I11. Corte de Apelactones
1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

FEMICIDIO

I. SENTENCIA CONSTITUYE UNA SOLA PIEZA JURIDICA Y DEBE
LEERSEDEMANERA COMPLETA EINTERRELACIONAR SU CONTENIDO.
APRECIACION DE LA PRUEBA CON LIBERTAD EN EL PROCESO PENAL.
II. ATENUANTE DE RESPONSABILIDAD DE OBRAR POR ESTIMULOS
TAN PODEROSOS QUE NATURALMENTE PRODUZCAN ARREBATO U
OBCECACION, ACOGIDA. CONCEPTO DE ARREBATO Y DE OBCECACION.
CORRESPONDE AL JUEZ APRECIAR LO PODEROSO DEL ESTIMULO Y
DETERMINAR SI NATURALMENTE PRODUCIRIA EN UN HOMBRE
MEDIO ARREBATO U OBCECACION. I1I. ATENUANTE DE REPARACION
CELOSA DELMAL CAUSADO, ACOGIDA. REPARACION DEBE SER CIERTA,
EFECTIVA, INMEDIATA Y OPORTUNA EN LA EJECUCION DE ACTOS
CONCRETOS TENDENTES A ELIMINAR O ATENUAR LOS RESULTADOS
DEL DELITO. ATENUANTE NO REQUIERE UN ARREPENTIMIENTO
MORAL NI EXCLUYE LOS MOTIVOS MEZQUINOS DE LA REPARACION.

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de femicidio, en grado de frustrado. Ministerio Publico recurre de nulidad, la
Corte de Apelaciones rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

TrRIBUNAL: Corte de Apelaciones de La Serena

Rov: 159-2016, de 31 de mayo de 2016

PartEs: “Ministerio Piiblico con Marco Olmos Barraza™

MinisTrOS: Sr. Juan Pedro Shertzer Diaz, Sr. Christian Le-Cerf Raby y Abogada
Integrante Sra. Elvira Badila Poblete

DocTRriNA

I.  Las sentencias son una sola pieza juridica y deben leerse de manera completa
e interrelacionar su contenido, por tanto, de acuerdo a lo establecido en uno de
los considerandos del fallo, en relacion con otro de ellos, no se puede aceptar
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JURISPRUDENCIA 1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

la falta de especificidad de los testigos alegada por el Ministerio Publico y
recurrente de nulidad, ya que de la lectura integradora de ambos conside-
randos mencionados es meridiano a qué testigos hace referencia el tribunal a
quo cuando utiliza la expresion “prueba testimonial”. En consecuencia, cabe
concluir que en el establectmiento de los hechos en virtud de los cuales los
Jueces dieron por configurada la atenuante del articulo 11 N°5 del Cédigo
Penal, el fallo no resulta incompleto y no infringe el principio de la l6gica de
razon suficiente, como lo achaca el recurrente. El tribunal valord la prueba de
conformidad con la libertad que los faculta el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, cumpliendo en tal proceso con la fundamentacion exigida por la misma
norma (considerando 7° de la sentencia de la Corte de Apelaciones)

1. La doctrina nacional ha dicho, en relacion con los elementos que permiten
configurar la atenuante del 11 N°5 del Cédigo Penal. Al respecto —Cury
Urziia— ensefia que “El arrebato se entiende como una perturbacién intensa en
la capacidad de autocontrol de la persona. La obcecacion, en cambio, supone
una alteracion de las facultades intelectuales —razonadoras— que impiden
una adecuada direccion de la conducta conforme a sentido™. Lo que importa
es que “en ambos casos, la posibilidad del autor para autodeterminarse con
arreglo a los mandatos y prohibiciones del derecho se encuentra mermada’.
En cuanto al esttmulo que provoca este arrebato u obcecacion puede ser de
cualquier indole, “todo lo que requiere la ley es que este estimulo sea lo
bastante poderoso como para causar ‘naturalmente’ —esto es en el hombre
medio— un estado de arrebato a obcecacion”, agregdndose que “es evidente
que existen motivaciones éticamente reprobables (...) a las que, sin embar-
go, a causa de la fragilidad humana, es preciso reconocer una capacidad
para originar perturbactones emocionales intensas en la generalidad de los
hombres”. En cuanto al tiempo que media entre el estimulo y la comision
del delito, se sefiala que “La ley no exige que entre el estimulo y la ejecucton
del delito medie un determinado espacio de tiempo... Sélo importa que el
estado de arrebato a obcecacion perdure al momento de perpetrarse el hecho
punible. Usualmente, por cierto, este tipo de alteraciones son de cardcter pa-
sajero, pero existen situaciones excepcionales en las cuales perduran por un
lapso prolongado o reaparecen excitadas por circunstancias que rememoran
su origen”, lo que, segiin la doctrina citada, no obsta a la apreciacion de la
atenuante. Ahora bien, es el juez quien aprecia lo poderoso del estimulo tal
como la determinacion de st dicho estimulo, naturalmente, produciria en
el hombre medio el arrebato u obcecacion. También se ha seiialado —Matus
Acudia y Etcheberry Orthusteguy— que la expresion “naturalmente” no tiene
otro sentido que su relacion con el hombre medio y no contiene una aprecia-
cion normativa acerca de lo justificado o licito de los estimulos (considerando
14° de la sentencia de la Corte de Apelaciones)
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HI. Respecto a la atenuante del articulo 11 N°7 del Cédigo Penal, es decir,

procurar reparar con celo el mal causado, la doctrina nacional ha dicho
que “Aunque la ley no explicita la forma de las reparaciones es costumbre
que esta se realice por medio de consignaciones ante el iribunal de la causa,
existiendo un par de casos en que por faltar este medio, la Corte Suprema
no ha acogido la atenuante, a pesar de presentarse avenimientos entre
las partes o declaraciones juradas de la victima™ y en cuanto al elemento
“reparar con celo”: “la reparacion debe ser ‘celosa’ en un sentido objetivo,
atendiendo al concreto mal causado, las facultades del autor del delito y su
situacion procesal, de acuerdo a la apreciacién que de ella haga el tribunal
de instancia. No se exige un arrepentimiento moral, sino una manifesta-
cion material objetivamente constatable a favor de la victima del delito.
Ni los motivos mezquinos de la reparacién —como obtener la atenuacion de
la pena— ni su realizacion a instancias del abogado defensor o de terceros
excluyen la atenuante, si objetivamente se ha procurado la reparacion y se
lo ha hecho voluntariamente. Tampoco se exige la reparacion completa, sino
el intento objetivo de alcanzarla, o dicho en otras palabras, basta con que
en el proceso aparezca en forma inequivoca que el reo ha procurado reparar
o impedir las consecuencias de su actuar, sin que sea determinante el logro
de ese propdsito”. Ast nuestra jurisprudencia ha declarado que la reparacién
“debe manifestarse de un modo cierto, efectivo, inmediato y oportuno en la
ejecucion de actos concretos tendientes a eliminar o atenuar los resultados
del delito”. Por su parte, la doctrina —Garrido Monti— ha dicho sobre la
oportunidad de la reparacién: “La reparacion se puede hacer en cualquier
momento antes de la dictacton de la sentencia condenatoria de término; no
requiere ser inmediata a la comision del hecho” (considerando 17° de la
sentencia de la Corte de Apelaciones)

Cita online: CL/JUR/8488/2016

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 11 N%. 5y 7, 390 del Cédigo Penal;

5%de la Ley N°20.066.

