basica de trafico ilicito de estupefacientes. 

En cuanto al sujeto activo de esta figura, la propia ley parece dar 
a entender que habra de serlo quien no se dedique al trafico ilici-
to de estupefacientes propiamente tat, pareciendo referirse a los 

32
En contra, la SCS 09.03.1998 califica los precursores tambien de materias

primas.
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campesinos y agricultores que, por diversas razones, se dedican al 
cultivo de tales sustancias sin participar en la red de comercializa-
cion o elaboracion de las mismas, pues de otra manera el privile-
gio se extenderia desmesuradamente, al punto de convenir a los 
autores realizar toda la cadena de produccion, pasando desde el 
cultivo hasta la yenta, que participar en eslabones aislados de la mis-
ma, diferentes al cultivo. 

Por to que respecta al objeto material de este delito, la redaccion 
del DS 565 / 1995 (Justicia) no deja lugar a dudas en cuanto a la 
naturaleza de las especies vegetales de que se trata y del tratamiento 
que su posesion corresponde en la medida de la pena, en tanto es-
pecies vegetales vivas adheridas al suelo o en pie,33 y tratandose de 
cannabis, con independencia de si han desarrollado o no en si los 
principios activos de las sustancias estupefacientes que producen.34 

Sin embargo, pueden producirse ciertas dificultades en el tratamiento de la posesion de dichas especies, antes que se desarrollen en tierra, en calidad de plantas, escajes o semillas; y despues de desarrolladas, en tanto productos de la cosecha. 

En efecto, la posesion de las semillas de las especies vegetales de 
que se trata, en tanto materias primas para su cultivo -y aun en rela-
cion a sus propiedades alucinogenas intrinsecas-, puede parecer tan-
to una forma de trafico del art. 52, como un acto preparatorio 
necesario para el cultivo de las especies vegetales a que se refiere la 
ley. La solucion a esta cuestion pasa por el sentido de la norma, que 
se encuentra expresado en la utitizacion de la voz "siembre", cuyo 
significado es, segun la RAE, "esparcir las semillas de un vegetal en 
un terreno preparado a tal fin". De atli que la posesion de semillas 
de las especies vegetales senaladas solo pueda sancionarse a titulo 
de cultivo cuando han sido adquiridas con ese fin. Pero tambien es 
indudable que la yenta y la posesion Para la yenta de tales semillas no 
es un acto de cultivo, sino de trafico en sentido propio, por la fun-
cion de materia prima o de sustancias estupefacientes propiamente tales que 
en poder del poseedor no agricultor tienen tales especies. Por la mis-
ma razon, la inclusion de la voz "plante" en el texto de la ley hace 
extensiva estas consideraciones al tratamiento de la compra de es-
pecies vegetales vivas o de escajes de las mismas para su plantacion. 

99 SCS 08.05.1991. 

34 SCS 02.12.1991 (RDJLXXXVIII, 154). 

601 

LECCIONES DE DEREGHO PENAL CHILENO 

Un fenomeno inverso sucede con las especies vegetales ya cosecha-
das, esto es, con el "conjunto de frutos, generalmente de un culti-
vo, que se recogen de la tierra al llegar a la sazon": mientras las 
especies vegetales cosechadas permanezcan en poder de quien las 
cultivo, el delito sera el de cultivo, a pesar que la posesion de tales 
especies pueda verse tambien como posesion constitutiva de trafi-
co; en tanto no se produzca su transferencia a un tercero, tal trafi-
co debe descartarse, siendo la figura aplicable en todo caso la de 
este art. 82. Lo mismo puede decirse de los actos de elaboracion pro-
pios de una cosecha, mediante los cuales se obtienen de las espe-
cies vegetales cultivadas las partes utiles a su fin. Pero la adquisicion 
de dichas partes o productos y su transporte, como bien senala la 
SCS 11.4.95 debe entenderse acto de trafico y no de cultivo. 

En cuanto a la conductor, se especifica que el acto de favorecimien-
to ha de ser por la via de la siembra, plantacion, cultivo y cosecha de 
las especies vegetales de que se tratan, expresiones todas que pueden 
resumirse en la voz cultivo, cuyo amplio significado las abarca: "dar a 
la tierra y las plantas las labores necesarias para que fructifiquen". 

Finalmente, cabe destacar que en cuanto a la atenuacion facul-
tativa de un grado que dispone la ley, ella parece estar pensada, 
por una parte, atendiendo a la escasa cantidad de lo cultivado, y 
por otra, a las circunstancias personales del autor, como el caso de 
los campesinos y pequenos agricultores que, en zonas deprimidas 
economicamente, se dedican al cultivo de tales especies, siempre 
que no participen de una manera mas o menos directa en una or-
ganizacion criminal mas amplia, donde quien cultiva cumple una 
funcion propia de una labor planificada de antemano. 

Ademas, se debe tener en cuenta que, como en el microtrafico, el cultivo para el use personal no se castiga a este titulo, sino eventualmente como falta del art. Y. 

c.5. Elaboracion de estupefacientes (art. 19) 

La extensa enumeracion del art. 1° de la Ley N"20.000, que casti-
ga a los que "elaboren, fabriquen, transformen, preparen o extrai-
gan sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas", bien puede 
reducirse al primero de los verbos empleados, sin que por ello se 
altere su sentido: se castiga la elaboracion de estupefacientes, "trans-
formar una cosa (drogas) por medio de un trabajo adecuado" de 
cualquier forma que ella se haga, mientras la cosa no sea una es-
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pecie vegetal viva y en pie y el trabajo no sea su cultivo, to que se 
sanciona especial y privilegiadamente en el art. 8° de la ley. 

En este caso, el legislador, al contrario de las otras formas de ac-
tos preparatorios o tentativas especialmente punibles, no ha estable-
cido privilegios para el tratamiento de esta conducta, y ello es 
atendible, desde que ella supone siempre la adquisicion previa y la 
posesion de las materias primas o las sustancias que se elaboran, fa-
brican, transforman, preparan o extraen, hecho en si constitutivo del 
delito de trafico, entendido como la actividad criminal destinada a 
poner a disposicion de los consumidores finales tales sustancias. 

Solo "la impaciencia del legislador" y un infundado temor a que 
los tribunales de justicia no considerasen estas conductas propias 
del delito de trafico explican, pues, la existencia de esta disposi-
cion separada de la que define el delito de trafico propiamente tal. 

c.5.1. El pseudodelicta sui generis de posesion de objetos destinados a la 

elaboracion de drogas 

En una decision fundamentada, segzn el Primer Informe de la Co-
mision de Constitucion, Justicia, Legislacion y Reglamento del Se-
nado, en que la redaccion del proyectado inc. final del art. 12 -que 
recogia la anteriormente vigente "presuncion" de elaboracion en 
quienes poseian objetos destinados a ella- debia adecuarse "al nue-
vo regimen procesal penal", en vez de eliminar la pretendidamente 
equivocada presuncion, dejando asi verdaderamente entregada a los 
tribunales la apreciacion de la prueba, se reemplazo la expresion ori-
ginal "se presumira autor del delito sancionado en este articulo" por 
la de "incurren tambien en este delito", creandose asi un pseudodelic-
ta sui generis de posesion de objetos destinados a la elaboracion de drogas, 
que cometerian "quienes tengan en su poder elementos, instrumen-
tos, materiales o equipos comunmente destinados a la elaboracion, 
fabricacion, preparacion, transformacion o extraccion" de sustancias 
estupefacientes o drogas. 

Sin embargo, puesto que no era la intencion declarada del le-
gislador ampliar el ambito de la punibilidad sino, a to sumo, "ade-
cuar" el estilo de la redaccion al nuevo sistema procesal, deberemos 
concluir que la modificacion en la redaccion no tiene otro efecto 
que el estilistico, pues tanto si se afirma que "se presume" (legal-
mente) la comision de un delito como que "se incurre" en el en 
determinadas circunstancias que no son las de su descripcion tipi-

603 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

ca, habremos de concluir que una prueba contraria permitira des-
virtuar la "presuncion" de que se haya "incurrido" en tal delito. De 
otro modo, la modificacion operada por el Senado habria creado 
una verdadera presuncion de derecho, esta si constitucionalmente pro-
hibida, de que mediante la realizacion de una conducta -la pose-
sion de ciertos objetos- diferente a la descrita en el tipo penal -la 
elaboracion de drogas- "se incurre" en dicha elaboracion. 

Por otra parte, si realmente se asumiera que este cambio esti-
listico ha creado una figura autonoma, esto es, un verdadero delic-
ta sui generis, habria de concluirse que los hechos directos 
encaminados a la adquisicion de los objetos cuya posesion se casti-
garia (p. ej., una oferta de compra de alambiques, cocinas, tubos 
de ensayo, etc.) constituirian tentativa, penada como delito consu-
mado conforme al art. 18 de esta Ley N2 20.000, un exceso que se-
guramente no estaba en la mente del legislador, que, aunque 
equivocadamente, habremos de entender preocupado de las garan-
tias procesales y de la debida proporcionalidad de las penas. 

De este modo, podemos seguir afirmando que esta figura solo 
permite presumir o afirmar que "se incurre" en la elaboracion de 
sustancias prohibidas, cuando se trata de una posesion clandestina 
de elementos, instrumentos, materiales o equipos comunmente 
destinados a dicha elaboracion, esto es, no autorizada (toda la in-
dustria farmaceutica cometeria el delito en caso contrario) o des-
viada de su objeto licito original (lo que sucede particularmente 

con los objetos de use comun -cocinas, ollas, frascos, etc.-). Es esta 
clandestinidad lo que debe probarse para que pueda presumirse que 
mediante la posesion de tales objetos "se incurre" en el delito de 
elaboracion de drogas. Y, desde luego, siempre podra probarse en 
contrario, para destruir tal presuncion o afirmar que "no se ha in-
currido en el delito", la autorizacion de su posesion (o, mas Bien, 
de la actividad licita para la que se poseen) o, si no se desarrolla 
una actividad regulada como la farmaceutica, su utilizacion licita. 

E. AUTORIA Y PARTICIPACION 

a. Aplicacion de las reglas generales 

Lajurisprudencia chilena, sobre la base de afirmar que las amplias 
modalidades del anteriormente vigente art. 5° de la Ley N° 19.366 
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-hoy inciso 2° del art. 3°- no alteraban las reglas generates de la 
participaci6n,35 ha concebido como autor de estos delitos no a cual-
quiera que toma parte en la ejecucion inmediata y directa de los 
hechos de que se trata, sino solo a quienes de ellos tienen el poder de 
disposition sobre las sustancias traficadas o de decision sobre los actos eje-
cutados, abre un espacio para aplicar la pena rebajada en un grado 
del que, segun el art. 51, corresponde at complice de un crimen o 
simple delito, a quienes, sin tener ese poder de disposition o de 
decision sobre las sustancias de que se trata, cooperan a la ejecu-
cion de los hechos punibles por actos anteriores o simultaneos. 

Asi se ha calificado como complice a quien guarda u oculta una cantidad de sustancia a pedido de un tercero que actua sobre ellas con animo de senor y dueno,36 siempre que el acto de guardar no pueda considerarse parte de una separation del trabajo, donde por el rot que realiza el agente toma parte inmediata y directa en un hecho sobre el que tiene poder de decision.37 

Y aun se admite el encubrimiento, en los casos de quien sin conoci-
miento de la naturaleza de la sustancia que guardaba a un tercero, 
descubre esta posteriormente,38 y del que "se limito a ocultar los efec-
tos o instrumentos del delito, con posterioridad a su perpetration ".39 

b. Complicidad especialmente punible: el delito de entrega de bienes pares la 

elaboration, plantation o trafico de drogas (art. 11) 

Conforme dispone el citado art. 11 de la Ley N° 20.000, "el propieta 
rio, poseedor, mero tenedor o administrador a cualquier titulo de bie-
nes raices o muebles que, aun sin concierto previo, los facilite a otro 
a sabiendas de que seran destinados a la comision de alguno de los 
delitos contemplados en los articulos 12 [elaboration], 2° [trafico de 
precursores], 3° [trafico en sentido ampliol u 82 [cultivo], sera pena-
do con la misma sancion establecida para el respectivo delito". 

Se trata aqui de imponer una pena autonoma a uno de esos "re-
ducidos casos" en que es concebible la complicidad del art. 16 CP, 

35 SCA Valparaiso 28.01.1994 (GJ163, 89). 

86 SCS 18.08.1992 (RDJ LXXXIX, 113). 
SCS 06.09.1995 (RDJXCII, 252). 
sa SCS 09.08.1994 (GJ 170, 94). 

s9 
SCS 16.03.1995 (FM 434, 1157). 
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por falta de concierto previo para el trafico entre el complice y el au-
tor de este ultimo delito,4° descrita expresamente en el afan caracte-
ristico de la las leyes sobre drogas de no dejar "lagunas de 
punibilidad". 

En este caso, sin embargo, aparte del escasamente relevante 
cambio en la designacion de los sujetos activos y de la mas relevante 
ampliacion a toda clase de muebles e inmuebles en cuanto a los 

bienes cuya facilitacion se castiga especialmente, ha mejorado sen-
siblemente esta regulacion a la contemplada en el anteriormente 
vigente inc. 1° del art. 9° de la Ley N° 19.366, al vincular el marco 

penal con los delitos que se facilitan, evitando de este modo las pa-
radojicas consecuencias denunciadas por la doctrina, de que al fi-
jar la anterior regulacion una pena unica para todos los casos, "por 

el juego de las reglas relativas a la determinacion de la pena y las 
rebajas que la propia Ley N° 19.366 permite en atencion a la natu-
raleza del objeto material del delito, la figura de su art. 9" inc. pri-

mero puede en algunos casos aparecer con una pena menor que la aplicable segun el art. 51 CP, y en otros, con una pena mayor, to que resulta inadmisible, si no se quiere llegar al absurdo de afirmar que, conforme a nuestra ley, pondria en mayor peligro el bien juridico protegido el complice de un delito que no comete, que quien efectivamente comete dicho delito".41 

Luego, con la nueva regulacion, el efecto general de esta dispo-
sicion es hacer inaplicable la rebaja penologica que el citado art. 51 
CP preve para el complice del art. 16 que, sin concierto previo, faci-
lita los medios para la comision del delito de que se trata, imponien-
dole la misma pena que la designada por la ley para su autor. 

b.1. Tipicidad de esta especial forma de participacion punible 

Sujeto activo de esta especial forma de participacion es cualquiera, 
siempre que no sea autor, en alguna de las formas del art. 15 CP, 
del delito a que sirve su conducta (GJ63:62), y tenga sobre la cosa 
que se entrega un poder de destinacion proveniente de su calidad de 
propietario, poseedor, administrador o tenedor a cualquier titulo de la mis-

SCA Santiago 30.09.1995. 

" Cfr. Lecciones PE, P ed., p. 579.
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ma. Quienes carecen de tales cualidades, y actuan como simples 
empleados de quien puede destinar la cosa a un fin ilicito, no pue-
den ser sujetos de pena a este titulo, pues su actuar seria una for-
ma de participacion en la participation. De este modo, aunque el 
art. 11 crea una forma especialmente punible de complicidad, no 
deja de ser por ello una forma de complicidad, como reconoce ex-
presamente el art. 55 CP, por lo que no cabe aqui desviarse del prin-
cipio reflejado en los arts. 15 a 17 y 50 a 54 CP, segiin el cual solo 
existe complicidad punible con el autor de un delito, y no con el com-
plice de ese delito.42 

Objeto material de esta especial forma de complicidad son los bie-
nes raices y los muebles, siempre que en ellos pueda objetivamente ela-
borarse, almacenarse, expenderse o permitirse el consumo de estupefacientes. 

