L. Derecho penal (parte general)
1. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

Homicidio. Violaciones a los derechos humanos. Hipotesis para la configuracion
de la calificante de alevosia en su plano de obrar sobre seguro. Necesidad del
elemento subjetivo de la alevosia. Encartado que no tuvo jamas el control de
la accién propio del autor directo. Calificante de la alevosia no es comunicable

Hecnos

Querellantes interponen recurso de casacion en el fondo conira la sentencia de
la Corte de Apelaciones, que confirmd el fallo de primer grado que condend al
acusado como autor del ilicito de homicidio simple. La Corte Suprema rechaza,
con voto de disidencia, el recurso de casacion en el fondo deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recursos de casacion en el fondo (rechazado).

RoL: 8647-2018, de 24 de febrero de 2020.

PARTES: Ministerio Puiblico con Luts Meza Brito.

MinisTros: Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Haroldo Brito C., Sr. Manuel Antonio
Valderrama R., Sr. Jorge Dahm O. y Sr. Juan Mufioz P,

DocTrINA

El alcance del articulo 391 N° 1 del Cédigo Penal, esto es, la calificante de ale-
vosta en su plano de obrar sobre seguro, como lo ha sostenido invariablemente la
Corte Suprema, existe cuando se emplean medios, modos o formas en la ejecucion
de un hecho, que tiendan directa y especialmente a asegurarlo sin riesgo para el
ofensor, que proceda de la defensa que pudiera presentar el ofendido; consiste en
actuar creando o aprovechdndose directamente de las oportunidades materiales
que eviten el riesgo a la persona del autor. En el mismo sentido anteriormente
expresado lo ha entendido la doctrina, en cuanto se ha estimado que la alevosia
se presenta cuando “al momento de cometer el hecho, el autor se encuentre sin
riesgo para st (...) lo decisivo es el aprovechamiento o la creacion de un estado
de indefension en la victima” —Matus-Ramirez—. Lo relevante para los efectos de
determinar st el acusado Meza Brito actud o no con alevosia en los hechos que se
le imputan, consiste en determinar si en base a tal atribucion fdctica, es posible
colegir que haya sido éste quien se aprovechd o cred un estado de indefension en
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la victima. Lo anterior, por cuanto el elemento subjetivo de la alevosia —el dnimo
alevoso— implica necesariamente que debe ser el agente quien “debe tener el dni-
mo de buscar o procurar intencionalmente la obtencion de aquellas condiciones
especiales favorables para concretar el delito (...) que consiste en la voluntad
consciente de la muerte y ademds de la circunstancia concreta de que ésta se
ejecuta a través de la agresion que elimina las posibilidades de defensa” —Rodri-
go Medina Jara— (considerandos 6° a 8° de la sentencia de la Corte Suprema).
Del mérito de autos se desprende que el encartado no tuvo jamds el control de la
accion propio del autor directo —pues su responsabilidad penal fue determinada
tentendo presente su rol de jefe de patrulla y por la omisién de cumplimiento
de su deber de evitar que los soldados a su cargo pusieren en riesgo la vida del
afectado—. La alevosta consiste en “obrar a traicion o sobre seguro”, siendo
una agravante que solo perjudica a quien “obré”, esto es, a quien realizé la
accion descrita en el tipo penal, el agente o sujeto activo de la conducta punible.
En este caso, los sentenciadores han dejado en claro que el condenado no fue
quien obrd, sino que lo hicteron otros individuos, de quienes era su superior.
Ast, no siendo comunicable la calificante de la alevosia, de acuerdo con el
articulo 64 del Cédigo Penal, mal podria concluirse que el condenado actuo
a sobre seguro, lo que descarta que estemos en presencia, a su respecto, de un
delito de homicidio calificado. En definitiva, no se puede mds que coincidir
con la correcta subsuncién que de los hechos acreditados efectud en el tipo
penal del articulo 391 N°2° del Cédigo Penal el fallo impugnado, de lo que
se sigue necesariamente que se ha calificado en forma correcta el delito por el
cual fue condenado el recurrente 'y, por consiguiente, no ha existido la errénea
aplicacion del derecho que le imputa al fallo en cuestion (considerandos 11°
y 12°de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/101709/2020

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 64, 391 N°%. 1 v 2 del Cédigo Penal.
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ALEVOSIA E INTERVENCION DELICTIVA

Jost Luis CoRrTES ZEPEDA!
Pontificia Universidad Catdlica de Chile

Entre las dimensiones del fallo que son relevantes desde el prisma del derecho
penal, estas lineas se concentran en aquella que dice relacion con el alcance de
los efectos de la alevosia en hipotesis de intervencion de pluralidad de sujetos2.
El razonamiento pertinente de la sentencia puede resumirse en tres afirmacio-
nes: (i) la modalidad de intervencién del acusado, acreditada por el juez de la
instancia, supone que la alevosia no concurre en el acusado, sino en otros intervi-
nientes (los que efectuaron los disparos); (ii) la alevosia esta sujeta a la regla del
articulo 64 inciso 2° del Codigo Penal, por lo que tiene un “caracter netamente
subjetivo” y recibe aplicacion “s6lo respecto de quien concurren, no siendo por
ende, comunicables a quienes carecieren de tal conocimiento” (considerando
10°%); y, por lo tanto, (iii) el efecto de alevosia no alcanza al acusado y la califica-
cion de los hechos como homicidio simple es correcta. A primera vista, podria
parecer que el voto de minoria entabla con la sentencia un dialogo de sordos:
fundamenta su posicién favorable a acoger los recursos de casacion, justificando
la configuracién de la alevosia, cuestion que la sentencia pareciera no negar. Sin
embargo, en realidad, los razonamientos divergen desde el inicio, puesto que el
disidente considera que el acusado obré personalmente con alevosia, lo explica
que no realice alusiones al problema de la extension de sus efectos entre los
intervinientes en el hecho.

Las reflexiones que siguen principiaran por revisar algunas consideraciones
generales relativas a la alevosia en el ordenamiento juridico-penal chileno, como
paso necesario para identificar y analizar las reglas llamadas a recibir aplicacion,
para finalmente concentrarse en lo que parece ser el centro del problema: el
elemento subjetivo de la alevosia. Ello obligara a analizar el contenido de la
alevosia, lo que dejara en condiciones de efectuar comentarios a la sentencia
que da pie a este trabajo.

1 Becario Conicyt Pfcha/Doctorado Nacional 2018-21180291.

2 Otros aspectos de interés que ofrece el fallo, que no seran tratados, sino tangencialmente,
son el alcance de la alevosia (y de las circunstancias modificatorias en general) respecto de
intervinientes distintos del autor ejecutor por accién, que el fallo parece negar (considerando
11°), y la autoria mediata por dominio de la organizacion y la imputaciéon por omision, entre los
cuales el fallo traza un vinculo (considerandos 9° y 11°).
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I. LA ALEVOSIA EN EL DERECHO PENAL CHILENO

El Codigo Penal chileno se sirve del concepto de alevosia para configurar una
circunstancia agravante genérica (articulo 12 N° 1) y para tipificar una hipotesis
calificada de homicidio (articulo 391 N° 1° circunstancias primera)?. A ello se
ha de agregar que, en el farragoso y casuistico concierto de la regulaciéon de las
agravantes, la literatura concibe ciertas hipétesis como meras especificaciones
de la alevosia y que, por esta razén, se revelan incompatibles con ella. Aqui se
mencionan circunstancias tales como el veneno?, la premeditacion conocida®,
el abuso de confianza®, el abuso de superioridad?, ete. Dejando de lado estas
supuestas manifestaciones especificas, reina un tacito acuerdo en torno a que,
a pesar de su disimil eficacia, agravante y calificante aluden fundamentalmente
la misma institucion. Con el apoyo de lo que pareciera una vital tradicion®, se
reconoce, naturalmente y sin objeciones, que la definicion legal, contemplada

3 Por todos, CurY UrzUA, Enrique, Derecho Penal. Parte general, 10" ed., (Editorial Juridica
de Chile, 2011), p. 520. El reconocimiento del caracter genérico de la alevosia como circunstancia
agravante, sin embargo, demanda una precision. Si se entiende que las circunstancias genéricas,
en oposicién a las de carcter especifico, “operan respecto de cualquier delito o, por lo menos,
de la mayoria” (CurYy URzUaA, ob. cit., p. 472), conspira en contra de dispensarle esta calificacion
la limitacion de su alcance inicamente a los delitos contra las personas. A pesar de ello, es usual
contar a estas agravantes entre las genéricas, ya sea, como es el caso CURY URzUA, ob. cit., p. 472,
con el afan practico de “evitar complicaciones superfluas”, ya sea reconociendo a la clasificacion
un caracter “gradual”, como es el caso de MaNaLicH RaFro, Juan Pablo, “El comportamiento
supererogatorio del imputado como base de atenuacion de responsabilidad”, en Revista de Derecho
(Valdivia), XXVIII, 2 (2015), p. 228, n. 3. Sea como fuere, el efecto genérico y comun de la alevosia
se extiende mas alld de estos limites, por declaracién explicita del legislador (articulos 368 N° 1
bis y 456 bis), alcanzando ambitos de la criminalidad sexual y de los delitos contra la propiedad.