CORTE DE APELACIONES:

La Serena, treinta y uno de mayo de
dos mil dieciséis.

Vistos:

Primero: Que se ha deducido recur-
so de nulidad por Ministerio Publico,
en causa RUC N° 15000715630-5, en
contra de la sentencia definitiva de
fecha 5 de abril de 2016 dictada por el

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Ovalle, en virtud de la cual se conden6
al acusado Marco Antonio Olmos Ba-
rraza, ya individualizado en autos, a la
pena de cinco afios de presidio menor
en su grado maximo, a las accesorias de
inhabilitaciéon absoluta perpetua para
derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos u oficios ptiblicos
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mientras dure la condena, como autor
del delito de femicidio descrito y san-
cionado en el articulo 390 del Codigo
Penal, en relacién al articulo 5°de la
ley N°20.066, en grado de desarrollo
de frustrado, cometido en la persona
de Karol Alexandra Pizarro Chacana,
el dia 28 de julio de 2015, en la comuna
de Ovalle. Se le impone ademas al acu-
sado Marco Antonio Olmos Barraza, la
pena accesoria especial de la letra c) del
articulo 9° de la ley N” 20.066, esto es,
prohibicion de porte y tenencia y en su
caso el comiso, de armas de fuego.

Se concede al acusado Olmos Ba-
rraza la pena sustitutiva de Libertad
vigilada intensiva, por cumplirse con
los requisitos del articulo 15 bis de la
ley N° 18.216.

Segundo: Que se funda el recurso en
las siguientes causales, las que se inter-
ponen de manera subsidiaria:

a) En la causal contemplada en el
articulo 374 letra e) del Codigo Procesal
Penal, que precepttia: “Cuando, en la
sentencia, se hubiere omitido alguno
de los requisitos previstos en el articulo
342, letras c), d) o e)”. En el presente
caso, indica, se ha omitido el requisito
previsto en el articulo 342 letra c) del
referido Codigo, que sefiala que la
sentencia definitiva contendra: “c) La
exposicion clara, logica y completa de
cada uno de los hechos y circunstancias
que se dieren por probados, fueren ellos
favorables o desfavorables al acusado, y
de la valoracion de los medios de prueba
que fundamentaren dichas conclusiones
de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 297”. Todo lo anterior, en relacion
con las conclusiones efectuadas de que

1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

el imputado habia obrado por estimu-
los tan poderosos que naturalmente le
produjeron arrebato u obcecacién y que,
de otra parte, procur6 con celo reparar
el mal causado.

b) En la causal del articulo 373 letra
b) del Codigo Procesal Penal, que hace
procedente la declaracion de nulidad
del juicio oral y de la sentencia, cuando
en el pronunciamiento de la sentencia,
se hubiere hecho una errénea aplica-
cion del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, vicio que se materializa por la
erronea aplicacion de las circunstancias
atenuantes contempladas en el articulo
11 N°5y N°7 del Codigo Penal.

Tercero: Que, cabe tener presente
que el recurso de nulidad no constituye
una instancia, de manera que estos sen-
tenciadores no pueden ni deben revisar
los hechos que conforman el conflicto
juridico de que se trata, siendo la apre-
ciacion y establecimiento de éstos una
facultad exclusiva y excluyente de los
jueces que conocieron del respectivo
juicio oral, y, asimismo, se esta vedado
de efectuar una valoracion de la prueba
rendida ante el Tribunal de Juicio Oral,
lo que corresponde tinicamente a éste
y el cual esta dotado de plena libertad
para ello, con la sola limitaciéon de no
contrariar los principios de la logica,
las maximas de experiencia y los cono-
cimientos cientificamente afianzados,
siendo el cumplimiento de este limite
lo que corresponde controlar cuando
se interpone la causal pertinente, como
es el caso.

Ademas, cabe tener en cuenta que el
recurso de nulidad es un arbitrio de de-
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recho estricto lo que implica que no sélo
debe ser clara y precisa la descripcion de
los supuestos facticos en que se funda,
sino que también lo debe ser en cuanto
al sustento juridico normativo en que
apoya todo lo que debe tener la debida
coherencia con la peticién que somete
a decision de la Corte. Asi las cosas un
recurso de esta naturaleza, por ejemplo,
debe satisfacer la exigencia de explicar
pormenorizadamente la forma en que se
ha producido la contravencion a la o las
leyes denunciadas como conculcadas, la
indicacion de la totalidad de las normas
juridicas involucradas, que se haga men-
cion expresa y determinada de la forma
en que se ha producido la infraccion y
como aquélla influye sustancialmente
en lo dispositivo del fallo o, en su caso,
el sefialamiento claro y preciso de las
circunstancias que configuran las cau-
sales de nulidad absoluta del articulo
374 del Codigo Procesal Penal, como
por ejemplo, el completo sefialamiento
de los principios de la l6gica, maximas
de la experiencia o de los conocimientos
cientificamente afianzados infraccio-
nados.

Como conclusiéon corresponde
decir que una alusiéon genérica de una
supuesta infraccién o de normas legales
erroneamente aplicadas o argumentos
globales respecto de la forma en que
se produce dicha infraccion o de la
influencia de este quebranto en la sen-
tencia no configura, en modo alguno, la
exposicion requerida por un recurso de
esta naturaleza.

Sobre el punto cabe tener en cuenta
lo dispuesto en el articulo 378 del Cé-
digo Procesal Penal en cuanto prescribe

Femicipio

que “En el escrito en que se interpusiere
el recurso de nulidad se consignaran los
fundamentos del mismo y las peticiones
concretas que se sometieren al fallo del
Tribunal. El recurso podra fundarse
en varias causales, caso en el cual se
indicara si se invocan conjunta o sub-
sidiariamente. Cada motivo de nulidad
debera ser fundado separadamente”.
Esta exigencia de fundamentacion, que
implica que el recurso debe consignar
los fundamentos de hecho y de derecho
en que se sostiene, es relevante tanto
para resolver sobre su admisibilidad,
seglin ordena el inciso segundo del ar-
ticulo 383 del respectivo Codigo, como
para fijar los limites de la competencia
del tribunal que conocera del recurso de
nulidad, segtin prescribe el articulo 360
del mismo cuerpo normativo.