La conducta punible es `facilitar , lo que, en este contexto, solo 
puede entenderse como "proporcionar" o "entregar"' esto es, "poner 
en manos o en poder de otro a una cosa", por lo que la referencia 
"a otra persona" contenida en la ley resultaria superflua de no ser 
por la vinculacion subjetiva que con ella se establece entre quien 
recibe el bien y quien comete el delito en que se participa, exclu-
yendose la posibilidad de establecer una suerte de complicidad en 
cadena: el que entrega un bien a otro, a sabiendas de que este otro 
lo entregara a un tercero Para realizar un acto de trafico, no comete este 
delito ni participa a ningtin titulo en el del traficante, pues el L ni-
co compliee es el "otro", que, efectivamente, facilita al traficante el 
bien de que se trata. 

Por la misma razon, tratandose de una forma de participacion especialmente punible, su tipicidad se configura no solo por la realizacion de la conducta descrita legalmente, sino tambien en relacion con los principios que rigen la participacion criminal, a saber: convergencia, accesoriedad, exterioridad y comunicabilidad, referidos a las conductas criminales en que se participa. 

F. CONCURSOS 

Tratandose el delito de trafico ilicito de estupefacientes en sentido 
amplio y estricto de un delito de emprendimiento, en los que el autor 

42 
GARRIDO MONTT II, 322. 
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toma parte de una misma actividad compuesta de una serie indeterminada 
de acciones, iniciadas o no por el, y en las que este participa una y otra vez, 
debe descartarse la posibilidad de considerar como autor de varios 
delitos de trafico a quien ha participado en una misma empresa cri-
minal (aunque realice distintos tipos penales de la Ley N° 20.000), 
so pena de infringir el principio non bis in idem,43 operando, entre 
las diferentes formas de poner a disposition de los consumidores fi-
nales sustancias prohibidas, el principio de consuncion. 

Asi, se ha estimado como constitutivo de un unico delito el he-
cho de extender varias recetas para el despacho de anfetaminas y me-
tanfetaminas, las que eran falsas tanto en los nombres como en los 
domicilios de quienes se indicaban como pacientes,44 y de transportar 
de un pals a otro sustancias prohibidas.45 No obstante, cuando se tra-
ta de trafico de sustancias de distinta naturaleza, como marihuana o 
cocaina, en algunas ocasiones se ha inclinado la jurisprudencia por 
recurrir al regimen concursal comun, considerando la existencia de 
dos delitos, pero sin claridad en cuanto a la norma concursal aplica-
ble, existiendo sentencias contradictorias que estiman en unos casos 
concurso reat46 o reiteraci6n,41 y en otro, concurso ideal.48 

Por lo que respecta al lavado de dinero, sancionado en la Ley 
N2 19.913, sin duda constituye el objetivo final del trafico ilicito, 
en sentido amplio, pero no puede considerarse, de ningun modo, 
que esa actividad financiera, que no tiene otro objetivo que encu-
brir el producto de una actividad ilicita, represente el riesgo para 
la salud publica que el castigo del trafico ilicito, en sentido amplio, 
quiere prevenir. Luego, estamos ante un acto posterior de autoencu-
brimiento (cuando to realiza el propio traficante o la organization 
criminal a que pertenece), que, respecto al delito principal y pre-
ferente de trafico ilicito, en sentido amplio, se encuentra tambien 
en una relation de consuncion (pero esta consuncion desaparece si 
la actividad de lavado es, de alguna manera, independiente del pro-
pio trafico, como cuando se recicla dinero proveniente de otras ac-
tividades criminales, propias o ajenas). 

43 SCS 15.07.1966 (RDJ LXIII, 191), y SCS 27.09.1994 (RDJ XCI, 120). SCS 14.07.1994. 

45 SCS 08.08.1995 (RDJ XCII, 136). 

41, SCS 14.10.1992 (RDJ LXXXIX, 226). 

47 SCA San Miguel 14.09.1993 (RDJXC, 222). 48 SCS 25.03.1992 (RDJ LXXXIX, 29). 
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Una curiosa relacion de subsidiariedad tdcita se produce entre el 
delito de tr fico ilicito cometido por medio de sustraccion (art. 3° inc. 
segundo) y los delitos contra la propiedad que se basan precisamente 
en la sustraccion, particularmente el hurto, y el robo con fuerza en las 
cosas o con violencia en las personas. En estos casos, aunque la inten-
cion implicita del legislador parece ser agravar la Pena de la sustraccion 
de estupefacientes par sobre la del hurto comitn, es un hecho que existen 
delitos contra la propiedad, como el robo con violencia, donde la sus-
traccion puede ser elemento de figuras aim mas graves que el delito 
de trafico ilicito de estupefacientes. Es por ello que, a efectos de no 
transgredir el principio non bis in idem, no puede considerarse dos ve-
ces el elemento sustraccion y solo cabe aplicar la disposicion concurrente 
mcis grave, excluyendo la menos grave, cuyo contenido de ilicitud po-
dra tomarse en cuenta a la hora de la concreta determinacion de la 
pena, en la forma prevista por el art. 69 CP. 

Finalmente, cabe destacar que el hecho de establecer relaciones 
de especialidad o de consuncion solo importa el desplazamiento de la 
ley general o del acto previo o posterior copenado si se cumplen todas 
las condiciones de aplicacion de la ley preferente. Pero si falta una con-
dicion formal o material de la ley preferente, la ley en principio des-
plazada resurge y es perfectamente aplicable, to que puede suceder en 
esta clase de delitos, donde existen importantes dificultades probato-
rias de las formas mas graves (asociacion ilicita, lavado de dinero). 

Finalmente, cabe destacar que, al existir un hecho principal 
impune, por regla general, como lo es el consumo personal de estupe-
facientes, puede operar en estos delitos lo que JAKOBS denomina con-
suncion inversa, esto es, la absorcion de un hecho delictivo anterior 
o acompanante en el principal licito, lo que excluye la punibilidad 
de aquellos,49 como sucederia, p. ej., en el hurto de ropa que reali-
za el profugo para lograr su objetivo, o en los casos relativos al sui-
cidio frustrado: puesto que el suicidio como tal es impune, tambien 
lo habrian de ser todos los delitos acompanantes a su tentativa, 

p. ej., un aborto provocado a raiz de la misma o la tentativa de su 
encubrimiento. Aunque de alguna forma esta consuncion inversa vie-
ne reconocida impl%citamente en la propia Ley N"20.000 para al-
gunas de sus principales figuras (arts. 42 y 82) en la forma de un 
especial elemento normativo del tipo que dice relacion con su jus-

49 GuntherJAKOBS, Strafrecht, Allgemeine Teil, Berlin, 1991, 31 / 33. 
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tificacion -"a menos quejustifiquen que estan destinadas a... su use 
personal exclusivo y proximo en el tiempo"-, su alcance es eviden-
temente mucho mayor, bastando para darse cuenta de ello que 
quien adquiere en un momento materias primas para la elabora-
cion posterior de drogas destinadas a su use personal y exclusivo, 
no puede ser exceptuado solo del delito del art. 32 inc. segundo y 
castigado por el del 1° ("elaboration"), sin caer en una flagrante 
contradiction, al sancionar de este modo oblicuo una conducta que 
se supone impune, como to es el consumo personal. 

G. PENALIDAD 

a. Reglas especiales relativas a las circunstancias atenuantes 

y a las medidas alternatives a la privation de libertad 

a. I. Atenuante especial de cooperacion eficaz 

El art. 22 de la Ley N° 20.000 establece una especial circunstancia 
atenuante, consistente en "la cooperacion eficaz que conduzca al 
esclarecimiento de los hechos investigados o permita la identifica-
cion de sus responsables; o sirva para prevenir o impedir la perpe-
tracion o consumacion de otros delitos de igual o mayor gravedad 
contemplados en esta ley". La apreciacion de esta circunstancia 
impone una rebaja de la pena, desde su marco penal, de hasta dos 
grados, configurandose asi en una atenuante especial, que no se com-
pensa con las agravantes comunes y que opera en un momento pos-
terior a la determinacion judicial de la pena, segun los arts. 65 ss. 
CP. Esta rebaja puede ser de hasta tres grados, si se trata de coope-
rar eficazmente en la investigation de una asociacion ilicita. 

Segun senala ARAVENA, esta circunstancia consiste en "el suministro de datos o informaciones precisos, veridicos y comprobables, que contribuyan necesariamente al esclarecimiento del delito investigado y la determinacion de sus participes, o que permitan prevenir o impedir la perpetration o consumacion de otros delitos de igual o mayor gravedad".5o 

5o 
Patricio ARAVENA L., "Evolution jurisprudencial del tratamiento penal del 
delito de tr$fico ilicito de estupefacientes",,Tesis de Grado dirigida por el Prof. Ser-
gio POLITOFF L., Universidad de Talca, 1998, en POLITOFF / MATUS, Trafico, 229. 
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Conforme a nuestrajurisprudencia, para hacer efectiva esta ate-
nuacion, la informacion entregada "debe versar sobre antecedentes 
proporcionados por el reo, sin los cuales el delito o los responsables no 
habrian sido descubiertos, o por lo menos deben tener la significacion 
de cofundamentales en union de los otros datos de autos"," como cuan-
do al momento de la detencion se senalan con precision Los nom-
bres y ubicacion de Los proveedores de Las drogas incautadas;52 pero 
no se configura la atenuante especial cuando los datos revelados ya 
son conocidos por la policia, por dichos de un tercero,53 ni basta el 
solo reconocimiento de la propia participacion en el delito.54 

Ademas, la cooperacion debe ser, como su nombre to indica, 
eficaz, en el sentido de producir alguno de los resultados que sena-
la la ley, en palabras de la Corte Suprema, "la procedencia de la 
minorante esta supeditada no a una actitud de mera colaboracion, 
sino de modo ineludible a que los datos entregados por el agente 
contribuyan a determinar el hecho punible o su participacion o 
bien a impedir la perpetracion de otros similares".55 

a.2. Limitacion de la atenuante del art. 11 N° 7 y de las medidas 

alternativas a la privacion de libertad 

Siguiendo la Linea del progresivo autoritarismo que las leyes en esta 
materia han adoptado,56 la Ley N° 19.366 excluyo formalmente en 
su art. 32, por primera vez en la legislacion nacional, la posibilidad 
de que el acusado, pueda colaborar de alguna forma, siquiera sim-
bolica, en la reparacion del mal causado por el delito, como lo ha-
bia aceptado alguna jurisprudencia anterior a su promulgacion.57 
Esta disposicion se reproduce casi literalmente en el art. 20 de la 
nueva Ley N"20.000. 

51 
SCS 05.03.1996 (RDJXCIII, 48). 
52 SCS 29.10.1996 (RDJXCIII, 216). 
53 SCS 29.07.1997 (GJ205, 117). 

54 SCS 21.08.1996 (GJ194, 93). 
55 SCS 28.10.1999 (GJ232, 110). 

51 Cfr. Manuel de RIVACOBA y RIVACOBA: Las sucesivas leyes chilenas sobre estupe-
facientes en la ruta progresiva del autoritarismo, en POLITOFF/MATUS, Gran Criminali-
dad, pp. 69-76. 

57 SCS 05.06.1984 (RDJLXXXI, 72). 
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Sin embargo, la Ley N° 20.000 echa pie atras en cuanto a las 
restricciones que el art. 40 de la Ley N° 19.366 imponia a la aplica-
cion de las medidas alternativas de reclusion nocturna y libertad 
vigilada contemplados en la Ley N° 18.216 a los condenados por 
delitos contemplados en ella, a menos que se les hubiera recono-
cido la atenuante de cooperacion eficaz, una vez que se constato 
en la realidad su previsible efecto de aumentar desproporcionada-
mente la poblacion penal recluida por esta clase de delitos (aun-
que ello no era siempre asi en todos los casos).58 Segun el Mensaje 
que acompano al Proyecto de Ley (N° 232-344, Boletin N2 2439-20), 
la reposicion de los beneficios de la Ley N° 18.216 "en los casos en 
que se cumplan sus requisitos", permitiria, por una parte, lograr 
una mayor cantidad de condenas, "con el consiguiente efecto so-
cial preventivo"; y por otra, obtener "una significativa desconges-
tion en los recintos penitenciarios, para dar lugar a aquellos 
condenados que deben cumplir efectivamente las penas mas altas". 

Con todo, en su articulo 62, mantiene la Ley N"20.000 una limitacion a los beneficios de la Ley N° 18.216, pero restringida ahora unicamente a los que hubieren sido condenados por algun delito de la anterior Ley N° 19.366, a menos que les sea reconocida la atenuante de cooperacion eficaz. Esta limitacion solo es aplicable, en realidad, a los supuestos en que el condenado puede ser beneficiado con la reclusion nocturna, unico caso en que la Ley N2 18.216 permite conceder un beneficio a una persona previamente condenada, haya cumplido o no la condena." 

58 
Conforme a una investigacion estadistica respecto de lajurisprudencia en 
esta materia producida en la Corte de Apelaciones de Talca, al aiio 1999 el nu-
mero de condenados beneficiados con alguna de las medidas de la Ley No 18.216 
superaba con creces el de condenados sin beneficios. Cfr. Guillermo ORTEGA: Ju-
risprudencia de la corte de Apelaciones de Talca en materia de trafico ilicito de drogas y 
estupefacientes, Memoria de Grado dirigida por el Prof. Jean Pierre MATUS A., Uni-
versidad de Talca, 1999, pp. 4 ss. 

59 La referencia al cumplimiento de la condena parece reflejar o una confusion entre los requisitos de la reincidencia y los de los beneficios de la Ley N° 18.216 (donde se habla siempre de "penas impuestas" y no "cumplidas"), o una desconfianza en la interpretacion que los tribunales pudieran hacer de estos ultimos, en terminos de asimilarlos a las exigencias que el art. 92 CP hace para admitir la reincidencia. Cfr. Lecciones PG, pp. 543 ss. 

612 

SEXTA PARTE: DELITOS CONTRA 1A SALUD PUBLICA 

b. Agravantes especiales. Las circunstancias calificantes del articulo 19 

de la Lev N° 20.000 

Este articulo, que recoge y amplia buena parte de las agravaciones 
del anterior art. 23 de la Ley N° 19.366, suprimiendo una (la de su 
N° 6°-prevalimiento de la posicion de garante)-60 y agregando otra 
(pertenencia a una agrupacion de delincuentes, art. 19 Tetra a), 
parece seguir el camino contrario al de la regulacion de las medi-
das alternativas al permitir por esta via una agravacion de al me-
nos un grado en la pena, reduciendose asi en la practica Las 
posibilidades de aplicar las mencionadas medidas alternativas. Las 
circunstancias agravantes que ahora se establecen son las siguien-
tes: a) si el imputado formo parte de una agrupacion o reunion 
de delincuentes, sin incurrir en el delito de organizacion del articu-
lo 16; b) si se utilizo violencia, armas o engano en su comision; c) 
si se suministro, promovio, indujo o facilito el use o consumo de 
drogas o sustancias estupefacientes o psicotropicas a menores de 
dieciocho anos de edad, o a personas con sus facultades mentales 
disminuidas o perturbadas; d) si el delito se cometio por funciona-
rios publicos aprovechando o abusando de su calidad de tales; e) 
si el delito se cometio valiendose de personas exentas de responsa-
bilidad penal; f) si el delito se cometio en las inmediaciones o en 
el interior de un establecimiento de ensenanza o en sitios a los que 
escolares y estudiantes acuden a realizar actividades educativas, de-
portivas o sociales; g) si el delito se perpetro en una institucion de-
portiva, cultural o social, mientras esta cumplia sus fines propios; 
o en sitios donde se estaban realizando espectaculos publicos, acti-
vidades educativas, deportivas o sociales; y h) si el delito fue come-
tido en un centro hospitalario, asistencial, Lugar de detencion o 
reclusion, recinto militar o policial. 

