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“El Infanticidio desde el punto de vista penal
y médico legal”

INTRODUCCION

En cumplimiento dec los Estatutos universitarios, tengo
el honor dc presentar a la consideracién de la Honorable
Comisién Examinadora la MEMORIA DE PRUEBA necesaria
para optar al grado de Licenciado en la ¥Facultad de Leyes
y Ciencias Politicas de nuestra Universidad. Versa ella
sobre El wnfanticidio desde el punio de vista Penal v Médico-
Legal; estudia este delito en los preceptos de nucstra legis-
Iacién positiva y sefiala los puntos de intimo contacto que
tiene con la ciencia médico-legal.

Nuestro pais puede con justicia ostentar la triste vana-
gloria de ocupar uno de los primeros lugares del mundo
respecto del porcentaje de la mortalidad infantil, pues
segun estadisticas practicadas recientemente, por cada mil
nacimientos habidos, alcanza alrededor de trescientes el
2imero de defunciones dc nifios menores de siete afios.
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Considerada esta pavorosa proporcién y como base para
adoptar cualquier medio que tienda a poner ccto a los males
que entrafia, se hace necesaria antes que nada, la averi-
guacion de las causales que la producen.

No hay duda que en la primera infancia la falta de cui-
dados prolijos y de habitaciones sanas y la plaga deenfer-
medades sociales que nos azota, son los factores que influ-
yen mds de cerca para dar a nuestra Patria tan enorme
porcentaje; pero es preciso advertir, también, que ello en
parte se dcbe a la comisién demasiado frecuente, y expli-
cable por las dificultades que rcpresenta su pesquisa, de
aquellos delitos que atentan contra la vida de los parvulos,
‘especialmente del infanticidio y del aborto.

La ley se ha preocupado siempre de proteger la existen-
cla, no sglo de las criaturas que ya tienen vida indepen-
diente y son sujetos dec derecho, sino también de aquellas
que todavia no han visto la luz, de los que estdn por nacer.
Asi, los articulos 75 y 74 de nuestro Codigo Civil, prote-
gicndo al que va a nacer,en su vida y derechos, respectiva-
mente, prescriben, ¢l primero de ellos que el juez tomara
a peticién de cualquicra persona o de oficio, todas las pre-
videncias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que crea que de algtn
modo peligran, y el inciso 2.0 agrega: «Todo castigo de la
madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de
la criatura que tiene en su seno, deberd deferirse hasta des-
pués del nacimienior. El art. 77 ordena que ¢los derechos
que se deferirian a la criatura que esta en el vientre materno,
si hubiese nacid> y viviese, estaran suspensos hasta que el
nacimicnto s¢ efectie;y si el nacimiento constituye un prin-
cipio de existencia, entrard el recién nacido en el goce dc
dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo cn que
se defirierony.

Tendicntes al mismo objeto de proteger al que estd por
nacer, son las de los articulos 128, 199 y 343 del Codigo
Civil, 85 y 386 del Cédigo Penal, etc.
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En este trabajo me ccupo solamente del delito de infan-
ticidio, que supone ya la criatura nacida, en el sentido
vulgar de la palabra, es decir, llevando wuwna existencia
apartc de la de la madre; yestudio las medidas que las leyes
han tomado o es conveniente quc tomen para defender a
los seres humanos en sus primeras horas de existencia. Se
sefiala en @ las diversas formas en que se produce dicho
delito; s¢ hace una historia sucinta de su evclucién ante
el concepto social; se determina su colocacién dentro de la
categoria gencral de los delitos contra las personas; se le
analiza ante los principios establecidos por la ciencia mé-
dico-legal; se relacionan estos principios con la legislacién
positiva, que a menudo no los considera con la debida sufi-
ciencia; se hace una ligera comparacién de lo que disponen
las diversas legislaciones al respecto; se estudia cste delito
en la Jurisprudencia de los Tribunales, y finalmente se
exponen algunas conclusiones que ha sugerido al autor la
materia en estudio y las reformas que a su juicic serfa riece-
sario introducir cn nuestra legislacién, para que en ella
estuviera considerado en la mayor armonia posible con los
dictamenes dc la ciencia médico-legal.

EL INFANTICIDIO EN GENERAL

DEeriniciON: El Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola define el infanticidio diciendo simplemente que es «a
mucrte dada violentamente a algin nifio o infantes. Y
segln el mismo Diccionario, por infante o nific se entiende
«cl que no ha llegado a la edad de sicte afios», concepto
que estd de acuerdo en todo con el establecido en nuestra
legislacién sustantiva.

En el Diccionario de Legislacion y Jurisprudencia, de
Iscriche, no se da definicién de este delito, lo que es
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patticularmente sensible, dada la autoridad indiscutible
de la obra.

Para Viada es da muerte violenta dada a un recién naci-
do, va por la madre, ya por los abuelos, ya por cualquicra
persona». S:gin Lacassagne, «nfanticidic es el asesinato,
esto ¢s el homicidio voluntario de un recién nacidon.

Puga Borne definzlo como «! homicidio cometido en un
nifis menor de dos diis por sus ascendientesy.

El Cddigo Penal Francés en su art. 300, dice: «El infanti-
cidio ¢s el homicidio o ¢l asesinato d2 un nifio recién nacidon.

Nuestro Cddigo Penal no definc cste delito sino que se
limita a sefiilar las caracteristicas principales y los elementos
que lo constituyen. Asi dice en su art. 394: «Cometen in-
fanticidio el padre, la madre o los demas ascendientes legi-
timos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y ocho horas
después del parto, matan al hijo o descendiente. . .»

