Revista ACTUALIDAD JURIDICA NI 26 - Julio 2012 Universidad del Desarrollo

Parricidio por omision: inoperancia
del principio non bis in idem en la
construccion del tipol

Alejandro Leiva Lo6pez
Profesor de Justicia Criminal
Facultad de Derecho
Universidad del Desarrollo

Resumen: Tanto nuestros tribunales de justicia como la mayoria de la doctri-
na nacional estima que no es posible la aplicacién del delito de parricidio por
omisién, puesto que su construccion vulneraria el principio del non bis in idem
contenido en el articulo 63 de nuestro Cdodigo Penal. Lo anterior lo explican,
ya que se consideraria utilizado dos veces el elemento parentesco, primero:
al concurrir como un elemento del tipo, y segundo: al fundar la posicion de
garante respecto al sujeto activo del delito.

El presente trabajo tiene por objeto demostrar que la aplicacion de este delito
en su modalidad omisiva no afecta el principio del non bis in idem, tanto por
razones de interpretacion de la ley, fundamentos constitucionales, de punibi-
lidad y de proporcionalidad en las penas.

‘**

Introduccién

Este trabajo tiene por objeto realizar un aporte a nuestra literatura penal respecto
del delito de parricidio y especificamente del delito de parricidio por omisiéon
-en los casos en que su comision se manifiesta a través de conductas pasivas- 0
lo que los estudiosos del Derecho Penal denominan omision impropia.

Este articulo constituye una versién mejorada y actuaiizada del tema central tratado en mii tesis de
licenciatura denominada "Aplicacion Jurisprudencial del Parricidio por Omisién”, presentada a la Fircultrd
de Derecho de la Universidad del Desarrollo el afio 2010 y que ahora publicamos. LEIVA (2010), 80
p. Agradezco el apoyo y comentarios a este trabajo del profesor Nicolas Enteiche Rosales, Profesor-
Investtgador de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo.

307



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 26 - julio 2012 Universidad del Desarrollo

Por lo anterior, no revisaremos la discusion dogmatica relativa a la procedencia
0 no de los delitos de omision impropia, discusion que ya creemos zanjada
tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial.? 3

Asi, queremos complementar la escasez de doctrina que existe en nuestro pais
en cuanto a este tema y entregar fundamentos que admitan la aplicacion de
este delito por parte de los tribunales de justicia, a fin de contribuir con un
nuevo enfoque del problema e hipotesis de solucion.

Lo anterior, enmarcado dentro de la imposibilidad que tienen actualmente
nuestros jueces para castigar el delito de parricidio por omision, ya que seguln
la doctrina mayoritaria de nuestro pais su aplicacién vulneraria el principio del
non bis in idem."56

Por tanto, (1) constataremos la forma en que la jurisprudencia y la doctrina
chilena han intentado resolver este tema; (2) observaremos la normativa es-
pafiola; (3) expondremos nuestra tesis; y (4) concluiremos nuestra posicion.

2 Asifue sefialado en el Anteproyecto de Cdédigo Penal confeccionado por la Comisiéon Foro Penal el
2005, la que al referirse a este tema declaré "(...) la unanime aceptacion de la punicion de la omisién
impropia o comisién por omisién”. Pese a ello, no se llegé a un acuerdo en cuanto a la regulacion
expresa en el proyecto de esta modalidad comisiva, puesto que en opinidn de sus autores su inclusion
serfa innecesaria. Para mas sobre estas discusiones véase COMISION FORO PENAL (2005).

Nuestra Corte Suprema también ha sido partidaria en cuanto a condenar los delitos en su modalidad
omisiva en el sentido que: "(...) existe un amplio acuerdo en que los delitos comisivos -vale decir,
aquellos cuyo tipo los describe como una actividad- usualmente pueden cometerse también mediante
una omisién. Elo es tanto mas asi, cuanto que el articulo 10 inciso 1" del Cédigo Penal deja establecido
expresamente que los delitos pueden consistir tanto en una "accién” como en una "omisién", el inciso 2°
insiste en ello y el articulo 20 declara que tanto los delitos dolosos como los imprudentes (cuasidelitos)
pueden ser ejecutados en cualquiera de esas formas." CORTE SUPREMA (1998), Rol N° 1 338.

3 "(...) como la perspectiva de andlisis es normativa y no naturalistica, es perfectamente posible atribuir
un determinado resultado a una omision. Desde una esfera normativa es idéntico crear activamente
ese riesgo, que estar frente a un riesgo, tener el deber de controlarlo -pudiendo claro esta-, y luego no
hacer nada al respecto, permitiendo que ese riesgo efectivamente lesione el bien juridico”. CARNEVALI,
(2002) p. 80.

