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RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad analizar las principales cuestiones
problemdticas que plantea el delito de violacién con homicidio, previsto y
sancionado en el articulo 372 bis del Cédigo Penal chileno. En este contexto,
se revisardn tanto sus exigencias objetivas como subjetivas, colocando especial
énfasis en el vinculo que debe existir entre el delito de violacién y el de homi-
cidio, exigencia representada por la expresién “con ocasién”, asi como en el
problema relativo a la posibilidad de aplicar, respecto del delito en estudio, las
normas generales sobre izer criminis.
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ABSTRACT

The article analyses the main problematic issues raised by the crime of rape
with homicide, provided for in Article 372 bis of the Chilean Criminal Code.
The work reviews both the actus rea and means rea requirements, placing
special emphasis on the relation that must exist between the crime of rape and
homicide, as well as on the problem regarding the possibility of applying, with
respect to the offence under study, the general rules on iter criminis.
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I. REGULACION DEL DELITO DE VIOLACION CON HOMICIDIO

Como correctamente se ha observado, la muerte de la victima es un acon-
tecimiento que puede estar relacionado con la ejecucién de un delito de
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significacion sexual por multiples razones. Generalmente, ello se produci-
rd como consecuencia de la violencia empleada para cometer el hecho de
significacién sexual. Sin embargo, la muerte de la victima también puede
tener su causa en otro tipo de circunstancias, como serfa el caso en que
ella se produjera como consecuencia de la ejecucién de la misma conducta
incriminada, o en la utilizacién de medios que no impliquen el ejercicio
de fuerza fisica. Tal serfa el caso, por ejemplo, de una persona que, con la
intencién de abusar sexualmente de otra, vierte sustancias nocivas en su
bebida para provocar un estado de inconsciencia, sin perjuicio de lo cual,
de manera imprevista, dichas sustancias nocivas ocasionan finalmente la
muerte de la victima’.

El legislador chileno ha pretendido sancionar algunas de estas situacio-
nes en virtud del articulo 372 bis del Cédigo Penal, norma que dispone:
“El que, con ocasion de violacion, cometiere ademds homicidio en la persona
de la victima, serd castigado con presidio perpetuo a presidio perpetuo califi-
cado. | Si el autor del delito descrito en el inciso anterior es un hombre y la
victima una mujer, el delito tendrd el nombre de violacion con femicidio”.

El delito de violacién con homicidio fue incorporado por el Decreto
Ley N° 2.967, de diciembre de 1979, como respuesta a un caso de gran
connotacién social de la época. La version original del articulo 372 bis no
solamente estableci6 la pena mds grave de todo el Cédigo Penal chileno,
sino que también pretendié incorporar una hipétesis de responsabilidad
penal objetiva por la sola causacién de la muerte de la victima (el texto
original sancionaba con la pena de presidio perpetuo a muerte a quien
“con motivo u ocasion de violacion o de sodomia causare, ademds, la muerte
del ofendido”)*.

Tras sucesivas modificaciones legales, la redaccién actual del inciso pri-
mero de la norma en estudio fue establecida por la Ley N° 19.957, de enero
de 2004. El inciso segundo del articulo 372 bis, norma que incorporé la
denominacién de violacién con femicidio, fue incorporado por la Ley N°
21.212, de marzo de 2020.

Como se puede apreciar, el texto actual del precepto estd restringido
a aquellos casos en que el autor de un delito de violacién, con ocasién de
su comisién, comete ademds homicidio o femicidio en la persona de la
victima.

* Ropricuez CoLrrao, Luis, La muerte de la victima con ocasion de un atentado sexual,
en Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte 17 (2010) 1, pp. 163-185, p. 164.
> RopriGuez CoLLao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), pp. 165-166.
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II. FUNDAMENTO DEL DELITO DE VIOLACION CON HOMICIDIO

Resulta indiscutible que el delito de violacién con homicidio es un delito
odioso, entendiendo por tales aquellos delitos que impresionan nuestra
conciencia colectiva, pues generan inmediata indignacién, desprecio y re-
pugnancia en la comunidad’.

¢Qué razones tuvo el legislador chileno para incorporar el delito del
articulo 372 bis? Pareciera claro que el fundamento del delito de violacién
con homicidio es de naturaleza politico criminal, pues su existencia
obedeceria tnicamente al propésito del legislador de sancionar con la
mdxima severidad una hipétesis de violacién brutal y desalmada, llevada
a cabo por una persona que, ademds de atentar contra la libertad e
indemnidad sexual de la victima, ocasiona su muerte*. Este fundamento
encontraria clara expresion en la exigencia de que el homicidio sea come-
tido precisamente “con ocasién” de la violacién’.