Del conjunto de cstas diversas definiciones puede dedu-
cirse: 1.2 que todas ellas coinciden en que una de las carac-
teristicas de él cs «la muerte u homicidio violento de un
niiio»; 2.2 que respecto a las personas que lo cometen,—y
que cs una de las distintivas de cste delito,—mno todas la
consultan, y 3.2 que con relacién a la edad de la victima,
algunas se pronuncien emgleando términos vagos y otras,
como la de nuestro Codigo Penal, encuadran la comisién del
infanticidio dentro de un plazo determinado y fijo. Por lo
demas, todas ellas son incompletas y dan ocasion a confu-
siones inevitables.

Se puede decir, tomando c¢n cuenta todos los factores
quc lo constituyen, que INFANTICIDIO e¢s el homicidio de
una criatura ejecutado duvante el pario y hasta cuarenta y
ocho horas después de él y cometido por sus ascendientes legi-
timos o ilegitimos.

Dentro de esta definicion se comprenden, a mi juicio,
todos los requisitos del delito en estudio. Al colocar la
frase «durante el partos me ha movido el propésito de com-
prender en ella la muerte dada a la criatura que esta saliendo
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del vientre materno, delito este que nuestro Cédigo no
considera ni castiga y que por su naturaleza especial, por
analogia, y dadas sus circunstancias es preciso considerar
como un verdsdero infanticidio. Estudiando este punto,
dicen Chaveau y Helic, en sus Comentarios al Cdodigo Penal
Francés: «Es cierto que todavia—Ja criatura—no ha respi-
rado; pero ha salido del seno maternal, ha dejado dc ser
un feto, ha visto la luz; y seria absurdo sostener que ¢l no
ha nacido por haber cesado de vivir antes que el nacimiento
estuviese acabado: su misma muerte ¢s la mejor prucba
de haber existido, va que es mnecesario haber nacidp para
que la vida le haya sido arrcbatada» (1).

Algunos Cédigos modernos, a fin de evitar esta dificultad,
clasifican expresamente como infanticidio la muerte de una
criatura durante el parto o alumbramiento; tal sucede, por
ejemplo, en las legislaciones de Alemania, Austria, Bélgica,
Portugal, M¢éjico y Uruguay.

No haciendo nuestra legislacién esta salvedad v dando
por establecido que cs necesario sancionar sin mayor demos-
tracién este acto de dar mucerte a una criatura mientras
se efectda el parto, ya que se trata de un hecho criminal
moralmente considerado, y que, por lo tanto, debe tener su
debida sancién, me ha parecido que dicho acto debe cali-
ficarse de infanticidio, pues reune casi todas sus circuns-
tancias y sus moéviles son siempre los mismos de aquél. Ha -
sido tomando en cucnta cstas razones y procurando que la
definicidn del delito sea completa, que he intercalado en
ella la frase «durante el partox, Mientras nuestra legislacion
penal no acepte una definicién como la propuesta, ¢s evi-
dente que la muerte de una criatura acaecida en este acto
no se puede castigar como infanticidio. '

Hay que tener presente que nacer y parir, como lo dice
con muchn acierto el distinguido profesor don Raimundo

() Hay que tener presente que la palabra snacer» esti aqui empleada como
equivalente de eparir», actos que conforme a los términos de nuestra legislacion,
en un significado distinto segiin se veri mas adelante,



del Rio, interpretando a la letra la disposiciéon del art. 74
de nuestro Cédige Civil, «on-dos cosas diferentes, puesto
que una criatura puede haber sido parida o expelida, pero
no nacida ante la ley, ya que ésta exige que esté completa-
mente separada de la madre y por lo tanto cortado el cordén
umbilicaly.

Esta es la interpretacion literal y logica de la ley. La
ciencia, la naturaleza de este delito y la conveniencia social
son otras; mas, mientras la ley no sc modifique, no nos es
permitido interpretarla, siendo claro su significado, sino
cn su sentido natural y obvio, que es el que le da el sefior
del Rio,

CLASIFICACION.—Nuestro Cédigo Penal coloca el infan-
ticidio entre los delitos contra las personas.

Ahora bien, persona, seglin el art. 55 del Codigo Civil,
@on todos los individuos de la especie humana, cualquiera
que sea su edad, sexo, estirpe o condiciény. Y la existencia
de estas personas comienza, segiin disposiciéon del art. 74
del mismo Cédigo, al nacer, esto es, al scpararse completa-
mente de la madre. ’

Sin embargo, cl Coédigo Penal trata del infanticidio entre
los delitos contra las personas, sicndo que muchas veces
se comete dando muerte a una criatura que todavia no
tiene la calidad de tal. v

En efecto, Ja criatura parida, csto es, sacada del claustro
materno; no tiene por este solo hecho la calidad de persona,
pues no ha nacido, ya que para naccr €s necesario que se
haya cortado el cordéon umbilical que la une a la madre.

La colocacién del infanticidio entre los delitos contra las
personas no es, cn consecuencia, rigurosamente exacta. De
aceptarla sin reserva, tendriamos que reconocer que sélo -



puede cometerse en criatura ya nacida, y nos hemos empe-
fiado en sostener lo contrario, basandonos en la letra misma
de la ley.

¢El infanticidio constituye un homicidio propiamente
dicho o es un delito especial distinto de aquél?

Ampliamente debatida ha sido esta cuestidn, dividién-
dose las opiniones de los autores al apreciaria.

Homicidio, en términos generales, es la muerte causada
por una persona a otra. Este delito toma diversos nombres
segin sean las relaciones de parentesco que liguen al vic-
timario con la victima. Asf, se llama homicidio propiamente
tal, en el caso del articulo 39r; parricidio, en el caso del
articulo 390, etc.