4 Porrrorr LirscHITz, Sergio; MaTus AcUNA, Jean Pierre y Ramirez GuzmAN, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte especial (Santiago, 2007), p. 62 (en relacion con la
calificante del homicidio).

5 PoLiTorF LiFscHITZ, MATUS ACUNA y RAMIREZ GUZMAN, Lecciones. Parte especial, ob. cit., p. 62
(en relacion con la calificante del homicidio); MERA FIGUEROA, Jorge, en HERNANDEZ Basuarro,
Héctor y Couso SaLas, Jaime (directores), Codigo Penal comentado. Parte general. Doctrina y
Jurisprudencia (Santiago, 2011), p. 311. Otra opinién, Cury URzUA, ob. cit., p. 519.

6 Cury URzUA, ob. cit., p. 517.
7 MERrA FIGUEROA, ob. cit., p. 329.

8 Similar, GARRIDO MoNTT, Mario, Derecho Penal, tomo 111: Parte especial, 4" ed., (Santiago,
2010), p. 57. Esto se aprecia en las concordancias que cita PACHECO Y GUTIERREZ-CALDERON, Joaquin
Francisco, El Cédigo Penal concordado y comentado, 5" ed., (Madrid, 1881), tomo I [disponible en
https://bit.ly/2X2BzV3 [altima visita el 4/9/2020], pp. 216-217, que se orientan en la linea de la

traicion (Las Partidas y el Fuero Real) y del obrar sobre seguro (el Codigo francés y el brasilefio).
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s6lo respecto de la circunstancia agravante, extiende su vigencia también al
homicidio calificado®.

El aludido acuerdo tacito se expresa también en la sujecién de la alevosia —ya
como agravante, ya como calificante— a la misma regulacion, en concreto, res-
pecto del alcance de sus (diversos) efectos en hipotesis de intervencion delictiva
de caracter plurall®. La aplicacion del articulo 64 a la alevosia como calificante,
por muy natural que parezca, no esta exenta de problemas, a la luz del derrotero
que ha seguido la interpretacion dogmatica de esta disposicion: la tendencia a
extender el alcance del articulo 64 fuera del ambito de las circunstancias mo-
dificatorias propiamente tales, invadiendo el campo de los elementos tipicos,
pareciera estar experimentando un retroceso!l. Este rechazo, si se lo mantiene
consecuentemente y no se incluyen nuevos factores a la ecuacién, debiera con-
ducir a criticar la resolucién del problema por aplicacion directa del articulo 64,
que ha adoptado la Corte Suprema, por cuanto en este caso se trata de la alevosia
como elemento tipico y no como circunstancia agravante de responsabilidad.

II. LA EFICACIA DIRECTA DE LA ALEVOS{A EN HIPOTESIS
DE INTERVENCION PLURAL

Sea como fuere, a la luz de la opcion de la sentencia, adquiere relevancia
el mencionado estatuto. Sintéticamente presentadas, estas reglas atribuyen
eficacia a las circunstancias modificatorias por dos vias: naturalmente, ellas
tienen efectos respecto de la persona en quien concurren, aunque pueden llegar
a alcanzar a sujetos distintos de aquél con quien se identifican. La primera,

9 Asi, GARRIDO MONTT, ob. cit., t. ITI, p. 57. Sin hacer cuestionamientos, CASTILLO MORALES;
Juan Pablo, “El caracter de las circunstancias del asesinato, la naturaleza del articulo 103 del
Céodigo Penal chileno y un problema civil”, en Revista de Ciencias Penales, sexta época, vol. XLV,
(2018), p. 699; MaNaLicH RAFFo, Juan Pablo, “Homicidio alevoso, intervencion delictiva y
prescripcion gradual. Comentario a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en el caso
“Villa Grimaldi’ (rol N° 1734-2017)”, en Revista de Estudios de la Justicia, N 32 (2020), p. 211.
Respecto de los delitos sexuales, RopricuEz CoLLao, Luis, “Criterios de agravacion de la pena
en los delitos de produccion, difusion y almacenamiento de pornografia infantil”, en Revista de

Derecho (Valdivia), vol. XXVI, (2013), p. 156.

10 Asi, Porrtorr Lirschitz, Matus AcuNa y Ramirez GuzMAN, Lecciones. Parte especial, ob.
cit., pp. 70-71, precisando que, a juicio de la doctrina, se aplicaria “directa o analégicamente”.
Vid. también COUSO, Jaime en HERNANDEZ Basuarro, Héctor y Couso Saras, Jaime (directores),
Cédigo Penal comentado. Parte general. Doctrina y jurisprudencia (Santiago, 2011), pp. 580-582.

1 Por las referencias correspondientes, vid. CORTES ZEPEDA, José Luis, “Los origenes historicos
de las reglas sobre comunicabilidad de las circunstancias modificatorias del Cédigo Penal chileno:
antecedentes en la codificacion napolitana y en el derecho romano”, en Revista de Estudios Historico-

Juridicos, t. XLII (2020), nn. 4 y 5 (en prensa).
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que puede denominarse via directa, ha recibido menos atencién, en tanto que
la v7a indirecta esta limitada a un ambito acotado (las llamadas circunstancias
objetivas, materiales o reales) y esta condicionada por el conocimiento de la
circunstancia respectiva.

En principio, la regla que permite extender el efecto de una circunstancia
material a los demas intervinientes depende de que en ellos no concurra dicha
circunstancia, segiin permite deducir el tenor literal del inciso 1° del articulo
6412, Segtin la regulacion de las consecuencias comunes de las circunstancias
modificatorias, su eficacia supone que ellas concurren, particularmente, en el
hecho o en el delitol? o que lo acompafianl?, o bien, sencillamente, asumen que son
o hay circunstancias!®. Esta regulacion se erige, entonces, sobre la base de que
las circunstancias que producen el efecto genérico (previsto en la ley) concurren
en el hecho o en el delito, las cuales pueden o no concurrir, adicionalmente, en
el responsable. En otras palabras, para cuantificar la responsabilidad penal de
una persona, se toman en consideracion todas las circunstancias que concurren
en el hecho o en el delito, sea que estas concurran respecto del responsable
(eficacia por via directa) o no (eficacia por via indirecta)'6. El significado de

12 En realidad, en ninguno de sus dos incisos, el articulo 64 afirma que las circunstancias
“materiales” concurran en la persona del responsable. Antes bien, su inciso 1° sé6lo sostiene que
concurren en los intervinientes las circunstancias “personales”. La interpretacién asume que,
si el inciso 2° ha preterido el factor relevante en el inciso 1° para la atribucion de los efectos de
las modificatorias, no estd negando que este factor (la concurrencia en la persona) sea posible
en el caso de las circunstancias materiales, sino sélo que carece de relevancia. Ciertamente un
entendimiento diverso es posible, pero no parece convincente, pues, si la circunstancia no concurre
en el interviniente, debera concurrir en el hecho o delito, pero esta tltima concurrencia, en el
esquema de la ley, no puede diferenciar a las circunstancias materiales y personales, como se
explicara infra.

13- Articulos 63 inciso 2°; 65 parte 1%; 66 incisos 2°, 3° y final; 67 incisos 1°, 2° y final; 68 incisos
1°, 4° y final; 68 bis; 70 inciso 1°.
14 Articulo 66, inciso 1°.