4 "Principio juridico que prohibe que una persona sea sancionada dos veces por el mismo hecho".
REAL ACADEMIA ESPANOLA.

5 El articulo 63 de nuestro Cédigo Penal establece que: "No producen el efecto de aumentar la pena
las circunstancias agravantes que por si mismas constituyen un delito especialmente penado por la
ley, o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo. Tampoco lo producen aquellas circunstancias
agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse".
El principio non bis in idem podemos definirlo como aquel principio en virtud del cual le estd vedado
al juez aumentar la pena aplicable a un determinado delito, tomando en consideracién mas de una
vez una misma circunstancia agravante, de ahi que su traduccién del latin signifique "no dos veces
por lo mismo". Otros lo han definido como "(...) la principal fuente positiva de la llamada prohibicién
de doble valoracién, corolario del principio non bis in idem, que impone la prohibicién de utilizar en
la individualizacion judicial los elementos que ya ha tenido en cuenta el legislador al tipificar una con-
ducta”. POLITOFF et al. (2006) p. 522.

6 También denominado como principio del ne bis in idem. Ver por ejemplo a MANALICH (2005), p. 26.
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La jurisprudencia y la doctrina chilena

Como se ha bosquejado, tanto los tribunales de justicia como la gran mayoria
de la doctrina nacional han estimado que no es posible la aplicacion del delito
de parricidio por omision/

De esta forma, al tratar la problematica de la aplicacién del delito de parricidio
por omision, estan de acuerdo Bustos y Polltoff en que su aplicacion no es posible,
puesto que vulneraria el principio del non bis in idem. Lo anterior lo fundan en
que "(...) si el parentesco es la fuente de la posiciébn de garante y, por ende, la
fuente de la atribucion del resultado, no puede operar a la vez como fuente de
agravacion, puesto que ello quebrantaria el principio non bis in idem. En suma,
parricidio por omision no existe, sblo existe homicidio por omision"/ Agrega
Bustos que: "So6lo se podria estimar parricidio si, ademas, existiera una posicion
de garante independiente como, por ejemplo, si el padre era a la vez el saava-
vidas de la piscina en que se ahog6 su hijo, al que no salvé pudiendo hacerlo
(...)".9 Esta ha sido hasta ahora la posicion dominante en la doctrina nadonal/0

Dos han sido los autores en Chile que se han pronunciado afirmativamente
respecto de la aplicacion del delito de parricidio por omisién, a saber, don
Francisco Grisolia y don Mario Garrido Montt.

El primero de ellos se pronuncia al respecto sosteniendo que:

"(...) aqui no se trata de un problema de agravacion, sino de la naturaleza del
titulo, luego, si el vinculo de parentesco es apto para fundamentar la posicion

7 Asi, encontramos fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto en causa referida a la con-
dena impuesta al padre de una menor de un afio y siete meses de edad, quien tras ser constante y
brutalmente agredida por su madre fallecid, sin que el padre la auxiliara y cumpliera con su deber
de garante. La sentencia sefial6: "(...) respecto de la circunstancia agravante, el Tribunal rechaza su
concurrencia y hace suyos los argumentos vertidos por el abogado defensor del acusado, en el sentido
que si bien estamos frente a un delito contra las personas, considerar concurrente dicha agravante de
responsabi”™ad, vulnera el principio del non bis in idem, por no poder condenar a una persona a quien
para asentar su rstpontabilidad a partir de una conducta esperada, que se establece sobre la base de
una fuente legal, en este caso, el parentesco, se deba tomar ese mismo elemento para atribuir una
circunstancia modificatoria que agrava su responsabilidad, ello implica considerar dos veces el mismo
elemento, lo que significaria una infraccién al non bis in idem, lo que ha sido resuelto por los Tribunales
Superiores de Jussicia y que nos estd vedado por disposicion expresa del articulo 63 del Cédigo Penal,
al sefialar que no producen el efecto de aumentar las penas las circunstancias agravantes que por si
mismas constituyen un delito especialmente penado por la ley o que ésta haya expresado al describirlo
y penarlo (...) por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos (...) se condena
al acusado en calidad de autor del delito de homicidio por omisién a la pena de 15 afios de presidio
mayor en su grado medio (...)". TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL, Puente Alto (2007) Rol N° 1 37. Véase
en el mismo sentido, CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA (2006) Rol N° 168.