Cuarto: Que, para la debida inte-
ligencia del asunto que nos convoca,
habra de comenzar sefialandose que
los jueces, en el motivo séptimo del
fallo, consignaron que con el mérito de
la declaracién del funcionario de Cara-
bineros Vladimir Jelic Rojas y el de la
victima dofia Karol Pizarro Chacana,
la pericia médico-legal, la evidencia
material consistente en una tijera de
podar y los set fotograficos exhibidos
en juicio, todas pruebas analizadas de
conformidad lo dispone el articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, daban por
acreditado el siguiente hecho: “Que
el dia 28 de julio de 2015, siendo al-
rededor de las 15:30 horas, al interior
del inmueble ubicado en calle Soldado
Vega N° 886, de la poblacion Nueva
Bellavista, de la comuna de Owvalle,
Marco Antonio Olmos Barraza, proce-
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dib a golpear a su conyuge dofia Karol
Alexandra Pizarro Chacana para luego
proceder a apufialarla, con una tijera
de podar, en diversas partes del cuerpo
y especialmente a la altura del cuello.
Producto de lo anterior dofia Karol
Pizarro resulté con heridas cortopun-
zantes multiples en region facial, cuello,
hombro, térax y mama derecha, estas
dos tltimas clinicamente graves, como
asi también fractura de craneo también
de caracter grave, lesiones que de no me-
diar atencion médica oportuna y eficaz
comprometian su vida. Esta accién de
acometimiento se detuvo Gnicamente
por un disparo percutado por Carabi-
neros que ingres6 al inmueble, quienes
lograron reducir a Olmos Barraza.

Tales hechos fueron tipificados, en
el motivo duodécimo, como constitu-
tivos del delito de Femicidio descrito
y sancionado en el articulo 390 inciso
segundo del Codigo Penal, en relacion al
articulo 5°de la ley N° 20.066, en grado
de desarrollo de frustrado.

Ahora bien, en la consideracién
décimo cuarta, los jueces se refirieron
a las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, y en lo que dice
relacion con la materia atinente con el
recurso deducido expresaron lo que se
transcribira a continuacién: (parrafo
segundo del indicado motivo) “Tam-
bién la Defensa, con la finalidad de
configurar la circunstancia atenuante
establecida en el articulo 11 N°7 del
Codigo Penal, presentd un comproban-
te de deposito judicial por la suma de
$600.000 en sede de Garantia, mismo
aporte que también fue reconocido por
la victima en su testimonio en la au-

1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

diencia, indicando que aquel dinero fue
destinado a costear sus gastos médicos,
que en algunas ocasiones debieron rea-
lizarse en el sistema privado de salud. Si
bien sobre esta minorante, el Acusador
esgrimid argumentos en oposicion a la
misma, éstos no fueron compartidos por
el Tribunal, habida consideracion que
fue hecho, de manera pronta durante el
desarrollo de la investigacion, mientras
que el acusado se encontraba privado de
libertad y porque fueron recibidos por
la afectada y utilizado en relacionados
con las consecuencias del delito, por lo
que efectivamente constituyeron un es-
fuerzo serio y 1til a la reparacion de los
efectos perniciosos del ilicito, razones
por las que se acogera”.

En cuanto a la atenuante contempla-
da en el N°5 del articulo 11 del texto
legal punitivo, sefial6 el tribunal a conti-
nuacion: “Que tal como se dictamind en
la deliberacion, se estimé concurrente
en favor del sentenciado la atenuante de
responsabilidad penal establecida en el
articulo 11 N° 5 del Codigo Penal, esto
es, la de haber obrado por estimulos tan
poderosos que naturalmente le hayan
causado arrebato u obcecacion, toda vez
que de la prueba testimonial aportada se
desprende que en el momento previo a
la agresion se habia develado la infide-
lidad de su conyuge, con quien estaba
casado hacia 15 afios y mantenia dos
hijos en comun. Evidencia su obrar irra-
cional, el que se desata con intensidad
su agresion, al constatar la presencia de
Carabineros, sin hacer amago alguno de
disimular su actuar ante la concurrencia
de la policia en su casa. Y hace mas pa-
tente que su actuar fue empafado por
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ese estado emocional el que atin ante la
presencia de un carabinero observando
la agresion, quien le ordena de manera
enérgica y en reiteradas ocasiones que
detuviera su actuar, éste no ceso en su
proceder, abandonando su accionar
unicamente al escuchar el disparo que
carabineros debi6 ejecutar a pocos
metros del sujeto, actitud que hace
evidente que este fuerte ruido, a pocos
metros suyo, le hizo reaccionar sobre lo
que estaba ejecutando”.

Anélisis de la primera causal de
nulidad prevista en el articulo 374 e) en
relacion con los articulos 342 letra c) y
297 todos del Codigo Procesal Penal.

Quinto: Que, como punto inicial de
su exposicion, indica el recurrente que
el articulo 297 del Codigo Procesal Penal
prescribe que los tribunales apreciaran
la prueba con libertad, pero no podran
contradecir los principios de la logica,
las maximas de la experiencia y los co-
nocimientos cientificamente afianzados.

La libertad de apreciar la prueba
establecida en el Codigo Procesal Penal,
importa la obligacion de los sentencia-
dores de indicar, en la sentencia, todos y
cada uno de los medios atinentes a fijar
los hechos y circunstancias propuestos
por los intervinientes, expresar sus
contenidos y en base a ellos efectuar
el razonamiento, a fin de evidenciar
las motivaciones que se han tenido en
cuenta para preferir un medio de prue-
ba del otro o para darle preeminencia,
de modo que de dicho anélisis fluya la
constancia de como hicieron uso de la
libertad para apreciarla y llegaron a
dar por acreditados los hechos y cir-
cunstancias.

Femicipio

La disposicion legal citada, si bien
ha facultado a los tribunales apreciar
la prueba con libertad, lo ha hecho
en el entendido que los tribunales no
pueden, como limitante, contradecir
los principios de la logica, las maximas
de experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, exigiendo,
a su vez, que para hacer tal valoracion
el tribunal debe considerar y hacerse
cargo de toda la prueba rendida, incluso
de desestimada, con sefialamiento de
los medios de prueba por los cuales se
dieren por probados cada uno de los he-
chos y circunstancias atinente a la litis.