El efecto de esta calificacion consiste en elevar toda la Mena pre-
vista, conservando un marco penal de igual cantidad de grados, pues-
to que el texto legal no contempla una limitacion como la del 
art. 68 CP en cuanto a la forma en que ha de hacerse el aumento 
que senala la ley. Asi, si por concurrir alguna de estas circunstan-
cias se aumenta en un grado la pena del delito de trafico de drogas 
susceptibles de causar graves efectos toxicos del inc. 2° del art. 3° de la 

60 Cfr. Lecciones PE, 1 a ed., p. 591. 
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Ley N° 20.000 -presidio mayor en sus grados minimo a medio-, el resultado sera un marco penal de presidio mayor en su grado medio a maximo. Ademas, para hacer mas "efectivas" estas agravaciones, ha dispuesto el inc. final de este art. 19 que "si concurren dos o mas" de ellas, "la pena podra aumentarse en dos grados", facultad que habea de tomarse con mucha prudencia si no quiere llegarse al paroxismo penologico de castigar estas conductas con penas que pueden llegar hasta la de 1presidio perpetuo! 

b.1. Haber participado en una agrupacion de delincuentes

(art.
19, letra a)

La circunstancia de haber formado parte el imputado de "una agru-
pacion o reunion de delincuentes", es la unica circunstancia pro-
piamente nueva agregada por la Ley N° 20.000, y su inclusion 
parece responder a una finalidad practica: lograr la imposicion de 
penas mayores en caso de comprobarse la existencia de una aso-
ciacion de personas que no llega a configurar las caracteristicas de 
una asociacion ilicita. 

Esta conclusion, implicita en el texto de la ley, se ve reforza-
da por una interpretacion gramatical y sistematica de los termi-
nos en juego. En efecto, por una parte, aunque el Diccionario 
define una "reunion" simplemente como "un conjunto de perso-
nas reunidas", to que haria la expresion equivalente a una copar-
ticipacion criminal, este no parece ser el sentido en que se emplea 
en la circunstancia en cuestion, pues si tal hubiese sido el propo-
sito legislativo, bastaria con reproducir la ya bien probada circuns-
tancia de "ser dos o mas los malhechores" del art. 456 his CP. Mas 
atingente parece, en cambio, la definicion que ofrece la Acade-
mia de "agrupacion" en su tercera acepcion, esto es, "un conjun-
to de personas [...I que se asocian para un fin". Pero como tal 
asociacion para un fin es tambien to propio de una asociacion ili-
cita, podemos, por exclusion, senalar que la agrupacion a que se 
refiere esta circunstancia, teniendo una existencia mas o menos 
permanente en el tiempo, derivada de la identidad de los fines 
perseguidos por sus miembros, no puede considerarse una aso-
ciacion ilicita, porque carece de la jerarquizacion y organizacion 
propios de esta: jefes, reglas propias, y el reflejo de su existencia 
en los medios que a ella se destinan. 
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Por otro lado, un inesperado frente de discusiones encontrara 
esta circunstancia a la hora de interpretarse la desafortunada ex-
presion "delincuentes" con que se califica a las agrupaciones que 
se tratan, pues parece evidente que su interpretacion girara en tor-
no a si todos o la mayor parte de los miembros de la agrupacion 
ban de tener antecedentes penales previos o si la expresion solo 
hace referencia a los fines y el actuar concreto de dicha agrupa-
cion (delinquir). 

b.2. Utilizacion de violencia, armas o engano (art. 19, letra b) 

No parece muy discutible afirmar que la agravante de cometer el 
delito "utilizando violencia, armas o engafio" comprende tanto el 
use de la fuerza fisica como el de la coaccion psicol6gica,61 asi como 
la representacion falsa de la realidad a que conduce el engano. El 
problema que presenta esta calificante es precisar el ambito en que 
debe utilizarse la violencia o el engano para su configuracion. Se-
gun HERNANDEZ, este ambito solo puede referirse a la ejecucion ma-
terial de la conducta incriminada, reduciendolo practicamente a las 
situaciones de induccion al consumo mediante violencia o enga-
no, de ordinaria ocurrencia.62 Evidentemente, a este caso parece 
referirse tambien el use de armas, novedad que la circunstancia 
presenta en su redaccion conforme a la Ley N° 20.000. 

Sin embargo, nada indica que esta calificante no este tambien 
referida a los casos de autor mediato con agente exculpado, por error de 
tipo (caso del use del engano) o por estar sujeto a una fuerza irresistible o 
un miedo insuperable (caso del use de la violencia). Baste para ello ima-
ginar el caso no poco frecuente de quien enganado transporta o hace 
entrega de sustancias prohibidas por encargo de quien lo engana; o 
el de quien, violentado por otro, cumple similar encargo. Las mismas 
razones que llevan a la agravacion de la pena de quien utiliza inim-
putablesjustifican tambien en este caso la calificacion: se introduce 
a un tercero inconsciente o amenazado a la actividad criminal y se 
to expone al riesgo de sufrir las consecuencias penales de la conducta 
de otro que, desde atras, dirige el desarrollo del delito. 

h' Asi, POLITOEF/BUSTOS/GRISOLIA, 205, para el caso de la voz "violencia" en el delito de aborto. 

62
HERNANDEZ, 367.
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Ademas, atendidas las enormes penas que la aplicacion de esta 
agravante supone, ha de entenderse que ella subsume, por el princi-
pio de consuncion, los delitos de coacciones o amenazas que pudie-
ran cometerse en la utilizacion de la violencia o armas, y tambien, 
por cierto, la agravante generica del nuevo N° 20 del art. 12 CP. Sin 
embargo, respecto de las infracciones a la Ley Sobre Control de Ar-
mas, aunque es discutible que ellas puedan quedar subsumidas en 
este delito, atendido el diferente peligro comun que esta ultima ley 
quiere prevenir, las penas resultantes de aplicarse esta agravante pa-
recen suficientes para comprender este mayor desvalor. 

b.3. Suministro a menores de edad o a personas con sus facultades 

mentales disminuidas o perturbadas (art. 19, letra c) 

Esta agravante, corresponde a la circunstancia de ` victimizacion ... 
de menores" establecida en el articulo 3.5 f) de la Convencion de 
Viena de 1988, y parece justificarse por Si misma, atendido el he-
cho que apunta al peligro concreto que el suministro de tales sus-
tancias, la promocion o induccion a su consumo, representa entre 
menores de edad, quienes aun no son completamente responsa.-
bles de si mismos y, por tanto, se encuentran mas expuestos a la 
dependencia. Su ampliacion a personas con facultades mentales 
disminuidas o perturbadas puede tambien fundarse en similares 
consideraciones. 

El principal problema que esta norma tiene consiste en el efec-
to que ha de darsele al error sobre la minoridad de edad o la salud men-
tal del sujeto suministrado. La solucion en estos casos, tratandose de 
una figura calificada no puede ser otra que la del error de tipo exclu-
yente de la culpabilidad respecto a la calificacion, por falta de dolo, tanto 
si se trata de un error invencible como de uno vencible, ya que no 
existen figuras culposas correspondientes. Por tanto, para que ope-
re la calificante, es necesario que el autor pueda reconocer, de acuer-
do a la experiencia propia del profano en el mundo de la vida, que 
la persona a quien le suministra es un menor de edad o se encuen-
tra perturbado mentalmente segun su contextura, forma de expre-
sarse o vestimenta. Por lo mismo, puede considerarse suficiente 
conocimiento a estos efectos uno equivalente al dolo eventual, esto 
es, la duda seguida de la aceptacion del riesgo. En cambio, no po-
dra estimarse esta agravante si la menor edad o enfermedad mental 
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de la victima no son directamente apreciables por los sentidos de 
una persona puesta en la realidad (como seria el caso de que ellas 
debieran determinarse mediante certificados o pericias especiales). 

b.4. Aprovechamiento del cargo publico (art. 19, letra d) 

La circunstancia agravante de cometerse el delito "por funciona-
rios publicos aprovechando o abusando de su calidad de tales", esta 
redactada en terminos similares a lo previsto en la Convencion de 
Viena de 1988, que en su articulo 3.5. e) contempla como circuns-
tancia a tomar en cuenta para agravar la pena en estos delitos "el 
hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el 
delito guarde relacion con ese cargo". Es por ello que, como sena-
la HERNANDEZ, esta calificante "no acarrea mayor dificultad en cuan-
to a su fundamento".63 

La nocion de funcionario publico, no ha de ser aqui diferente a la que se emplea en el resto de las materias penales, esto es, la persona que cumple una funcion publica, con independencia de la modalidad juridica con que a esa funcion se vincule. 

En cuanto al aprovechamiento o abuso de la investidura o funcion, 
parece obvio resaltar que con estas expresiones la ley ha querido 
excluir una interpretacion puramente objetiva de la calificante, que 
se contente con constatar que el autor cumplia una funcion publi-
ca al momento de cometer el delito. Por tanto, debe descartarse 
como constitutiva de la calificante la conducta del funcionario que 
trafica fuera del ambito temporal y espacial de ejercicio de sus fun-
ciones publicas. Pero aun cuando su conducta se despliegue den-
tro del ambito de la funcion publica que desempene, ella sera 
punible de manera calificada solo en caso de estar motivada por 
f i nes ajenos a dicha funcion. Esto excluiria la puniblidad calificada 
de quien cumpliendo labores de asistencia social, por ejemplo, su-
ministrase pequefias cantidades de sustancias prohibidas a las per-
sonas que atiende, si fuesen toxicomanos, y siempre que el 
suministro tuviese como finalidad superar una crisis de abstinen-
cia o una situacion de necesidad similar. 

63 
HERNANDEZ, 374. 
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b.5. Valimiento de inimputables (art. 19, letra e) 

La circunstancia de cometer el delito "valiendose de personas exen-
tas de responsabilidad penal" ha sido caracterizada por HERNANDEZ 
como un caso en que "el legislador se ha hecho cargo derechamen-
te de la autoria mediata"." Esta calificante desplaza, por especiali-
dad, la regla del art. 72 CP en cuanto se refiere a la agravacion del 
que se prevale de un menor de edad, y al mismo tiempo, abarca si-
tuaciones no previstas en dicha disposicion, especificamente, el pre-
valimiento de personas enajenadas mentalmente. 

A pesar de que la introduccion de estas disposiciones parece 
estar orientada a evitar que por la via de la utilizacion de menores 
de edad e inimputables se burle la eficacia de la ley, to cierto es 
que la calificante puede justificarse por si sola atendido el peligro 
que para el desarrollo del menor y la seguridad del inimputable, 
constituye su introduccion en la comision del delito y la consiguien-
te exposicion al riesgo particular de generar una dependencia a 
las sustancias que, en sentido amplio, se trafiquen. 

b. 6. Cometer el delito en lugares de concurrencia frecuente de 

personas indeterminadas (art. 19, Tetras f, g y h) 

Como senala la CS, en la antigua agravante del N° 3 del art. 23 de la 
Ley N° 19.366 de cometer el delito "en las inmediaciones o en el in-
terior de un establecimiento de ensenanza, centro asistencial, lugar 
de detencion, recinto militar o policial, institucion deportiva, cultu-
ral o social, o sitios donde se realicen espectaculos o diversiones pu-
blicas", el factor comun de la enumeracion es "que en el momento 
de cometerse el delito haya personas en su interior o en sus inme-
diaciones, ya que es precisamente la aglomeracion de individuos la 
que facilita la distribucion y consumo de la droga".b5 Es por ello que, 
a pesar de la division en tres grupos de casos que plantean las letras 
f, g y h del art. 19 de la Ley N"20.000, este fundamento comun se 
mantiene y todavia tiene valor la opinion de ARAVENA, en el sentido 
de que to que aqui sanciona el legislador "especialmente", "es valer-

64 
HERNANDEZ, 366. 

65 SGS 01.10.1996. 
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se de la multitud de personas que dichos lugares suponen, para distribuir mas facilmente la droga, lo que implica por una parte la posibilidad de pasar inadvertido en el tumulto y por otra "poner en riesgo" la salud de un mayor nfimero de personas" .66 

Especificamente, la letra f del art. 19 de la Ley N° 20.000, se re-
fiere a cometer el delito "en las inmediaciones o en el interior de 
un establecimiento de ensenanza o en sitios a los que los escolares y 
estudiantes acuden a realizar actividades educativas, deportivas o so-
ciales". Que haya de entenderse por "inmediaciones" de los lugares 
que menciona la ley no parece claro desde el punto de vista seman-
tico, sobre todo porque la definicion del Diccionario nada aporta 

("proximidad en torno a un Lugar"). Sin embargo, atendido el obje-
tivo de proteccion de la norma, parece referirse a las proximidades 
de los lugares que senala, donde los escolares o estudiantes se aglutinan 
en numero indeterminado al entrar o salir de ellos, o por donde necesaria-
mente deben pasar a esos efectos, y siempre que al momento de la comision del 
delito ellos esten presentee. Como esta agravacion, que se hace cargo de 
to dispuesto en el articulo 3.5 g) de la Convencion de Viena de 1988, 
sejustifica como forma de proteccion de los menores de edad, cuya 
libertad corre mas peligro frente a la exposicion de sustancias pro-
hibidas, resulta incompatible con la agravacion de suministrar tales 
sustancias a menores de edad, en aplicacion del principio non bis in 
idem, reconocido en materia de circunstancias por el art. 63 CP. 

Esta limitacion no rige respecto de los casos de la letra g) del 
art. 19 de la Ley N° 20.000, esto es, del trafico "en una institucion 
deportiva, cultural o social, mientras esta cumplia sus fines propios; 
o en sitios donde se estaban realizando espectaculos publicos, acti-
vidades recreativas, culturales o sociales". Sin embargo, en este caso 
ha de tenerse presente que la agravacion no puede aplicarse uni-
camente atendiendo a la naturaleza del Lugar que se trata, sino prin-
cipalmente al hecho de que en el momento de la comision del 
delito esten reunidas en el personas indeterminadas. Luego, cuan-
do esa multitud de personas falta o no puede ponerse en riesgo, 
no opera la calificante, como cuando se trafica en una discoteca 
en horas en que ella no funciona,67 o en las puertas de un estadio 
donde no se desarrolla ningun espectaculo deportivo.68 

66 ARAVENA, op. cit., 228 s. 

SCS 01.10.1996. 

68
HERNANDEZ, 371.
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Finalmente, lo mismo senalado respecto de la agravacion ante-
rior ha de decirse con relacion a la de cometer el delito en "un 
centro hospitalario, asistencial, lugar de detencion o reclusion, re-
cinto militar o policial" (art. 19 letra h) de la Ley N° 20.00), agre-
gando a su respecto que aparece como inaplicable, en cuanto a la 
referencia a los centros hospitalarios, respecto de los delitos de pres-
cripcion y suministro abusivos (arts. 62 y 7° Ley N° 20.000) ; y en cuan-
to a los lugares de detencion, reclusion, militares o policiales, 
respecto del delito de consumo personal del art. 14 de la Ley 
N2 20.000. En ambos casos, el fundamento para la exclusion de la 
agravante es el principio de inherencia del art. 63 CP, pues el lugar 
donde se cometen tales delitos es de tal manera inherente a ellos 
que de otro modo no se habrian podido cometer o se encuentra 
expresamente senalado por la ley al castigar el hecho. 

§ 3. TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES EN SENTIDO 
ESTRICTO. MODALIDADES DE TRAFICO (ART. 5° INC. 19) 

El art. 32 inc. primero de la Ley N° 19.366 castiga con las penas de 
su art. 19 "a los que trafiquen, a cualquier titulo, con las substan-
cias a que se refiere dicho articulo o con las materias primal que 
sirvan para obtenerlas". El trafico ilicito de estupefacientes, en sen-
tido estricto, representa la forma por antonomasia de induccion, 
favorecimiento o facilitacion del use o consumo de dichas sustan-
cias, y es por ello una figura especial de este delito y no constituye 
un delicta sui generis. 

Por tanto, al igual que la figura basica, el trafico ilicito de estu-
pefacientes en sentido estricto es un delito de emprendimiento. Asi 
lo ha entendido tambien la Corte Suprema al declarar que "lo cas-

tigado es el trafico de drogas en tanto conducta habitual de un su-
jeto en orden a la compra, yenta e intermediacion de ella, sin una 
referencia necesaria a la situacion en que se encuentra especifica-
mente la droga con que el sujeto sea sorprendido; en otras pala-
bras, se castiga el trafico de drogas y no exclusivamente el trafico 
de solo aquella droga con la que sea efectivamente descubierto o 
aprehendido un sujeto".69 

69
SCS 23.05.1995 (RDJCXII, 65).
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Dos particularidades ofrece esta figura de trafico ilicito de estupefacientes, en sentido estricto, respecto de la figura basica: en primer lugar, que se refiere solamente a la actividad de trafico en sentido estricto; y en segundo termino, que dicha actividad no es necesaria probarla como tal, sino que puede probarse acreditando alguna de las conductas que la ley senala como "modalidades de trafico" en el inciso segundo del art. 3°. 