El efecto penoldgico del articulo 372 bis se aprecia nitidamente si se
compara la pena prevista en esta norma y aquella que corresponderia apli-
car en caso de que dicho precepto no existiese. En efecto, si el tipo penal
en estudio no existiera, la persona que cometiera violacién y homicidio
en un mismo contexto espacio temporal seria probablemente sancionada
por ambos delitos en una relacién de concurso ideal, cuya consecuencia
es la imposicién de la pena mayor asignada al delito mds grave, conforme
lo dispone el articulo 75 del Cédigo Penal. Si se tratare de un concurso
ideal entre un delito de violacién propia (articulo 361) y otro de homicidio
simple (articulo 391 N° 2), el concurso ideal se resolveria imponiendo la
pena de presidio mayor en su grado mdximo. Si se tratare de un concurso
ideal entre un delito de violacién impropia (articulo 362) y otro de homi-
cidio simple, el concurso ideal también se resolveria imponiendo la pena
de presidio mayor en su grado méximo. De esta manera, la existencia del
articulo 372 bis, norma que prevé una pena de presidio perpetuo simple
a calificado, permite imponer una pena superior en uno o dos grados a
aquella que corresponderia imponer segin las normas generales®.

La opcién politico criminal adoptada por el legislador chileno, en el
sentido de sancionar con una pena agravada a la persona que comete vio-

> REAMER, Frederic, Heinous Crime: Cases, Causes and Consequences (New York, Co-
lumbia University Press, 2005), p. 4.

+ BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal (4* edicién, San-
tiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2018), III, p. 199; Robricuez CoLrLao, Luis, La
muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 168.

5 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, cit. (n. 4), p. 199.

¢ Ropricuez Corrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 167.
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lacién y homicidio en un mismo contexto espacio temporal, no consti-
tuye en absoluto una innovacién a nivel comparado. Asi, por ejemplo,
el articulo 124 del Cddigo Penal argentino dispone que se impondrd la
pena de reclusién o prisién perpetua cuando, en los casos de los articulos
119 y 120, normas que establecen los delitos de violacién y abuso sexual,
resultare la muerte de la persona ofendida. Por su parte, el articulo 140 del
Cédigo Penal espafol aumenta la pena del delito de asesinato a prisién
permanente revisable si, entre otros casos, el hecho fuere subsiguiente a un
delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido en contra
de la victima. En similares términos, el articulo 576, inciso primero, N°
5 del Cédigo Penal italiano dispone que el delito de homicidio se sancio-
nard con la pena de prisién perpetua cuando fuere cometido con ocasién
de un delito de agresion sexual del articulo 609 bis, entre otros ilicitos de
cardcter sexual.

Como dltimo punto, es necesario subrayar que el delito de violacién
con homicidio forma parte de una tendencia legislativa del legislador chi-
leno, en el sentido de imponer una pena agravada a la persona que, en un
mismo contexto espacio temporal, comete dos o mds delitos especificos.
Asi ocurre, por ejemplo, con los delitos de secuestro con homicidio, viola-
cidén o castracién (articulo 141, inciso quinto), sustraccién de menores con
homicidio, violacién o castracién (articulo 142, inciso segundo), tortura
con homicidio o lesiones (articulo 150 B), robo con homicidio, violacién,
castracién o lesiones graves (articulo 433), entre otros.

III. EXIGENCIAS OBJETIVAS Y SUBJETIVAS DEL DELITO DE VIOLACION
CON HOMICIDIO

Como se sefiald, el articulo 372 bis sanciona a quien, con ocasién de un
delito de violacién, cometa ademds homicidio o femicidio en la persona
de la victima.

1. Elementos objetivos

En cuanto a los requisitos objetivos del tipo penal, es necesario, en primer
lugar, que el autor haya cometido un delito de violacién y un delito de
homicidio.

¢Qué alcance debe otorgarse a estas expresiones?

En relacién con la expresion “violacién”, pareciera no existir desacuer-
do en que la expresién “violacién”, contenida en el articulo 372 bis, alude
tanto al delito contemplado en el articulo 361 (conocido como violacién
propia), como al delito establecido en el articulo 362 (conocido como
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violacién impropia), ambos del Cédigo Penal. La principal razén de esto
es que ambos delitos figuran bajo un mismo epigrafe, titulado “De la vio-
lacién”, circunstancia que expresaria el hecho de que el legislador chileno
utiliza dicha denominacién para referirse indistintamente a ambos tipos
penales. Por el contrario, no corresponde incluir, en el concepto de viola-
cién, los tipos penales de estupro (articulo 363) ni abuso sexual agravado
(articulo 365 bis)”.

Respecto a la expresién “homicidio”, esta comprende los delitos de
parricidio, femicidio, homicidio calificado, homicidio simple, e incluso
infanticidio, por cuanto todas estas figuras no son sino hipétesis parti-
culares del delito de homicidio®. No existen, ademds, obsticulos de na-
turaleza penoldgica para esta conclusién, por cuanto la pena prevista por
el articulo 372 bis es superior a aquella establecida para todos los delitos
mencionados anteriormente®.

Por supuesto, el delito de homicidio debe ser imputable objetivamente
a la conducta realizada por el autor. Lo anterior significa que la muerte
de la victima, en su concreta configuracién, debe constituir la materiali-
zacién de alguno de los riesgos prohibidos” que el agente haya generado
con su conducta™.

Ademds de exigir que el autor haya cometido una violacién y un homi-
cidio, el articulo 372 bis demanda que ambos delitos se encuentren en una
especial relacidn, a saber, que el homicidio se haya cometido “con ocasién”
de la violacién. Cuando no se cumpla con esta especial vinculacién, no
correspondera aplicar el delito del articulo 372 bis, sino que se deberd re-
currir a las reglas generales sobre concurso de delitos®.