8 POLITOFF et al. (1993), p. 83.

9 BUSTOS (1991), p. 28.

10 Entre otros autores nacionales que estiman que no procede el parricidio por omision encontramos
a Matus y Ramirez en: POLITOFF et al. (2006), p. 78; y CURY (1969), p. 305.
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de garante, éste tiene fuerza suficiente no sélo para vincular el deber juridico
de actuar, sino para calificar el hecho de acuerdo con el delito de que se trata
segun la relacién de parentesco existente y conocida, sin que sea cuestion el
principio del non bis in idem, que nada tiene que hacer en este caso; el paren-
tesco (cuando es vinculante) es inesdndible en su necesario doble efecto: crea

el deber de garantia y llena el extremo objetivo del tipo parricidio".

Posicion con la que concordamos, en cuanto a que no se trata de un proble-
ma de agravacion. Sin embargo, no es la solucién que nosotros aplicamos al
problema. Mas que un doble efecto necesario que crea el parentesco al fundar
la posicion de garante y configurar el tipo penal, debemos estar al fin propio
de la fuente de posicién de garante, cual no es agravar el tipo. Este punto lo
desarrollaremos con mayor profundidad méas adelante.

Don Mario Garrido, por su parte, nos sefiala que el parentesco en el parricidio no
es una circunstancia agravante, sino un elemento del tipo penal, por lo que pro-
cede la aplicacion del parricidio por omisién sin que se vulnere ningun principio:

"Son cosas distintas la obligacién civil de actuar, que tiene su origen en un
contrato o en la relacién parental -en lo cual no interviene la ley penal-, y el
estado civil mismo como hecho verificable que conforma el elemento normativo
del tipo, de modo que no hay violacion del principio non bis in idem, porque la
fuente de la atribucion de la muerte al agente incide en la violacion del deber
civil que tenia de actuar, y no en el matrimonio, el parentesco o el contrato, de
modo que no hay una doble valoracién penal de una misma circunstancia".”?

Posicion tremendamente clarificadora, puesto que el profesor Garrido es el
primero en analizar separadamente la fuente de la posicion de garante -en este
caso el parentesco- de la agravante por parentesco contenida en la ley penal.
A partir de esta distincion plantearemos nuestra posicion.

La normativa espafiola

En Espafia, a partir de la dictacion del nuevo Cdodigo Penal del afio 1995, dejo
de existir el delito de parricidio, puesto que fue derogado y reemplazado por el
delito de homicidio agravado por el parentesco. De esta forma, dicho cédigo
regula en el Titulo | de su Libro Il el homicidio y sus formas, describiéndolo
como "El que matare a otro serd castigado, como reo de homicidio, con la
pena de prision de diez a quince afos".’312

POLITOFF et al. (1 993), p. 83, nota 6.
12 GARRIDO (2005), pp. 76-77.
J Articulo 1 38 del Cédigo Penal espafiol.
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De esta forma, toda vez que el delito sea cometido mediando la circunstancia
mixta de parentesco -regulada en el articulo 23- se procedera a agravar la
pena del autor constituyendo, de acuerdo a dicha normativa, un homicidio
agravado por el parentesco.

Sobre esta base, de cometerse el delito de homicidio por omisién en las personas
sefialadas en el articulo 23, no se produciria el problema de doble agravacion
que contiene nuestro articulo 63 -que como revisamos nace a partir del prin-
cipio del non bis in idem-, puesto que la descripcién legal del homicidio en el
Caodigo Penal espafiol no comprende la agravante de parentesco como uno
de sus elementos tipicos, como si sucede en nuestro codigo.

Sin perjuicio de ello e incluso con anterioridad a la modificaciéon descrita, el
Tribunal Supremo espafiol ha dictado numerosos fallos -de los cuales aqui
hacemos referencia a varios de ellos- en que se condena el delito de parricidio
cometido mediante omisién u omisién impropia:

"En efecto, esta resolucion fundamenta su condena precisamente en la comision
por omisién que dio lugar al fallecimiento de la victima por el incumplimiento
de los méas elementales deberes de atencion y cuidado que los procesados
como garantes de la viday la integridad fisica de su padre, enfermo e invalido,
habian voluntariamente asumido".”

Condena pronunciada por el maximo tribunal espafiol y que es aclaratoria
en muchos aspectos, pero en especial, en que el problema de la puniciéon del
parricidio por omision es esencialmente un problema de hermenéutica juri-
dica. En otras palabras, dicha legislacion no contiene las trabas que en Chile
ha traido la interpretacion de los articulos 13, 63 y 390 del Cdodigo Penal. Si
se vulnera o no el principio del non bis in idem, dependera en gran medida de
si N0os mostramos contrarios 0 no a la naturaleza agravante o calificante de la
posicion de garante.

Adelantandonos un poco al lector, no nos cabe duda de que la posicidon de
garante en el delito de parricidio por omision jamas constituira un factor de
agravacion del tipo.