15 Articulos 65, parte 2% articulo 66, incisos 2° y 3°; 67, incisos 3°, 4° y 5°; 68, incisos 2° y 3°.

16 La relacion aqui propuesta (circunstancias que concurren en el hecho o delito = cir-
cunstancias que concurren en la persona + circunstancias que no concurren en la persona) no
coincide con la distincion (de origen aleman) entre circunstancias referidas al hecho y referidas
al autor. A partir de la regulacion legal, se ha de entender que las circunstancias que concurren
en la persona son una especie del género conformado por las circunstancias que concurren en
el hecho o delito, sin que constituyan categorias diferentes y antagénicas. Seria muy dificil
entender que las circunstancias relativas a la persona (titerbezogene Umstiinde en el sentido de
los §§ 14 y 28 del StGB) no son también circunstancias que concurren en el hecho (en el sentido
de la regulacion de los efectos comunes de las circunstancias modificatorias en el Codigo Penal
chileno). Dado que lo segundo constituye el supuesto de hecho de las reglas de los articulos 65
y siguientes, efectuar esta diferenciacion obligaria a negarles toda eficacia a las téiterbezogenen
Umstiinde.
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la concurrencia de una circunstancia en o respecto de la persona del respon-
sable —el supuesto de la que hemos denominado via directa— dependera de la
configuraciéon normativa de la circunstancia en particular. La discrepancia
entre la sentencia y el voto de minoria esta radicada en si el hecho, la situaciéon
o el dato!” en que consiste la alevosia concurria respecto del acusado o si, por
el contrario, sus efectos s6lo podrian alcanzarle por via indirecta. Ello exige
analizar el contenido de la alevosia.

Como institucién juridica, la alevosia esta tensionada entre dos comprensiones,
hasta cierto punto, antagonicas. A pesar de que las formulaciones doctrinarias
presentan un compromiso, éste resulta forzado en algunos de sus extremos, como
es precisamente el caso de la eficacia de alevosia por via indirecta. Como esquemas
abstractos, entonces, es posible identificar, en primer lugar, un modelo centrado
en la reprochabilidad del responsable, enfrentado a uno que pone su foco en el
efecto en la victima. En el modelo de la reprochabilidad, la exasperacion de la
responsabilidad se explica por la intensidad del reproche que merece quien obra
alevosamente. En cambio, el modelo de la indefension atiende al estado de vul-
nerabilidad en que se encuentra la victima, que la deja mas expuesta al ataque,
asegurando de paso las posibilidades de éxito. Expresion del primer rasgo son
las palabras de Pacheco, cuando destaca que “la alevosia es una de las mayores
vilezas que pueden rebajar &4 un delincuente” y cuando remata diciendo que “[e]l
alevoso es semejante a un reptil, que llega callado, arrastrandose, sin anunciar su
ira”18. Por su parte, la concepcion actual tiende a plegarse al segundo esquema,
destacando, por ejemplo, que “[l]a circunstancia consiste, basicamente, en el
aprovechamiento por parte del autor de la indefensiéon de la victima™19.

Si bien en la literatura ambos modelos tienden imbricarse?, lo cierto es que
la recta inteligencia de la institucién demanda una clara delimitacion. O la ale-
vosia se inspira en moviles bajos (y el estado de indefension es accesorio), o la

17 Asf, Ropricurz CoLLAo, Luis, “Naturaleza y fundamento de las circunstancias modificatorias
de la responsabilidad criminal”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de

Valparaiso, XXXVI (2011), p. 407.
18 PacHECO Y GUTIERREZ-CALDERON, ob. cit., t. I, p. 218.

19 Porrtorr LirscHITZ, Sergio; MaTUs AcuNA, Jean Pierre y RamirEzZ GuzMAN, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte general, 2" ed., reimp. 2010 (Santiago, 2003), p. 510.

20° Asi, por un lado, PAcHECO Y GUTIERREZ-CALDERON, ob. cit., t. I, p. 218 observa que “[l a
alevosia es [...] uno de los peligros que alarman mas a la sociedad entera”, que “[e|l alevoso [... ac-
tha] sin dar lugar para la defensa” y que “le falta 4 él el peligro”. A la inversa, puede mencionarse
referencias tales como la ausencia de riesgo para el hechor (asi, PoLirorr Lirscuitz, Matus Acusa
vy RaMIREZ GUZMAN, Lecciones. Parte especial, ob. cit., p. 61; MaTus AcuNa, Jean Pierre y RAMIREZ
GuzmAN, M2 Cecilia, Manual de Derecho Penal chileno. Parte especial, 3" ed., (Valencia, 2019),
p- 47; Ropricuez CoLLao, Criterios de agravacion, ob. cit., p. 156); a la mayor perversidad moral
(asi, CURY URzUA, ob. cit., p. 519); o0 a la cobardia o vileza (asi, CASTILLO MORALES, ob. cit., p. 699).
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alevosia responde a un ataque peligroso (y el talante vil un mero agregado). Una
indefinicion a este respecto conducira a resultados contradictorios: el personaje
titular del drama de Giuseppe Verdi (1813-1901), Rigoletto (Teatro La Fenice,
1851), no organiza su ataque al duque de Mantua del modo en que lo hace a causa
de una falta de honor, el que, por el contrario, inspira en gran parte su bisqueda
de venganza (“La rendete o, se pur disarmata,/ Questa man per voi fora cruenta; /
Nulla in terra pie 'uomo paventa, / Se dei figli difende U'onor”?t). La explicacion
se encuentra, antes bien, en la incapacidad del bufon de organizar su vendetta
con minimas posibilidades de éxito (“Oh rabbia! esser difforme! / esser bujffone!
/ Non dover, non poter altro che ridere!”?2). Si esto es asi, se podra afirmar que el
duque de Mantua estaba en un estado de indefension ante el ataque organizado
por Rigoletto, pero no seria justo acusarlo a él de cobardia.

Cierto es que el que se ha designado como modelo de la reprochabilidad
podria invocar a su favor el tenor literal, que declara que hay alevosia cuando se
obra a traicién?3. Sin embargo, las consideraciones materiales en que le sirven de
base conspiran decisivamente en su contra: bajo esta comprensidn, se exaspera la
pena en reaccion a dimensiones del hecho que se limitan a expresar el cardcter o
la constitucion del sujeto (como palmariamente deja en evidencia la comparacion
que hace Pacheco entre un reptil y la persona —no su conducta— que obra alevosa-
mente). Bajo este modelo, el objeto de reproche se encuentra, entonces, en el sujeto
y no su conducta®®, Echar mano a una formulacién objetivada no sélo no logra

21 Acto tercero, escena cuarta.
22 Acto segundo, escena segunda.

23 Amén de cierto apoyo en fuentes historicas, como las referencias a los “homes deseperados
et malos” en las Partidas, asi como la mencién a “la trayicion” que contienen éstas y el Fuero
Real que recoge PACHECO Y GUTIERREZ-CALDERON, ob. cit., t. I, pp. 246-247. En el mismo sentido,
segun da cuenta CURY URZUA, ob. cit., p. 516, Carrara identifica a “[l]a traicion [...] con la alevosia
en sentido estricto”. En referencia a las Partidas, en cambio, P1zARRO VERGARA, Alejandra, La
aplicacion de alevosia en los delitos sexuales. Andlisis reflexivo y critico en torno al articulo 368 bis
N°1, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, (Valparaiso, 2014), p. 11 acota que, “[a] pesar de la equiparacion entre el
contenido de la alevosia y la traicién, la primera quedaba reservada solo para los delitos cometidos
contra el rey, mientras que la traicion era aplicable en los delitos contra las otras personas”.

24 En este sentido, MaNaLIcH Rarro, Homicidio alevoso, ob. cit., pp. 212-213, n. 6, al recoger
la “concepcion auténticamente subjetivista de la calificante, aunque de una indole del todo
heterogénea” defendida por Rivacoba, seglin la cual “la esencia de la alevosia consistiria en la
manifestacion de ‘una personalidad desleal y cobarde, que disimula u oculta sus intenciones y
procura evitarse riesgos’”, constata que “[f]rente a la objecion de que esto seria mas bien propio
de un modelo de derecho penal de autor, Rivacoba explicitamente admitia que su concepcion se
centraria en ‘aquel aspecto de su personalidad [la del hechor], que se transparente en su acto’”.
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salvar estas dificultades?, pues no van mucho mds alld de una reformulacién de la
misma idea (v. gr. el que no cumple el deber de valentia es cobarde), sino que,
ademas, deja en evidencia otra dimensién problematica de esta comprension de
la alevosia: supone brindar proteccion juridica a valores que carecen de proyec-
cién interpersonal y, por ende, de relevancia juridica en sentido estricto (asi, el
que obra con alevosia no cumple el deber de caballerosidad). A pesar de estos
reproches, se podria creer —con resignacion— que la alusién a la traicién en la
definicion legal obligaria a incluir la dimension de la bajeza moral del autor en
el concepto juridico de alevosia. Sin embargo, es perfectamente compatible con
el sentido literal posible de la disposicion, valorar este giro, no como expresiéon
de un caracter cobarde o una falta a los deberes de gallardia, sino Ginicamente
como medio que afecta las posibilidades de defensa de la victima y, por ende,
aumenta la peligrosidad del ataque. Por lo tanto, la opcion de la literatura na-
cional en favor de concebir la alevosia poniendo el foco en la indefension de la
victimaZ2® merece aprobacién, aunque menos encomiable es que no mantenga
sus consecuencias de modo coherente.