7 Ropricuez CoLrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), pp. 171-172; AGUILAR
ARANELA, Cristidn, Delitos Sexuales (22 edicién, Santiago, Editorial Metropolitana, 2012),
p. 6s.

8 Respecto del delito de femicidio, el legislador se encargé de resolver expresamente el
asunto. Como se sefald, la Ley N° 21.212 incorpord un nuevo inciso segundo al articulo
372 bis, conforme al cual, si el autor del delito descrito en dicha norma es un hombre y la
victima una mujer, el delito se denominard violacién con femicidio.

> RopriGuez Corrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 172.

© GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal Parte Especial (4* edicién, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 2010), III, p. 299.

" Entiendo por “riesgo” la posibilidad de acaecimiento de determinados cursos causa-
les con consecuencias no deseadas, especialmente aquellas captadas por los tipos penales
de los distintos delitos. Friscn, Wolfgang, Estudios sobre Imputacion Objetiva (Santiago,
Thomson Reuters, 2012), p. 40.

= Sobre la teorfa de la imputacién objetiva, ver Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte
General (Madrid, Civitas,1997), I, pp. 362 y ss.; Frisch, Wolfgang, cit. (n. 11), pp. 16 y ss.

% GARRIDO MONTT, Mario cit. (n. 10), p. 299.
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sQué significa que el homicidio se haya cometido “con ocasién” de la
violacién? Al respecto, se han planteado dos posturas distintas.

Una primera postura sostiene que este requisito tipico debe interpre-
tarse en el sentido de que tanto la violacién como el delito de homicidio
deben cometerse en el mismo contexto fictico. Asi, por ejemplo, Garrido
senala que el articulo 372 bis “se aplica cuando el homicidio de la victima
se ha cometido con ocasién de la violacidn, esto es, dentro del contexto
fictico de su ejecucién™™. La misma postura expresan Matus y Ramirez,
quienes afirman que “la muerte se ha de cometer en el mismo contexto féc-
tico y sin solucién de continuidad con la violacién™. En similar sentido,
Aguilar senala que el delito de violacién con homicidio exige que la muerte
de la victima se produzca “en el mismo contexto que su violacién™.

Al exigir que tanto el homicidio como la violacién se cometan en un
mismo contexto espacio temporal, esta primera postura pone el énfasis en
los elementos de temporalidad y espacialidad, aproximdndose al significa-
do ordinario de la palabra “ocasién™.

Esta exigencia se cumplird, por cierto, cuando el homicidio se oca-
sione como consecuencia de la violencia ejercida contra la victima para
vencer su resistencia, pero no solamente en este caso. En efecto, conforme
a esta postura, la inmediatez temporal requerida también se cumplird
cuando el autor de la violacién mate a la victima inmediatamente después
de haber consumado el delito sexual, siempre que ello tenga lugar en la
misma ocasién. De esta forma, por ejemplo, se deberd sancionar a titulo
de violacién con homicidio al autor que, inmediatamente después de
haber consumado el delito de violacién, mata a la victima para asegurar
su impunidad. Por el contrario, no se deberd aplicar el delito de violacién
con homicidio cuando el autor del delito de violacién mata a la victima
dias después, por haberse enterado de que ella habia decidido denunciar
el hecho a la autoridad®.

En este sentido se pronuncié el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de San Felipe, en sentencia rit 7-2008, oportunidad en que conden al
imputado como autor de violacién con homicidio en un caso en que este

“ GARRIDO MONTT, Mario cit. (n. 10), pp. 299-300.

5 Marus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Manual de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial (42 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021), p. 206.

® AGUILAR ARANELA, Cristidn, cit. (n. 7), p. 65

7 EscoBar VEas, Javier, Problemas Dogmaticos Relacionados con el Delito de Violacion
con Homicidio: Comentario a la Sentencia Rit 115-2015, del Tribunal Oral en lo Penal de La
Serena, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 24 (2017) 1, pp. 299-312, p. 306.

® BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, cit. (n. 4), pp. 197-198.
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dio principio de ejecucién al homicidio una vez que la violacién ya habia
sido consumada®.

Una segunda tesis, mds exigente que la anterior, sefiala que no basta con
que la violacién y el homicidio se cometan en el mismo contexto espacio
temporal, sino que es necesario que el homicidio “ocurra con ocasién de
actos que impliquen —juridicamente hablando— ejecucién o comienzo de
ejecucién” de la violacién. De este modo, no se cumpliria con el vinculo
exigido por el articulo 372 bis si el autor de la violacién comete el delito de
homicidio una vez que la primera se encontraba ya consumada®.

Esta segunda postura fue acogida por el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de La Serena, en sentencia rit 115-2015. En concreto, el tribunal sos-
tuvo que, para efectos de tener por configurado el delito del articulo 372
bis, no basta con una proximidad o inmediatez temporal entre la violacién
y el homicidio, sino que se requiere, ademads, que el homicidio “ocurra con
ocasién de actos que impliquen desde el punto de vista juridico ejecucién
o comienzo de ejecucién de la violacién™.