De esta forma, agrega, la conviccion
del juzgador debe nutrirse del conjunto
integral de los elementos de juicio re-
ceptados durante la audiencia oral de la
causa y, por tanto, debe discurrirse en
base a la prueba rendida entendida ésta
como unidad global a fin de establecer,
por esta viay alaluz de los principios de
la légica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados, todos los hechos que sus-
tentan la imputacién penal y aquellos
que determinan la participacion del
acusado.

El fallo recurrido es a su juicio in-
completo y ademas infringe el principio
de la logica de razon suficiente.

El recurrente se refiere a la exposi-
cion clara logica y completa de los he-
chos y circunstancias que se dieron por
probados y de la valoracion de los me-
dios de prueba que permitieron al tribu-
nal concluir que el imputado obré por
estimulos tan poderos que naturalmente
producen arrebato u obcecacion. Indica
el recurrente al respecto, transcribiendo
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el motivo décimo cuarto, que el fallo en
dicha parte es incompleto ya que alude
genéricamente a que de la prueba testi-
monial aportada se desprende que en el
momento previo a la agresion se habia
develado la infidelidad de su conyuge,
con quien estaba casado hacia 15 afios
y mantenia dos hijos en comtn, sin in-
dicar a qué testigo o testigos se refiere.
Agrega también el recurrente que, en
el juicio oral, declararon 3 testigos, a
saber don Vladimir Esteban Jelic Rojas,
dofia Karol Alexandre Pizarro Chacana
y dofia Maria Paz Martinez Hickes. De
los tres, la victima y don Vladimir Jelic,
relatan lo ocurrido con anterioridad a la
agresion y ninguno de ellos alude a que
el detonante del ataque del imputado
a la victima haya sido la develacion de
una infidelidad. El recurrente en su
presentacion sefiala que fue la llegada
de carabineros lo que habria detonado
el actuar de Olmos Barraza y no la
infidelidad declarada de la victima y
que por tanto el Tribunal a quo, habria
infringido el principio de la légica de la
razon suficiente, porque a su juicio ha-
bria construido una conclusién en base
a una hipotesis factica no acreditada.
Sexto: Que en cuanto al quebranta-
miento del principio de razon suficiente
por parte de los jueces penales alegada
por el recurrente, esta Corte no puede
sino acudir al considerando noveno
de la sentencia, alli el Tribunal a quo
seflala el contexto en que ocurrieron
los hechos que dieron lugar al delito:
“Asi la dindmica de ocurrencia de la
agresion, se consolidé con la valoracion
integrada del relato de la afectada por
el delito, Karol Pizarro Chacana, quien

1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

de manera conteste con lo referido
por su conyuge y acusado Olmos Ba-
rraza, indico que el dia de ocurrencia
de los hechos, estuvo marcado por un
contexto de develacién de una infide-
lidad de parte de dofia Karol Pizarro.
Ella reconocidé que previo al arribo de
carabineros a su casa, recibieron una
llamada telefdonica, no record6 bien si
a su teléfono o al de su marido, pero en
definitiva quien contest6 el llamado fue
el acusado, reconociendo la declarante
que quien llamaba era un varén y era su
amante. A las preguntas de la Defensa,
ahondando sobre este aspecto, le res-
pondié la victima, que tanto el dia 25
de junio de ese afio, como el dia anterior
a los hechos, el 27 de julio, se habian
recibido llamados de ese sujeto, ante
lo cual su esposo le habria interrogado
si era capaz de engafiarlo, a lo que ella
respondia negando esa posibilidad”. Asi
las cosas, la llegada de carabineros no
puede ser tomada en cuenta de manera
aislada por los sentenciadores del juicio,
sino dentro del contexto que estaban
viviendo victima y acusado, esto es, la
develacion directa a Olmos Barraza por
parte del “amante de su conyuge” de
que la victima le era infiel, hechos que
el tribunal que recibié la prueba estimo
probados y que le sirvieron de base para
configurar la atenuante del 11 N° 5 del
Codigo Penal, tal como se expresa en
el considerando décimo catorce; ade-
mas, en el considerando décimo octavo
el Tribunal del juicio reafirmé este
contexto en que ocurrieron los hechos
al indicar que: “pero principalmente
considerando los dichos de la victima
(...) que efectivamente la concurrencia
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de un factor emocional de infidelidad
e inminente ruptura de su vinculo, fue
el elemento gatillante de este hecho”.

Séptimo: Que en cuanto a la refe-
rencia general a la prueba testimonial
que hace el Tribunal a quo en el con-
siderando décimo catorce, esta Corte
reitera que las sentencias son una sola
pieza juridica y deben leerse de manera
completa e interrelacionar su contenido,
por tanto, de acuerdo a lo establecido
en el considerando décimo catorce en
relacion con el considerando noveno no
se puede aceptar la falta de especificidad
de los testigos alegada por el recurrente
ya que de la lectura integradora de
ambos considerandos mencionados es
meridiano a qué testigos hace referen-
cia el Tribunal a quo, cuando utiliza la
expresion “prueba testimonial” en el
considerando décimo catorce.

Que, en consecuencia, por todo
lo analizado precedentemente, cabe
concluir que en el establecimiento de
los hechos en virtud de los cuales los
jueces dieron por configurada la mino-
rante del N” 5 del articulo 11 del Codigo
Penal, el fallo no resulta incompleto y
no infringe el principio de la logica de
razon suficiente, como lo achaca el re-
currente. El Tribunal valoré la prueba
de conformidad con la libertad que los
faculta el articulo 297 del Codigo Pro-
cesal Penal, cumpliendo en tal proceso
con la fundamentacion exigida por la
misma norma”.