El articulo 394 de nuestro Cédigo Penal, al tratar del
infanticidio, da las caracteristicas que constituyen este
delito y que son la edad de la victima y la naturaleza del
parentesco que la une a sus victimarios, Estas circunstan-
cias especiales no autorizan, a mi medo de ver, para calificar
al infanticidio como un delito especial absolutamente sepa-
rado del homicidie.

En la Memoria del seftor J. Bernardo Lira, recientemente
presentada, se encuentran claramente establecidas las ana-
logias y diferencias que caracterizan a uno y otro delito:
«Dz 1a forma de redaccién del articulo 394 de nuestro Cé-
digo Penal—dice—se deduce que el infanticidio no consti-
taye, por si solo, un delito especial y tnico, absoluta y com-
pletamente aislado del de homicidio, sino que este ultimo
viene a ser el género y el infanticidio, una de sus diversas
especiesy.

«No porque la ley considere separadamente el infanticidio
del homicidio, se va a deducir que sean delitos diferentes;
pues, si ¢stos fueran delitos completamente distintos, se
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notaria un vacio en la ley, ya que no contemplando la situa-
cién en que frente a dicho delito podrian encontrarse los
extraflos o terceros, sus hechos criminales quedarian im-
punes, pucs tales actos no podrian calificarse como un delito
al no estar contemplados expresamente cn ¢l Cédigo Penal,
porque éste expresa en su articulo 1.2 que «es delito toda
accién u omisién voluntaria penada por la leyn.

‘La Jurisprudencia de¢ nuestros Tribunales sobre el parti-
cular, se ha pronunciado, también en ¢l sentido antes indi-
cado. Asi, el afio 1896 la Corte de Apelaciones de Santiago,
en sentencia N.® 3,075, tratindose dc ver si era o no apl-
cable a dicho delito la ley de 3 de Agosto de 1876 sobre
apreciacién en conciencia de la prucba, fallé: «eniendo
presente que el infanticidio e¢s una especie del delito de ho-
micidion, y por consiguiente, la apreciacién de la prueba
estd sujeta a la ley de 1876, etc., etc.

Posteriovmente, la sentencia N.¢ 384, del afio 1gox, de la
Corte dc Apelaciones de La Serena resolvié esta cucstién
en el mismo sentide, por empate de votos.

El afio 1904 la Corte de Apelaciones de Valpa ra,so absol-
v;endu de la instancia a una acusada de infanticidio declaré
gque no era apficablc a cste delito la citada ley de 1876,
Pero debo hacer presente que esta sentencia sc dié con el
voto en contra del Ministro sefior Bezanilla S., quien esti-
mé que para los efectos de la apreciacién de la prueba era
aplicable al infanticidic la referida ley de Agosto, pucs dire
que no hallindose definida en la ley la palabra ¢homicidios,
debe entenderse en su sentido natural y obvio, o sca-ia
muerte causada a una persona por otra, por lo cual el in-
lanticidio es una especie de homicidio, como lo son también
el parricidio, fratricidio, uxoricidio, etc.

Esta sentencia lleva el N.9431 y fué publicada en la Gaceta
del afio 1904, péagina 542.

- Establecido lo anterior, sc puede hacer la siguiente divi-
" sién, a fin de indicar claramente el lugar que-ocupa el in-
fanticidio, en el cuadro general del homicidio. -
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El delite de infanticidio es, por lo tanto, un verdadero
bomicidio, que lleva en si la circunstancia agravante de la
alevosia, ya que el nifio objeto de él, es un sér completa-
mente indefenso.

El art. 12 del C. Penal dice:

«Son circunstancias agravantes: N.° 1.0 Cometer el delito
contra las personas con alevosia, entendiéndose que la
hay cuando se cbra a traicién o sobre seguro».

En tal caso, naturalmente, no podria el autor obrar mijs
sobre seguro que proponiéndosc efectuar la muerte de un
recién macido.

En lo que se refiere a la pena con que es sancionado este
delito, nuestro Coédigo castiga el infanticidio con igual
pena que el homicidio simple contemplado en el N.o 2.0
del art. 390, con la pena de presidio mayor en su grado
minimo a medio, cuya escala es de 5 afos y 1 dia a 15 afios.
Por lo tanto, al que quita 1a vida a un recién nacido la ley
lo castiga sélo con esta pena y, en cambio, si se da muerte
al ‘nifio, un instante que sea, pasadas las 48 horas de su
nacimiento, se le condena segun el art. 390, como parricida,
con la pena de muerte.

Los filgsofos de la Escuela Clasica de Derecho Penal,
opinan sobre este punto, como sigue: Beccaria, iniciador
puede decirse de esta escuela; refiriéSndose a la pena im-
puesta al infanticido dice «que no hay proporcionalidad
entre el delito y la pena, y que la muerte de una criatura
‘que ba dejado de existir antes de haber conocide la exis-
tencia, sglo puede cavsar sentimientos a la persona que
quita esta existencia para evitarle una vida dolorosa bajo
tan tristes auspicios».

Garraud y otros, de la misma escuela, sostienen, también,
esta teorfa,

Bentham, propiciador de las doctrinas utilitarias que fun-
daban el derecho de penar en la utilidad sorial, afirmaba
que la muerte de un hijo ilegitimo recién nacide era un
simple delito, pues se debifa apreciar para ello los beneficios
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que la victima de este delito hubiere prestado a la socicdad
o a la Patria.