En mi opinién, esta segunda postura, que exige que el homicidio se
cometa con ocasién de actos que impliquen ejecucién o comienzo de eje-
cucién de la violacién, debiese ser rechazada. Ademds de restringir exce-
sivamente el campo de aplicacién del delito de violacién con homicidio,
esta tesis no parece compatible con el sentido que la ley atribuye a la
expresion “con ocasién”.

A este respecto, resulta fundamental advertir que el legislador ha uti-
lizado esta expresién en una multiplicidad de tipos penales. Entre estos,
destacan los delitos de secuestro con violacién y robo con violacién. Pues
bien, si la expresién “con ocasién” debiese interpretarse como una exi-
gencia de que el segundo delito sea cometido con ocasién de actos que
impliquen ejecucién o principio de ejecucién del primer delito, resultaria
dificil imaginar que estos delitos se configurasen.

Piénsese en el delito de violacién cometido “con ocasién” de robo,
previsto en el articulo 433, ndmero 1. ;Cémo podria cometerse el delito
de violacién con ocasién de actos que impliquen ejecucién o principio
de ejecucién del delito de robo? Resulta evidente que los actos ejecutivos
del delito de violacién serdn distintos de los actos ejecutivos de delito de
robo. Lo mismo ocurre con el delito de violacién cometido “con ocasién”

© ‘Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, rit 7-2008, de 25 de marzo de
2008.

> Ropricuez CoLrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 173.

 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, rit 115-2015, de 12 de mayo de
2015, Considerando s.
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de secuestro. ;Cémo podria cometerse el delito de violacién con ocasién
de actos que impliquen ejecucién o principio de ejecucién del delito de
secuestro? Nuevamente, pareciera evidente que los actos ejecutivos de
uno y otro delito serdn necesariamente distintos™.

Desde mi perspectiva, la expresién “con ocasién” debe interpretarse en
el sentido de que la violacién y el homicidio se cometan en un mismo con-
texto espacio temporal. De esta manera, no es necesario, para tener por
configurado el delito de violacién con homicidio, que ambos delitos se co-
metan de manera simultdnea, por medio de los mismos actos ejecutivos®.

La mayoria de la jurisprudencia se ha pronunciado en este mismo sen-
tido. Asi, por ejemplo, en sentencia rol 129-2014, la Corte de Apelaciones
de Antofagasta sostuvo que el homicidio y la violacidn, si bien se encuen-
tran vinculados por su coetaneidad, “nada autoriza para exigir simultanei-
dad en la ejecucién de ambos delitos™.

En términos similares, la Corte de Apelaciones de Valdivia, en sentencia
Rol 12-2013, confirmé la decisién del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Valdivia, que habia condenado al imputado por el delito de violacién con
homicidio en un caso en que el homicidio claramente no se habia cometido
con ocasién de actos que implicasen ejecucién o principio de ejecucién de
la violacién. En este caso, el imputado accedié carnalmente a la victima, y
luego, con un elemento contundente, la golped en la cabeza, provocindole
un traumatismo encéfalo craneano. Acto seguido, el imputado llevé a la
victima, adin con vida, hasta un barranco lateral y la dej6 a 3,5 metros de
profundidad, luego de lo cual la tapé con tierra, barro y ramas. La victima
falleci6 en el lugar, a consecuencia del traumatismo encéfalo craneano que
sufrié™.

Como se puede apreciar, en dicho caso la conducta homicida y aquella
constitutiva de violacién eran completamente independientes la una de la
otra, de modo tal que no existié en absoluto simultaneidad entre ambos
tipos de conducta. Sin embargo, ello no fue 6bice para que el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal condenara al imputado como autor del delito de
violacién con homicidio, calificacién juridica que la Corte de Apelaciones
de Valdivia confirmé?.

2 EscoBAR VEas, Javier, cit. (n. 17), p. 307.

» EscoBAR VEAs, Javier, cit. (n. 17), p. 307.

*+ Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 129-2014, de 3 de junio de 2014, Consi-
derando 12.

» Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 12-2013, de 12 de marzo de 2013, Conside-
rando 10.

* Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 12-2013, de 12 de marzo de 2013, Conside-
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En el mismo sentido, en sentencia rit 132-2012, el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Copiapé condené como autor del delito de viola-
cién con homicidio a un imputado que, tras haber accedido carnalmen-
te a la victima en contra de su voluntad, y a fin de ocultar la comisién
del delito de violacién, encendié fuego al inmueble donde la victima se
encontraba, causando su muerte?””. Con relacién al delito de violacién
con homicidio, el tribunal sostuvo que lo sancionado por el legislador
con esta figura tipica es que la muerte de una persona se cometa en el
contexto de una violacién, “pudiendo ejecutarse durante la cépula mis-
ma, por emplear el autor una fuerza desmedida para dominar la resis-
tencia de su victima, o bien inmediatamente después de consumado este
delito, para garantizar el ocultamiento del hecho, o la no identificacién
del responsable y atn para facilitar la huida”®. Misma afirmacién realizé
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa del Mar, en sentencia rit
225-2021%.