Octavo: Que, en lo que respecta a la
exposicion claralogica y completa de los
hechos y circunstancias que se dieron
por probados y de la valoracion de los
medios de prueba que permitieron al
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tribunal concluir que Olmos Barraza
procurd con celo reparar el mal causado,
oimpedir sus ulteriores perniciosas con-
secuencias, atenuante contemplada en
el articulo 11 N° 7 del Codigo Penal, el
recurrente luego que reproduce el con-
siderando décimo cuarto del fallo el que
en su parrafo segundo dice: “También la
Defensa, con la finalidad de configurar
la circunstancia atenuante establecida
en el articulo 11 N° del Codigo Penal,
present6 un comprobante de deposito
judicial por la suma de $600.000 en
sede de Garantia, mismo aporte que
también fue reconocido por la victima
en su testimonio en la audiencia, indi-
cando que aquel dinero fue destinado
a costear sus gastos médicos, que en
algunas ocasiones debieron realizarse
en el sistema privado de salud. Si bien
sobre esta minorante, el Acusador
esgrimi6 argumentos en oposicién a la
misma, estos no fueron compartidos por
el Tribunal, habida consideraciéon que
fue hecho, de manera pronta durante el
desarrollo de la investigacién, mientras
que el acusado se encontraba privado de
libertad y porque fueron recibidos por
la afectada y utilizado en relacionados
con las consecuencias del delito, por lo
que efectivamente constituyeron un es-
fuerzo serio y ttil a la reparacion de los
efectos perniciosos del ilicito, razones
por las que se acogera”, sefiala el recla-
mante que el fallo es incompleto, no se
basta asimismo, no siendo posible re-
producir el razonamiento del juzgador.
Para fundar lo anterior el recurrente
en estos autos, indica que el fallo no
menciona cuéles fueron las alegaciones
de la Fiscalia que fueron desechadas;
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que tampoco se explica como se dio
por acreditado que la suma de $600.000
(tnica forma de reparacién) provenga
efectivamente del acusado si se encon-
traba privado de libertad desde el inicio
de la investigacion, esgrimiendo que
las maximas de la experiencia indican
que una persona privada de libertad
no genera ingresos, siendo de comin
ocurrencia que el dinero provenga de
familiares para obtener una atenuante;
que tampoco se acredito6 la finalidad del
deposito. El recurrente considera que
existiendo dos hijos en comtn entre el
acusado y la victima en edad escolar es
razonable concluir que estaba destinado
a su manutencion y no integramente
a solventar la recuperacion de la vic-
tima. Para explicar lo anterior realiza
un ejercicio matematico prorrateando
la cantidad de dinero depositada por
el acusado, esto es, § 600.000, por los
meses que transcurrieron desde la fecha
de la ocurrencia del femicidio atribuido
al acusado y la fecha del juicio oral y
llega a la conclusion que en 7 meses el
acusado entregd una suma equivalente a
$85.714, suma de dinero absolutamente
infima para solventar los gastos de 2
hijos en comin en edad escolar y que
como la defensa no aporté prueba algu-
na en orden a acreditar el pago de los
gastos de manutencion de esos 2 hijos
en comun en edad escolar que existian
entre la victima y el acusado a partir
de la fecha de ocurrencia de los hechos,
concluye el recurrente que los $600.000
depositados por el acusado tenia en rea-
lidad por finalidad cumplir Ginicamente
con esa obligacién legal de concurrir a
los gastos de manutencion de estos 2
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hijos en comtin y no con una verdadera
reparacion. Finaliza su argumentacion
en esta parte de su recurso diciendo
que “En este caso, no es posible llegar
por via de la razon y la logica, a dar por
acreditada los hechos y circunstancias
en la forma sentada en el fallo”.
Noveno: Que en relaciéon con lo an-
terior la sentencia del Tribunal a quo
cumple con los pardmetros de funda-
mentacion que el legislador ha impuesto
sefialando expresamente las razones por
las cuales acoge la minorante en cues-
tion, que son, miradas desde otro lado,
las mismas por las cuales se desechan
las alegaciones del ente persecutor, de
tal manera que es no es dable tener por
configurado el yerro denunciado pues
se sefialan los hechos y circunstancias
que se dieron por probados —depésito
de dinero por parte del encausado y
destino de ellos por la ofendida—y de
la valoracién de los medios de prueba
—documental y testimonial— que permi-
tieron al tribunal arribar a la conclusion
cuestionada por el reclamante.
Décimo: Que, por tanto, conforme
a lo reflexionado en los considerandos
precedentes, no es posible concluir que
en la sentencia recurrida se hayan dado
los presupuestos para configurar las
causales de nulidad contempladas en los
articulos 374 letra e) en relacion con el
articulo 342 letra ¢) del Codigo Procesal
Penal. En efecto, se ha de tener presente
en torno a los hechos establecidos rela-
cionados con las atenuantes estudiadas,
que el fallo contiene una exposiciéon
clara, logica y completa de cada uno
de los hechos que se dan por probados,
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valorandose la prueba con libertad,
pero sin contradecir los principios de
la logica, las maximas de experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados. Los jueces, se hacen cargo
de toda la prueba producida, fundando
la valoracion que efecttian, de manera
tal que permite la reproduccion del
razonamiento utilizado para alcanzar
las conclusiones alli logradas.

Anélisis de la Causal del articulo
373 letra b) del Codigo Procesal Penal,
que hace procedente la declaracion de
nulidad del juicio oral y de la sentencia,
cuando en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubiere hecho una errénea
aplicacion del derecho que hubiere in-
fluido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo.

Undécimo: Que, ahora en relacion a
la causal de impugnacién interpuesta
en forma subsidiaria corresponde pre-
cisar que para que sea procedente la
declaracion de nulidad por esta causal
de invalidacién es necesario que en el
pronunciamiento de la sentencia, se
hubiere hecho una errénea aplicacion
del derecho y que ésta haya influido
sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, por lo que corresponde, en la
especie, determinar si el tribunal del
juicio ha incurrido en la citada causal de
invalidacion atendidos los antecedentes
que invoca el recurrente.

Debe tenerse presente para lo ante-
rior que se esta frente a esta infraccién
“iniudicando” cuando hay una “aplica-
cion de la ley a una situacion en la que
no correspondia aplicarla, la falta de
aplicacion de la ley a una situacién en
que debia ser aplicada y la errénea apli-

Femicipio

cacion o interpretacion de la ley (Cortez
M., Gonzalo, El Recurso de Nulidad,
doctrina y jurisprudencia, LexisNexis,
Segunda edicion, 2006, p. 170).

Por altimo, es necesario dejar es-
tablecido que este motivo de nulidad
supone la aceptacion de los hechos es-
tablecidos en la sentencia, los que no se
cuestionan, sino que se asumen y solo es
la calificacion juridica de ellos la que se
denuncia como errénea, equivoco que,
ademas, debe tener influencia sustancial
en lo dispositivo del fallo para obtener
la invalidacion buscada.