Estas reflexiones permiten volver sobre el problema relativo a la concurrencia
directa de la alevosia respecto del acusado, que separo a la sentencia y al voto de
minoria. Determinar si la situacién de indefensién en que consiste la alevosia
concurria respecto del acusado exige, sin embargo, relacionar tal situacién con la
forma de intervencion que sustenta la imputacion. En el desarrollo dogmatico de
la alevosia, esta relacién puede entenderse canalizada por la exigencia de creacién
o aprovechamiento del estado de indefension??. Por ello, en el contexto de una
intervencion plural, serd necesario buscar un vinculo con la contribucién del
sujeto al hecho comin en términos de haber creado o aprovechado la situacion
de indefension de la victima.

En este punto, sin embargo, el razonamiento de la sentencia presenta una
dificultad. Por un lado, destaca “que, —de acuerdo con lo expuesto en el consi-
derando segundo del fallo en revisién— la participacion del recurrente se deter-
miné ‘por su calidad de superior jerarquico directo de los autores materiales
de los disparos, quienes se encontraban junto al acusado realizando labores de

25> En este sentido, la referencia en el Diccionario, que incluyen MaTus AcufNa y RaMiREZ
GUzMAN, Manual. Parte especial, ob. cit., p. 47, “a la fidelidad o lealtad que se debe guardar o
tener” y que quebranta el actuar alevoso.

26 Asi, Cury URzUA, ob. cit., pp. 516-517, particularmente al describir el elemento subjetivo
de la alevosia; MERA FIGUEROA, ob. cit., pp. 310-311; MaTtus AcuNa y Ramirez GuzmAN, Manual.
Parte especial, ob. cit., p. 48; P1zARRO VERGARA, ob. cit., pp. 17, 18; en referencia a su aplicacion
en delitos sexuales, RopricUEZ CoLLAO, Criterios de agravacién, ob. cit., p. 156. Implicitamente,
CAsTILLO MORALES, ob. cit., p. 699.

27 En este sentido, CASTILLO MORALES, ob. cit., p. 700; Cury URzUA, ob. cit., pp. 516-517.
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vigilancia [...], configura[ndo] la situacién que la doctrina penal denomina, al
respecto, «dominio de la voluntad mediante un aparato de poder organizado»
[...] en que los ejecutores actian subordinados a la férrea verticalidad del man-
do, siendo controlados y dominados por la organizacién en la ejecucion de la
conducta punible’” (considerando 9°). Pero, a reglon seguido, el fallo agrega que
“la conducta que se atribuye al acusado esta determinada por la circunstancia
concreta de haberse encontrado al mando de una patrulla integrada por dos
soldados de rango inferior —los que no pudieron ser identificados en autos—,
quienes habrian sido los autores de los disparos que dieron muerte al ofendido,
lo que lo obligaba a evitar que sus subordinados afectaran o pusieran en peligro
la vida de éste, adoptando de manera diligente las providencias necesarias para
ejercer un control apropiado sobre las fuerzas a su cargo” (considerando 9°). La
dificultad consiste en que ambas fundamentaciones no son coincidentes, pues
en el primer caso el sustento de la responsabilidad estaria en lo que el autor del
escritorio efectivamente realizd gracias a que las estructuras de organizacion
del aparato de poder garantizaron la ejecucion de sus 6rdenes criminales con
independencia de la individualidad de los ejecutores?s.

Desde el punto de vista de la construccion del dominio de aparatos organi-
zados de poder, seria mas facil sostener que quien por esta via ha dominado el
hecho también ha aprovechado el estado de indefension de la victima. No lo es
tanto, en cambio, si se atiende a la imputacion omisiva, pues, a la luz del deber
de dar la orden de detenerse, la indefension de la victima se revela indiferente:
deberia haberlo ordenado, incluso si la victima no se hubiese encontrado en un
estado de indefension?®. Con todo, la situacién podria haber sido similar bajo
la fundamentacion del dominio de la organizacioén, si, al librar la orden de rea-
lizar la conducta tipica a los instrumentos fungibles, el estado de indefension
de la victima hubiese carecido de relevancia. Sin embargo, es improbable que
ese hubiese sido el caso, en tanto que la orden se habria despachado para su
ejecucion inmediata inmersa en las condiciones concretas, es decir, para apro-
vechar el estado de indefension de la victima. Desde este punto de vista, el voto
de minoria no estd equivocado. Sin embargo, la fundamentacién del disidente
queda al debe, primero, en una explicitacion del apoyo factico que, teniendo en
vista la modalidad de intervencion en el hecho, permita afirmar que “resulta
evidente que las lesiones ocasionadas al occiso, cuando éste ya se encontraba
en el suelo producto de los disparos iniciales percutidos en su contra, implican

28 RENZIKOWSKI, Joachim, Restriktiver Titerbegriff und fahrlissige Beteiligung (Tiibingen,
1997, Mohr Siebeck), p. 87.

29 Aunque no referido al mismo problema, rechaza la aplicacion en la comision por omision,
P1zARRO VERGARA, ob. cit., p. 20.
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necesariamente el aprovechamiento por parte del sentenciado [...] de la posiciéon
desventajosa en que estaba el ofendido, misma que fue creada por el hechor a
fin de evitar todo riesgo para su persona” (fundamento 4 del voto de minoria).
Ademas, el razonamiento de la opinién minoritaria no advierte que, si la in-
tervencion se fundamenta en el dominio de la organizacion, la orden dada por
el acusado habria sido librada con anterioridad a que la victima hubiese sido
abatida, situacion en la que este voto hace consistir la alevosia. Asi las cosas, el
aprovechamiento al momento de dar la orden de una situacion de indefension
que tendria lugar después esta lejos de ser, como dice la disidencia, evidente,
sino que reclama una justificacion factica, cuya explicitacion se echa en falta.

IT1. LA EFICACIA (INDIRECTA) DE LA ALEVOS{A SOBRE COINTERVINIENTES

Ahora bien, puesto que, a juicio del tribunal, la alevosia no era aplicable de
manera directa, queda todavia por analizar si ella pudiera haberle alcanzado
mediante la aqui denominada via indirecta. Como se advirtio, las circunstancias
agravantes3) pueden producir sus efectos en la determinacion de la responsabi-
lidad, a pesar de que el responsable en cuestién no satisfaga personalmente el
elemento factico que les sirve de base. Ello tendra lugar siempre que este ele-
mento concurra en alguno de los cointervinientes, que se trate de una agravante
material y que la persona de cuya responsabilidad se trata tenga conocimiento
anterior o coetaneo de la circunstancia. Aunque la ley chilena no habla exacta-
mente de circunstancias materiales3!, les asocia eficacia por via indirecta cuando
ellas “consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados
para realizarlo” (articulo 64 inciso 2°). Esta descripcion se complementa con el
supuesto de hecho del efecto contrario (la clausura de eficacia por via indirecta),
en tanto que, al tenor del inciso 1° del articulo 64, puede concluirse que no esta-
remos ante circunstancias materiales cuando ellas “consistan en la disposicion
moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal”.

El tribunal, a este respecto, razon6 de manera contradictoria. La sentencia
declaré, en primer lugar, que la alevosia se identifica con la ejecuciéon del hecho
o los medios empleados para ejecutarlo, reconociendo que ello hacia aplicable el

30 Couso SALAS, ob. cit., p. 582 anota que, “segiin doctrina mayoritaria, no existen atenuantes
reales, sino s6lo agravantes reales”, limitandose la discusion a si la eximente incompleta fundada
en causas de justificacion constituye o no una excepciéon. Otra opinion, MaNaLicH RaFro, El
comportamiento supererogatorio, ob. cit., pp. 231-232.