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, SALA DE LO PENAL, Madrid (1997) (a): N° de Resofuciion 520/1997.
5 En el mismo sentido y condenando por el delito de parricidio por omisién: TRIBUNAL SUPREMO
ESPANOL, Madrid (1994) (b): N° de Recurso 531/1992; TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, SALA DE LO
PENAL, Madrid §1996g Ecg:_ N°® de Resolucion 272/1996;_ TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, SALA DE LO
PENAL, Madrid (1996) (d): N° de Resolucion 746/1996; TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, SALA DE LO
PENAL, Madrid (1993) (e): N° de Recurso 1193/1992; TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, SALA DE LO
PENAL, Madrid (1993) (Q: N° de Recurso 3065/1992.
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Nuestra postura: aceptar parricidio por omision, espesamente por razones de
hermenéutica legal y de punibilidad.

Como hemos sefialado, el Cddigo Penal en su articulo 63 establece el denomi-
nado principio del non bis in idem. Recordemos que este principio tiene como
funcion primordial impedir que se haga por parte del juez una doble valoracion
y aplicacidon de una misma circunstancia agravante al momento de sancionar,
mediante la imposicién de una pena al autor de un delito.

Asi, le estara prohibido al juez, segun la teoria, aplicar a quien ha cometido
un infanticidio la agravante de alevosia -contemplada en el articulo 12 N° 1-,
puesto que, por la naturaleza del delito, no puede cometerse sino obrando
sobre seguro. De la misma forma, no podra aplicarse la agravante de escala-
miento -contemplada en el articulo 12 N° 19- a quien ha cometido un robo
con fuerza en las cosas, puesto que dicho delito ya contempla la agravante en
su descripcion alojada en el articulo 440 N° 1.

Sobre la base de este principio, alguna parte de la doctrina ntciona|16 considera
que el parentesco que existe entre el padre y su hijo forma parte o configura
el tipo penal "parricidio”, y por tanto, al cometerse dicho delito "por omisién",
la posicién de garante establecida en la ley, que obliga al padre a socorrer a
su hijo, estaria ocupandose dos veces, primero, al describir el tipo penal, y
segundo, al agravarlo.

Dicho fundamento ha llevado ineludiblemente a que los tribunales de nuestro
pais no condenen o no hagan aplicable el delito de parricidio por omision,
toda vez que vulnera el ya mencionado principio.

Al llegar a esta conclusidn, quien cometa un parricidio a través de conductas
inactivas u omisivas sélo ser4 saneconado como autor de un delito de "homi-
cidio" por omisidn, puesto que al estar prohibida la aplicacién multiple de
una misma circunstancia agravante -segun se ha explicado anteriormente- el
tribunal configurara el delito mediante el tipo base o fuente del parricidio, que
en este caso estd constituido por el de homicidio.»

Es esta técnica doctrinaria y judicial la que nos parece inaceptable, tanto desde
un punto de vista tedrico -principio de proporcionalidad de las penas-, como
practico -reproche penal finalmente aplicado-, ya que la aplicacion de la doc-
trina como se ha entendido hasta ahora implica penas de hasta veinte o mas
afios de diferencia, en el supuesto que se condene por homicidio (pena de

16 Ver, por ejemplo, POLITOFF, et al. (1 993), p. 83; CURY (1969), cit. nota N° 6, p. 305.

17 Asi lo revisamos al comienzo de este trabajo, al citar fallo en que el tribunal finalmente declar6é que
"(...) se condena al acusado en calidad de autor del delito de homicidio por omisién (...)". TRIBUNAL
ORAL EN LO PENAL, Puente Alto (2007) Rol N° 1 37.

312



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 26 - Jubo 2012 Universidad del Desarrollo

quince o menos afos) en lugar de que se aplique la pena del delito de parricidio
(pena de hasta presidio perpetuo calificado).™

Frente a este escenario, nos hacemos las siguientes preguntas: ¢no es acaso
igual de culpable, la madre que dispara al hijo de dos afios, a la madre que lo
deja morir por inanicién?, ¢no es por tanto igual de reprochable la conducta
de ambas y merecedoras de una misma pena?, ¢no podria ser incluso mas
reprochable aun la madre que deja por dias al hijo sin comer hasta que fallece?

Como respuesta a las preguntas anteriores, postulamos la hipGtesis de que
actualmente la doctrina penal y los tribunales yerran en cuanto a su postura,
teniendo como principales razones aquellas de caracter interpretativo de la
ley, como también razones de justicia y equidad en la aplicacion de las penas.

Fundamentos para la aplicacién del parricidio por omision

Los fundamentos de nuestra posicién, que pasamos a exponer, estan destinados
a buscar una aplicacion certeray eficaz del delito -en su modalidad omisiva- por
los tribunales nacionales, cuya jurisprudencia poco y nada se ha pronunciado al
respecto, con excepcion de ciertos fallos que tratan el problema con un poco
mayor grado de profundidad.