Esta doctrina es objetada, sin embargo, por los que
opinan que es necesario no considerar ¢l hecho muy pro-
bable, de que la criatura hubiera vivido y en tal caso hu-
biera podido prestar a la colectividad mejores y mas servi-
cios que los que podria haber hecho un anciano gque ha
vivido un siglo.

La Escuela Positiva de Derecho Penal,—sostenida por
Lombroso, Ferri, Krafft-Ebing, Lacassagne, etc.,—ha lle-
gado a conclusiones que pueden resumirse como sigue: 1.0 El
positivismo no admite ¢l libre albedrio o libertad moral
del hombre como fundamento de la libertad moral; 2.9 Los
delincuentes tienen, segin los estudios practicados, ano-
malias psicolégicas y fisiologicas distintas de las demas per-
sonas; 3. La Estadistica ha demostrado que las penas no
son suficientes, por si solas, para copseguir la disminucién
de los delincuentes. Por lo que se refiere al infanticidio,
sostiene qus debe ser castigado con penas muy leves cuando
se comete por causa del honor, en vista del poco temor
social que infunde la infanticidas.

Sin pretender refutar los cientificos y humanitarios prin-
cipios en gue se basa esta escuela penal moderna, creo, si,
que al ensefiar sus partidarios que el infanticidio debe ser
castigado con penas muy leves,lo hace, fundada unicamente
cn el caso de que este delito, como generalmente ocurre, se
comete por causa del honor, circunstancia tomada en con-
sideracién para establecer una atenuante respecto del autor.
No hace valer esta doctrina, como pudiera creerse, la corta
edad de la victima ni los servicios prestados por ella a la
sociedad para castigar estc crimen con una pena tanto mas
leve que la del homicidio.

Puga Borne confirma la opinién que vengo sosteniendo,
al decir que «esta especie de homicidio se estudia por sepa-
rado en casi todas las legislaciones y lo castigan' con una

pena mends grave en razbén de sus motives especiales y
2.—~INFANTICIDIO.
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estado de cxcitacién cn que se encuentra la mujer despuds
del parton.

Nuestra legislacién penal, como lo vimos, trata este delito
independientemente de la materia gencral del homicidio, y
lo castiga, a la vez con una pena més benigna que la de
los otros homicidios, considerando, seguramente, para
ello, ademas de la proteccidn especial que se debe al recién
nacido, los estados patolégicos especiales por los que puede
pasar la mujer; circunstancias estas que s6lo inspiran con-
miseracién hacia lJa mujer culpable de un deshiz que le ha
costado su honor y cuya deshonra viene a revelarse con el
nacimiento de un hijo ilegitimo.

HISTORIA DEL INFANTICIDIO

Al recorrer la historia de las costumbres de los pucblos
antiguos, llama la atencién.lo muy generalizada que era entre
la mayoria de cllos la practica de este crimen atroz del
infanticidio. Entre los paganos se justificaba ¢l abandono
o muerte de un recién nacido, como medio de evitar las
incomodidades y gastos que significaba la educacién de és-
te; o por temores supersticiosos, estimando que el nacimien-
to de un hijo fuere signo de desventura; por vanidad d2
las madres que procuraban asi evitar la pérdida de juven-
tud y de belleza que acarrea la crianza de les hijus, y por
numerosos otros pretextos de tan poco valer como los an-
teriores,

El recién nacido servia de alimento a las fieras en cl
circo y de espectaculo a las personas que lo presenciaban.

Entre los fenicios se usaba también sacrificar a Jos nifios
para apaciguar la cclera de los dioses.

Esparta, del mismo modo, no obstante haber alcanzado
un alto grado de civilizacién, cometid frecuentemente y sin
escrupulos este horrendo crimen del infanticidio.
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Aun mas, parcce quc hacia ¢l afio 400 antes de Gristo,
en ciertas tribus salvajes de la China existia la costumbre
de comerse en un banquete al primer recién nacido, fuera
hombre o mujer, pues se decia que los frutos de un arbol
joven no valen lo que Ins del segundo o siguientes retofios.

La legislacion pcnal de los hebreos, ¢l Pentatcuco, por
cjemplo, nc se ocupa nt habla siguiera de infanticidio ni de
aborto. Mas tarde, sin embargo, ¢l primero de estos delitos
fué asimilado al asesinato.

En Roma, durante los primeros ticmpos, la ley de Ré-
mulo permitia al padre desheredar y aun matar a sus hijos.
Las costumbres también autorizaban al padre de familia
a exponer cn la puerta de su casa a sus hijos que nacicran
defectuosos 0o a quicnes la madre no quisiera criar.

Postericrmente, los romanos reconocicron y clasificaron
los difcrentes clementos de este delito y sancionaron al
autor a sufrir la pena de ser cncerrado junto con algunos
animales para que le¢ destrozaran las entrafias.

Por dltimo, y felizmente, debido a la aparicién de las
putas y caritativas doctrinas del Cristianismo, que veléd
incesantemente y de una mancra cspecial por el bienestar
y felicidad de los recién nacidos, principio de la cxistencia
humana, sc consiguié moderar en pacte el caracter y cos-
tumbres sanguinarias de esos pueblos, quienes principiaron,
desde entonces, a preocuparse de la vida de estas infelices
criaturas.



—_— 20 —

ITI. EL INFANTIGIDIO EN NUESTRA LLEGISLACION
PENAL

ESTUDIO DEIL ART. 304 DE NUESTRO CODIGO PENAL

«Cometen infanticidio,—dice este articulo,—el padre, la
madre o los demiés ascendientes legitimos o ilegitimos que
dentro de las cuarenta y ocho horas después del parto, matan
al hijo o descendiente, y seran penados con presidio mayor
en sus grados minimo a medio».