En sentencia rol 1086-2016, la Corte de Apelaciones de Santiago con-
firmé una sentencia del 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago,
que condené al imputado como autor del delito de violacién con homici-
dio. En dicha oportunidad, el Tribunal de Juicio Oral tuvo por acreditado
el requisito “con ocasién”, en consideracién a que la conducta de violacién
y la accién homicida habian tenido lugar en un mismo contexto temporal
y espacio fisico®.

Por su parte, el 1° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en
sentencia rit 191-2015, condené como autor del delito de violacién con
homicidio a un imputado que, después de haber violado a la victima, la
ahorcé con un cordel, provocando su muerte por asfixia por estrangula-
miento®.

Finalmente, cabe citar la sentencia rit 230-2004, del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Iquique. En este caso, el imputado accedié carnalmen-
te a la victima mediante violencia. Posteriormente, el imputado se sinti6

rando 11.

%7 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, rit 132-2012, de 23 de enero de 2013,
Considerandos 9 y 10.

*® Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, rit 132-2012, de 23 de enero de 2013,
Considerando 11.

» Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa del Mar, rit 225-2021, de 7 de diciembre
de 2021, Considerando T15.

* Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1086-2016, de 16 de mayo de 2016, Consi-
derando s.

# 1° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, rit 191-2015, de 16 de septiembre
de 2015, Considerando 13.
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presionado debido a que habia otras personas que esperaban el regreso
de la victima, razén por la cual decidié golpear a la victima en la cabeza
con un objeto contundente, causindole un traumatismo craneano y facial
severo, lesién que le produjo la muerte®.

Sobre la base de las sentencias revisadas anteriormente, es posible afir-
mar que la jurisprudencia mayoritaria no exige que el homicidio ocurra
con ocasién de hechos que impliquen ejecucién o comienzo de ejecucién
de la violacién. Por el contrario, resulta suficiente que ambos delitos ten-
gan lugar en el mismo contexto espacio temporal.

Por dltimo, corresponde indicar que, a diferencia de lo que acontece
con otras figuras similares, tales como el robo con homicidio, el articu-
lo 372 bis exige que tanto la violacién como el homicidio se cometan
en contra de una misma persona. Asi se desprende de la redaccién de la
norma, que exige que el homicidio haya sido cometido “en la persona de
la victima” de la violacién. Por consiguiente, no corresponderd aplicar el
delito de violacién con homicidio si el agresor no atenta contra la vida de
la victima del delito de violacién, sino que contra la vida de una tercera
persona, que acudi6 en auxilio de la primera®.

2. Elementos subjetivos

En relacién con los requisitos subjetivos del delito de violacién con homi-
cidio, la opinién undnime sostiene que tanto la violacién como el homici-
dio deben haber sido cometidos con dolo*. Por consiguiente, es necesario
que el autor del delito actiie con la voluntad de acceder carnalmente a la
victima y con la voluntad de matarla. Esto no significa, sin embargo, que
ambas voluntades deban existir desde el momento en que el sujeto activo
comienza a actuar®.

Por lo tanto, queda excluida, como titulo de imputacién subjetiva, la
imprudencia®. Por consiguiente, si el autor del delito de violacién, con
ocasién de esta, causa la muerte de la victima de manera imprudente,
no corresponderd aplicar el delito de violacién con homicidio, sino que

# Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, rit 230-2004, de 9 de diciembre de
2004.

» Ropricuez CoLrrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 175.

* RopriGUEz CoLLao, Luis, Delitos sexuales (2* edicidn, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2014), p. 368; BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, cit. (n. 4), p. 198; AGui-
LAR ARANELA, Cristidn, cit. (n. 7), p. 66.

» Ropricuez CoLrrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 175.

* Marus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, cit. (n. 15), p. 207; BULLEMORE,
Vivian y MACKINNON, John, cit. (n. 4), p. 198.

70



Revista de Derecho 58 (2022) 71
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

se deberd apreciar un concurso entre el delito de violacién y el delito de
homicidio imprudente?.

3. Excurso: Breve comentario al articulo 140, inciso primero, N° 2 del
Cédigo Penal espariol, incorporado por la Ley Orgdnica 1/2015

En marzo de 2015, la Ley Orgdnica 1/2015 reemplazé el articulo 140 del
Cédigo Penal espafiol, entre otras varias modificaciones.

Para los efectos de este estudio, interesa destacar lo dispuesto en el
actual articulo 140, inciso primero, N° 2. Conforme a esta norma, el ase-
sinato serd castigado con pena de prisién permanente revisable cuando
“el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el auror
hubiera cometido sobre la victima’.

En palabras del Tribunal Supremo espanol, mediante la incorporacién
del articulo 140, inciso segundo, N° 2, el legislador espafiol quiso sancio-
nar con la mdxima pena prevista en el Cédigo Penal el delito de asesinato
cometido con vocacién de impunidad, cuando sea cometido subsiguiente
a un delito contra la libertad sexual. De esta forma, el legislador ha aso-
ciado la pena de prisién permanente “a la mayor reprochabilidad que re-
presenta la convergencia de un ataque pricticamente simultineo a bienes
juridicos del mdximo rango axiolégico, la libertad sexual y la vida™®.