Essamos de acuerdo, como idea inicial, en que el parentesco como circunstancia
mixta de responsabilidad estd contemplado en la descripcion del tipo de pa-
rricidio del articulo 390. Por consiguiente, el juez no podra aplicar al parricida
la agravante de parentesco, ya que sin duda estaria sancionando dos veces
por lo mismo y vulnerando el principio del non bis in idem. Pese a lo anterior,
muy distinta es la situacién de quien comete el delito de parricidio a través de
una conducta omisiva.

Para poder cometer un delito por omision debe encontrarse el hechor -ya sea el
padre, el hijo, la madre, u otro de los descritos en el tipo- en una determinada
posicion de garante respecto de la vida de quien es victima. Asi, concordamos
en que, en el caso del delito de parricidio, la posicién de garante la establece
la ley segun las normas mayoritariamente establecidas en el Cédigo Civil.”

18 Actualmente, segun los articulos 390 y 391 del CdAdigo Penal, la pena establecida para el parricida
va, desde presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado, y la del homicida, de
presidio mayor en su grado minimo a medio.

19 Asi, el titulo IX del Libro | del Cédigo Civil establece en su articulo 222 inciso segundo que: "La
preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo (...)". El articulo 223 del mismo
titulo, nos dice que, aun emancipado el hijo, "(...) queda siempre obligado a cuidar de los padres en
su ancianidad, en el estado de demencia, y en todas las circunstancias de la vida en que nece”™en sus
auxilios". Y dentro de las obligaciones entre los conyuges, el articulo 1 31 establece que éstos deberan:
"(...) socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida (...)".
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De esta forma, nuestras razones para discordar con la doctrina mayoritaria y
sobre las cuales fundamos la aplicacion del parricidio por omision obedecen
a criterios de texto legal, motivos histdricos, fundamentos constitucionales, y
principalmente razones de punibilidad y hermenéutica, todas las cuales pasa-
remos a revisar a continuacion:

En primer lugar, el parricidio es un delito autbnomo e independiente de la
figura del homicidio. Esto es, tanto por su ubicacion en el Cdodigo, que lo trata
antes que al homicidio, y porque se sanciona al sujeto activo como parricida
y no como homicida.2’

Ademas y en forma independiente de la intima similitud que exista entre am-
bos delitos, puesto que la conducta -matar- es la misma, histéricamente su
tratamiento, la sancién penal y moral aplicable a ambos ha sido totalmente
diferente. El parricidio protege la vida al igual que el homicidio, sin embargo,
el primero tiene una razén moral de existencia,™ ética o incluso de sentido
comidn o natural.Z@Brotege lo mas intimo, aquello que en forma autébnoma
de las relaciones interpersonales entre quienes forman una familia, debe ser
resguardado.”™ Lo anterior lo vemos reflejado en que no existe en nuestra so-
ciedad conducta mas reprochable, mas deshonrosa o que ataque en forma mas
brutal el espiritu humano que aquella de quien acomete contra su hijo o padre.

Su autonomia va mas alla de un mero tecnicismo juridico, puesto que protege
valores arraigados en la sociedad y que no pueden ser desconocidos y menos
tratados en un nivel igual o inferior al del homicidio, no se trata de dar muerte
a cualquiera. De alli que el articulo 391 de nuestro Codigo Penal sefiale como
verbo rector "el que mate a otro", es decir, a cualquiera, y en el 390 "el que
mate a su padre, madre o hijo (...)".

"Al menos para los que estimamos que el derecho no es pura légica, sino ante
todo vida cultural, no resulta del todo convincente pensar que, humanamente
hablando, el parricida sea un homicida. Por mucho que lo sea formalmente, el
padre es para el hijo, y el hijo para el padre, mucho mas que un hombre, y el
ancestral eco de reprobacion moral y aun de horror que la palabra de parricidio

20 GARRIDO (2005), pp. 76-77.

2" "Su origen es socio-religioso, por la importancia del jefe de familia para la concepcién del clan y
estirpe y por ello también la trascendencia religiosa de la familia (que por eso ha ampliado el parricidio
a otros miembros de ella). Ya la leyenda de Edipo sefiala el parricidio como un delito configurado sobre
la responsabilidad objetiva, basta dar muerte al padre, aunque sea casual'. BUSTOS (1991), cit. nota
N° 7, p. 27.

22 "Para muchos autores el parricidio es el primer delito que registra la etnologia e incluso sostienen
que es el crimen antiguo por antonomasia”. POLITOFF, et al. (1993), p. 81.