Duodécimo: Que el recurrente sefiala
que en el evento de rechazar la causal
contemplada en el articulo 374 letra
e) del Codigo Procesal Penal deducida
como principal y, partiendo del su-
puesto que no afecta a la sentencia el
referido vicio de nulidad, a su juicio,
la sentencia recurrida incurre en una
erronea aplicacion del derecho que ha
influido sustancialmente en lo disposi-
tivo del fallo. Sefiala el recurrente que
lainfluencia sustancial en lo dispositivo
del fallo resulta manifiesta desde que el
acusado fue condenado a una pena infe-
rior ala que legalmente correspondia, al
habérsele reconocido dos circunstancias
atenuantes de responsabilidad penal,
contempladas en el articulo 11 N5 y
articulo 11 N° 7 del Coédigo Penal que no
resultaban procedentes. En virtud del
reconocimiento de tales circunstancias
atenuantes, ademas de la del articulo
11 N?6 del Codigo Penal que fue re-
conocida por el Ministerio Publico, el
Tribunal ha rebajado la pena asignada
al delito en abstracto desde el presidio
mayor en su grado medio, atendido su
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caracter de frustrado, hasta el presidio
menor en su grado maximo, imponién-
dole al acusado una pena en concreto de
S afios de presidio menor en su grado
maximo, concediéndosele asimismo la
pena sustitutiva de libertad vigilada
intensiva por igual término.
Decimotercero: Que para el caso que
nos convoca, afiade el recurrente, que
no se configuran los presupuestos de
la circunstancia atenuante del articulo
11 N°5 del Codigo Penal, porque, en
primer término, aun en el evento de
estimar que si existi6 una develacion de
infidelidad no puede estimarse como un
estimulo poderoso que “naturalmente”
provoque arrebato u obcecacion. En
segundo término, no existié prontitud,
ausencia de dilaciéon entre el supuesto
estimulo (infidelidad o supuesta infi-
delidad de la victima) ya que conforme
el relato de victima e imputado, desde
hacian varios dias que el imputado habia
preguntado a la victima si le era infiel
y luego de la llamada de teléfono del
supuesto amante de la victima, el acu-
sado sefiala que todo quedé tranquilo,
hasta que agrede a la victima cuando
lleg6 Carabineros, 20 minutos mas tarde
del llamado teleféonico. En tercer tér-
mino, contintia el recurrente, no actud
motivado por un trastorno profundo y
poderoso en el &nimo que le impidiera
el control y voluntad de sus propios
actos, como lo exige la norma. En efecto
no se rindi6 prueba pericial alguna que
permitiera acreditar aquello y s6lo esta
conclusion del tribunal surge de los
dichos del propio acusado. En cuarto
lugar, dice el Fiscal, que no existi6
proporcionalidad entre el estimulo y el
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brutal ataque a la victima y finalmente
sefiala que la respuesta al estimulo en
este caso evidentemente es repudiable
desde la perspectiva de un observador
imparcial dentro de un marco normal
de convivencia.

Decimocuarto: Que es necesario
recurrir a las palabras que la doctrina
nacional ha producido en relaciéon con
los elementos que permiten configurar
la atenuante del 11 N° 5 del Cédigo
penal. Para Cury (Derecho Penal Parte
General, pp. 486 y ss.), “El arrebato
se entiende como una perturbaciéon
intensa en la capacidad de autocontrol
de la persona. La obcecacion, en cambio
supone una alteracion de las facultades
intelectuales (razonadoras) que impiden
una adecuada direccion de la conducta
conforme a sentido”. Lo que importa,
segtn el profesor Cury es que “en
ambos casos, la posibilidad del autor
para autodeterminarse con arreglo a los
mandatos y prohibiciones del derecho
se encuentra mermada”. En cuanto
al estimulo que provoca este arrebato
u obcecacion puede ser de cualquier
indole, “todo lo que requiere la ley es
que este estimulo sea lo bastante po-
deroso como para causar ‘naturalmente’
—esto es en el hombre medio—un estado
de arrebato a obcecacién” y agrega
el autor “Y es evidente que existen
motivaciones éticamente reprobables
(...) a las que, sin embargo, a causa
de la fragilidad humana, es preciso
reconocer una capacidad para originar
perturbaciones emocionales intensas
en la generalidad de los hombres”. En
cuanto al tiempo que media entre el
estimulo y la comision del delito, Cury
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sefiala que “La ley no exige que entre el
estimulo y la ejecucion del delito medie
un determinado espacio de tiempo. (En
el mismo sentido, Matus, 2002, Texto y
Comentario al Cédigo Penal Chileno, p.
176; Etcheberry, 2004, Derecho Penal
Parte General, p. 21; Garrido, 1997,
Derecho Penal Parte General, Tomo I,
p- 188; Labatut, 1990, Derecho Penal
Tomo I, p. 213). “Sélo importa que
el Estado de arrebato a obcecacion
perdure al momento de perpetrarse el
hecho punible. Usualmente, por cierto,
este tipo de alteraciones son de caracter
pasajero, pero existen situaciones excep-
cionales en las cuales perduran por un
lapso prolongado o reaparecen excitadas
por circunstancias que rememoran
su origen”, lo que, segtin la doctrina
citada, no obsta a la apreciacion de la
atenuante.

Ahora bien, es el juez quien aprecia
lo poderoso del estimulo tal como la
determinacién de si dicho estimulo,
naturalmente, produciria en el hombre
medio el arrebato u obcecacién. Matus
(2002, op. cit., p. 176) destaca, suméan-
dose a Etcheberry que la “expresion
‘naturalmente’ no tiene otro sentido
que su relacion con el hombre medio y
no contiene una apreciacion normativa
acerca de lo justificado o licito de los
estimulos (SCS 14.09.1951, RDJXLVII:
218)”.