Antes de entrav de lleno al estudio y critica de esta dis-
posicidn, conviene, para hacer un trabajo cabal dc esta
materia, recordar su origen y los diferentes estados por los
cuales pasé antes de tomar 1a redaccién actual.

El art. 397 del Provecto de Gédigo Penal, (hey art. 304)
estaba redactado en la siguiente forma:

«Cometen infanticidio ¢l padre, la madre o los demaés
ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cua-
renta vy ocho horas después del parto matan al hijo o des-
cendiente,y serdn penados con presidio mavor en sus grados
minimo a medio. -

«Si el infanticidio se cometiere por salvar la honra de la
madre, atendida su posicién social, la pena serd presidio
mayor en su grado minimo. .

«Los demas parientes y los extrafios que dieren muerte a
un nifio menor de cuarentay ocho horas, sufrirdn la pena de
presidio menor cn su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo.

«Si el occiso tuviere méas de cuarenta y oche horas, se
aplicaran al delincuente, respectivamente, las penas del
parrafo anterior».

Como se ve, este primitivo articulo constaba de cuatro
incisos, pero desgraciadamente en el Senado, después de
vivas y largas discusiones,fueron suprimidos por muy escasa
mayoria los tres 1ltimos y aprobado sélo ¢l primero.



REQUISITOS ESENCIALES DE ESTE DELITO

Aunque nuecstro Codigo Penal no da una definicién de
infanticidio, sc puede, sin embargo, deducirla de los ele-
mentos o requisitos que componen este delito, scgun el
articulo 394 ya citadc, y que son:

1.2 Que se d¢ muerte voluntariamente a una persona
recién parida;

2.9 Que sea efectuada por el padre, madre o demds
ascendientes legitimos o ilegitimos, y

3.2 Que esta muerte sc cjecute dentro de las coarenta y
ocho heras después del parto.

Analicemos, en seguida, uno por uno, los requisitos de
este delito.

PRIMER REQUISITO CONSTITUTIVO DEL INFANTICIDIO

Vimos que era el de dar muerte a una criatura recién
parida.

De esta primera condicién se desprende logicamente, v en
consccuencia. sc¢ debe dar por establecido, que se trata de
la muerte ocasionada a una criatura que haya sido parida
viva; pero este requisito no deberia colocarse como lo hacen
algunos autores,y entre ellos Fuenzalida, en su Cddigo Penal,
y Puga Borne en su Tvatado de Medicinag Legal, cntre los
elementos csenciales de este delito, puesto que esta circuns-
taneia se¢ debe suponer, ya quc seria imposible quitar la
vida a una criatura que ya no la tienc.

La circunstancia de que haya vivido, no quiere decir
que cl recién nacido haya también respirado, pues, como
lo dice Balthazard: o es preciso que el niftio haya respi-
rado, sino que es suficiente que haya vivido; de no ser asi, el
nifio no estarfa protegido por la ley durante todo el curso
del parto, cs decir, durante todo el tiempo que transcurre
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entre el momento en que su muerte constituye un feticidio
(desde el punto de vista penal un aborto), y aquel en que,
habiendo respirado, cxistirfa infanticidio».

Ll doctor Puga Borne menciona entre las condiciones
del infanticidio las siguientes: 1.0 que el nifio haya nacido
vivo; 2.2 que haya sido muerto durante las primeras cua-
renta y ocho horas, 3.0 que Ia muerte hava sido cansada
voluntariamente,

De manera que, como $¢ ve, ¢ste autor no reune entre los
requisitos de este delito todos ks elementos que, de la
definiciéon misma deducidy de nuestro Cédigo, constituyen
sus condiciones esenciales, De esta suerte no coloca entre
sus componentes la circunstancia csencial, expresada por la
ley misma, de que sea cometido por sus ascendicntes, sean
legitimos o ilegitimos.

Me parcce casi innecesario agregar (ue para que csta
muette constituya tal delito, debe ser causada voluntaria-
mente, es decir, con intencién de matar y no cuando se
produce por negligensia o sin esa intencién, si bien estos
actos son considerados por algunas legislaciones, cntre ellas
la francesa, como dclitos de infanticidio por omisién o
falta de cuidados.

Ahara bien, aceptindose esta division del infanticidio, cl
delito de abandono de nifios, previsto en ¢l articulo 346 y
signientes del Cédigo Penal, (no podria considerarse como
un delito de infanticidio por omisién, abandono o falta
de cuidados?

entro de un completo criterio de justicia, esta cuestidn,
no ¢s tan fasil de resolver. A mi juicio deberfa calificarse
de infanticidio el hecho de abandonar a un nifio recién
nacido, cuando las circunstancias del abandono le hubiere
ocasionado la muerte, v siempre que por la forma en que
aquel se verificd, se revele la intencion decidida de produ-
cirla,

La Jurisprudencia de nuestros Tribunales, sin embargo,
ha fallado cste punto, estableciendo que la madre que



abandona a una criatura cn el lugar que da a luz, la que
perece a consccuencia de dicho abandono, comete el crimen
del articulo 348 o sca del abandono de nifios v no ¢l de in-
fanticidio. (Sent. C. Apcl. Concep. 3 de Mayo de 1922).

Igualmente, la Corte de La Serena estimé como abandono
un caso analogo, y aplicé el articulo 348 a una madre que
dié a luz cn un potrero y dejdé alli su hijo abandonado;
encontridndosele muerto al dia siguiente.

in los casos anteriores, dadas las circunstancias en que
estos hechos acontecicron, existio indudablemente la in-
tencién manifiesta de quitar la vida a la criatura, al dejarla
abandonada ¢n un lugar solitario, sufriendo la hemorragia
detl cordén umbilical 1 sin prestarsele los socorros para que
pudiese scguir viviendo.