23 "En cierto modo, lo es también en una sistematica l6gica, pudiendo servir de punto de partida al
derecho penal, por cuanto que la muerte del pater deshace el primer nucleo social de la familia, rudi-
mento de sociedad, pletérico de sentido politico y aun sacral". QUINTANO (1972), p. 121.
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evoca en todos los espiritus, es una realidad existencial y culturalista que el
jurista celoso de las esencias vivas del derecho no puede ni debe desconocer, ni
menos sacrificar por pruritos de sedicente tecnicismo légico-juridico, que s6lo
es respetable cuando se pone al servicio de aquellos valores, y no en pugna con
ellos. Eso sin contar con que nuestro tiempo no esta tan sobrado de estimulos
fortalecedores de los vinculos familiares como para que desconsideradamente
se dejen sin expresa y rotunda proteccion penal los mas elementales".2

Por ende, debemos tratar este delito en abstracto, independiente y en forma
separada del homicidio, aplicando las mismas reglas de comisién que cualquier
otro delito, esto es, que se puede cometer tanto por accibn como por omision.

El parentesco, como fuente de posicion de garante, difiere sustandalmente de
la agravante mixta de responsabilidad establecida en el articulo 1 3 del Cédigo
Penal.

No podemos utilizar la fuente de garante como un factor de agravacion, puesto
que no esta considerado como tal, ni en la ley ni en el tipo. Hacerlo implica
atentar contra el nullum crimen, puesto que su origen es dogmatico y ajeno
al texto penal.

Sostenemos esto basados en su finalidad y origen legal -de la fuente de ga-
rante-, ya que precisamente su intencion es la de concurrir a la configuracion
o conformacion de la responsabilidad del hechor, y no a su agravacion. Su
fin intrinseco es el de crear la obligacion de resguardar un determinado bien
juridico -en este caso la vida del pariente-, poticionando al sujeto en garante
de esa vida.

Se trata asi -el parentesco como fuente de garante- de un elemento distinto a
la agravante mixta del articulo 1 3, puesto que no esta considerado en la des-
cripcion legal del parricidio como uno de sus elementos normativos. No integra
el tipo, ssno que sirve de fundamento a la obligacién de actuar del hechor.

Dicho fundamento arranca, como ya se ha sefialado, de una creacion y cons-
truccion dogmatica que nace motivada por la inexistencia de los delitos de
omision respecto del parricidio y homicidio -entre otros delitos-, construccion
que es necesaria e imprescindible para la sancion de delitos cometidos por
omision. De alli que se les denomine delitos de omision impropia, o no con-
sagrados tipicamente.

En otras palabras, se sancionara al parricida cuando su omisidon vulnere un
deber de actividad que arranca de un mandato normativo ajeno al texto pe-

2 QUINTANO (1972)i ppi 1 39-140.
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nal, pero que dogmaticamente y a través de la aceptacion generalizada de la
doctrina y jurisprudencia permite ser considerada fictamente como equivalente
al mandato de no matar.

Si aceptamos las posiciones de garante y sus fundamentos (sean estos la ley, el
contrato o asuncién, injerencia u otros”5, y su punicion en determinados tipos
penales cuya realizacion se describe sélo mediante un actuar o por comision,
debemos entender que la posiciéon de garante no pertenece al tipo.

Se trata de un factor dogmatico de atribucién de responsabilidad, cuyo conte-
nido es politico-criminal. Se sancionan omisiones, puesto que normativamente
responden a un quebrantamiento de un deber de salvaguarda, el cual en el
caso concreto hace equivalente el resudado tipico a su causaciéon, no de forma
naturalistica, sino netamente juridica. No es lo mismo matar que dejar morir.

No sancionar omisiones equivaldria a un despropdsito del ordenamiento
juridico-penal, el cual reconoce el disvalor de la omisiéon, y de su potencial
facultad atentatoria del mandato normativo.

De esta forma, el parentesco a que se refiere el articulo 390, y que es conside-
rado en la redaccidn del articulo 63 como parte integrante de su descripcion,
difiere de la fuente que posiciona al autor como garante, por lo que jamas se
vulneraria el non bis in idem al ser considerado en la construccién de un parri-
cidio cometido mediante omision.

Creemos que el Derecho Penal, a diferencia de otras ramas del derecho, debe
resaltar aun mas la certeza como instrumento de seguridad social y juridica.