31 A diferencia de uno de sus antecedentes, el Codigo de las Dos Sicilias aludia expresamente
a “circunstancias materiales” en su articulo 77; vid. PAciiEco Y GUTIERREZ-CALDERON, ob. cit.,
t. I, p. 398.
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inciso 2° del articulo 64. Sorprendente resulta, entonces, que el fallo desprenda
de ello “el caracter netamente subjetivo de las mismas [circunstancias], en cuanto
se aplican sélo respecto de quien concurren, no siendo por ende, comunicables
a quienes carecieren de tal conocimiento” (considerando 10°). Esta argumen-
tacion se separa en dos puntos de lo que pareciera ser el consenso doctrinario.
Primero, en relacion con las reglas generales de los efectos de las circunstancias
modificatorias, el tribunal identifica las llamadas “circunstancias subjetivas”,
en lo que s6lo puede explicarse como el resultado de un error, con aquellas que
prevé el inciso 2° del articulo 64, cuando las que reciben esta denominaciéon son
las que contempla el inciso 1° de la citada disposicion®2. Esto quiere decir que
si, a juicio de los sentenciadores, la alevosia consiste en la ejecucion material
del hecho o en los medios de ejecucion, debi6 haberla clasificado entre las cir-
cunstancias “objetivas” o “materiales” y, en lo que realmente interesa, debi6
haberle reconocido un caracter comunicable a todos aquellos intervinientes que
conocieran de ellas?. La divergencia, entonces, consiste en interpretar el efecto
previsto para las llamadas circunstancias objetivas con lo que entre nosotros
se denomina “incomunicabilidad”. Cuando la ley declara, en el inciso 2° del
articulo 64, que las circunstancias materiales “serviran para atenuar o agravar la
responsabilidad Ginicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes o en
el momento de la accién o de su cooperacion en el delito” no esta diciendo que
tales circunstancias s6lo producen efectos en quienes concurren personalmente.
Por el contrario, mediante una formulacion restrictiva, autoriza a “comunicar”
sus efectos a intervinientes en quienes no concurran, es decir, abre la puerta a
la eficacia por via indirecta de las circunstancias modificatorias.

La segunda dimensién en que el razonamiento judicial se distancia de la com-
prension mayoritaria en doctrina dice relacién con el contenido de la alevosia.
En el contexto de la pugna entre una concepcion objetiva y una subjetiva®4, la

32 Por via ejemplar, Couso SaLAS, ob. cit., p. 579; CURY URrzUA, ob. cit., pp. 647, 767.

33 En rigor, el razonamiento de la sentencia es atin mas ambiguo, porque sostiene que las
“circunstancias subjetivas” no pueden comunicarse a quienes carezcan “de tal conocimiento”.
A pesar de que esta ultima referencia sugiere un reconocimiento de una comunicabilidad
condicionada por el conocimiento, caracteristica de las circunstancias materiales del inciso 2°
del articulo 64, no es posible entender que en realidad el problema sea s6lo semantico y no de
contenido. Este entendimiento queda clausurado, no sélo porque el fallo explicitamente sostiene
que estas circunstancias “se aplican sélo respecto de quien concurren”, sino porque, de haber
entendido que la alevosia era comunicable, la estructura del fallo hubiese sido diversa, debiendo
haber analizado si el acusado tuvo conocimiento o no de la creacion o el aprovechamiento del
estado de indefension.

34 Cf. Cury UrzUa, ob. cit., pp. 517-518; MERA FIGUEROA, ob. cit., pp. 308-309; Pizarro
VERGARA, ob. cit., pp. 14-16.
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doctrina dominante la considera una de caracter personal, es decir, de aquellas
descritas en el inciso 1° del articulo 64 y que, por ende, no es comunicable?. La
general aceptacion del foco en el estado de indefension de la victima no se con-
sidera un obstaculo para contar a la alevosia entre las circunstancias personales.
Ambos extremos se concilian por medio del reconocimiento de un elemento
subjetivo en la alevosia, el que conduce a calificarla subjetiva o mixta30. Este
elemento subjetivo, que le daria su talante personal y que se designa en ocasio-
nes como “animo alevoso”, se presenta como “el propdsito de aprovechar, para
la ejecucion del hecho punible, la situacién de indefensiéon en que la victima se
encuentra o en que la ha colocado”?7.

Sin embargo, asi entendido, el elemento subjetivo de la alevosia no resulta
convincente. Abrazar el modelo de la indefension de la victima convierte a que
aquello que se presenta como 4nimo alevoso en no es mas que el componente
subjetivo propio de toda agravante. Las circunstancias materiales, como el ve-
neno o el empleo de medios catastroficos?8, no adquiere naturaleza subjetiva o
personal porque el responsable deba conocer y querer emplear el medio de que
se trate. Antes bien, la eficacia esta condicionada porque tal sea el caso, pues,
segin “el esquema tradicional aplicable a los elementos del delito, y, en general,
de los presupuestos requeridos para la imposicién de una pena, en principio de-
biéramos afirmar que para la configuracion de las circunstancias modificatorias
se requiere que el sujeto conozca la base factica sobre la cual se estructura la

35 Vid. CasTiLLO MORALES, ob. cit., p. 699; Couso SALAS, ob. cit., p. 584; Cury URZzUA, ob. cit.,
p- 519; Garripo MoNTT, Mario, Derecho Penal, tomo I: Parte general (Santiago, 2010, Editorial
Juridica de Chile), p. 247; Matus AcuNA y RaMiREZ GUZMAN, Manual. Parte especial, ob. cit., p. 52;
MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 309; PizaArRrRO VERGARA, ob. cit., p. 18.

36 En este sentido, MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 309. Similar, PizarRRO VERGARA, ob. cit., p. 22.

37 Cury URzUA, ob. cit., p. 517 (como en el resto del trabajo, el destacado en el original); referencia
reproducida también por MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 309. Similar, GARRIDO MONTT, ob. cit., t. I,
p- 247: “es insuficiente el simple conocimiento de la situacion de indefension o de inseguridad; se
requiere también de un plus animico: querer aprovecharse precisamente de esa situacion.” Algunas
variantes de esta formulacion enfatizan la dimension subjetiva de la alevosia, como seria el caso de
Kiinsemiiller, citado por P1ZARRO VERGARA, ob. cit., p. 22 en cuanto entiende que “el agente debe
buscar de proposito e intencionalmente, la obtenciéon de condiciones especialmente favorables™.
Esta exigencia es recogida por el fallo, citando a Rodrigo Jara Medina, en el considerando 8°. Los
planteamientos alternativos no son preferibles, pues van, desde una formulacién derechamente
objetiva, hasta deslices al modelo de la reprochabilidad. Ejemplo de lo primero es el planteamiento
de Matus AcuNa y RaMirRez GuzMAN, Manual. Parte especial, ob. cit., p. 47, quienes se contentan
con “el aprovechamiento o la creacion de un estado de indefension en la victima”; de lo segundo,
CASTILLO MORALES, ob. cit., p. 699, quien plantea que la alevosia “comprende asimismo la cobardia
y vileza del sujeto activo frente a ese escenario de indefension”.

38 Vid., por lo tltimo, Cury URzUA, ob. cit., p. 529.
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respectiva causal de agravacion o atenuacion de la pena”. En el ambito de la
alevosia, ahora, el conocimiento del estado de indefension y, en consecuencia,
la voluntad de emplearlo al momento de contribuir a la comision del delito no
pasan de ser la aplicacion a la estructura normativa de la alevosia de las exigen-
cias subjetivas genéricas de toda agravante, no solo de las de caracter personal®.
Si lo que se presenta como animo alevoso convirtiera a la alevosia en una cir-
cunstancia personal, no habria ninguna circunstancia material y todas serian
personales: puesto que la eficacia de toda agravante material esta condicionada
por el conocimiento anterior o coetaneo del sustrato factico (articulo 64 inciso
2°), todas ellas exigirian que el responsable contara con este conocimiento y, en
consecuencia, que su contribucidén resulte favorecida por la dimensién objetiva
de la circunstancia (si es que no la ha creado directamente), es decir, que obre
queriendo aprovecharla.

Un factor que contribuye a oscurecer este punto es la denominacion de las
circunstancias descritas en el inciso 1° del articulo 64 como “subjetivas”. Esta
extendida caracterizacion, sin embargo, difiere del sentido usual con que se
emplea la expresion en derecho penal*l. Las circunstancias modificatorias no
caen en esta categoria porque consistan necesariamente en elementos internos
del sujeto responsable®2. Asi, el parentesco, reconocidamente contada entre las
circunstancias personales??, en cuanto consiste en una relacion personal con el

39 Ropricurz CoLLao, Naturaleza y fundamentos, ob. cit., p. 416, precisando, respecto de las
circunstancias materiales, que “el error sobre sus presupuestos facticos excluye la configuracion
de la respectiva causal de agravacion o atenuacion” por obra del articulo 64 inciso 2°; RoDRIGUEZ
CoLLao, loc. cit., p. 418 agrega que, “[aJunque el articulo 64 CP. no exija expresamente el
conocimiento de los hechos que constituyen las circunstancias de caracter personal, éste de todos
modos puede considerarse un requisito ineludible para la configuracion de las agravantes de esa
indole, por exigencia del principio de culpabilidad, cuya plena vigencia supone que el sujeto conozca
no solamente los presupuestos de los cuales depende la aplicacion de la pena, sino también los
factores que pueden llevar a un aumento de la sancién que en definitiva deba tener que soportar”.