Queda, naturalmente, sometida al amplio criterio del
jucz, la cuestiéon de investigar estrictamente la intencién
del autor, ya que si se desprendiera que en éste ha existido
solo imprudencia o negligencia, este hecho deberfa penarse
como un cuasi-delito (art, 490, C. Penal) ya que es cometido
por imprudencia temeraria y no con dolo, esto es, con in-
tencién de matar.

Puga Borne es del mismo parecer, y dice que «i ¢l nifio
ha perecido por negligencia, falta de cuidados, exposicion al
frio, por imprudencia, etc., etc., no hay infanticidio sino
homicidio involuniario, castigado con menos severidad (art.
490, C. Penal); ¥ atn agrega quesicsta negligencia hubiera
tenido por objeto deliberado producir la muerte, habria
infanticidio, pues la ley no indica la violencia como una
condition nccesaria, ni distingue entre ol infanticidio por
comisidn y ¢l infanticidio por omision (1).

(1) Por lo demds, fa pena el infanticidio v la del abandono, si de ¢l resulta la
muerte del niflo, son casi idénticas.



SEGUNDO REQUISITd CONSTITUTIVO DEL INFANTICIDIO

il segundo requisito constitutivo dc este delito es que
«wea cometido por el padre, Ja madre, o los demis ascen-
dientes legitimos o ilegitimosy,

Respecto de la circunstancia del parentesco en el delito
que cstudiamos, constituye ésta una excepcidén a la regla
general de que en los delitos contra las personas, que entran
~cn la categoria de crimenes, el parentesco ¢s una circuns-
tancia agravante de responsabilidad (art. 13, C. Penal).
Confirmando dicha regla general encontramos, por ejemplo,
el art. 390, que contempla una especie de homicidio, cual
es el parricidio, y que castiga con la 1iltima pena en consi-
deracién a la agravacion del parentesco: «El que, conociendo
las relaciones que los ligan,—dice,—mate a su padre, etc.»
A la inversa, en cl articulo de que tratamos, el parcntesco,
cn vez de ser una circunstancia agravante, atenta la res-
ponsabilidad del autor.

Ahora bien, si la muerte de un menor de cuarenta y ocho
horas ¢s ejecutada por un extrafio, scra éste penado segun
cl art. 391, como reo de homicidio calificado, ya que las
circunstancias y la naturaleza de este delito hacen que se
cometa con la agravante de la alevosia y que por lo tanto
sea penado, a lo menos, con presidic mayor en su grado
maximo, en tanto que si esta misma muerte ¢s cfectuada
por el padre, le corresponde solamente la pena de presidio
mayor en su grado minimo a medio.

Del ecxamen del art. 394 se¢ deduce que esta disposicién,
en relacion con las que se refieren a las otras formas de
homicidio es arbitraria e injusta, porque no es equitativo
imponer a un extrafio o hermano la pena correspondiente
al homicidio, que segin la misma lcy pucde ser hasta la de
muerte, por un delito que se castiga sélo con la de presidio
mayor cn su grado medio como maximo cuando lo ejecuta
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el padre o la madre, que en tales casos cometen un acto
més atroz ¢ inmoral tal vez que cl de un extrafio.

En lo que se refieré a la clase de consanguinidad del
parcntesco, nuestra ley, como las legislaciones penales de
Espafia, Franciay otros paises, no hace distincién entre los
consanguincos legitimos e ilegitimos al referirse a las perso-
nas que pueden cometer cste delito. En cambio, los cédigos
de Alemania, Ttalia, Bélgica, ctc., diferencian cste paren-
tesco, siendo sus prescripciones, naturalmente, mas severas
con los parientes legitimos que con los ilegitimos, autores
del infanticidio.

Nuestro Codigo Penal debi6 haber considerado, como era
justo, esta circunstancia de la consanguinidad, distin-
guiendo entre parientes legitimos e ilegitimos.

Merece hacerlo presentc que no obstante haber sido pre-
cisada muy a fondo por algunas legislaciones csta condicion
del parentesco, hay autores como Balthazard que dicen:
«que debemos observar que el infanticidio no exige necesa-
riamente un parentesco entre la victima y su matador,
quien puede ser no tan sélo el padre o la madre, sino tam-
bién un extrafio.

Veamos ahora, con c¢jemplos practicos, los casos que
pueden presentarse cuando interviencn cémplices en el
crimen de infanticidio:

Para ello vamos a suponer gue Maria, por cjemplo, ha
dado, hacc un momento, a luz un nifio, y en seguida pide
instrucciones a Pedro,su amigo, quicn sc las da, para quitar
la vida a su hijo e indica personalmente a la madre la ma-
nera cémo puede hacerlo, asfixidndolo en tal o cual forma,
apl'ésténdole el crdnco, etc,, etc. En seguida Pedro sc va,
dejando que Maria actte.

En cste caso, y conforme al art. 16 del C. Penal, Pedro
serfa un cémplice en cl presente delito. Pero comprobado
cste hecho delictuoso y la participcién que en él haya
cabido a Pedro, jcomo cémplice de qué delito se deberia
castigar a éste?
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No sc¢ puede castigar a Pedro como cémplice de infanti-
cidio,—se podria argumentar,—pues éste no es pariente de
Marfa ni mucho menos de la victima. Sin embargo, en mi
opinién, deberia penarsele como cémplice de dicho delito
de infanticidio, pues la ley penalen su art. 394, al definir
y castigar este delito, considera sélo fa sus autores, prescri-
bicndo cxpresamente que comefen infanticidio, etc,,etc.,y
no sc refiere a los otros responsables, como céomplices o
encubridores, con respecto a los cuales rigen las reglas gene-
rales, con prescindencia de las circunstancias de parentesco.
Nada importa, por lo tanto, que Pedro no sea pariente de
Maria ni del recién nacido; basta solamente gue ¢l autor
del dclito sca pariente de la victima para que un tercero
o cxtraflo que tome parte en él, sea responsable de compli-
cidad de infanticidio.