La nueva norma ha sido criticada desde dos puntos de vista. En pri-
mer lugar, se ha cuestionado la amplitud de la expresién “delito contra la
libertad sexual”, pues comprenderia todos los atentados en contra de la
libertad e indemnidad sexual de las personas, los cuales pueden presentar
muy diversa gravedad, como por ejemplo un delito de violacién y otro de
acoso sexual .

7 MAartus, Jean Pierre y Ramirez, Marfa Cecilia, cit. (n. 15), p. 207; BALMACEDA, Gus-
tavo, Manual de Derecho Penal. Parte Especial (3* edicién, Santiago, Librotecnia, 2018),
p- 225; BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, cit. (n. 4), p. 198; GARRIDO MONTT,
Mario cit. (n. 10), p. 299.

# Tribunal Supremo de Espana, sentencia 418-2020, de 21 de julio de 2020, Funda-
mento Juridico 6.4.

» Muroz Conbg, Francisco, Derecho Penal Parte Especial (23* edicién, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2021), p. 40; FERNANDEZ, Gabriel, Régimen de hipercualificacion del
delito de asesinato en el Derecho espanol contempordneo, en Revista Mision Juridica 12 (2019)
16, pp. 163-195, p. 185; Casars, Angela, Algunos aspectos controvertidos de la pena de prision
permanente revisable, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 74 (2021), pp. 583-
606, p. 593; MaRTOS, Juan Antonio, El delito de asesinato. Andlisis de la L. O. 1/2015 de 30 de
marzo, de Reforma del Cédigo Penal (Barcelona, ].M. Bosch Editor, 2017), p. 92.

# Una postura distinta sostiene Queralt, para quien la expresién “delito contra la
libertad sexual” debe interpretarse de manera estricta, excluyendo los delitos contra la
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En segundo lugar, se ha denunciado la falta de claridad temporal que
importarfa la expresién “subsiguiente”. En este sentido, un sector de la
doctrina ha sefalado que la expresién “subsiguiente” plantea el problema
de la “temporalidad de las acciones delictivas a analizar, surgiendo la duda
relativa a en qué casos estaremos ante dos hechos considerados como ac-
ciones separables juridicamente a través del concurso real y calificables
conforme al art. 140.1.22 CP, o cudndo estaremos ante un solo hecho con
relevancia penal en el que se integra tanto un delito contra la libertad se-
xual como un delito de asesinato, ddndose un concurso ideal”*.

Dicho en otros términos, no corresponderd aplicar el articulo 140, inciso
primero, N° 2, cuando la muerte de la victima se produzca como consecuen-
cia de la ejecucién misma del delito contra la libertad o indemnidad sexual®,
y no subsiguientemente a su realizacién. En este ltimo caso, corresponderd
apreciar un concurso ideal entre el delito sexual y el delito de asesinato.

Ademds de lo anterior, la doctrina exige que exista una cierta conexién
temporal de inmediatez entre la causacién subsiguiente de la muerte y
la agresién sexual, de manera tal que si, por ejemplo, el autor mata a la
victima dias después de la agresién sexual, para evitar que lo denuncie, no
corresponderd aplicar la norma en estudio®.

En conclusién, para que sea aplicable el articulo 140, inciso primero,
N° 2, la ejecucion del asesinato debe ser inmediatamente posterior al deli-
to contra la libertad sexual, y, ademds, el primero debe tener lugar una vez
que el atentado contra la libertad sexual haya concluido, de manera tal de
descartar la concurrencia de un concurso ideal de delitos*.

IV. ITER CRIMINIS DEL DELITO DE VIOLACION CON HOMICIDIO

En relacién con el delito de violacién con homicidio, se discute sobre la
posibilidad de aplicar, a su respecto, las normas generales sobre izer crimi-

indemnidad sexual. Al respecto, ver QUERALT, Joan, Derecho Penal Espariol, Parte Especial
(72 edicidn, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015), p. 41.

# FERNANDEZ, Gabriel, cit. (n. 39), pp. 185-186.

# CARBONELL Juan Carlos, Leccion II. Homicidio y sus formas (1): Homicidio, en GON-
zALEZ, José Luis (coordinador), Derecho Penal Parte Especial (6* edicién, Valencia, Tirant
lo Blanch), pp. 43-60, p. 53.

# MaRrTOS, Juan Antonio, cit. (n. 39), p. 92; MuRoz ConbE, Francisco, cit. (n. 39),
p- 40. )

# FERNANDEZ, Gabriel, cit. (n. 39), p. 186; Arvarez Francisco y VENTURA, Arturo,
Delitos contra la vida humana independiente homicidio y asesinato (articulo 138, 139, 140 y
140 bis), en QUINTERO, Gonzalo (director), Comentario a la reforma penal del 2015 (Nava-
rra, Aranzadi Thompson, 2015), pp. 313-332, pp. 323-324.

72



Revista de Derecho 58 (2022) 73
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

nis. En otros términos, ;puede un tribunal condenar a una persona como
autora de un delito de violacién con homicidio tentado?