A. LA VOZ "TRAFICAR" EN SENTIDO ESTRICTO 

Por traficarentiende el Diccionario "comerciar, negociar con el di-
nero y las mercancias".70 Sin embargo, la interpretation que a la 
voz "traficar" le ha dado nuestra jurisprudencia es en muchos ca-
sos mas amplia que la transcrita, basandose en el alcance que se le 
atribuye a la expresion "a cualquier Onto", lo que permite incluir 
en ella actos de donation y excluir la necesidad de acreditar un 

elemento subjetivo especial, como seria el animo de lucro.72 

B. LAS MODALIDADES DE TRAFICO (ART. 3° INC. SEGUNDO) 

El inciso segundo del art. 3° senala que "se entendera que trafican", 
esto es, que son autores de conductas constitutivas de trafico a los 
que, sin contar con la autorizacion competente, importen, exporten, 
transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean, suministren, guar-

den o porten consigo sustancias estupefacientes. 

Estas conductas no constituyen por si mismas delitos indepen-
dientes, pues lo que aqui se castiga no es, por ejemplo, la transfe-
rencia de estupefacientes sin la debida autorizacion, sino el trafico de 
estupefacientes que dicha conductor significa; o en las palabras de nues-
tra jurisprudencia, cada una de las conductas que se senalan en el 
inciso segundo del art. 3° de la Ley N° 20.000 no es "una conducta 
delictiva independiente del trafico, sino que una presuncion legal que 
permite establecer su existencia".73 Esto significa que el numero de trans-

70 Asi tambien, SCA Valparaiso 28.01.1994 (GJ163, 89). 

" SCA Santiago 29.09.1987 (RDJ LXXXIV, 160). 72 SCA San Miguel 13.06.1995 (RDJ XCII, 147). 73 SCS 08.05.1991. 
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ferencias, importaciones, transportes, etc., que de tales sustancias se detecten, no lleva a la configuracion de tantos delitos de trafico como sustancias se traten, sino simplemente a uno solo: el trafico ilicito de estupefacientes. 

De este modo, dichas conductas funcionan aparentemente como 
en el modelo de los delitos mixtos alternativos, pero con la gran di-
ferencia que en esa clase de delitos las alternatives aparecen como 
modalidades de una unica accion -v. gr:, matar a otro con veneno o 
por precio en el homicidio calificado (art. 391 CP)-, en tanto que 
en los delitos de emprendimiento, como el de trafico ilicito de estupe-
facientes, aparecen como modalidades independientes de una misma ac-
tividad compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no 
por el autor, y en las que este participa una y otra vez. 

Luego, lo que la ley ha pretendido estableciendo estas "modalidades de trafico" es posibilitar el castigo por dicha actividad aun cuando solo se haya acreditado una cualquiera de las conductas que la constituyen, no siendo necesario acreditar que esa conducta es parte de una actividad de trafico, hecho que se presume o, en palabras de la ley, "se entiende" que existe. 

a. Posesion y adquisicion 

Posesion de estupefacientes es el hecho de tener el poder de disposi-
cion de los mismos, o en otras palabras, su tenencia con animo de 
senor y dueno, ya sea que se tenga por si mismo o por otra persona 
a su nombre, tal como definen el termino el art. 700 CC, el Diccio-
nario y nuestra doctrina, a proposito de los delitos de apropiaci6n.74 

Por lo tanto, posee quien tiene poder de disposicion sobre las cosas 
de que se trata, con independencia de que tal poder se manifieste 
mediante la aprehension directa de ellas, o mediante su control por 
vias indirectas, como seria el caso de quien encarga su custodia a 
otra persona o de quien utiliza para esos fines lugares, artefactos o 
medios mecanicos que se encuentran bajo su control, e incluso de 
quien, segun ha senalado lajurisprudencia espanola, es destinata-
rio de un envio de tales sustancias y, en tal calidad, puede dispo-
ner de ellas.7' Tambien posee quien, habiendo adquirido por compra 

74 
ETCHEBERRY III, 296. 

75 S. Tribunal Supremo espanol 5.11.1990. 
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o permuta las sustancias de que se trata, tiene sobre ellas poder de disposicion, aunque no las haya recibido materialmente, el llamado caso de la compra sin entrega material. 

Adquirir tiene en este contexto su propio sentido factico, cual no 
es otro que el "hecho por el cual se hacen propias las sustancias de 
trafico ilicito", es decir, el hecho por el cual se entra en posesion de 
dichas sustancias, con independencia de su tenencia material. 

b. Tenencia (guardar / portar) 

Aunque la mera tenencia, o aprehension material de las sustancias 
que se tratan no es suficiente para constituir posesion, no por ello 
deja de constituir una modalidad de trafico ilicito de estupefacien-
tes, en la medida en que, segun la ley, supone participacion de ma-
nera directa e inmediata en dicho trafico, por consistir en guardar 
o portar consigo tales sustancias, segun veremos enseguida. 

Por guardar sustancias estupefacientes, segun el Diccionario, 
hemos de entender una forma de tenencia de las mismas consis-
tente en "tener cuidado" de ellas, "vigilarlas y conservarlas", as% 
como ponerlas "donde estan seguras", y aun "conservarlas o rete-
nerlas". Por otra parte, se debe tener presente que en este caso la 
ley ha querido castigar especialmente a quien, no siendo poseedor, guar-
da a nombre de este las sustancias de que se trata, pues de otro modo 
no tendria mayor sentido su inclusion en el texto, dado que el po-
seedor, por la propia naturaleza de su posicion, guarda las cosas 
que posee. Esta es, por lo demas, la aplicacion que de la disposi-
cion en estudio ha hecho lajurisprudencia de nuestro Maximo Tri-
bunal, que ha sostenido que quien guarda la droga, aunque no sea 
quien la comercialice, toma "parte inmediata y directa" en la reali-
zacion del trafico ilicito de estupefacientes.76 

Quien tiene las sustancias estupefacientes directamente bajo su 
control corporal, las Aorta, lo que el Diccionario define como "traer 
o llevar", verbo al que la ley agrega la forma especial del pronom-
bre consigo, excluyendo de este modo la tenencia por via indirecta, 
que queda reservada solo a la expresion guardar. Como en el caso 
anterior, la ley ha senalado expresamente esta modalidad del trafi-

76 SCS 06.09.1995 (RDJXCII, 252). 
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co, previendo que en muchas ocasiones los poseedores de las sus-
tancias de que se trata se valen de terceros -los portadores- para tras-
ladarlas de un lugar a otro, terceros que no tienen sobre tales 
sustancias poder de disposicion alguno, y que muchas veces no re-
ciben a cambio de sus servicios sino cantidades fijas, independien-
tes de la yenta posterior de las sustancias de que se trata, los 
llamados "burreros". Pero tambien alcanza esta modalidad al dis-
tribuidor local que lleva consigo las sustancias prohibidas que, tar-
de o temprano, pondra a disposicion de los consumidores finales. 
En este caso, basta acreditar el porte para configurar el delito, sin 
entrar a determinar si sobre las sustancias de que se trata tenia o 
no el agente un animo de senor y dueno. 

c. Transferir y suministrar 

De todas las acepciones que ofrece el Diccionario para la voz trans-
ferir, la mas ajustada al sentido del texto legal es la cuarta, que en-
tiende por tal "ceder o renunciar en otro el derecho, dominio o 
atribucion que se tiene sobre la cosa", concepto que a estos efec-
tos no difiere mucho del de suministrar, "proveer a uno de algo que 
necesita", sino solo en el punto de vista de la definicion. 

El sentido de incluir estas expresiones junto a la posesion y yen-
ta, que parecen incorporarlas, no es otro que el legislador ha dado 
a entender que la actividad de trafico, si bien puede comenzar con 
la primera transferencia o suministro, tambien puede continuar en el 
tiempo y no varia su naturaleza con el numero de transferencias o 
suministros que se realicen, ni con el hecho de que quien transfiere 
necesariamente posee las sustancias de que se trata, de modo que 
tal sujeto no comete tantos delitos de trafico como sustancias po-
see, o como ventas o suministros aislados realiza, sino uno solo: el 
delito de trafico ilicito de estupefacientes del inc. primero del art. 52 
de la Ley N° 19.366. 

Otra consecuencia importante de incorporar estas conductas 
dentro de las llamadas presunciones de trafico es que con ello el 
legislador las vincula explicitamente a la demostracion adicional de 
la inexistencia de la circunstancia que senala in fine la disposicion 
en comento, esto es, que tales conductas no esten destinadas al con-
sumo personal y proximo en el tiempo. Sobre la base de esa vinculacion, 
la Corte de Apelaciones de Santiago, pese a senalar que el trafico 
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"no exige habitualidad en la comercializacion ni alguna cantidad 
minima determinada", concluyo en un fallo de 6.6.97 que si la im-
putada vendio a un agente encubierto de la policia dos papelillos 
de marihuana, "tal unica conducta establecida en autos no impor-
ta necesariamente la finalidad del trafico, toda vez que al ser apre-
ciados los antecedentes probatorios que sirven para su acreditacion 
conforme a las reglas de la sana critica, es posible aceptar que se 
trata de un acto aislado, propio de un consumidor que quiso satis-
facer su dependencia mediante la yenta de una pequena cantidad 
de droga"; y se le sanciona por el delito-falta del art. 41 de la Ley 
N° 19.366, esto es, porte de drogas en lugares publicos para el con-
sumo personal. 

d. Transportar (importar / exportar) 

Transportar estupefacientes o sustancias sicotropicas, es, segun el 
Diccionario, "llevarlas de un paraje o Lugar a otro". 

Como senala con razon PRIETO RODRIGUEZ, en la expresion 
"transporte" tambien "se englobarian todas las actividades que con-
llevan el traslado de la droga de un punto a otro", incluyendo en 
ellas la importacion -"introducir en un pais generos, arts. o costum-
bres extranjeros"- y la exportacion -"vender generos a otro pais".77 

El transporte, la importacion y la exportacion de sustancias estupe-
facientes no ofrecen mayores Judas como presuncion de trafico, 
cuando el transportista tiene a su vez el poder de disposicion so-
bre las mismas. Tampoco surgen dudas de calificar como transpor-
te constitutivo de trafico el consignar las sustancias prohibidas para que 
otro realice su traslacion material -el envio en terminos de la Con-
vencion de Viena de 1988-,78 o incluso cuando el envio se realiza 
por via postal -publica o privada-, o por cualquier otro sistema a 
un Lugar diferente. En ambos casos, el transporte, la importacion y la 
exportacion no son mas que formas de ejercer la posesion de las sus-
tancias de que se tratan. 

Por tanto, to que la ley ha querido dejar en claro al incorporar 
expresamente las modalidades en estudio como conductas consti-

77 Javier PRIETO RODRIGUEZ, El delito de trafico y el consumo de drogas en el ordenamiento juridico espanol, Barcelona, 1986, 202. 

78 SCS 27.07.1993. 
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tutivas de trafico, es senalar que tambien participan de modo inmediato y directo en dicho trafico, y por tanto son autores del mismo, quienes realizan los actos constitutivos de transporte, importation, y exportacion de dichas sustancias, aunque no tengan la posesion ni la tenencia material de ellas. 

Asi, por ejemplo, el agente de aduanas que tramita una importa-
cion o exportacion de tales sustancias a nombre de otro, importer o 
exporter materialmente las mismas, y responde por sus actos como au-
tor del delito de que se trata. Lo mismo sucede con el empresario 
de transportes que contrata un envio de tales sustancias, pues aun-
que nunca tenga materialmente las cosas, y el porte lo realice un em-
pleado, dicho empresario es el transportista a los efectos de esta ley. 

e. Sustraer 

La ley ha incorporado tambien entre las modalidades de trafico ili-
cito la sustraccion de las sustancias de que se trata, a pesar de que 
dicha modalidad no agrega nada a las ya existentes de adquisicion 
y posesion, pues es solo un modo de adquirir las cosas -a efectos 
penales- y entrar en su posesion. La unica explicacion a la inclu-
sion de esta modalidad de trafico es el prurito del legislador de no 
querer dejar entregada al juez la decision de si sustraer es o no una 
forma de adquirir, para evitar absurdas lagunas de punibilidad. Sin 
embargo, la inclusion expresa de esta modalidad de adquisicion no 
solo resuelve un problema ya solucionado por la propia ley, pues-
to que a la sustraccion sigue necesariamente la posesion, o al me-
nos el porte de las especies sustraidas; sino que ademas produce otros 
mas graves, que tienen que ver con los posibles concursos en rela-
cion a las figuras comunes de los delitos de apropiacion conteni-
dos en nuestro CP. 
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§ 4. OTRAS FORMAS DE PONER A DISPOSICION DE 

CONSUMIDORES FINALES LAS SUSTANCIAS PROHIBIDAS. 

PRESUNCIONES DE TRAFICO SANCIONADAS COMO 

DELITOS ESPECIALES: DESVIACION DE CULTIVOS, 
SUMINISTRO ABUSIVO DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES, 

PRESCRIPCION ABUSIVA 

A. DESVJACION DE CULTIVOS (ART. 10 INC. 1°) 

Esta figura, incorporada a nuestra legislacion por el art. 32 de la 
Ley N° 19.366, ha sufrido en la nueva redaccion de este art. 10, 
inc. 1° de la Ley N° 20.000, cambios puramente cosmeticos en cuan-
to a redaccion, pues se castiga con igual pena que antes (presidio 
mayor en sus grados minimo a medio y multa de cuarenta a cua-
trocientas UTM) al que, "estando autorizado para efectuar las siem-
bras, plantaciones, cultivos o cosechas" de especies vegetales del 
genero cannabis y otras productoras de sustancias estupefacientes 
o psicotropicas, realiza similares conductas, a saber, las "desvie o 
destine al trafico" como tales especies o realice similar conducta 
con "sus rastrojos, florescencias, semillas u otras partes activas". 

La particularidad de esta figura radica en su sujeto activo, pues 
la conducta -desviar o destinar at trafico ilicito- no requiere mayores 
explicaciones conocido el concepto de trafico ilicito y to que el Dic-
cionario define por desviar. "separar de su lugar o camino una Cosa"; 
y destinar. "determinar una cosa para algun fin o efecto", en am-
bos casos, al trafico ilicito. Lo mismo puede decirse del objeto mate-
rial del delito, que no es otro que las sustancias mencionadas en el 
art. 32 del Reglamento de la Ley N° 19.366, y cuyo contenido tam-
bien ya se analizo. Como el delito basico de trafico, esta figura no 
puede realizarse por omision ni culposamente (la figura del inc. 2° 
del art. 10 no corresponde a un desvio negligente, sino a un delito 
autonomo, como vimos supra). 

En cuanto al sujeto activo del delito de desvio de especies vege-
tales productoras de estupefacientes, este se caracteriza por ser un 
delito de favorecimiento del consumo de caracter especial, pues solo 
puede cometerlo quien, estando autorizado para cultivar especies 
vegetales productoras de sustancias estupefacientes, abusa de la au-
torizacion concedida y desvia parte de su produccion at mercado ilicito. Ello 
parecejustificar que la penalidad base sea igual a la del trafico pro-
piamente tal, sin admitir la rebaja penologica del art. 82. Sin em-
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bargo, la sola circunstancia de existir un abuso en el ejercicio de una autorizacion administrativa no parece suficiente razon para "dejar de lado una distincion razonablemente fundada". 