40 Una comprobacion en esta linea puede encontrarse en el rechazo, con base en el elemento
subjetivo, de la alevosia en los delitos culposos (por este rechazo, vid. CASTILLO MORALES, ob. cit.,
p. 699): la incompatibilidad de la alevosia con los delitos imprudentes podria explicarse en que
el elemento subjetivo responde a la estructura material del dolo, es decir, exige conocimiento (y
voluntad) de la dimension objetiva de la agravante.

4L Asi, Cury URrzUa, ob. cit., p. 499; Robricukz CoLrao, Naturaleza y fundamento, ob. cit.,
pp. 413-414.

42 En este sentido, CURY URZUA, ob. cit., p. 499; Robricukz CoLLao, Naturaleza y fundamento,
ob. cit., p. 413.

43 Por todos, MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 365.
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ofendido, constituye un elemento objetivo de los tipos penales que integra**. No es
dificil advertir, entonces, que el &nimo alevoso no satisface ninguno de los criterios
legales que permiten atribuir el caracter personal a una circunstancia. Dejando
de lado las relaciones particulares con el ofendido, no pude considerarsele una
disposicion moral, en tanto que hacerlo obligaria a incluir en este grupo, no solo
al dolo respecto de los elementos tipicos, sino también a todas las circunstancias,
en tanto que su sustrato factico siempre debe ser conocido (y querido) por el
responsable. También debiera ser facil concluir, como con razén hace el fallo
(considerando 10°), que la alevosia, conceptualmente afincada sobre el estado
de indefension de la victima, se relaciona con la ejecucién material del hecho.
La exigencia doctrinaria del 4&nimo alevoso no es puramente ornamental,
sino que se le atribuye un efecto, considerado virtuoso, el que en gran medida
le sirve de fundamento: el animo alevoso evitaria la configuraciéon de la alevosia
en hipotesis de victimas estructuralmente indefensas®. Esta finalidad, supues-
to que fuese encomiable, se alcanza sin necesidad de atribuir al componente
subjetivo de la alevosia una entidad de la que carece. El articulo 63, al excluir
el efecto de circunstancias agravantes por inherencia, menciona expresamente
a “aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que
sin la concurrencia de ellas no puede cometerse.” Segin la interpretacion mas
extendida, esta exclusion no alcanza sé6lo a las circunstancias estructuralmente
inherentes (por ejemplo, el abuso de confianza en la apropiacion indebida)?0,
sino que también bloquea el efecto de aquellas agravantes inherentes solo en el
caso concreto??. Pues bien, este ltimo es el caso de los hechos que se dirigen
en contra de nifios u otras victimas, para quienes el estado de indefensién es
les inseparable, de modo que no podria cometerse el hecho sin que tal estado
estuviese también presente®$. Esta via de analisis, ademas, explica por qué, en

44 Asi, Robricuez CoLLao, Naturaleza y fundamenio, ob. cit., pp. 413-414; con otros ejemplos,
Cury URrzua, ob. cit., p. 499.

45 En este sentido, GARRIDO MONTT, ob. cit., t. I, p. 247; con un matiz critico, CURY URZUA,
ob. cit., p. 518; MERA FIGUEROA, ob. cit., pp. 308-309. En otro &mbito, CASTILLO MORALES, ob. cit.,
p. 699 destaca que el elemento subjetivo permitiria descartar la alevosia en los delitos culposos.

46 Cf. Cury URrzUA, ob. cit., pp. 766, 502; Couso SALAS, ob. cit. p. 575.

47 Asi, Cury URzUA, ob. cit., p. 766. Critico para la alevosia, Couso SALas, ob. cit., p. 578.
Otra opinion, Novoa MoNREAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, tomo I1 (1966, Santiago,
Editorial Juridica de Chile), t. I, pp. 115-116.

48 En esta linea, MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 309; PoLitorF LirscHiTz, MaTus AcuNa y RAMIREZ
GUZMAN, Lecciones. Parte especial, ob. cit., p. 61. Similar, aunque no totalmente coincidente,
Robricuez CoLrao, Criterios de agravacién, ob. cit., p. 157, para descartar por inherencia la alevosia
en los delitos de significacion sexual por medios no violentos (enajenacién mental, privacion de
sentido y incapacidad de para oponerse).
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estos casos, la doctrina se abre a aceptar la alevosia en hipdtesis en que el estado
de indefension ha sido aumentado: se acepta la alevosia “cuando obra a fin de
debilitar atin mas la capacidad defensiva de la victima, como si se da muerte al
pequefio ofreciéndole un caramelo envenenado”. En este supuesto, el sujeto
no se aprovecha ya de la indefension estructural de la victima, sino que crea o se
sirve de una vulnerabilidad adicional (consistente, por ejemplo, en el alejamiento
de los cuidadores).

Las reflexiones realizadas permiten afirmar que el fallo en comentario consti-
tuye un reconocimiento correcto la naturaleza material de la alevosia, aunque de
caracter timido y vacilante. La constatacion del caracter material de la alevosia
debid haber movido al tribunal a atribuirle un efecto comunicable, puesto que
dificilmente el acusado pudo haber desconocido la situacién de indefensiéon de la
victima en las circunstancias concretas acreditadas. Puede concluirse, entonces,
que se ha de coincidir tanto con la sentencia como con el voto de minoria: con
el primero, cuando reconoce que la alevosia consiste en la ejecucion material
del hecho; con el segundo, por su lado, cuando declara que debié habérsele re-
conocido eficacia a la alevosia (aunque por via indirecta) y, por ende, acoger la
calificacién de homicidio calificado, casando la sentencia recurrida.

49 Cury URrzUA, ob. cit., p. 518. En el mismo sentido, MERA FIGUEROA, ob. cit., p. 309.
CORTE SUPREMA: Impugnada via recurso de apelacion
Santiago, veinticuatro de febrero de dicha sentencia, tanto por la defensa

s del acusado, como por los querellan-
dos mil veinte.

Vistos:

En los autos Rol Corte Suprema
N°8647-2018, por sentencia de treinta

y uno de octubre dos mil diecisiete,

tes Unidad Programa de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia
(en adelante Programa de D.D.H.H.) y
Agrupacién de Familiares de Ejecuta-

dos Politicos (en lo sucesivo AFEP), la

escrita a fojas 1201, se condend al acu- Corte de Apelaciones de San Miguel la

Luis Meza Bri frir una pen ., .
sado Luis Meza Brito a sufrir una pena confirmé, por fallo de veintinueve de

de cinco (5) afios de presidio menor .16 de dos mil dieciocho, que se lee

a fojas 1317.

Contra ese fallo los querellantes an-

en su grado maximo, mas accesorias
legales, como autor del ilicito de ho-

micidio simple, en grado consumado,  tes individualizados, dedujeron sendos

en contra de Luis Humberto Ferrada
Pifia, cometido el dia 4 de diciembre
de 1973, concediéndosele al efecto la
pena sustitutiva de la libertad vigilada,
por igual lapso de tiempo.

recursos de casacion en el fondo, como
se desprende de fojas 1324 y 1336,
respectivamente.

Por decreto de fojas 1352, se ordend
traer los autos en relacion.
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Considerando:

Primero: Que tanto el recurso de
casacion en el fondo deducido por la
Unidad Programa de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia, como
aquel interpuesto por la Agrupaciéon
de Familiares de Ejecutados Politicos,
se fundan Unicamente en la causal
N°® 2 del articulo 546 del Codigo de
Procedimiento Penal, en relaciéon con
el articulo 391 N° 1 del Codigo Penal,
por cuanto en la sentencia impugnada
se habria efectuado una errada apli-
cacion del derecho, al calificarse la
conducta atribuida al encartado como
constitutiva de un delito de homicidio
simple, pese a que la misma correspon-
deria a un homicidio calificado debido
a la concurrencia de la calificante de
la alevosia.

En sintesis, los impugnantes sos-
tienen que los hechos acreditados en
autos permiten tener por configurada
la procedencia de la alevosia en el ho-
micidio investigado, toda vez que de
ellos se desprende que la patrulla que
dispard contra la victima, tuvo la inten-
cion directa de asesinarla, es decir que
obré con dolo directo, existiendo un
aprovechamiento de parte del senten-
ciado Meza Brito de las circunstancias
concretas que evitaron un riesgo a su
persona —por cuanto el ofendido fue
reducido por acciéon de un disparo y
luego le volvieron a disparar a corta
distancia—, que procediera de la de-
fensa que pudiera oponer el ofendido.