Serfa absurdo castigarle como cémplice de homicidio,
porque la mujer no ha cometido dicho delito, y ademas
porque, si se le castigara como tal, deberia aplicarsele la
pena de presidio mayor en su grado minimo a medio, de
acuerdo con los articulos 391, N.2 2.0, i 61, N.2 2.0, del
Codigo Penal, pena igual a la que le corresponderia a la
madre que fué la autora, y que solamente es responsable de
infanticidio.

A la invcersa, si el extrafio es ahora el autor, y Maria, la
madre, ¢s s6lo complice, matando Pedro a esta criatura,
aunque sea recién nacida, parece que incurriera en la pena
del homicidio, ya que, como se sabe, es de la esencia del
infanticidio que éste sea cometido por determinados pa-
ricntes,

Sin embargo, cabe observar que en este caso, Maria,
madre de la criatura a quicn un tercero da muerte, apa-
rentemente aparcce como cémplice de homicidio, cuando
en realidad, dadas las circunstancias y naturaleza especial
de cste delito, es muy de presumir que haya procedido Maria
con la participacién y cooperacién suficientes para calificarla
de verdadera coautora del infanticidio.




Esto aparecc ademds corroborado por el art, 15 N 020
del Cédigo Penal gue sindica como auteres a «los que fuerzan
o inducen directamente a otro a cjecutar un hechos,

De manera que, siendo la madre responsable del delito
de infanticidio, el tercero o sca Pedro, responderia, también
como autor de dicho delito v en tal caso cxistirian 2 personas
responsables ambas, como coautores del mismo delito de
infanticidio,

TERCER REQUISITO CONSTITUTIVO DEL INFANTICIDIO

Tl tercero y Whtimo de los requisitos esenciales de este
delito, es que sea cometido «dentro de las cuarenta y ocho
horas después del parto».

Ahora bien, «parto, como con mucho acierto lo dice el
sefior del Rio, ¢s el conjunto de fenémenos ue producen
la expulsion de la criatura de los 6rganos sexuales mater-
nos, aunque permanezca unida a ellos por el cordén um-
bilicals.

Esta condicién de determinar un plazo, dentro del cual
debe efectuarse la muerte del mifio para que ésta sea con-
siderada como un infanticidio, ha sido apreciada de diversos
modos por las legislaciones modernas. Dichos plazos han
fluctuado generalmente entre los 2 vy los 8 dias.

Ttalia vy Portugal establecen al respecto un plazo dema-
siado largo, de 8 y 5 dias, respectivamente,

Otros cadigos, como los de Francia, Alemania, Bélgica
ctes, sefidan una disposicion general, como duranie el naci-
miento o inmediatamenie después, confiando asi ¢l término
del plazo a la aprectacion de los tribunales.

Aunque esta disposicion amplia v general, que deja cierta
libertad al criterio del juez, es tal vez la mds conforme con
cl espiritu de justicia y equidad, creo sin embargo muy con-
veniente ¢l precepto que fija un término breve y preciso
como lo hace nuestro Codigo y varios extranjeros, Cierto es
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que para su aplicacién se hace neccsario determinar con
precision el tiempo dentro del cual se cometié el delito, con
relacién al momento del parto, lo que generalmente no es
facil. Pero con muchas més dificultades sc tropieza si se
quiere precisar el lapso de tiempo dentro del cual serfa
explicable el cstado de obcecacién bajo cl cual se presume
que obra la madre al cometer un infanticidio.

Tl plazo de 48 horas fijado por nuestro Cédigo aunqgue
no c¢sté muy de acuerdo con lo que dice la cicncia médica,
me parcce bastante bicn consultado, pues no hay razén
para aminorar la pena de acto tan abominable, después de
transcurridos més de dos dias desde que ¢l nifio ha salido a
luz, tiempo dentro del cual podria suponerse un estado de
inconsciencia en el que lo comete. De lo contrario es justo
presumir premeditaciéon en ¢l acto, y en consecuencia deberia
ser castigado tomando ¢n consideracién esta circunstancia
agravantc.

Analizando la legislacion espaiiola, que sobre cste mismo
punto fija un plazo de tres dias, dice Viada: «Comprendemos
que se atente la responsabilidad de la madre cuando, ape-
nas nacido ese fruto de un amor ilicito, sin ticmpo para
reflexionar, ofuscada y exaltada tan soélo por el temor de
hacer publica su deshonra, ha querido borrar con la muerte
las hucllias de su desliz. Dentro de aquel mismo dia s¢ com-
prende esa obcecacién, ese arrebato; pero al dia siguiente,
al tercer dia, cuando ya se ha tenido en el regazo aquel sér
desgraciado, cuando sc le ha comunicado el calor del pecho
maternal, la honra no puede, no debe sobreponerse al amor
filialy.