Se trata, ademas, de un delito especial impropio, por cuanto los 
terceros que participan en la comision del delito con el autor no se 
castigan por este titulo, sino por el de trafico correspondiente, ya que so-

bre ellos no pesa el deber de cumplir con los terminos de la auto-
rizacion concedida at agricultor que desvia sus cultivos. 

Naturalmente, el empleado o el tercero que desvia las especies ve-
getates de que se trata sin el consentimiento de quien se encuen-
tra autorizado a cultivar, no comete este delito, sino el de trafico 
que corresponda, pues la autorizacion a ellos no los vincula. 

Sin embargo, a pesar de la especial preocupacion demostrada 
por el legislador, esta disposicion no alcanza a quien, contando con 
la competente autorizacion para cultivar una cantidad determinada 
de especies vegetales, cumple con el mandato de la autorizacion, pero abu-
se del respaldo legal Para cultivar otras especies o una mayor cantidad de la 
autorizada. En tales situaciones to desviado no seran las especies vege-
tales, sino el sentido de la autorizacion, y la conducta se enmarca en la 
figura especial de cultivo ilicito de especies vegetales productoras de estupe-
facientes, contemplado en el art. 8° de la Ley N° 19.366. Se produce 
de este modo una paradoja en el marco penal aplicable, pues aqui 
vale la obligatoria rebaja de dicho articulo frente a la pena del trafi-
co -igual a la del desvio-, a pesar de que el abuso sobre la autorizacion 
existe en ambos casos. Naturalmente, en estos casos no sera de reci-
bo la atenuacion facultativa que el mentado art. 8° contempla, ya que 
las circunstancias del hecho, el abuso de la autorizacion, la hacen im-
practicable, at menos en principio. 

B. SUMINISTRO ABUSIVO DE SUSTANCIAS 

ESTUPEFACIENTES (ART. 79) 

El art. 7° de la Ley N° 20.000 castiga con las penas de presidio ma-
yor en sus grados minimo a medio, multa de cuatro a cuarenta uni-
dades tributarias y otras sanciones especiales -clausura temporal o 
definitiva del establecimiento y prohibicion de participacion en es-
tablecimientos de similar naturaleza-, a "el que, encontrandose au-
torizado para suministrar a cualquter titulo las sustancias o drogas 
a que se refiere el art. 1° de esta ley, o las materias que sirvan para 
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obtenerlas, lo hiciere en contravencion de las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes". 

La principal novedad de la reforma operada por la Ley N° 20.000 
a la regulacion anterior de este delito no radica en su descripcion 
tipica, sino en la penalidad que se le asigna, que ahora, correctamen-
te, es la misma que la correspondiente a la figura de trafico ilicito, 
pues no se trata sino de una modalidad del mismo, cuyo mayor dis-
valor, dado por el abuso de la autorizacion concedida se toma debi-
damente en cuenta de dos modos: por una parte, no se permite la 
rebaja facultativa del art. 1°, en atencion a la naturaleza de la sustan-
cia que se trata; y por otra, se imponen penas adicionales vinculadas 
precisamente a la infraccion de la autorizacion concedida: clausura 
y prohibicion de participacion en establecimientos similares. 

Esta figura reune las mismas caracteristicas del recien estudia-
do desvio de cultivos en materia de sujeto activo, esto es, se trata de 
una figura especial impropia, donde solo quien se encuentra autori-
zado a suministrar las sustancias de que se trata comete el delito, 
quedando la calificacion de los participes no calificados entregada 
a las figuras correspondientes. Por otra parte, tanto lo concernien-
te al objeto material como lo que debe entenderse por suministro 
ya se explico y no requiere en este lugar de mayor analisis. 

Sin embargo, su diferencia fundamental con la figura del art. 10 
de la ley radica en la discutible constitucionalidad de la tecnica 
empleada en la descripcion tipica, pues como senala HERNANDEZ, 
parece que "no se cumple con la exigencia, explicitada por el Tri-
bunal Constitucional, consistente en que la ley penal debe descri-
bir expresamente la conducta incriminada `en sus aspectos 
esenciales' (`nucleo esencial') y solo puede dejar a otras normas el 
desarrollo o precision de aspectos no esenciales".79 

En efecto, no existiendo disposiciones legales que regulen la 
materia, sino solo ]as disposiciones generales del Codigo Sanitario 
y las especificas de los DS (Salud) 435 de 1982, 404 y 405 de 1984, 
y 466 de 1985, parece dificil discernir la clase de infraccion regla-
mentaria que llevaria a considerar como delito el suministro con-
trario al reglamento y no una simple falta administrativa. 

Sin embargo, tomando Como punto de partida la necesaria vin-
culacion que ha de darsele a estas figuras penales con el bien juri-

79 HERNANDEZ, 280. La sentencia referida es la STC 04.12.1984, rol N9 24. 
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dico protegido, las unicas infracciones reglamentarias relativas al suministro de estupefacientes que justificarian una sancion penal seran aquellas que importers goner a disposicion de consumidores finales las sustancias prohibidas, sustrayendolas del regimen de control a que se encuentran sometidas. Ello reduce el ambito de aplicacion de esta figura a la conducta consistente en proveer sustancias Para cuyo suministro se encuentra autorizado a terceros que no justifiquen en la forma reglamentaria la necesidad terapeutica de ellas. 

Luego, las unicas infracciones reglamentarias que darian origen 
a la aplicacion de esta figura penal serian basicamente el despacho sin 
receta, con recetas inapropiadas o en cantidades superiores a las recetadas, jun-
tamente con la alteracion de los registros correspondientes, sustrayendo de 
este modo dichas sustancias al regimen de control establecido. 

Esta conclusion reduce el conjunto de sujetos activos a los direc-
tores tecnicos o quimicos-farmaceuticos de los laboratorios y esta-
blecimientos farmaceuticos abiertos al publico, unicos destinatarios 
de las normas referidas al despacho de recetas de sustancias con-
troladas. Cuando la autorizacion sea otorgada a una persona juri-
dica, responderan el director tecnico que comete la infraccion y 
los representantes de la persona juridica, en la forma prevista en 
el art. 58 inc. segundo CPP 2000. 

Como estamos aqui tambien ante un delito especial impropio, los 
terceros que participan en la comision del delito con el autor no se 
castigan por este titulo, sino por el de trafico correspondiente, ya que so-
bre ellos no pesa el deber de cumplir con los terminos de la auto-
rizacion concedida, por lo que a su respecto rige plenamente la 
rebaja facultativa de dos grados del art. 19, cuando las sustancias 
indebidamente suministradas no sean de aquellas que provocan 
grave dano a la salud publica. Del mismo modo, el dependiente 
que por su cuenta y sin autorizacion del director tecnico del esta-
blecimiento se dedica al despacho de las sustancias prohibidas co-
mete el delito de trafico ilicito en sentido estricto, y puede benefi-
ciarse de la rebaja facultativa indicada. 

Finalmente, en cuanto a las sanciones especiales que se imponen, 
"atendidas las circunstancias del delito": clausura temporal o definiti-
va del establecimiento y prohibicion de participacion en el mismo, su 
aplicacion generara mas de un problema cuando se trate de estable-
cimientos de propiedad de personas juridicas, como son la mayoria 
de los farmaceuticos existentes en Qhile. Para el caso de que la con-
ducta que se persiga lo sea a titulo de trafico propiamente tal, las pe-
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nas de comiso que se establecen en la ley son to suficientemente amplias para producir efectos similares a la suspension prevista. 

C. PRESCRIPCION ABUSIVA DE SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES (ART. 62) 

El delito de prescripcion abusiva de estupefacientes del art. 69 castiga con ]as penas de presidio mayor en su grado minimo a medio y multa de 40 a 400 UTM al "medico, cirujano, odontologo o medico veterinario que recetare alguna de las sustancias senaladas en el art. 1 °, sin necesidad medica o terapeutica ". 

Nuevamente entra en juego aqui una necesaria interpretacion de 
la figura penal a la luz del Bien juridico, pries la prescripcion indebida 
de estupefacientes solo lo afecta materialmente cuando de ella se si-
gue una difusion incontrolada de las sustancias prescritas, esto es, cuando 
las sustancias prescritas no se destinan al consumo personal del paciente 
a quien se prescriben. Luego, sera atipica o no sera materialmente an-
tijuridica la conducta del facultativo que prescribe sustancias estupefa-
cientes o sicotropicas en base a un diagnostico y tratamiento 
objetivamente equivocados, sin que exista, por tanto, necesidad terapeu-
tica de esos farmacos; ni tampoco cometera delito el facultativo que, 
teniendo un diagnostico correcto, prescriba una sustancia estupefacien-
te para mejorar no esa enfermedad en particular, sino la salud en ge-
neral del paciente, entendida como "estado de completo bienestar 
fisico, mental y social ".80 En ambos casos, no existe el peligro de dion 
incontrolada de las sustancias de que se trata, y por tanto, se encuentran 
fuera del ambito de lo punible, porque las conductas, en el improba-
ble caso que llegasen a afectar al paciente, nunca afectarlan, ademas, 
al Bien juridico salud publica, que es lo que aqui se pretende proteger. 

Como en los casos anteriores, estamos ante un delito especial impropio, cuyo sujeto activo se encuentra restringido por la ley a los "medicos cirujanos, odontologos o medicos veterinarios", lo que constituye un avarice en la determinacion de esta clase de sujetos activos, generalmente designados solo como "facultativos" por la ley penal, como en los arts. 345 y 492 CP.81 

R0 POLITOFF / BUSTOS / GRISOLIA, 246. 

81 
HERNANDEZ, 287. La alteracion de las denominaciones con relacion al an-

teriormente vigente art. 8° Ley No 19.366 solo tiene efectos respecto de las matro-
nas, quienes, de todos modos, tienen muy limitada su capacidad de prescripcion. 
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En cuanto al objeto material, aunque la ley lo remite directamen-
te a las sustancias mencionadas en su art. 12, lo cierto es que no to-
das ellas son de prescripcion medica -como es el caso de la cannabis, 
que no tiene use medico aceptado en Chile y no se encuentra en 
los establecimientos farmaceuticos-, por lo que, del total de las sus-
tancias descritas en los arts. 19 y 2° del DS (Justicia) N° 565 / 1995, 
la prescripcion abusiva punible solo puede recaer en aquellas cuya 
disponibilidad farmaceutica se encuentre acreditada, ya que de otro 
modo estariamos en un caso de delito imposible, tanto por la inidonei-
dad absolutes del medio -la receta-, como por inexistencia absoluta del 
objeto material del mismo. De todos modos, no debe descartarse la po-
sibilidad de que, aunque no se cometa esta figura especial, el facul-
tativo que recomiende a sus pacientes el consumo de cannabis pueda 
ser castigado por la figura generica del favorecimiento del consumo 
ilicito del art. 32 inc. 19 in fine, aprovechandole en tal caso la rebaja 

facultativa de dos grados que alcanza a dicha disposicion penal. 

La conductor punible es recetar las sustancias de que se trata sin ne-
cesidad terapeutica. Por recetarentiende el Diccionario "prescribir un 
medicamento, con expresion de su dosis, preparacion y use". Sin 
embargo, tal concepto es poco operativo a este respecto, pues no se 
trata aqui de sancionar penalmente un acto renido con la etica pro-
fesional, sino de prevenir que el facultativo, autorizado como esta 
por su profesion para la prescripcion de las sustancias cuyo trafico 
ilicito se pretende evitar, use dicha autorizacion como plataforma 
para iniciar una empresa de trafico ilicito, poniendo indebidamen-
te a disposicion de consumidores finales las sustancias prohibidas.82 

§ 5. FALTAS CONTRA LA SALUD PUBLICA RELATIVAS 

AL CONSUMO PERSONAL 

Por regla general, el consumo privado de sustancias estupefacien-
tes o sicotropicas no es en Chile un delito, ni siquiera una falta, 
pues se trata de actos privados que no ponen en riesgo eventual 
mess que la salud individual del propio consumidor, hecho el cual 
la ley, con sano criterio, ha preferido dejar librado a la propia con-
ciencia de las personas. Ademas, como ya vimos, el hecho de acre-

82 Cfr. SCS 14.12.1988 (RDJLXXXV, 144). 
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ditar el consumo personal sirve, ademas, para excluir la sancion por alguno de los delitos de trafico ilicito de estupefacientes, salvo que se trate de consumo por personas especialmente obligadas a evitarlo, atendido el hecho del riesgo que ello generaria, como sucede con el personal de las Fuerzas Armadas, Gendarmeria e Investigaciones, y con el personal aeronautico y la gente de mar (arts. 14 y 15, Ley N° 20.000)." 

Por tanto, la racionalidad del castigo a titulo de falta de ciertos 
actos de consumo personal solo puede vincularse al mismo bien 
juridico "salud publica", entendiendo que en las especiales situa-

ciones previstas por la ley, las circunstancias en que se realiza el consumo podrian Ilevar a una sensibilizacion de dicho bien juridico, mediante un real o supuesto efecto multiplicador -difusion incontrolable- que la exposicion publica o en publico del consumo privado podria acarrear.84 

Las distinciones apuntadas han sido recogidas por la Ley 
N° 20.000, en cuyo texto definitivo afortunadamente no se plasma-
Ton las excesivas pretensiones del Proyecto de Ley (Mensaje N° 232-
344, Boletin 2439-20) en Orden a ampliar "los sujetos activos del 
delito de consumo" a una serie de funcionarios publicos, preten-
sion que en la discusion parlamentaria se redujo al establecimien-
to de las inhabilidades que se senalan en los arts. 68 ss. de la Ley. 

Por ello, la regulacion del consumo personal en los arts. 50 ss. 
de la Ley N° 20.000, salvo en aspectos procesales y penologicos, no 
es esencialmente diferente a la prevista en el anteriormente vigen-
te art. 41 de la Ley N° 19.366. En efecto, en cuanto a los supuestos 
de castigo del consumo personal, estos son esencialmente los mis-
mos: a) consumo en lugares publicos o abiertos al publico; b) te-
nencia o porte para el consumo en tales lugares; y c) consumo 
concertado en lugares privados. El art. 51 impone una agravacion 

r i b Un analisis detallado de estas especiales figuras de consumo personal pue-
de verse en la memoria de grado de Joaquin NILO V., El consumo personal de drogas 
ilegales y su tratamiento en la Ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotropicas, Memoria de Grado dirigida por el profesor Jean Pie-
rre MATUS A., Universidad de Talca, 1999, pp. 27 ss., donde ademas pueden 

consultarse mayores detalles acerca del consumo personal en general. 

84 
El caracter mas Bien supuesto de este efecto "epidemiologico" ha llevado, 
no sin razon, al abierto rechazo de esta clase de incriminaciones por parte de au-

tores como HERNANDEZ, 177 s. 
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a esta falta si el hecho se comete en lugares de detencion, o en re-
cintos militares o policiales por personas ajenas a ellos (el perso-
nal militar y policial comete el delito del art. 14), o por docentes o 
trabajadores de un establecimiento educacional, dentro del mismo. 

En cuanto al consumo en lugares pizblicos o abiertos al pfiblico, la 
ley senala, a modo ejemplar, los siguientes: calles, caminos, plazas, 
teatros, cines, hoteles, cafes, restaurantes, bares, estadios, centros 
de baile o de musica, o en establecimientos educacionales o de ca-
pacitacion. En todos estos casos, al igual que como afirmabamos 
respecto de las agravantes de las letras f, g, y h del art. 19, to rele-
vante es que el consumo se produzca mientras exista la posibilidad 
de que terceros indeterminados puedan observar su realizacion y 
tenerla por Buena, unica justificacion al castigo en estos casos. 

La racionalidad legislativa supuesta en la interpretacion del su-
puesto del consumo en lugares ptiblicos ha de suponerse tambien en 
el caso del castigo del Porte Para el consumo en lugares ptiblicos. Aqui 
caben dos supuestos: a) el del que porta ostensiblemente tales sustan-
cias, esto es, de manera tal que sea percibido por terceros indeter-
minados, dando asi por bueno tal hecho frente a la comunidad; y 

b) el del que porta Para su consumo en los lugares que se trata, como 
cuando se concurre con tales sustancias a espectaculos deportivos 
o culturales. En este ultimo supuesto, la racionalidad de la ley es 
permitir que pueda evitarse el consumo publico antes de su ejecu-
cion, supuesto que de no existir el inc. 3° del art. 51 seria impune, 
por constituir -a lo mas- una simple tentativa de la falta de consu-
mo en lugares pziblicos. 