Decimogquinto: Que contrastados los
hechos de que da cuenta el fallo recurri-
do, inamovibles para esta Corte, con los
elementos que configuran la atenuante
que pretende desvirtuar el recurrente,
este Tribunal de Alzada debe reconocer
que la subsuncién que hacen los jueces
del juicio en la sentencia recurrida de
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los hechos al derecho vigente en nuestro
pais es correcta y se condice con nuestra
legislacion, doctrina y jurisprudencia,
lo que se ve refrendado por la doctrina
conteste y jurisprudencia uniforme
citada en el considerando precedente,
de tal manera que no hay reproche
que formular en este acapite, debiendo
precisarse que los elementos facticos
de esta atenuante no forman parte del
tipo penal en cuestién como tampoco
que se encuentre proscrita de esta fi-
gura delictiva, toda vez que cuando el
legislador ha querido hacerlo lo ha dicho
expresamente (por ejemplo, articulos 20
de la ley N° 20.000, 197 ley N°18.290 y
450 bis del Codigo Penal).
Decimosexto: Que en cuanto a la
errénea aplicacion de la circunstancia
atenuante minorante del articulo 11
N°7 del Cédigo Penal, es decir, pro-
curar reparar con celo el mal causado
o impedir sus ulteriores perniciosas
consecuencias, el recurrente indica que
tampoco concurren los presupuestos
facticos para efectos de tener por con-
figurada la circunstancia minorante.
Alega que la atenuante exige para su
aplicabilidad que exista reparaciéon y
que ésta sea hecha con celo, esto es dili-
gentemente, con un interés extremado y
activo para lograr la finalidad de reparar
el mal, como lo entiende nuestro léxico.
Sefiala el recurrente que en este
caso nos encontrarnos en presencia
del méas grave delito que contempla el
ordenamiento juridico, en que se afectd
seriamente la integridad fisica de una
mujer, siendo su victimario, su céonyu-
ge, quien con extremada violencia le
ocasion6 heridas multiples, profundas
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y visibles en regién facial, cuello, hom-
bro, térax, mamas, fractura de craneo
y razonablemente no es posible estimar
que ese mal se haya reparado con una
suma de dinero. Por otra parte, el celo,
el interés extremado y activo para lo-
grar la finalidad de reparar el mal, no
se vislumbra en un solo comprobante
de deposito judicial del acusado por
la suma total de $ 600.000. Estima el
recurrente que esta accion del acusado
no constituye reparacién, ni mucho
menos celosa como lo exige la norma,
maxime si consideramos que la proce-
dencia real del dinero no se explica en
el fallo como se acredito y cual fue la
finalidad del deposito. La defensa que,
es quien debe probar los presupuestos
facticos de la atenuante esgrimida, no
acredito procedencia ni finalidad del
dinero depositado. De esta forma, con-
siderando el concreto mal causado a la
victima (lesiones graves y, por supuesto,
de caricter homicida, consistentes en
fractura de craneo y multiples heridas
por arma blanca en diversas partes del
cuerpo), las facultades economicas del
hechor (quien sefial6 en juicio oral que
siempre trabajo y que por ese y otros
factores de su historia de vida, “le gan6
a la vida”) y su situacion procesal (en
prision preventiva desde la ocurrencia
de los hechos hasta el pido (sic) oral)
consideramos que sencillamente no
debiese haberse tenido por configurada
dicha atenuante.

Decimoséptimo: Que cabe traer a
colacion lo sefialado por la doctrina
nacional respecto de esta minorante de
responsabilidad criminal (J. P. Matus,
Texto y Comentario del Codigo Penal
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Chileno, 2002, pp. 181-182) la que ha
dicho que “Aunque la ley no explicita la
forma de las reparaciones es costumbre
que esta se realice por medio de consig-
naciones ante el tribunal de la causa,
existiendo un par de casos en que por
faltar este medio, la Corte Suprema no
ha acogido la atenuante, a pesar de pre-
sentarse avenimientos entre las partes
o declaraciones juradas de la victima
(SCS 29.01.1990, FM 374:903 y SCS
28.08.1997, FM 465:1351)”, y en cuanto
al elemento “reparar con celo” agrega el
autor: “la reparacion debe ser ‘celosa’
en un sentido ‘objetivo, atendiendo al
concreto mal causado, las facultades del
autor del delito y su situacion procesal
(SC Santiago 3.04.1996, GJ 190:110),
de acuerdo a la apreciacién que de ella
haga el tribunal de instancia. No se exi-
ge un arrepentimiento moral, sino una
manifestacién material objetivamente
constatable a favor de la victima del
delito (SC San Miguel 8.10.1986, GJ
79:107). Nilos motivos mezquinos de la
reparacion (como obtener la atenuacion
de la pena) ni su realizacion a instancias
del abogado defensor o de terceros ex-
cluyen la atenuante, si objetivamente
se ha procurado la reparacion y se lo
ha hecho voluntariamente (Garrido 1,
194). Tampoco se exige la reparaciéon
completa, sino el intento objetivo de al-
canzarla, o dicho en otras palabras, basta
con que en el proceso aparezca en forma
inequivoca que el reo ha procurado re-
parar o impedir las consecuencias de su
actuar, sin que sea determinante el logro
de ese proposito” (SC Pedro Aguirre
Cerda 26.10.1998, GJ 101:64), agrega

el autor que, “La realizacion objetiva
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del intento de reparacion se demuestra
no sélo en la cuantia de la reparacién,
conforme los criterios ya sefialados, sino
también en la oportunidad en que se
realiza. Asi, nuestra jurisprudencia ha
declarado que la reparacion “debe ma-
nifestarse de un modo cierto, efectivo,
inmediato y oportuno en la ejecucion de
actos concretos tendientes a eliminar o
atenuar los resultados del delito (SCS
24.01.1991, RDJ LXXXVIIF9J”. Por
su parte, Garrido Montt (Derecho Penal
Parte General, Tomo I, Edit. Juridica
de Chile, 2003, p. 194) ha dicho sobre
la oportunidad de la reparacion: “La
reparacion se puede hacer en cualquier
momento antes de la dictaciéon de la
sentencia condenatoria de término; no
requiere ser inmediata a la comision
del hecho”.

Decimoctavo: Que las alegaciones
hechas por el recurrente en cuanto a
la errénea aplicacion de la atenuante
del 11, N° 7 del Cédigo Penal, por no
concurrir los presupuestos facticos,
estimamos se ven desvirtuadas por lo
sefialado en el considerando anterior
al recoger lo que la doctrina chilena,
apoyada en la jurisprudencia nacional,
ha entendido que deben ser los ele-
mentos que configuran esta atenuante
de responsabilidad y que contrastados
dichos elementos con lo descrito por
el Tribunal a quo en su sentencia no
se ve el vicio alegado por el Ministerio
Piblico, pues se verifica una adecuada
aplicacion del derecho, acorde a la le-
gislacion, doctrina y jurisprudencia de
este pais, a los hechos acreditados en la
sentencia, debiendo destacarse que esta
atenuante no se encuentra prohibida
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respecto de este delito como tampoco
tiene requisitos especiales para su pro-
cedencia y, menos, aquellos reclamados
por el 6rgano persecutor en su libelo
recursivo.

Decimonoveno: Que, por tanto, se-
gan lo que, resuelto por el Tribunal
penal en la instancia respectiva, no ha
habido por parte de éste una erréonea
aplicacion del derecho referido a las cir-
cunstancias atenuantes contempladas
en el articulo 11, N°s. 5y 7 del Codigo
Penal, por lo que no se configura la
causal de nulidad del articulo 373 letra
b) del Codigo Procesal Penal invocada
subsidiariamente.

Por estas consideraciones y visto,
adema, lo dispuesto en los articulos
342, 372, 373, 374 y 384 del Codigo
Procesal Penal y articulo 11, N%. 5y 7
del Codigo Penal, se rechaza sin costas
el recurso de nulidad interpuesto por
el Ministerio Ptblico en contra de la
sentencia definitiva de cinco de abril de
2016, dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Ovalle en causa RIT
N°:29-2016, RUC N°: 1500715630-5, de
dicho Tribunal, declarandose que dicha
sentencia no es nula, como tampoco lo
es el juicio que le sirvié de antecedente.