En efecto, argumentan que, confor-
me al mérito del proceso y los hechos
legalmente acreditados en la causa,
el occiso no portaba arma alguna que

Howmicipio. VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

pudiera haberle servido de defensa ante
el ataque de la patrulla comandada
por Meza Brito y que, al momento de
recibir los disparos que causaron su
muerte, se encontraba en estado de
ebriedad, con 1,53 gramos por mil de
alcohol en la sangre. Asimismo —se ex-
plica en los arbitrios—, los antecedentes
forenses y médico-periciales oportuna-
mente incorporados a la causa, eviden-
cian el nimero de impactos de bala que
recibi6 la victima, las caracteristicas de
los proyectiles utilizados y las armas de
las que provenian, que deben ser ca-
racterizadas como “armas de guerra”,
ademas de la trayectoria intracorporal
que siguieron los disparos que dieron
muerte a la victima, antecedentes todos
que permiten concluir que el tirador
se encontraba de espalda a la victima
al momento de efectuar los primeros
disparos en su contra y que, una vez
que Ferrada Pifia fue alcanzado por
las balas y cay6 al suelo, fue lesionado
por mas proyectiles, uno de los cuales
inclusive le impacté cuando ya se en-
contraba fallecido.

Por todo ello, solicitan se acoja el
recurso, invalidando la sentencia re-
currida, dictando en acto continuo y
sin nueva vista, pero separadamente,
una sentencia de reemplazo por la que
se condene a Luis Meza Brito por su
participacién como autor del delito
de homicidio calificado cometido en
la persona de Luis Humberto Ferrada
Pina, a la pena de quince afios de pre-
sidio mayor en su grado medio, mas las
accesorias legales y costas de la causa,
tratdndose del recurso deducido por la
AFEP, y a la sancién maxima estable-
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cida por la ley, en el caso del arbitrio
deducido por el Programa de D.D.H.H.

Segundo: Que, en primer término,
y como ya lo ha sostenido esta Corte
en los autos rol N° 34392-2016, de 21
de marzo de 2019, debe sefialarse que
no habiéndose denunciado como vul-
neradas por el recurrente las normas
reguladoras de la prueba, los hechos
establecidos por los juzgadores del
grado resultan inamovibles, de lo que
se colige que las alegaciones de los
querellantes deben ser analizadas a luz
de tales hipotesis facticas, por cuanto
no es dable que esta Corte Suprema,
con ocasion del estudio de la causal de
nulidad propuesta, intente una nueva
valoracion de esas probanzas vy fije he-
chos distintos a los determinados por
el tribunal del grado.

Tercero: Que, una vez sentado lo
anterior, es menester sefialar de los
juzgadores de la instancia tuvieron
como probados los siguientes hechos:

“1. Que el dia 4 de diciembre de
1973, a las 01:30 horas, una patrulla
militar del Batallén Blindado N° 5 de
Punta Arenas, integrada por el Cabo
2° Luis Meza Brito y dos centinelas,
realizaba labores de vigilancia en la po-
blacién José Maria Caro de la comuna
de Lo Espejo.

2. Que, en ese contexto temporal
y espacial, la referida patrulla militar
sorprendié a Luis Humberto Ferrada
Pifa, apodado “el cafiita”, transitando
en la via publica durante la vigencia
del toque de queda y en estado de
ebriedad.

3. Que, en razén de lo anterior, el
Cabo 2° Meza Brito ordené a Ferrada
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Pifia que se detuviera; pero, éste no
acato la orden y huyé por calle Bue-
naventura.

4. Que, acto seguido, haciendo uso
excesivo de la fuerza, Luis Meza Brito
y los soldados que lo acompafiaban
dispararon, resultando Luis Humberto
Ferrada Pifia con las siguientes lesiones
de entrada de proyectil balistico: una
en el muslo izquierdo, una en la cara
anterior del cuello (que lacera la pared
anterior de la traquea y secciona par-
cialmente la vena subclavia derecha y
el l6bulo superior del pulmén izquier-
do) y dos en la regién dorsal izquierda
(una de las cuales lacera ampliamente
los l6bulos inferior y superior del
pulmén izquierdo), heridas que, en su
conjunto, le provocaron la muerte

5. Que, asimismo, la victima, vya fa-
llecida, recibié un disparo en la region
frontal derecha, que lacerd la masa
encefélica a nivel frontal y temporal”.

Cuarto: Que los hechos asi estableci-
dos fueron calificados como constituti-
vos del delito de homicidio simple, en
contexto de lesa humanidad, previsto y
sancionado en el articulo 391 N° 2 del
Codigo Penal, en el que a Luis Meza
Brito se le atribuy6 participacién en
calidad de autor.

Quinto: Que los dos recursos de
casacion en el fondo interpuestos
denuncian una errénea aplicacién del
derecho por parte de los sentencia-
dores de la instancia, al calificarse la
conducta atribuida al encartado como
constitutiva de un delito de homicidio
simple, pese a que la misma correspon-
deria a un homicidio calificado, debido
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a la concurrencia de la calificante de
la alevosia.

Sobre el particular, conviene sefialar
en primer término, que la calificante en
cuestion se encuentra vinculada con el
concepto de la alevosia contemplado en
el articulo 12 N° 1 del Cédigo Penal,
esto es, “Son circunstancias agravan-
tes: 1°. Cometer el delito contra las
personas con alevosia, entendiéndose
que la hay cuando se obra a traicion
o sobre seguro”. Vale decir, para que
exista alevosia se debe obrar a traicion
o sobre seguro.

En los recursos de casaciéon sus-
tancial en estudio, los querellantes
han referido que el encartado habria
actuado sobre seguro, toda vez que se
aprovechd de circunstancias concretas
que evitaron un riesgo a su persona
—hecho ocurrido durante vigencia de
un toque de queda; victima en esta-
do de ebriedad y ya reducida por un
primer disparo efectuado a ochenta
metros de distancia—.

Sexto: Que, el alcance del articulo
391 N° 1 del Codigo Penal, esto es, la
calificante de alevosia en su plano de
obrar sobre seguro, como lo ha soste-
nido invariablemente esta Corte, existe
cuando se emplean medios, modos o
formas en la ejecuciéon de un hecho,
que tiendan directa y especialmente a
asegurarlo sin riesgo para el ofensor,
que proceda de la defensa que pudiera
presentar el ofendido; consiste en ac-
tuar creando o aprovechandose directa-
mente de las oportunidades materiales
que eviten el riesgo a la persona del
autor (Sentencia Corte Suprema rol

N 28132-2018, de 28 de enero 2019).
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Séptimo: Que, en el mismo sentido
anteriormente expresado lo ha entendi-
do la doctrina, en cuanto se ha estima-
do que la alevosia se presenta cuando
“al momento de cometer el hecho, el
autor se encuentre sin riesgo para si
(...) lo decisivo es el aprovechamiento o
la creacion de un estado de indefension
en la victima” (Matus-Ramirez, Leccio-
nes de Derecho Penal Chileno, tomo I,
tercera edicion revisada y actualizada,
pagina 50, LegalPublishing).

En similares términos, el profesor
Enrique Cury ha sostenido que: “en el
obrar sobre seguro, cobran relevancia
los aspectos materiales de la conducta,
pudiendo el autor crear por si mismo
las condiciones ventajosas en que ac-
tuard o aprovechar las preexistentes”
(Libro de Derecho Penal, Parte General
Ediciones Universidad Catolica de Chi-
le, 8" edicion, 2005, pag. 516).

Octavo: Que, de acuerdo con el
analisis que antecede, lo relevante para
los efectos de determinar si el acusado
Meza Brito actud o no con alevosia en
los hechos que se le imputan, consiste
en determinar si en base a tal atribu-
cion féctica, es posible colegir que haya
sido éste quien se aproveché o cred un
estado de indefension en la victima.

Lo anterior, por cuanto el elemen-
to subjetivo de la alevosia —el animo
alevoso— implica necesariamente que
debe ser el agente quien “debe tener
el &nimo de buscar o procurar inten-
cionalmente la obtencion de aquellas
condiciones especiales favorables para
concretar el delito (...) que consiste en
la voluntad consciente de la muerte y
ademas de la circunstancia concreta
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de que ésta se ejecuta a través de la
agresion que elimina las posibilidades
de defensa” (Medina Jara, Rodrigo,
Manual de Derecho Penal, Parte Espe-
cial, tomo 11, pagina 50, LexisNexis).