A diferencia de otras legislaciones, la nuestra no emplca
¢l término erecién nacidon, que ha dado lugar a tantas difi-
cultades para determinar lo que debe cntenderse por tal:
si como dice un autor, debe cntenderse por recién nacido el
nifio que todavia no ha recibido los primeros cuidados, es
decir, que aun se encuentra en cstado senguinolentus, o lo
cs la criatura a la cual todavia no se ha cortado el cordén
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umbilical, 0 la que no ha cumplido 5 é 6 dias, o la que ha
enterado el plazo exigido para la presentacion ante el oficial
del Registro Civil, como en Francia, que ¢s de 3 dias.

Ollivier dice que el nifio deja de ser recién nacido «desde
¢l momento de la caida del cordén umbilicaly. Pero debe
llamarsec la atencién respecto a que este concepto tenia el
gran inconvenicnte de olvidar las diferencias que existen
de un nifio a otro acerca deltiempo que transcurre desde su
nacimiento hasta el hecho de la caida del corddén, v que
varia de 4 a 8 dias.

Los comentadores franceses MM. Chaveau y Helie dicen
que el limite entre el infanticidio y el parricidio o asesinato,
refiriéndose al plazo de ejecucidn del crimen, se halla clara-
mente fijado por una sentencia de la Corte de Casacién de
Francia, que dijo que no existia el crimen de infanticidio
sino en cuanto se¢ ha cometido la muerte de un nifio «en el
momento en que acaba de nacer o en un tiempo muy proxi-
mo al de su nacimienton».

¢En qué momento, dicen estos autores, s¢ encuentra pro-
tegida, con todas las garantias la vida del nifio, de manera
quec no haya peligro alguno de que haga desaparccer el
delito hasta las hucllas de su nacimiento? Evidentemente
cuando ha sido inscrito en los registros del estado civil, o
por lo menos cuando ha expirado cl plazo que exige la ley
para esta inscripcién, porque desde entonces se considera
conocido el nacimiento y la ley entra desde ese momento
a velar por el nifiox.

Debo, si, observar que los principios sentados por la
sentencla mencionada, no estin cn todas sus partes de
acuerdo conlo establecido en nuestra ley, pues aquella da
como punto inicial para contar el tiempo,—dentro del cual,
ejecutada la muerte de una criatura que acaba de nacer,
constituiria un infanticidio,—la época del nacimiento, y
no la del parto, como lo hace nuestro Cédigo.

Don Raimundo del Rio dice que wmacimiento, legalmente
hablando, es la separacién completa entre la criatura y su
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madre» (art. 74, C. Civil). Parto,-—como ya lo dijimos—
dice cste mismo autor, es ¢l conjunto de fenémenos que
reproducen la expulsién de la criatura de los 6rganos sexua-
les maternos, aunque permanczca unida a cllos por el cor-
don umbilicaly,

De lo que se desprende, dice cl sefior del Rio, que una
criatura puede cstar parida y no nacida, st avn no sc ha
cortado ¢l cordon umbilical que la une a la madre, ya que
este cordén es lo Unico que determina su separacion com-
pletar.

De manera que, con lo expuesto, se puede dar por csta-
blecido que este plazo de 48 horas se principia a contar
como lo indica la ley, después del pario, o sea desde el ins-
tante en que la criatura ¢s expulsada del dtero de la madre;
Vv no se cucnta desde el nacimiento, que cn clertos casos s
bastante largo y puede verificarse algunas horas mds tarde
que el parto. -

Prosiguiendo en ¢l cstudio de este tercer requisito de
infanticidio, nos cncontramos con que nuestro Codigo no
contempla en sus prescripciones la circunstancia de que
este delito pueda ser cometido cn el momento mismo del
parto y en consecuencia, no estando este caso contemplado
expresamente por la ley no podria ser penado por ella, como
uninfanticidio, ya que el Cédigo Penal dispone en su articulo
1.9, que «es delito toda accién u omisién voluntaria penada
por la ley». Tampoco podria penarse como homicidio, pues
éste es otro delito previsto en los articulos 391 y siguientes
y castigado con mayor pena. No seria acertado penarlo como
parricidio, porque el articulo 390 que habla de este delito,
tampoco contempla este caso especial de que la muerte
s¢ dé durante el parto.

Mucho menos podria castigarse este dclito como un
aborto, ya que éste cs la expulsién prematura y violenta
del dvulo, embrién o feto, del seno materno, en cualquier
momento de la vida intrauterina y en el presentc caso se
trata de un parto natural, y de una criatura desarrollada



que va estacasi completamente fuera del vientre de su
madre.

Fuenzalida al tratar esta cuestin dice que «hay, a no
dudarlo,un vacio y una inconsecuencia en la ley que castiga
el aborto, en garantia de la vida del feto, y que deja impune
la muerte de la criatura mientras estd naciendo».

Chaveau y Helie dicen: «puede creerse que la muerte
causada al que estd naciendo no ha sido prevenida por la
ley. Pero estacreencia seria un error, porque no es posible
aceptar que entre el aborto y el infanticidio la ley haya dejado
sin pena una accién que, no obstante, participa de los dos
crimenes. Por otra partc, ¢s cvidente que esa muerte seria
un verdadero infanticidio, porque debe considerarse como
nacido el nifio en ¢l momento mismo en que esta naciendo».

Al estudiar la definicién de este delito, me he referido
también a este punto.

Esta anomalia de nuestra ley estd salvada en parte por
otros codigos, como el aleméan, belga, holandés, uruguayo,
etc., que prescriben sobre ¢l particular que la muerte de
la criatura para que constituya infanticidio debe ser come-
tida «durante el alumbramiento o inmediatamente después»,
o usando ostra expresion similar,

En realidad ¢s muy injusta e incompleta en este punto
la disposiéién del articulo 394 de nuestro Coédigo Pcnal,
pues las leves, tanto civiles como penales, que hasta el
momento del nacimien