Respecto a este problema, es posible identificar dos posturas en nuestro
pais, una que acepta sin problemas la aplicacién de las normas sobre izer
criminis, y otra que la rechaza. Antes de revisar ambas posiciones, cabe re-
conocer que algunos de los autores que se citardn efectGan sus reflexiones
a proposito del delito de robo con homicidio, previsto y sancionado en
el articulo 433 del Cédigo Penal, y no especificamente en relacién con el
delito de violacién con homicidio. En mi opinién, no parecieran existir
obstdculos para extrapolar las conclusiones de estos autores desde aquel
delito hasta este, por cuanto las razones que fundamentan dichas conclu-
siones estdn basadas en elementos comunes a ambos delitos.

Como representantes de la primera posicién es posible mencionar, en
primer lugar, a Etcheberry. A propésito del delito de robo con homici-
dio, este autor sostiene que es perfectamente posible apreciar tentativa
segtin las normas generales. Para estos efectos, seria necesario que el autor
haya dado principio de ejecucién a ambos delitos, considerando, ademds,
el factor de imputacién subjetiva requerido. Por tanto, cuando el agente
no haya dado principio de ejecucién al homicidio, sino que solamente al
robo, no serd posible apreciar tentativa de robo con homicidio®. La mis-
ma postura adopta Vivanco*.

Por otra parte, como representantes de la segunda postura es posible
citar, primero, la opinién de Rodriguez Collao. Este autor sostiene que
la aplicacién de la pena establecida en el articulo 372 bis presupone que
tanto la violacién como el homicidio se encuentren consumados. Ello
obedeceria al empleo de la fé6rmula discursiva “cometiere ademds homici-
dio”, la cual implicarfa que ambos ilicitos deben encontrarse consumados.
Como consecuencia de lo anterior, no cabria hablar de tentativa o de deli-
to frustrado de violacién con homicidio. De esta manera, si una persona,
al violar a la victima, le causa dolosamente lesiones letales, pero la muerte
no se produce, debido a una oportuna atencién médica, dicha persona de-
biese ser sancionada por un delito de violacién en concurso con un delito
de homicidio en grado de ejecucién imperfecto?.

En el mismo sentido, Aguilar afirma que el delito de violacién con

# ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998),
I11, p. 343.

# VIvaNco, Jaime, E/ Delito de Robo con Homicidio (Santiago, Legal Publishing,
2009), pp. 57-60.

+ RobpriGuez Corrao, Luis, La muerte de la victima, cit. (n. 1), p. 174; RODRIGUEZ
Cotrao, Luis, Delitos sexuales, cit. (n. 34), p. 367.
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homicidio solamente puede concebirse al consumarse la violacién y el ho-
micidio, argumentando que ello habria sido requerido por el legislador al
utilizar el verbo “cometer” en conjunto con el vocablo “ademds”, locucién
que supone la completa ejecucién de ambos ilicitos®.

Esta segunda postura fue adoptada por el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de La Serena, en su sentencia rit 115-2015. En dicho caso, el im-
putado, con el objetivo de acceder carnalmente a la victima, consigui6
despojarla de sus vestimentas mediante diversas agresiones. El imputado
no consigui6 acceder carnalmente a la victima, debido a la resistencia que
esta opuso. Posteriormente, el imputado golpeé a la victima en la cabeza y,
aprovechando su estado de indefensién, la arrastré hasta una poza de agua
contigua y la arrojé en ella, provocando su muerte por inmersién.

Respecto a la calificacién juridica que dicho hecho merecia, el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal resolvi6 que los hechos acreditados configuraban
un delito tentado de violacién en concurso real con un delito de homici-
dio simple. Lo anterior por cuanto, en opinién del tribunal, para tener por
configurado el delito de violacién con homicidio es necesario que tanto la
violacién como el homicidio se encuentren consumados, exigencia que se
desprenderia de la expresion “cometiere ademds homicidio”, contenida en
el propio articulo 372 bis*. Como se puede apreciar, el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de La Serena acoge, de esta manera, el planteamiento de
los profesores Rodriguez Collao y Aguilar.

En mi opinién, el argumento de que la ley excluiria la posibilidad de apli-
car las reglas sobre izer criminis al delito de violacién con homicidio, al haber
utilizado la expresién “cometiere ademds homicidio”, no resulta correcto.

En primer lugar, el argumento literal carece de fuerza suficiente para
excluir la aplicacién de las reglas sobre iter criminis, pues la parte especial
tinicamente describe supuestos de hecho que, de ser efectiva y completa-
mente materializados por una persona, merecen ser calificados como con-
sumados. Luego, determinar la tentativa o frustracién de estos supuestos
de hecho depende de las reglas generales contenidas en el articulo 7 del
Cédigo Penal, las cuales se deben poner en relacién, precisamente, con
las descripciones delictivas contenidas en la parte especial. Si los tipos
tentados y frustrados son considerados como hipétesis tipicas supeditadas
al tipo consumado, como en realidad lo son, los primeros constituyen, en

# AGUILAR ARANELA, Cristidn, cit. (n. 7), p. 66.

# Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, rit 115-2015, de 12 de mayo de
2015, Considerando s.

* EscoBaR VEas, Javier, cit. (n. 17), p. 305; Matus, Jean Pierre y Ramirez, Marfa
Cecilia, cit. (n. 15), pp. 206-207.
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realidad, el mismo tipo penal, sélo que en una etapa de ejecucién incom-
pleta. Por consiguiente, cuando la ley habla de “homicidio”, no excluye
necesariamente el “homicidio tentado o frustrado”. La voz homicidio se-
rfa, entonces, un género que cobijaria los distintos estados de ejecucién”.