Noveno: Que sobre el particular
conviene precisar que, por una parte,
lo que se tuvo por establecido en autos
fue que Luis Meza Brito y los soldados
que lo acompafiaban dispararon en
contra de Luis Humberto Ferrada Pifia
(sin referir quien fue el autor material
de los mismos), provocandole diversas
heridas que, en su conjunto le causaron
la muerte y; por otra, que —de acuerdo
con lo expuesto en el considerando
segundo del fallo en revision— la par-
ticipacion del recurrente se determiné
“por su calidad de superior jerarquico
directo de los autores materiales de
los disparos, quienes se encontraban
junto al acusado realizando labores de
vigilancia al interior de la poblacion
José Maria Caro, configura la situa-
cion que la doctrina penal denomina,
al respecto, “dominio de la voluntad
mediante un aparato de poder organi-
zado” (Problemas Actuales de las Cien-
cias Penales, articulo Sobre la Autoria
y Participacion en el Derecho Penal,
Claus Roxin, pagina 63, Ediciones
Pannedille, 1970) en que los ejecutores
actuan subordinados a la férrea verti-
calidad del mando, siendo controlados
y dominados por la organizacién en la
ejecucion de la conducta punible”.

Es decir, la conducta que se atri-
buye al acusado esta determinada por
la circunstancia concreta de haberse
encontrado al mando de una patrulla
integrada por dos soldados de rango
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inferior —los que no pudieron ser iden-
tificados en autos—, quienes habrian
sido los autores de los disparos que
dieron muerte al ofendido, lo que lo
obligaba a evitar que sus subordinados
afectaran o pusieran en peligro la vida
de éste, adoptando de manera diligente
las providencias necesarias para ejercer
un control apropiado sobre las fuerzas
a su cargo. Entonces, es un hecho es-
tablecido que no fue quien ultimo6 a la
victima.

Décimo: Que, es menester sefialar
que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 64, inciso 2°, del Codigo
Penal, las circunstancias que consistan
en la ejecucion material del hecho o en
los medios empleados para realizarlo
—cuyo es el caso de la alevosia—, sirven
unicamente para agravar la responsabi-
lidad de quienes tuvieren conocimien-
to de ellas antes o en el momento de
la accién o de su cooperacion para el
delito, de lo que se desprende el carac-
ter netamente subjetivo de las mismas,
en cuanto se aplican sélo respecto de
quien concurren, no siendo por ende,
comunicables a quienes carecieren de
tal conocimiento.

Undécimo: Que se desprende del
mérito de autos que el encartado no
tuvo jamas el control de la accién
propio del autor directo —pues su res-
ponsabilidad penal fue determinada
teniendo presente su rol de jefe de
patrulla y por la omisién de cumpli-
miento de su deber de evitar que los
soldados a su cargo pusieren en riesgo
la vida del afectado—.

Que la alevosia consiste en “obrar
a traiciéon o sobre seguro”, siendo una
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agravante que solo perjudica a quien
“obr6”, esto es, a quien realizd la ac-
cion descrita en el tipo penal, el agente
o sujeto activo de la conducta punible.
En este caso, los sentenciadores han de-
jado en claro que el condenado no fue
quien obré, sino que lo hicieron otros
individuos, de quienes era su superior.

Asi, no siendo comunicable la cali-
ficante de la alevosia, de acuerdo con
el articulo 64 del Codigo Penal, mal
podria concluirse que el condenado
actud a sobre seguro, lo que descarta
que estemos en presencia, a su respec-
to, de un delito de homicidio calificado.

Por lo demaés, los arbitrios en estu-
dio no denuncian como infringida la
norma del articulo 12 N° 1 del Codigo
Penal (s6lo el recurso de la AFEP lo
cita tangencialmente cuando define
lo que debe entenderse por alevosia),
precepto legal que define la alevosia
y que, por ende, tiene el caricter de
dectsorio litis, defecto formal en su for-
mulacion que por si solo habria llevado
a su rechazo.

Duodécimo: Que, en definitiva, no
se puede méas que coincidir con la co-
rrecta subsuncion que de los hechos
acreditados efectud en el tipo penal
del articulo 391 N”2° del Codigo Penal
el fallo impugnado, de lo que se sigue
necesariamente que se ha calificado
en forma correcta el delito por el cual
fue condenado el recurrente y, por
consiguiente, no ha existido la errénea
aplicacion del derecho que le imputa
al fallo en cuestion, motivo por el cual
los arbitrios en estudio seran desesti-
mados.

Howmicipio. VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

Y visto, ademas, lo dispuesto en
los articulos 535, 546 N° 2, y 547 del
Cédigo de Procedimiento Penal, se
rechazan los recursos de casacion en el
fondo deducidos a fojas 1324 y 1336,
por la Unidad Programa de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y
por la Agrupacién de Familiares de
Ejecutados Politicos, respectivamente,
en contra de la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones de San Miguel
con fecha veintinueve de marzo de dos
mil dieciocho, que se lee a fojas 1317,
la que, en consecuencia, no es nula.

Acordada con el voto en contra del
Ministro Sr. Brito, quien estuvo por
acoger los arbitrios interpuestos en au-
tos y, consecuencialmente, por anular
el fallo impugnado y sancionar al acu-
sado Meza Brito como autor del delito
de homicidio calificado, teniendo en
consideracion para ello los siguientes
fundamentos:

1.- Que segtin se desprende del
mérito de los antecedentes, el ofendido
recibi6 cinco disparos, estableciéndose
que los primeros se habrian producido
a ochenta metros y los siguientes a
veinte metros de distancia, ingresan-
do estos ultimos por la region frontal
derecha y cuello, respectivamente,
concluyéndose en el informe pericial
balistico confeccionado por el Labo-
ratorio de Criminalistica de la Policia
de Investigaciones de Chile, que dichos
impactos “tienden a la vertical respecto
del suelo (considerando la posicion
anatoémica tipo), por lo que no es posi-
ble que la victima haya recibido dichos
disparos cuando huia de los tiradores
sino méas bien cuando ya se encontraba

Revista de Ciencias Penales 121
Sexta Epoca, Vol. XLVII, 1¢r Semestre (2020), Paginas 101 - 122



JURISPRUDENCIA

en el suelo”, de lo que se colige que
algunos de ellos se efectuaron cuando
la victima ya estaba en el piso sin posi-
bilidad de oponer resistencia, a lo que
debe sumarse que ésta se encontraba en
estado de ebriedad segin el resultado
de la pericia correspondiente.

2.- Que, para estar en presencia de
la calificante de la alevosia, lo relevan-
te es que al momento de cometer el
hecho el autor se encuentre sin riesgo
para si, toda vez que lo decisivo es el
aprovechamiento o la creacion de un
estado de indefension en la victima.
Es decir, debemos estar en presencia
de un estado de indefension que haya
sido generado o aprovechado por el
acusado a fin de evitar cualquier riesgo
para su persona, no bastando con que
dicha situacién ventajosa haya sido
producida por el simple azar.

3.- Que de lo expuesto preceden-
temente aparece de manifiesto que
en la especie se retnen los requisitos
exigidos para configurar la calificante
de la alevosia, en su modalidad de
obrar a sobre seguro, por cuanto se
tuvo por establecido que varios sujetos
dispararon en contra del ofendido con
armas de alto poder de fuego, para
luego, aprovechandose de la situacion
de desvalimiento de la victima —quien
se encontraba en el suelo producto
de los disparos iniciales—, herirla con
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diversos impactos de bala, uno de los
cuales lesion6 una zona vital (el cuello),
sin estar el ofendido en condiciones de
reaccionar para defenderse o frustrar
la accidén vy, por lo tanto, sin ningtn
peligro para los hechores.

4.- Que, asi las cosas, resulta evi-
dente que las lesiones ocasionadas al
occiso, cuando éste ya se encontraba
en el suelo producto de los disparos
iniciales percutidos en su contra,
implican necesariamente el aprovecha-
miento por parte del sentenciado Meza
Brito, de la posicién desventajosa en
que estaba el ofendido, misma que fue
creada por el hechor a fin de evitar
todo riesgo para su persona, lo que
lleva a este disidente a estimar que los
hechos atribuidos al recurrente son
constitutivos del delito de homicidio
calificado —cometido por alevosia—y
no del ilicito de homicidio simple
como erradamente lo determinaron
los juzgadores de la instancia.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro
Sr. Brito.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Car-
los Kiinsemiiller L., Haroldo Brito
C., Manuel Antonio Valderrama R.,
Jorge Dahm O., y el Ministro Suplente
Sr. Juan Mufioz P.

Rol N° 8647-2018.
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