En cambio, no constituye ester falter el simple Porte sin ostentacion en 
lugares publicos Para el consumo personal en lugares privados. En efec-
to, por una parte, falta en esta situacion la ratio legis de los supues-
tos antes analizados; y por otra, se trata del unico supuesto en que 
tendrian sentido las prescripciones generales de la Ley N° 20.000 
y, particularmente, las disposiciones relativas al microtrafico y el cul-
tivo (arts. 4° y 8°), donde claramente el porte o posesion para el 
consumo personal proximo y exclusivo en el tiempo ester exento 
de responsabilidad penal. Luego, si se admite que el que posee, 
transporta, guarda o porta consigo sustancias prohibidas no come-
te el delito de microtrafico del art. 42, cuando ello ester destinado a 
su consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, debe ad-
mitirse que la persona pueda efectivamente alegar, al menos en un 
supuesto, esta exencion de responsabilidad, pues de otro modo la 
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ley seria inoperante. Luego, desde el punto de vista del bien juri-
dico protegido, nos encontramos ante un supuesto de consuncion 
inversa, donde la atipicidad del consumo personal de estas sustan-
cias -que por regla general no afecta a la salud publica- absorbe 
la aparente tipicidad de este acto preparatorio (su porte en luga-
res publicos para el consumo en lugares privados), pues de otra 
forma dicha atipicidad no seria mas que una ilusion, y la ley entra-
ria a regir el fuero interno de las personas, cuestion inaceptable 
en un Estado Democratico de Derecho. A esta conclusion no se 
opone to dispuesto en el inc. final del art. 51, que parece limitar la 
exencion de responsabilidad solo al porte de dichas sustancias "para 
la atencion de un tratamiento medico", pues tal exencion de res-
ponsabilidad penal es unicamente aplicable a los casos de consu-
mo que la ley sanciona (consumo o porta para consumir en lugares 
publicos y tambien para el que consume concertadamente en lu-
gares privados), pero no para el que porta para consumir en luga-
res privados, supuesto no sancionado en el mencionado art. 51. 

Finalmente, en cuanto al consumo concertado en lugares privados, la 
racionalidad de la disposicion radica en la exposicion en publico, 
aunque sea selecto, del consumo personal, previendo un posible efec-
to multiplicador en quienes no siendo consumidores pudieren even-
tualmente encontrarse o ingresar a los recintos privados donde se 
consume. El evidente peligro de permitir por esta via el allanamien-
to indiscriminado sin orden judicial de tales recintos se encuentra 
morigerado por la regulacion del art. 206 CPP 2000, que exige la 
existencia de Ilamadas de auxilio u otros signos evidentes de la co-
mision del delito para la practica de dicha diligencia. 
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CAPITULO
23

INJURIAS, CALUMNIAS Y REGIMEN DE PRENSA 

§ 1. INJURIAS 

La injuria esta descrita en el articulo 416 CP como "toda expresion 
proferida o accion ejecutada en deshonra, descredito o menospre-
cio de otra persona", y se sanciona con la pena de reclusion me-
nor en su grado minimo y multa, si son leves y se han hecho por 
escrito y con publicidad, y con la de reclusion menor en su grado 
minimo a medio o solo en el minimo, y ambos casos con multa, si 
son graves y se han hecho o no concurriendo esas circunstancias, 
respectivamente. 

A. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Los delitos contra el honor no presentan particularidad alguna a 
este respecto, por to que tanto sujeto activo como pasivo pueden 
ser cualquier persona, salvo el caso de los delitos contemplados 
en los arts. 263 y 264 CP y 284 del CJM, en que la existencia de 
un sujeto pasivo calificado puede alterar la calificacion juridica 
del delito. 

639 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

b. La conducta 

b.l. El elemento subjetivo del tipo en la injuria: el animus 

injuriandi 

El delito de injurias es un delito de tendencia, donde el animus inju.-
riandi, que consiste, segun BuSTOS, en la "intencionalidad ofensi-
va de aislar al otro en su desarrollo o en socavar su posicion en la 
relacion social",' tine de sentido la conducta en cuanto peligrosa 
para el bien juridico.2 Aunque su necesidad dogmatica ha sido dis-
cutida por una parte de nuestra doctrina,3 tanto la mayoria de los 
autores nacionales4 como nuestra jurisprudencia5 to aceptan como 
elemento excluyente de la tipicidad en las expresiones aparentemente 
injuriosas, pero que no han sido proferidas con ese animo sino con 
otros cuyo reconocimiento social es superior, como el narrandi, o 
"animo de informar a los lectores de un suceso que interesa legiti-
mamente a la funcion periodistica".6 

Por eso concluye nuestra Corte Suprema que "para apreciar el animo de injuriar del inculpado, hay que tomar en cuenta no solamente la significacion gramatical de las palabras o frases que se suponen injuriosas, sino el proposito del que las pronuncia o escribe, la ocasion en que se hace, la forma que emplea y hasta los antecedentes que han influido para obrar asi".7 

b.2. Medios de comision 

De su descripcion tipica se desprende sin ninguna dificultad que la 
injuria puede cometerse a traves de dos medios o vias: la palabra o 
la accion, biparticion que corresponde a una larga tradicion en nues-
tro sistema juridico. En cuanto a la posibilidad de admitir injurias 

' BusTos PE, 145. 

2
POLITOEF DP, 296.

GARRIDO MONTT 111, 205; ETCHEBERRY III, 167.

' Cfr., por todos, POLITOFF, Elementos,
124 ss. y ultimamente, Rodrigo MEDI-

NA J., "Apuntes sobre el delito de injuria", en GJ 226 (1999), p. 13.

r' SCS 03.05.1971
(RDJ LXVIII, 77) y la reciente SCA Santiago (Pleno)

08.04.2004, rol N° 27.763-2003, en La Semana juridica 180 (2004), p. 9.

e
SCA Iquique 23.09.1954 (RDJLI, 169).

7 SCS 02.11.1953 (RDJL, 213). 
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por omision, esta es discutida en nuestra doctrina y no parecen haber 
casos en los cuales lajurisprudencia se haya ocupado de ella, pero 
parece razonable su exclusion atendiendo el sentido gramatical del 

texto legal, que excluye explicitamente la omision al describir la in-
juria como "expresion proferidd' o "accion ejecutada"8 

Una buena forma de explicar que es injuria -y en general los 
delitos contra el honor- es a traves de ciertos elementos de la teo-
ria de la comunicacion: los delitos contra el honor, en general, se 
construyen sobre la base de un mensaje comunicativo que posee 
la aptitud de lesionar el honor. Luego, ese mensaje puede difun-
dirse a traves de la utilizacion de cualquier codigo que permita la 
comunicacion, con lo que quedan comprendidas no solo las pala-
bras de un idioma formalizado, sino que cualquier sistema comu-
nicacional -incluyendo gestos o alegorias- que permita dar a 
conocer el mensaje injuriante. A partir de esta constatacion, pode-
mos explicar una serie de situaciones especificas de injuria (tam-
bien aplicables a la calumnia). 

b.3. Imputacion de hechos yjuicios de valor 

En primer lugar, el mensaje que lesiona al honor puede tener como 
"contenido" tanto la imputacion de hechos como la expresion de 
juicios de valor. Aunque provoca grandes controversias en la doc-

trina la determinacion de los criterios de delimitacion entre unjui-
cio de valor y la imputacion de hechos, en terminos muy generates 
puede afirmarse que la base de tales criterios se encuentra en la 
verificabilidad que caracteriza a la imputacion de hechos y en la in-
venfiicabilidad o no contrastabilidad que, a contrario sensu, singulariza 
a losjuicios valorativos. 

Con todo, es imprescindible saber que la injuria cubre tanto a 
expresiones de hecho como a juicios de valor y que estas solo le-
sionaran al honor desde una perspectiva juridica en la medida que 

signifiquen una actuacion contraria a las concretas expectativas ob-
jetivas de reconocimiento generadas por las relaciones de recono-
cimiento fundadas. Lo anterior, unido a la autorizacion general (no 

8 En este sentido, aunque dubitativamente, GARRIDO MONTT III, 202. Mas en-
faticamente, la recien citada SCA Santiago (Pleno) 08.04.2004, considerando 13. 

641 

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO 

ilimitada, ciertamente) que concede el ordenamiento juridico para 
la libre expresion de ideas y de la comunicacion de informaciones 
(art. 13 CADH, 19.12 CPR), permite concluir que no cualquier ex-
presion o imputacion de hechos es encuadrable dentro del tipo de 
is injuria. En un sistema democratico cualquier persona puede ex-
presar lo que quiera de cualquier situacion y esa expresion solo res-
tringidamente constituira una conducta relevante para el derecho 
penal. La forma respetuosa de la expresion no es juridicamente exi-
gible y, por tanto, no es coercible (situacion explicable desde la 

perspectiva constitucional a traves de la configuracion de los delitos contra el honor como limites externos del derecho a la libertad de expresion e informacion). 

Por otra parte, el inc. segundo del art. 29 de la Ley N° 19.733 
establece que "no constituyen injurias las apreciaciones personales 
que se formulen en comentarios especializados de critica politi-
ca, literaria, historica, artistica, cientifica, tecnica y deportiva, sal-
vo que su tenor pusiere de manifiesto el proposito de injuriar, 
ademas del de criticar", disposicion que, aunque de manera timi-
da, parece reconocer que en la critica y losjuicios de valor en ella 
envueltos no existen, por regla general, imputaciones susceptibles 
de ser consideradas injuriosas, concordante con la idea de la li-
bertad de expresion. 

b.4. Inexistencia de expresiones injuriosas per se 

En uno de los aspectos de los delitos contra el honor en que parece no haber dudas ya -al menos en la dogmatica- es en la inexistencia de las expresiones injuriosas per se, es decir, ciertas palabras o expresiones que por el solo hecho de ser comunicadas contendrian en si mismas la aptitud de lesionar al honor. 

Por el contrario, el tribunal llamado a conocer de los procesos 
por los delitos de injuria y calumnia debe ponderar en cada caso con-
creto el conjunto de las circunstancias de hecho que rodearon la ex-
presion que el querellante estima injuriosa para poder apreciar la 
posible lesion al honor. Este caracter circunstancial que singulariza 
con mucha fuerza a los delitos contra el honor es puesto de relevan-
cia por el art. 417 numero 4° del CP, que establece una de las for-
mas de injuria grave. Sin embargo, la jurisprudencia es dubitativa en 
este punto y se ha Ilegado a afirmar que expresiones como "cobar-
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de" y "h..." "deben estimarse injuriosas" per se, pues "son tenidas Como ultrajantes y ofensivas en el ambito del use corriente".9 

c. Clases de injuries 

c.l. Injurias graves 

Las injurias graves son, segun el art. 417 N° 5° las "que racionalmente 
merezcan la calificacion de graves atendido el estado, dignidad y cir-
cunstancias del ofendido y del ofensor". En dicho articulo se descri-
ben tambien otras modalidades de injurias graves, especificaciones de 
la idea anterior, cuales son: 1° La imputacion de un crimen o simple 
delito de los que no dan lugar a procedimiento de oficio; 2° La impu-
tacion de un crimen o simple delito penado o prescrito; 3° La impu-
tacion de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan 
perjudicar considerablemente la fama, credito o intereses del agravia-
do; y las injurias que por su naturaleza, ocasion o circunstancias fue-
ren tenidas en el concepto publico por afrentosas. 

Las injurias graves se clasifican segun el art. 418, a efectos de establecer su penalidad, en aquellas hechas por escrito y con publicidad, y las hechas sin que concurran dichas circunstancias. 

c.2. Injurias leves 

Las injurias leves son, por exclusion, conforme dispone el art. 419, "las injurias hechas por escrito y con publicidad, que no esten comprendidas en los casos de injurias graves del art. 417"'0 

Son injurias leves, segun nuestrajurisprudencia, las contenidas 
en una carta sellada dirigida directamente al injuriado -la Ramada 
injuria contumeliosa-; y la imputacion de haberse embriagado el 
injuriado una o dos veces, aunque se dirijan en carta privada a un 
grupo de personas." 

9 SCS 19.04.1984 (RDJLXXXI, 29). 
10 ETCHEBERRY III, 173. 

11
SCA La Serena 16.06.1910 (GT 861, 320).
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c.3. Injurias livianas 

Por ultimo, las injurias livianas son las "no comprendidas entre las graves del art. 417 y que no han sido hechas por escrito y con publicidad. Son penadas como falta en el art. 496 N° 11".12 

B. JUSTIFICACION POR EJERCICIO LEGITIMO DEL DERECHO 

A LA LIBERTAD DE EXPRESION 

Recientemente se ha desarrollado por nuestra doctrina la posibili-
dad de encontrar una causal de justificacion en los delitos contra 
el honor por ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expre-
sion e informaci6n,13 que ha tenido alguna repercusion a nivel ju-
risprudencial.'4 

Pero para que opere la causal de justificacion deben reunirse 
ciertos requisitos que transforman el ejercicio del derecho a la li-
bertad de expresion en "legitimo". Tales requisitos son, basicamen-
te, la relevancia publica del mensaje en relacion a la libertad de 
expresion; y la relevancia y la veracidad subjetiva respecto de la li-
bertad de informacion. 

a. Relevancia publica del mensaje 

Para que opere la justificacion por el ejercicio legitimo del dere-
cho a la libertad de expresion, debe haber un interes pziblico en el 
mensaje que se emite. Este interes o relevancia publica del mensaje 
existe en la medida que los mensajes que se transmiten sirvan para 
formar la opinion publica. Por ello, desde antiguo nuestrajurispru-
dencia considera que la "critica politica", por acerba que sea, mo-
vida por actos politicos que son de dominio publico, aun siendo 
injusta o exagerada, no puede constituir delito,15 por lo que que-
dan dentro del marco de proteccion constitucional las expresiones 
duras y causticas, incluso llamar a otro "estafador", que se dirigen 

12
ETCHEBERRY III, 173.

1-1
GARRIDO MONTT III, 215, NAVARRO, 2000: 289 ss.

14 Asi SCS (Pleno) de 05.07.1999.

15
SCS 02.11.1953 (RDJL, 213).
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entre si los candidatos al Parlamento si ellas tienen como finalidad advertir al publico acerca de su votaci6n.16 

b. La veracidad subjetiva 

Ademas, no basta con que la informacion emitida sea relevante pu-
blicamente. Para recurrir a lajustificante de legitimo ejercicio de 
un derecho, parece que debiera exigirse que la informacion trans-
mitida sea veraz, subjetivamente. No se requiere la verdad historica o 
absoluta, exigible solo a Dios, ya que de plantearse tal exigencia, la 
unica garantia para la libertad de expresion seria el silencio. Lo 
unico que Cabe exigir en este mundo imperfecto para configurar 
la causal de justificacion es la veracidad subjetiva, es decir, el cum-
plimiento de un deber de comprobacion de la informacion que se 
transmite.17 En cambio, si se exigiera la veracidad objetiva, solo se 
podrian transmitir en forma justificada informaciones "pasadas por 

autoridad de cosajuzgada", y aun en tales circunstancias podria tra-
tarse de informaciones erroneas, como lo reconoce la existencia 
del recurso de revision, tanto en materias civiles Como criminales. 