Esto se explica por los bienes juridicos que tiene por objeto resguardar, como
lo son la vida, la libertad, el patrimonio, la honra, etc., que sabemos estan
reconocidos en la Constitucion como derechos fundamentales y protegidos
por otras ramas del derecho. Sin embargo, es esta rama -la penal- la que
tiene por objeto aplicar y regular en forma material y directa la dinamica de
estos bienes juridicos cuando son atacados en forma tangible y extrema. Asi,
el Derecho Penal, como sabemos, debera ser la ultima herramienta que ocupe
el legislador a la hora de resolver aquellas situaciones en que se menoscaban
bienes juridicos tan preciados. El Derecho Penal actia asi como dltima ratio.

Sobre esta base, y cuando se trata de proteger determinados bienes juridicos
a través del derecho criminal, el legislador y consecuenci®mente el juez, debe
ser estricto en su maxima expresion. Asi no podrd aplicar o consagrar otra
pena que la que "(...) sefiale una ley promulgada con anterioridad a su per-25

25 Piara un ar\diisis individual de las tuertees de garanee, ver LEIVA (2012) pp. 439-456.
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petracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”, y "Ninguna ley
podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella".2

Bajo el rango constitucional de estas normas, facil es inferir que el constitu-
yente buscé delimitar la aplicacion de los delitos y las penas al maximo, esta-
bleciendo que so6lo se podra aplicar una pena cuando la conducta a sancionar
esté detalladamente descrita en la ley. Asimismo, cada una de las conductas
explicitamente detalladas en la ley penal deberan contener una pena o una
escala de penas, esto Ultimo, siguiendo la estructura actual de nuestro Cédigo.

Independiente de la posicion que se adopte, la pena podra tener multiples
fundamentos: politica criminal, reprochabilidad, gravedad, preventivos, pro-
porcionalidad u otros, sin embargo, todos estos fundamentos tendran como
fin dltimo proteger un bien juridico determinado.

En consecuencia, ¢no es de toda l6gica que cada pena establecida por el legisla-
dor tenga directa relacion con el delito cometido?, ¢no tendra, en consecuencia,
cada pena o sancion un vinculo con el bien juridico tutelado?

Procuramos explicar que, si una determinada pena o rangos de penas han sido
establecidas para un determinado tipo, lo ha hecho el legislador precisamente
porgue ésa es la pena o las penas que satisfacen de mejor forma o restauran de
mejor manera el mal, menoscabo o perjuicio causado al bien tutelado.

¢Podra entonces el juez aplicar una pena que no esta expresamente asignada
a un determinado tipo, y por ende, en proteccion de un determinado bien
juridico?

En respuesta a estas preguntas, creemos firmemente que el juez no tendria
dicha facultad, pues estaria vulnerando en forma directa el fin propio que el
constituyente y el legislador se han representado para la tutela de los bienes
juridicos méas preciados por la colectividad, e indirectamente estaria faltando
al principio del nullum crimen establecido en el ya citado articulo N° 19 de la
Carta Fundamental.

Tenemos la conviccion de que no es posible que frente al delito de parricidio por
omision los tribunales puedan -por intermedio de un principio mal interpretado-
modificar la calificacion juridica de un tipo, y por tanto aplicar una pena que no
dice relacién con la gravedad que ha significado infringir la proteccidon de un
bien juridico como lo es la vida de los parientes, consanguineos o cényuges, y
transformarlo a un homicidio con penas diversas y calificaciones legales distintas.*

26 Articulo N°19N” 3, incisos 6"y 7" de ta Constituciéon Politica de b Repubilca.
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Por ultimo, fundamos nuestra posicion de acuerdo a razones de punibilidad,
al principio de proporcionalidad y justicia en las penas.

¢ Quién podria poner en duda que la aplicacién de las penas va en directa rela-
cién con la dimensién del dafio causado por el delito? Asi, cada delito conlleva
un nivel de peligrosidad o reproche que debe sancionar el juez segun las normas
que rijan las conductas constitutivas de delito en un momento dado. El profe-
sor Cury nos sefiala que "El punto de partida con arreglo al cual se consagra
la pena amenazada por la ley en abstracto para cada delito en general, es la
magnitud del injusto respectivo, la que, a su vez, deriva de la evaluacion del
disvalor de la acciéon y resudado del hecho tipificado".2728

Lamentablemente, el legislador al crear, y el juez al interpretar y aplicar una
determinada pena asociada a un tipo, lo hace sobre la base de mediciones
ideales o fictas, puesto que dicha magnitud del injusto jamas sera una propor-
cionalidad matematica respecto al dafio causado, sino sélo una aproximacion
acorde a la proporcion que el legislador contemporaneo crea suficiente para
restaurar el orden alterado.