En segundo lugar, existe actualmente, en mi opinién, un argumento
decisivo en favor de la posibilidad de aplicar las normas sobre izer criminis
al delito de violacién con homicidio. El articulo 1, inciso primero, de la
Ley N° 21.057, sobre entrevistas videograbadas y otras medidas de protec-
cién, publicada en enero de 2019, dispone que esta ley tiene por objeto
regular la realizacién de la entrevista investigativa videograbada y de la
declaracién judicial, con la finalidad de prevenir la victimizacién secunda-
ria de nifos, ninas y adolescentes que hayan sido victimas de determina-
dos delitos que la misma norma indica. Uno de los delitos mencionados
es, precisamente, el delito de violacién con homicidio. De esta manera,
pareciera obvio que el legislador chileno si considera posible apreciar un
delito de violacién con homicidio en estado de ejecucién imperfecto, pues
solamente en este caso la victima habra sobrevivido.

Si, como sostienen Rodriguez Collao y Aguilar, el delito de violacién
con homicidio solamente pudiera configurarse si el autor lo hubiere con-
sumado, no tendria ningtin sentido que el legislador lo hubiese incorpora-
do en el inciso primero del articulo 1 de la Ley N° 21.057, pues la victima
se encontraria fallecida. De esta manera, es razonable concluir que el legis-
lador chileno, al incorporar el delito del articulo 372 bis en el listado del
inciso primero del articulo 1 de la Ley N° 21.057, entendia que la victima
habia sobrevivido al brutal ataque, circunstancia que no impide calificar
el hecho a titulo de violacién con homicidio.

Ahora bien, a fin de apreciar un delito de violacién con homicidio
tentado o frustrado, serd necesario, en todo caso, que se acredite que el
imputado dio principio de ejecucién a ambos delitos. De esta manera, si
el imputado ha consumado el delito de violacién, pero todavia no ha ini-
ciado la ejecucién del delito de homicidio, no corresponderd sancionarlo
como autor de tentativa de violacién con homicidio, independientemente
de si su intencidn era efectivamente acabar con la vida de la victima. Del
mismo modo, si el autor del delito de violacién no tenia dolo homicida,
no corresponderd sancionarlo como autor de tentativa de violacién con
homicidio, sin perjuicio de que la violencia ejercida para consumar la vio-
lacién le haya provocado lesiones a la victima®.

' EscoBaR VEas, Javier, cit. (n. 17), p. 305.
2 Marus, Jean Pierre y Ramirez, Marfa Cecilia, cit. (n. 15), p. 207.
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V. CONCLUSIONES

El delito de violacién con homicidio, previsto y sancionado en el articulo
372 bis del Cédigo Penal, contempla la pena mds alta establecida en nues-
tro sistema punitivo.

El fundamento de la figura en estudio seria de naturaleza politico cri-
minal, pues su existencia obedeceria al propésito del legislador de san-
cionar con la mdxima severidad una hipétesis de violacién brutal y des-
almada, llevada a cabo por una persona que, ademds de atentar contra la
libertad e indemnidad sexual de la victima, ocasiona su muerte.

Respecto a sus elementos objetivos, el delito del articulo 372 bis no
solamente exige que el autor haya cometido tanto un delito de viola-
cién como un delito de homicidio, sino que se requiere, ademds, que
este ltimo haya sido cometido con ocasién del primer ilicito. Desde mi
perspectiva, este requisito debe ser interpretado como una exigencia de
que la violacién y el homicidio se cometan en un mismo contexto espacio
temporal. Por consiguiente, no es necesario que ambos delitos se cometan
de manera simultdnea. Del mismo modo, debe rechazarse la tesis que de-
manda que el delito de homicidio sea cometido con ocasién de actos que
impliquen ejecucién o principio de ejecucién del delito de violacién. Tal
interpretacién, ademds de restringir en demasia el campo de aplicacién
del delito de violacién con homicidio, no es compatible con otras dispo-
siciones legales en que el legislador ha también utilizado la expresién “con
ocasién”, como acontece, por ejemplo, en el caso del delito de violacién
cometida con ocasién de un delito de robo, prevista y sancionada en el
articulo 433.

Sobre los elementos subjetivos del delito de violacién con homicidio,
ambas hipétesis delictivas deben haber sido cometidas con dolo.

Finalmente, con relacién a la posibilidad de aplicar las normas genera-
les sobre iter criminis al delito de violacién con homicidio, en mi opinién
el debate ha sido resuelto expresamente con la publicacién de la Ley N°
21.057. En efecto, el inciso primero del articulo 1 de este cuerpo normativo
dispone que los nifios, nifas y adolescentes victimas de determinados deli-
tos, entre los cuales se ha incluido la violacién con homicidio y el robo con
homicidio, prestardn declaracién en el proceso penal a través de un siste-
ma especial de proteccién. Lo anterior significa que el legislador entiende
que la victima de un delito de violacién con homicidio puede sobrevivir al
brutal atentado en su contra, Gnico caso en que tendria sentido regular la
modalidad en que ella prestard declaracién en el proceso penal.
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