C. LA IMPUTACION DE HECHOS VERDADEROS Y LA EXCEPTIO 

VERITATIS EN EL DELITO DE INJURIAS 

Por regla general, tratandose de injurias, no se admite la exceptio 
veritatis o prueba de la verdad, siendo esta irrelevante para la con-
figuracion del delito, a menos que exista un interes publico pre-
ponderante en el conocimiento de los hechos cuya manifestacion 
pudiera considerarse injuriosa por el ofendido, tal Como lo senala 
el art. 420, que excusa solamente al que prueba la verdad de las 
imputaciones "dirigidas contra empleados publicos sobre hechos 
concernientes al ejercicio de su cargo". El art. 30 de la Ley N° 19.733 
sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del periodis-
mo extiende la exceptio veritatis a la imputacion de "hechos deter-
minados" con motivo de "defender un interes publico real", 

16
SCS (Pleno) 05.07.1999, Considerando 5°.

17
SCS (Pleno) 05.07.1999, Considerando 49.
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reiterando ademas su aplicacion a las imputaciones hechas a fun-
cionarios publicos por actos propios de su ministerio. 

Tradicionalmente se considera la prueba de la verdad como una 
causal legal de exclusion de la Pena que opera fuera de la teoria del 
delito, cumplidos ciertos presupuestos normativos,'8 aunque esta 
calificacion dogmatica es potencialmente discutible, puesto que di-
cha prueba surte efectos para todos los participes, caracteristica pro-
pia solo de las causales de exclusion de la tipicidad o de la 
antijuridicidad, pero no de estas otras causales de exclusion de la 
pena, a las que siempre se les atribuye un caracter personal. 

Todavia mas: entendida de la forma tradicional, la institucion 
de la prueba de la verdad produce una inversion de la carga de la 
prueba y obliga al acusado por el delito de injuria a probar su pro-
pia inocencia, es decir, a realizar toda la actividad probatoria pro-
cesal tendiente a demostrar al tribunal que su propia conducta no 
corresponde al delito del que se le acusa, to que parece contrade-
cirse con el principio de presuncion de inocencia, y seria innecesario 
de admitirse su categorizacion como un elemento del delito, pues 
en ese caso, el querellante particular estaria obligado a probar la 
falta de veracidad de la informacion transmitida. 

D. CULPABILIDAD 

La exigencia del animus injuriandi en esta clase de delitos excluye la 
apreciacion del tipo de injurias con dolo eventual y, naturalmente, 
toda forma culposa de cometer este delito. A esta misma conclusion 
Regan tambien quienes niegan la existencia de ese elemento subje-
tivo adicional.19 

E. ITER CRIMINIS 

Tratandose de un delito formal,20 basta la expresion de la palabra 
injuriosa o la ejecucion de la accion respectiva, para configurar el 

19
GARRIDO MONTT 111, 217.

'9
GARRIDO MONTT III, 205; ETCHEBERRY III, 168. Oo. NAVARRO, 2000:171-174,

quien admite no solo el dolo eventual, sino tambien la culpa como forma de rea-

lizacion del delito de injurias.

20 SCS 03.06.1954 (RDJLI, 156).
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delito, sin necesidad de que se produzca un perjuicio constatable 
objetivamente,21 de lo que se ha concluido que tampoco es posi-
ble apreciar en ella tentativa o frustraci6n.22 A ello no obsta el ca-
racter fraccionable de algunas hipotesis de injurias hechas por 
escrito y con publicidad, o mediante el envio de articulos para su 
publicacion en el extranjero (art. 425), pues en ellas, como se vera 
infra 9.2.3.3., opera una condicion objetiva de punibilidad que im-
pide su sancion a titulo de tentativa, y en donde, en todo caso, la 
falta de resultado constatable objetivamente excluye de modo de-
finitivo la frustracion. 

§ 2. CALUMNIAS 

A. BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

La calumnia se encuentra definida en el art. 412 CP como "la im-
putacion de un delito determinado pero falso y que pueda actual-
mente perseguirse de oficio", y su pena se gradua segun si la 
imputacion es de crimen o simple delito (art. 414). Figura agrava-
da es la calumnia por escrito y con publicidad, cuyas penas, tam-
bien diferenciadas segun si se trata de crimen o simple delito, 
establece el art. 413. 

Aunque en la doctrina espanola suele discutirse si el bien jurl-
dico protegido en este delito es el honor o la administracion de 
justicia, emparentandolo con el delito de acusacion o denuncia ca-

lumniosa,23 parece todavia apropiado mantener su tratamiento 
como un atentado contra el honor. AsI lo ha resuelto impllcitamen-
te nuestra jurisprudencia, al rechazar la calificacion de calumnio-
sa de las denuncias aun no completamente averiguadas24 o las 
imprecisiones e inexactitudes contempladas en una querella.25 

21
SCS 03.05.1948 (GT, 1948-I, 236).

22 SCS 23.02.1938 (GT 1938-11, 365).

23 Cfr. MUNOZ CONDE, 247 s.

24

25


SCA Santiago 25.09.1907 (GT 1907-II, 349).

SCA Valdivia 26.07.1928 (GT 1928-II, 1051) .
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B. TIPICIDAD 

a. Sujetos 

Al igual que en la injuria, la calumnia no presenta especificidad alguna en la regulacion de la sujecion tanto activa como pasiva, de manera que cualquier persona puede ser tanto sujeto pasivo como sujeto activo del delito, con las advertencias hechas respecto a las personas mencionadas en los arts. 263 y 264 CP. 

b. Conducta 

b.l. Imputacion de un delito determinado, pero falso 

La Imputacion consiste en la atribucion subjetiva de una conducta 
disvalorada penalmente, la cual puede registrarse, al igual que la 
injuria, a traves de cualquier conjunto lingflistico mas o menos for-
malizado (palabras escritas, habladas, caricaturas, etc.) y de cual-
quier sistema de comunicacion. La unica limitacion impuesta a la 
forma a traves de la cual se verifica la imputacion esta fijada por la 
exigencia de determinacion del mensaje comunicativo, tal como 
se analizara a continuacion. 

b.1.1. Delito determinado 

La imputacion del delito debe reunir un requisito objetivo, que es el de la determinacion de la conducta delictiva imputada, que solo puede ser un crimen o simple delito, atendidas las reglas de penalidad dispuestas en los arts. 413 y 414, excluyendose la sancion penal por la imputacion de una falta.26 

La determinacion es una exigencia tipica que fue incorporada a 
la redaccion del actual art. 412 CP por la Comision Redactora, a 
indicacion del comisionado Sr. Reyes, "porque sin esta circunstan-
cia no habrfa calumnia sino injuria, como cuando digo a otro que 
es ladron, asesino, etc.".27 A juicio de ETCHEBERRY, el sentido de la 
exigencia tipica de la determinacion debe buscarse en relacion a 
la parte final de la descripcion (actualmente perseguible de oficio), 

26 
SCS 04.12.1876 (GT 1876, 1364). 

27 Actas, Se. 84, 409. 

648 

SEPTIMA PARTE: DELITOS CONTRA EL HONORY REGIMEN DE PRENSA 

"esto es, la afirmacion debe ser de tal naturaleza que, de formularse ante la autoridad correspondiente, permitiria iniciar proceso para la investigacion y castigo del delito".28 

Desde luego, es irrelevante la calificacion juridica que el agente de la calumnia haga de la conducta delictiva imputada, como si A acusa a B de haber robado a los pobladores de un sector de la ciudad, cuando en realidad to que hubo fue una estafa. En este caso, a pesar de la equivoca calificacion juridica que ha hecho el agente, el ha imputado un delito determinado, verificandose uno de los elementos del tipo penal. 

Como vaticinara el comisionado Sr. Reyes, nuestrajurisprudencia tambien ha entendido que no es calumnia, sino injuria grave del art. 417, llamar a alguien "ladron", porque eso no significa la imputacion de un delito determinado.21 

b.1.2. Delitofalso 

El delito que se imputa debe ser falso, tanto en su materialidad 
como en la atribucion de responsabilidad respecto de la persona 
calumniada. Habra calumnia tambien si el delito es verdadero (exis-
tio el hecho denunciado), pero la persona a que se atribuye su co-
mision no ha tenido participacion en el (es falsa la imputacion del 
delito). Esto se denomina falsedad objetiva, requisito indispensable 
para configurar el delito.30 

Si la imputacion es de un delito verdadero, la ley favorece la ad-
ministracion de la justicia antes que la proteccion del honor, de-
clarando al denunciante exento de toda pena, si prueba la 
veracidad del hecho imputado (exceptio veritatis, art. 415). 

b.1.3. Actualmente ser perseguible de oficio 

La perseguibilidad del delito imputado como elemento de la descrip-
cion tipica de la calumnia tiene como consecuencia que limita el ran-
go de proteccion penal solo a aquellas conductas que consistan en la 

28 ETCHEBERRY III, 175. 

29 SCA Pedro Aguirre Cerda 26.06.1986 (RDJ LXXXIII, 181) . 

30 
SCS 31.07.1992 (RDJ LXXXIX, 93). Oo. GARRIDO MoNTT III, 217, para 
quien lafalsedad objetiva no es requisito tipico del delito, en el sentido de elemen-
to del tipo a probar por eljuez del crimen, sino solo un presupuesto para ejercer 
la exceptio veritatis. 
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imputacion de un delito de accion penal publica. Pero ademas la Comision Redactora del CP agrego la expresion "que sea actualmente perseguible de oficio", to que exige que esa accion publica no se encuentre prescrita o el delito no se halle penado. Por ello, no es calumnia la imputacion de haber asesinado a X hace cuarenta anos. 

Si el delito imputado no es perseguible de oficio, o no lo es actualmente, la figura se degrada a la de injurias graves del art. 417 N° 1 y N2 2, respectivamente. 

b.2. El elemento subjetivo en el delito de calumnia 

Al contrario que en el delito de injurias, tratandose de calumnias, 
nuestra doctrina mayoritaria niega la admisibilidad del animus in-
famandi como elemento subjetivo adicional en las injurias,31 pues, 
como senala POLITOFF, "la imputacion de un delito determinado, 
pero falso, actualmente pesquisable de oficio, supone un disvalor 
objetivo al que, para perfeccionarse como delito, no falta sino el 
dolo y el reproche de culpabilidad, de manera tal que resulta ex-
cesiva la pretension de anadir al determinado tipo de injusto una 
manifestacion especial del proposito de ofender".32 

C. JUSTIFICACION POR EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO. 

REMISION 

Operan aqui las mismas consideraciones hechas con relacion a esta 
especial justificacion al tratar el delito de injurias, a las que nos re-

mitimos. 

D. LA EXCEPTIO VERITATIS 

En la calumnia, la exceptio veritatis opera sin las restricciones previstas para el caso del delito de injurias, ya que, segun el art. 415, cualquier persona acusada por este delito "quedara exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputado". 

31 
ETCHEaERRY, III, 179; GARRIDO MONTF III, 213 S. 
32 POLITOFF, Elementos, 132. 
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La ley sanciona solo la imputacion de un delito determinado 
pero falso, no la de hechos verdaderos. Por eso corresponde al juez 
o al Ministerio Publico, en su caso, investigar la veracidad de la de-
nuncia, pues es su falsedad objetiva to que constituye el delito. 

E. CULPABILIDAD 

AT igual que en el delito de injurias, no puede admitirse la comision 
con dolo eventual o culposa, aunque aqui solo porque el texto legal 
parece impedirlo, al configurar el delito como la "imputacion de un 
delito determinado".31 El sujeto activo debe saber que el delito im-
putado no se ha cometido o que en el no le ha cabido participacion 
al inculpado (falsedad subjetiva). Si existe duda al respecto, es mision 
del sistema judicial aclararla, pues no puede exigirse a los ciudada-
nos que solo realicen imputaciones de delitos previamente compro-
bados, to que resultaria absurdo. La ley presupone que al imputarse 
el delito no existe un juicio penal pendiente ni se ha comprobado 
previamente su existencia. Si se imputa un delito creyendolo falso o 
suponiendo que el imputado no ha tenido participacion punible en 
el, pero resulta que producto de las averiguaciones realizadas el de-
lito es verdadero o efectivamente el imputado ha tenido participa-
cion punible en el, entonces no hay delito alguno, aunque tales 
averiguaciones no provengan del ejercicio de la exceptio veritatis. 

§ 3. REGLAS COMUNES A LA INJURIA Y A LA CALUMNIA 

El § 8 del Titulo VIII del Libro II del CP contiene una serie de reglas comunes a los delitos de injuria y calumnia, cuyo contenido pasamos a analizar: 

A. ESCRITURA Y PUBLICIDAD 

Hemos visto que uno de los parametros para establecer el marco penal tanto en el delito de injuria como en el de calumnia es el de la escritura y la publicidad. 

33
GARRIDO MONTT III, 214. Oo. NAVARRO, 216.
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Segun el art. 422 CP, las calumnias e injurias se reputan hechas 
por escrito y con publicidad "cuando se propagaren por medio de 
carteles o pasquines fijados en los sitios publicos; por papeles im-
presos, no sujetos a la ley de imprenta, litografias, grabados o ma-
nuscritos comunicados a mess de cinco personas o por alegorias, 
caricaturas, emblemas o alusiones reproducidos por medio de la 
litografia, el grabado, la fotografia u otro procedimiento cualquie-
ra". Sin embargo, la disposicion del art. 2° de la ley sobre las liber-
tades de opinion e informacion y ejercicio del periodismo, it 
referirse a "los medios de comunicacion social" como "aquellos a--
tos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable 
y periodica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico, cual-
quiera sea el soporte o instrumento utilizado", ha venido a despla-
zar casi completamente a este art. 422 y los efectos a el asociados, 
pues los delitos de injurias o calumnias, cometidos a traves de un 
"medio de comunicacion social", se encuentran especialmente san-
cionados en el art. 29 de dicha ley. 

B. CALUMNIAS E INJURIAS ENCUBIERTAS 

En funcion del contenido del mensaje comunicativo, la injuria y la calumnia son clasificables en simples u ordinarias y encubiertas. Esta clasificacion atiende al nivel de comprension del mensaje comunicativo en sus potenciales receptores. 

De esta forma, si el mensaje puede ser claramente percibido por sus potenciales receptores, estaremos en presencia de una injuries o calumnia comtin u ordinaria; mientras que si los receptores deben efectuar una especial labor intelectual, la conducta es encuadrable en la forma especial de comision llamada injuria o calumnia encubierta, "en la cual, la alusion injuriosa se encubre bajo una apariencia inocente",34 forma regulada en los arts. 421 y 423 CP. 

Esta clasificacion reviste importancia por dos razones. La pri-
mera de ellas dice relacion con la determinacion del rango de pro-
teccion del tipo de injuria y calumnia, por cuanto no solo son 
encuadrables en ellos los mensajes manifiestamente injuriosos, sino 
que tambien aquellos indirectos o encubiertos. Y la segunda razon 

34 
ETCHEBERRY III, 160. 
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de la importancia de esta clasificacion radica en que a partir de la 
norma del art. 423 CP es posible concluir que la regla general res-
pecto de la injuria o calumnia encubierta es que esta no es punible, 
salvo que su autor se rehusare a dar explicaciones satisfactorias acerca de 
ella, las que deben ser exigidas por el querellante o el tribunal para 
configurar el delito. Segun senala ETCHEBERRY, si las explicaciones 
satisfactorias se dan antes o durante el comparendo especial del 
art. 404 CPP 2000, no procede continuar con la tramitacion del pro-
ceso; si se dan despues, pero antes de la sentencia definitiva, co-
rresponderia el sobreseimiento o la absoluci6n.35 

C. CALUMNIAS E INJURIAS PUBLICADAS EN EL EXTRANJERO 

La regla del art. 425 castiga tambien las "calumnias o injurias pu-
blicadas por medio de periodicos extranjeros". Mess que una excep-
tion al principio de territorialidad de la ley penal, esta disposition 
parece configurar una condition objetiva de punibilidad, para el caso 
de la injuria hecha en Chile por escrito y sin publicidad ni conoci-
miento del injuriado: ella resulta impune en todo caso. Para su casti-
go, es necesario el conocimiento por parte del injuriado (quien 
mientras no la conozca no podra accionar penalmente) o al me-
nos su publication, en Chile o en el extranjero. Y ademas, penali-
zar una especie de injuria y calumnies mediante la utilization y 
propagation en Chile de un escrito injurioso publicado en el extranjero. En 
efecto, segun el art. 425 CP, responden tambien por las injurias y 
calumnias publicadas en periodicos extranjeros, "los que, desde el 
territorio de la Republica, hubieren enviado los articulos o dado 
Orden para su insertion, o contribuido a la introduction o expedi-
cion de esos periodicos en Chile con animo manifiesto de propa-
gar la calumnia o injuria" (art. 425 CP). 