Asi, para el legislador del siglo XVII le era de ordinaria ocurrencia que se castigara
con azotes, mutilaciones u otras penas terribles al parricida, lo cual evidente-
mente escapa a toda proporcionalidad en nuestros tiempos”

Pese a lo anterior, tenemos la conviccion de que frente a tal inexactitud o
variacion temporal de las penas, que no viene al caso discutir, la escala de
penas y su actual cuantificacién y calificacion debe responder a parametros de
aplicacion logicos e igualitarios. Esto es, frente a delitos o injustos analogos,
penas equivalentes.

Nuestra Constitucion establece el principio de igualdad ante la ley, y que ni la
ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias, con lo que se
pretende consc/lli®i*r® -siguiendo al profesor Silva Bascufian- "(...) que se esta
prohibiendo tratar en forma diferente situaciones idénticas o tratar en la misma
forma situaciones diferentes (...)"29-30

27 CURY, Enrique (1997), p. 314.

28 Asi se describen, entre otras, penas a que eran sometidos incluso delincuentes de poca monta: "En
los crimenes ordinarios se condenaba a la horca a los plebeyos y a la decapitacién a los nobles, pero
para crimenes como el parricidio, envenenamientos, incendios y delitos contra natura se quemaba
vivo al delincuente, o se le enterraba vivo, se le cortaba en trozos, o se le cocia en aceite". BECCARIA
(2000), p. 7.

ry SILVA (2006), p. 100.

10 Con esto queremos explicar que seria completamente irracional e ilégico que frente a conductas
que conllevan un mismo reproche o magnitud de injusto, la doctrina y nuestros tribunales apliquen
sanciones tan inmensamente desiguales y de hasta 20 o mas afios de diferencia, como ya mencionamos.
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Ejemplificamos lo anterior con el caso de la madre que cansada de los llantos
de su hijo de un afio decide acometer contra su vida asfixiandolo hasta morir.

Sin duda, se trata de una conducta constitutiva del delito de parricidio por
comision y, por tanto, dicha madre debera ser juzgada y sancionada por haber
cometido tal delito.

Por otro lado, la misma madre y con la misma intencién, en vez de asfixiarlo o
de acometer activamente contra su hijo, decide que dejara de alimentarlo por
el tiempo necesario para conseguir su macabro fin, por lo que deja trascurrir
cuatro dias sin proporcionarle absolutamente ningdn alimento, para al quinto
dia encontrar el cuerpo sin vida.

¢SAlguien podra decir que el contenido del injusto no es acaso el mismo?, ¢no
existe por tanto un disvalor equivalentemente sancionable?, ¢no es incluso mas
reprochable aun la conducta omisiva de dejar por dias al pequefio a su suerte?”

Una correcta interpretacion de las normas revisadas tanto a nivel legal como
constitucional nos muestran el camino correcto a seguir, esto es, castigar de
igual formas hechos delictivos que atentan en una misma magnitud los bie-
nes juridicos tutelados por nuestro ordenamiento. No verlo asi s6lo nos lleva
a diferenciar en base a falsas apreciaciones exegéticas situaciones analogas e
idénticamente sancionables.

Por estas razones, sostenemos y afirmamos que el delito de parricidio cometido
por omision responde tanto legal como punitivamente al tipo consagrado en
el articulo 390 del Cddigo Penal, sin tener intervencion alguna el principio del
non bis in idem.

Conclusiones

Respecto de las tesis existentes favorables a la aplicacion jurisprudencial del
parricidio por omisién, fue precisamente su escasez y escueto tratamiento en
manuales y libros de Derecho Penal chileno lo que nos llevé a formular una
hipotesis propia.

Hemos demostrado a lo largo de este trabajo que actualmente tanto nuestras

normas legales como constitucionales permiten afirmar la aplicaciéon, como
sancion penal, de la figura del parricidio por omisién.

En el mismo sentido, Grisolia en POLITOFF et al. (1993) p. 83, nota 6.
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Lo anterior es sustentado ademas por los principios de proporcionalidad de las
penas, el principio de igualdad ante la ley, y el principio de legalidad, todos los
cuales forman parte estructural del Derecho Penal moderno.

Asi es como la aplicacion de esta figura no vulnera el principio del non bis in idem
contenido en el articulo 63 del Cdédigo Penal chileno, principalmente debido
a que el elemento parentesco que funda la posicién de garante de los sujetos
activos del tipo es tustancialmente distinta a la agravante que forma parte del
tipo. En este sentido, la posicion de garante no tiene por objeto agravar el
tipo sino que posee una finalidad propia, cual es concurrir al fundamento del
deber de actuar.

Por otro lado, llegamos a la conclusién que la inaplicabilidad o desconocimiento
de este tipo penal en su modalidad omisiva, transgrede los principios de propor-
cionalidad de las penas y de igualdad ante la ley, ademas de ser punitivamente
contrario a los mandatos del derecho y a la equidad.
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