Notifiquese, registrese y devuélvase.

Redaccion de la Abogado Integrante
sefiora Elvira Badilla Poblete.

Pronunciado por la Segunda Sala
de la Iltma. Corte de Apelaciones de
La Serena, integrada por los Ministros
Titulares sefior Juan Pedro Shertzer
Diaz, sefior Christian Le-Cerf Raby y
la Abogada Integrante sefiora Elvira
Badila Poblete.

Rol N” 159-2016.
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LA CUESTIONABLE CONCURRENCIA DE LA ATENUANTE DEL ARTicULO 11 N° 5 DEL
CODIGO PENAL EN EL DELITO DE FEMICIDIO

DANIEL LEMA ALBORNOZ
Universidad de Chile

El fallo a comentar es, sin duda alguna, uno de los més relevantes del afio 2016
en materia de femicidio. Su importancia estd dada por el contenido juridico de
la decisién adoptada por la I. Corte de Apelaciones de La Serena con fecha 31 de
mayo de 2016, y no por la extravagancia o brutalidad de los hechos propios del
caso. De esta manera, la mencionada Corte rechazo la nulidad interpuesta por el
Ministerio Publico, confirmando el fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle.
Asi, el acusado fue condenado a una pena de cinco afios de presidio menor en su
grado méximo, en calidad de autor del delito de femicidio frustrado, reconociendo
el Tribunal la concurrencia de las atenuantes contempladas en los numerales 5,6y
7 del Codigo Penal. En atencion a la pena sefialada, al condenado le fue concedida
la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva.

De todo el analisis vertido por la Corte sefialada, reviste especial interés la
aplicacién que otorga a la atenuante del articulo 11 N°5 CP en el contexto del
delito de femicidio. En concreto, y al tenor del numeral sefialado del articulo 11
CP, la Corte consideré que el estimulo poderoso que produjo arrebato y obcecacion
en el acusado consistié en la develacion de infidelidad por parte de su pareja (la
victima en estos hechos).

En primer lugar, para que el comentario tenga sentido, debe abordarse desde
la necesidad que existié —y que, a mi entender, persiste con fuerza— en crear esta
figura de femicidio independiente del parricidio, sin que concurran diferencias
en el régimen de penas aplicable entre uno y otro delito. La necesidad radica en
poner de manifiesto la importancia de los homicidios perpetrados en contra de
la mujer por hombres, en el contexto de pareja. Asi, la diferenciacién se traduce
en un valor simbélico que permite revestir de importancia propia a un tema que
se habia invisibilizado al ser incluido en otras categorias. Por otra parte, se puede
recurrir a la propuesta reciente de Juan Pablo Mafialich, sobre la misma sentencia,
entendiendo el delito de femicidio como un tipo de homicidio por odio!. Inde-
pendiente de cudl sea la necesidad o fundamento, la inclusién del tipo penal en
comento tiene eminentemente un profundo valor simboélico.

I MANALICH RIFFO, Juan Pablo, jArrebato y obcecacién pasionalmente condicionados
como atenuante por un femicidio frustrado?, en Revista de Estudios de la Justicia N°25 (2016),

pp- 247-258.
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Cada nueva condena por femicidio suma al objetivo con el cual fue creado,
generando conciencia sobre la violencia de género y otros fines socializadores que
van mas alla de la condena que se le pueda imponer a la persona del acusado. Y
es en este punto donde la sentencia analizada falla. Asi, la funcion simbolica del
femicidio en este caso cede y se desvanece ante la aplicacion de la atenuante del
comentado N° 5 del articulo 11 CP. Esto ocurre porque el desarrollo de la apli-
cacion de la atenuante no ha sido contextualizada, sino al contrario, alienada del
resto de sentencia.

A mi entender, esto ocurre por la poca renovacion interpretativa que se hizo de
los requisitos legales y doctrinarios exigidos por la atenuante del articulo 11 N° 5
CP. En efecto, el considerando decimocuarto no hace mas que referir a lo que la
doctrina de Cury sefiala al respecto, sin desarrollar el trabajo exegético aplicado
al caso en concreto.

En lo particular, se ha incurrido en un error respecto a la determinacion de la
aptitud natural del estimulo para producir arrebato y obcecacion. De esta manera,
desde el momento en que se incluyé la figura de femicidio, y en adelante, deberia
entenderse que la expresion naturalmente sera interpretada en conformidad a cri-
terios de percepcién social acordes a esa misma naturalidad. Asi, el hombre medio
al cual se hace referencia en el fallo como criterio de naturalidad, dificilmente
podria haber producido arrebato y obcecacion en el acusado por el conocimiento
de que su pareja le era infiel.

En otras palabras, si a la sociedad le parece esencialmente relevante de un mo-
mento a otro perseguir penalmente este tipo de conducta de una manera distintiva,
esa percepcion es la que pasa a entenderse como natural, formando parte del acervo
que comprende la nocion de hombre medio utilizada. En definitiva, estimo que en
este caso la concurrencia de la atenuante del articulo 11 N° 5 CP es a lo menos
cuestionable, convirtiéndose en una expresion del muy arraigado sentimiento de
que de la violencia en contra de la mujer se encuentra minimamente justificada.
No quiero caer en caricaturas respecto de los sentenciadores, sino en sefialar que
de una u otra forma, parcialmente, subsiste la nocién de que la mujer tuvo alguna
incidencia en el estado de alteracion mental en que el acusado estuvo cuando la
ataco. Asi, se invisibiliza el femicidio.

Estrictamente relacionado a estas consideraciones se encuentra el hecho
innegable que uno de los topicos que gozd de mayor publicidad social durante
el afio 2016 correspondi6 al rechazo a nivel latinoamericano de la violencia de
género en contra de la mujer, tendencia que se vio representada por el eslogan
ni una menos.

Finalmente, cabe mencionar los sentenciadores se limitaron a verificar el cum-
plimiento de los requisitos legales de la atenuante sin una reflexion profunda de la
aplicacion al caso concreto. Obviaron como esta falta de analisis podria repercutir
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en la sociabilizacion de la sentencia. Por esto es que al estudiar el fallo queda la
sensacion de que tanto la decision adoptada por la Corte de La Serena, como su
fundamentacién, son de dificil sociabilizacién. El disentimiento no sélo se ha
hecho eco en lo que se podria referenciar como comunidad juridica, sino que en
la generalidad de la sociedad.
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