Por otra parte, hay que senalar que esta norma fue ideada para 
los medios de comunicacion que existian al momento de dictarse el 
CP: Hoy por hoy, en cambio, el desarrollo de los modernos medios 
de comunicacion ha puesto en tela de juicio la validez y eficacia de 
estas normas, por cuanto la utilization de redes mundiales y medios 
electronicos de information han superado las barreras geograficas y 
la localization propia de "periodicos" a que se refiere el CP. 

35 
ETCHEBERRY III, 182. 
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D. CALUMNIA 0 INJURIA CAUSADA EN JUICIO 

La actual norma del art. 426 CP, que regula las injurias o calum-
nias causadas enjuicio, establece un caso excepcional de bis in idem, 
permite la aplicacion en paralelo tanto de las facultades disciplina-
rias de losjueces (arts. 530 y 531 COT), como de las sanciones pe-
nales que derivasen del ejercicio de la correspondiente accion por 
parte del ofendido. 

En efecto, segun esta disposicion, si se causan injurias o calum-
nias enjuicio, estas se juzgaran disciplinariamente por el tribunal que 
conoce del proceso en el cual se causaron dichas injurias o calum-
nias, "sin perjuicio del derecho del ofendido para deducir, una vez 
que el proceso haya concluido, la accion penal correspondiente". 

Por tanto, a diferencia de la anterior regulacion, ya no se exi-
ge la declaracion de merito que tantos problemas dogmaticos ha-
bia creado, pero se mantiene la restriccion en orden al tiempo que 
es posible deducir la accion criminal, la que podra ejercerse solo 
una vez que haya finalizado el procedimiento en el que se causo la 
injuria o calumnia de que se trate, suspendiendose entretanto su 
prescripcion (art. 431). 

Al hablar de `juicio", la ley se refiere a cualquier clase de procedimiento, sean estos de naturaleza civil, criminal, laboral, de menores o cualquiera otro tipo. 

Estas injurias o calumnias pueden ser causadas por cualquier in-
terviniente en el proceso, ya sea en calidad de parte o de tercero. 

E. CALUMNIA 0 INJURIA CONTENIDA EN DOCUMENTO OFICIAL 

El art. 427 CP establece una limitacion al ejercicio de la accion penal en estos delitos, al disponer que las "expresiones que puedan estimarse calumniosas o injuriosas, consignadas en un documento oficial, no destinado a la publicidad, sobre asuntos del servicio publico, no dan derecho para acusar criminalmente al que las consigno". La amplitud de esta exencion ha llevado a algun autor a considerarla una especial causal de justificacion, por ejercicio legitimo de la potestad administrativa.3s 

36 NAVARRO, 159. 
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F. COMPENSACION DE INJURIAS Y CALUMNIAS RECIPROCAS 

El art. 430 CP contiene una regla excepcional en el sistema penal, 
al establecer un regimen de penalidad que puede llevar a la exen-
cion de toda la pena, aplicable al caso de injurias o calumnias reci-
procas, que se explica por el regimen de delito de accion privada 
a que estan sometidos. Cuando las injurias son reciprocas, pero solo 
una de las partes ha entablado la accion penal, el art. 430 no es 
aplicable, pero nuestros tribunales han considerado, con razon, que 
en tales casos tambien debe operar la compensacion, aunque so-
bre la base de otras categorias dogmaticas, como la presencia del 
animo retorquendi o de defensa del propio honor.37 

G. PRESCRIPCION 

El art. 431 fija el termino de la prescripcion de estos delitos en un ano, 
"desde que el ofendido tuvo o pudo tener racionalmente conocimiento 
de la ofensa", lo que ha dado pie para sostener la posibilidad de co-
meter este delito aun sin que el supuesto ofendido se haya dado por 
tal. El inc. final reitera esta idea, al senalar que en ningun caso podra 
entablarse la accion de injuria o calumnia despues de cinco anos, con-
tados desde que se cometio el delito, esto es, desde el momento en 
que se profirio la expresion o ejecuto la accion o se imputo la realiza-
cion del delito determinado pero falso. Este articulo regula tambien 
el computo de la prescripcion en caso que el ofendido haya muerto 
sin haber ejercido la accion penal en plazo. 

H. NORMAS COMUNES DE CARACTER PROCESAL 

Son el art. 428, que fija el caracter privado de la accion y el efecto del perdon del ofendido; y el inc. final del art. 425, que establece la posibilidad de exigir la publicacion en un medio de prensa de la sentencia condenatoria por calumnia. 

37 SCS 03.05.1971 
(RDJ LXVIII, 77). 
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§ 4. EL REGIMEN DE LA PRENSA 

La regulacion del regimen de prensa se encuentra actualmente dis-
persa tanto en el Codigo Penal como en leyes especiales. En este 
apartado se trataran someramente los delitos de desacato contem-
plados en el Codigo y las figuras penales que establece la Ley 
N° 19.733 sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio 
del Periodismo.38 

A. LEYES DE DESACATO Y REGIMEN DE PRENSA 

Delitos establecidos en leyes de desacato son aquellos que consisten en "la falta de respeto u ofensa inferida a la autoridad en la persona de sus representantes, en el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de ellas".39 

En el Informe de la Relatoria Especial de la OEA para la Liber-
tad de Expresion del ano 1999 se declaran como incompatibles con 
la libertad de expresion consagrada en el art. 13 del Pacto de San 
Jose de Costa Rica, las siguientes normas vigentes actualmente en 
Chile: los arts. 263 y 264 del Codigo Penal, que configuran el deno-
minado delito de desacato, y el art. 284 del Codigo dejusticia Mili-
tar, una especie de desacato a las fuerzas Armadas, muy recurrido 
por las Fiscalias Militares durante los primeros anos del retorno a la 
democracia para denunciar por ofensas a las Fuerzas Armadas a nu-
merosos periodistas por publicar articulos relativos a la actuacion de 
algunos de sus funcionarios durante el regimen militar. Pero tam-
bien existe el art. 276 del Codigo de Justicia Militar, que sanciona 
como "sedicion impropia" difundir noticias que puedan causar "dis-
gusto o tibieza" en el servicio de la tropa. Esta disposicion ha sido 
aplicada tambien por las Fiscalias Militares contra quienes han di-

31 
Un analisis detallado de los conflictos relativos a la libertad de expresion y 

el ordenamiento juridico nacional, con propuestas de legeferenda, puede verse en 
MATUS, Jean Pierre: "La libertad de informacion y la censura en Chile", en lus et 
Praxis, Ano 6 N° 1 (2000), 415-416 yen NAVARRO, 256-291. Sobre la regulacion de 
la prensa, conforme la anteriormente vigente Ley N`-' 16.643 Sobre Abusos de Pu-
blicidad, v. Ciro Colombara LOPEZ: Los delitos de la Ley Sobre Abusos de Publicidad, 
Santiago, 1996. 

39
LABATUT / ZENTENO II, 98.
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fundido incluso informaciones verdaderas sobre procesos que la pro-
pia justicia militar seguia contra funcionarios del Ejercito.40 

A estas alturas, parece una realidad innegable que el sistema 
democratico se construye, juridicamente, sobre la base de ciertos 
principios constituidos por los derechos fundamentales. Y tales, en 
su caracter de bases esenciales, deben estar presentes en todo el 
sistema juridico. Las libertades de expresion y de informacion, o 
mas sinteticamente, libertad de comunicacion, es uno de los derechos 
fundamentales que se encuentra suficientemente asegurado en 
nuestro ordenamiento juridico (art. 13 Convencion Americana de 
Derechos Humanos, art. 19 Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y art. 19 N° 12 CPR). 

Los delitos de desacato tienen una naturaleza antijuridica, por 
cuanto significan una grave lesion a la libertad de comunicacion, 
en funcion de una pretendida y extralimitada proteccion al honor. 
"La aplicacion de leyes de desacato Para proteger el honor de los 
funcionarios publicos que actuan en caracter oficial les otorga in-
justificadamente un derecho a la proteccion del que no disponen 
los demas integrantes de la sociedad", lo que a juicio de la Comi-
sion, "invierte directamente el principio fundamental de un siste-
ma democratico que hace al gobierno objeto de controles, entre 
ellos, el escrutinio de la ciudadania, Para prevenir o controlar el 
abuso de su poder coactivo. Si se considera que los funcionarios 
publicos que actuan en caracter oficial son, a todos los efectos, el 
gobierno, es entonces precisamente el derecho de los individuos y 
de la ciudadania criticar y escrutar las acciones y actitudes de esos 
funcionarios en lo que atane a la funcion publica".41 

'0 Por su parte, el art. 6° b) de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado, 
actualmente derogado, consideraba autores de delito "contra el orden publico" a 
"los que difamen, injurien o calumnien a] Presidente de ]a Republica, Ministros 
de Estado, Senadores o Diputados, miembros de los Tribunales Superiores dejus-
ticia, Contralor General de la Republica, Comandantes enjefe de las Fuerzas Ar-
madas, o el General Director de Carabineros, sea que la difamacion, la injuria o 
la calumnia se cometa con motivo o no del ejercicio de las funciones del ofendi-
do". Esta figura se consideraba una norma especial con relacion al delito de de-
sacato de los arts. 263 y 264 CP (LABATUT / ZENTENO II, 101, opinaba que el art. 6° 

b) de la Ley N° 12.927 habria derogado tacitamente los arts. 263 y 264; y ETCHEBERRY IV2265, que "este delito... ha venido en la practica a desplazar en gran medida a los arts. 263 y 264 del Codigo"). 

" Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso Verbitsky v. Argentina (11.012). 
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Asimismo, los delitos de desacato son contrarios a los derechos 
fundamentales, por cuanto implican una negacion en si mismos del 
sistema democratico, tal como to ha expresado la Comision at se-
nalar que "el fundamento de las leyes de desacato contradice el 
principio de que una democracia debidamente funcional es por 
cierto la maxima garantia del orden publico. Las leyes de desacato 
pretenden preservar el orden publico precisamente limitando un 
derecho humano fundamental que es tambien internacionalmen-
te reconocido como la piedra angular en que se funda la sociedad 
democratica. Las leyes de desacato, cuando se aplican, tienen efecto 
directo sobre el debate abierto y riguroso sobre la politica publica 
que el articulo 13 garantiza".42 

B. LEY N2 19.733, SOBRE LIBERTADES DE OPINION E INFORMACION 

Y EJERCICIO DEL PERIODISMO 

En to que a la conducta punible se refiere, la Ley N2 19.733 consi-
ders como delitos no solo las injurias o calumnias comunes come-
tidas por un medio de comunicacion social (art. 29), sino tambien 
una suerte de injurias discriminatorias (art. 31) y el ultraje publico 
a las buenas costumbres cometido por un medio de esta clase 
(art. 32). En cuanto a la figura de injurias discriminatorias, como 
senala POLITOFF, "no se advierte la razon para restringir la incrimi-
nacion de la instigacion at odio y a la hostilidad discriminatoria... uni-
camente a la que tiene lugar a traves de publicaciones y transmi-
siones"43 de medios de comunicacion social. Por to que respecta at 
ultraje publico a las buenas costumbres, cometido por un medio 
de comunicacion social, su incorporacion en la ley sobre liberta-
des de opinion e informacion parece por to menos contradictoria, 
si se toma en cuenta el aspecto puramente normativo del concep-
to de "buenas costumbres", que ni siquiera se encuentra definido 
en la ley nacional, to que podria convertir en delito la difusion de 
peliculas, escritos y otras manifestaciones culturales que se califi-
quen de pornograficas, en circunstancias que actualmente se en-

42
Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso Verbitsky v. Argenti-

na (11.012).

43 
Sergio POLITOFF, "Informe sobre los delitos de discriminacion en el dere-

cho penal comparado", en Ins et Praxis, Ano 5 N° 2 (1999), pp. 193 ss. 
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cuentra en tramite un proyecto de modificacion a la CPR que pre-
tende eliminar de ella toda la clase de censura, incluyendo la cine-
matografica. 

Finalmente, la regulacion de las injurias y calumnias cometidas 
por un medio de comunicacion social parece pensada mas Bien 
para restringir la libertad de informacion que para fortalecerla. 

En efecto, respecto a la critica politica, literaria, historica, ar-
tistica, cientifica, tecnica y deportiva, se estima que no constituye 
injuria siempre que sea un "comentario especializado" y que "su 
tenor" no pusiere de "manifiesto" el proposito de injuriar, ademas 
del de criticar (art. 29 inc. 29). De este modo, se deja a la "sensibi-
lidad" del criticado la apreciacion de si la critica iba mas ally de la 
sola critica, permitiendo hacer andar la maquinaria penal contra 
quienes no son "comentaristas especializados" y contra estos, siem-
pre que se les quiera atacar por las criticas que expresen. 

Ademas, el art. 30 de la Ley sobre Libertad de Opinion e In-
formacion impide Como regla general el recurso de la exceptio veri-
tatis en caso de "injurias", obligando a los periodistas a acreditar 
que en la imputacion de hechos determinados se estaba "defendien-
do un interes publico real" o que el afectado fuere un funcionario 
publico y las imputaciones se refieren a "hechos propios" de sus 
funciones, agregando Como corolario que se consideraran siempre 
Como "pertenecientes a la esfera privada de las personas", "los he-
chos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o domestica, sal-
vo que ellos fueren constitutivos de delitos". Conforme a esta regla, 
la difusion de las informaciones investigadas por el Fiscal Especial 
del Congreso de los Estados Unidos, Sr. Stark, contra el entonces 
Presidente de ese pals, don William Clinton, serian un delito en 
Chile, si se refiriesen, por ejemplo, a la conducta sexual de un di-
rigente politico que hiciere de la defensa del matrimonio y la mo-
ral cristiana la plataforma de su propuesta politica. 

Pero lo que realmente ester fuera de toda racionalidad en el res-
peto a la libertad de expresion es la disposicion del art. 32 de la ley 
que supuestamente ester destinada a su proteccion. Alli se establece 
que "la difusion de noticias o informaciones emanadas de juicios, 
procesos o gestiones judiciales pendientes o afinados, no podra in-
vocarse Como eximente o atenuante de responsabilidad civil o pe-
nal, cuando dicha difusion, por si misma, sea constitutiva de los 
delitos de calumnia, injuria o ultraje publico a las Buenas costum-
bres. Esta disposicion contraria abiertamente la letra e) del inc. 32 
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del art. 30, que establece como "hechos de interes publico" "los acon-
tecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado tes-
timonio en registros o archivos publicos". De este modo, un particular 
no podria escribir a un periodico denunciando a un candidato a di-
putado que hubiese sido anteriormente condenado por estafa; un 
periodista no podria senalar que tal politico o autoridad ha declara-
do "demente" a su esposa, con el fin de administrar sus bienes, etc. 

Una ultima observation que quizas podria echar por tierra los 
esfuerzos tendientes a ampliar el ambito de la libertad de expre-
sion es la pervivencia en el articulado del Codigo Penal de la dis-
posicion que castiga al que "vendiere, distribuyere o exhibiere 
canciones, folletos u otros escritos, impresos o no, figuras o estam-
pas contrarios a las buenas costumbres", y que obliga, en caso de 
condena, a ordenar la destruction de tales impresos (art. 374 CP), 
disposition a la cual se remite expresamente el art. 34 de la Ley 
N° 19.733. La aplicacion de esta norma, basada en el incierto con-
cepto de "buenas costumbres", de dudosa constitucionalidad, po-
dria terminar convirtiendose en un cajon de sastre para agrupar 
las acciones de quienes pretendan, por esta via, buscar caminos para 
limitar la libertad de expresion, si no se previene con una vigorosa 
interpretation constitucional del ejercicio legitimo de este derecho, 
como la propuesta por NAVARRO.44 

44 NAVARRO, 289 ss. 
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