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Antofagasta, a nueve de octubre de dos mil veintiséis.
VISTOS:

oue en esta causa [ IIGTNNEEEEEEEEEE -
interno |l Jdel Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Calama y rol Corte ||, ror sentencia definitiva de
veintitrés de julio de dos mil veintiséis, en lo que interesa,
se condend a los acusados |GGG -
cumplir la pena de seis afios (6 afios) de presidio mayor en su
grado minimo, y a las accesorias legales, como autor de un
delito consumado de robo <con intimidacién, previsto vy
sancionado en el articulo 436 inciso primero del Cébdigo Penal,
cometido el 5 de mayo de 2023; | IIGINnD:G DR, . -
cumplir la pena de quince afios y un dia (15 afios y 1 dia) de
presidio mayor en su grado maximo, como autor de un delito de
robo con homicidio frustrado, previsto y sancionado en el
articulo 433 N°1 del Cdbébdigo Penal; a la pena de cinco afios y
un dia (5 afios y un dia) de presidio mayor en su grado minimo,
como autor de un delito de robo con intimidacién tentado,
previsto y sancionado en el articulo 436 inciso primero del
Coédigo Penal; a la pena de tres afios y un dia (3 afios y 1 dia)
de presidio menor en su grado maximo, como autor de un delito
consumado de tenencia ilegal de arma de fuego prohibida,
previsto y sancionado en los articulos 3 y 13 de 1la ley
N°17.798; a la pena de gquinientos cuarenta y un dias (541
dias) de presidio menor en su grado medio, como autor de un
delito consumado de tenencia ilegal de municiones, previsto vy
sancionado en los articulos 3 y 13 de la ley N°17.798 y a las
accesorias legales, todos cometidos en el territorio
jurisdiccional de ese tribunal el 24 de abril de 2023 y el 5
de mayo de 2023, respectivamente; vy a || EIIGKGczIzI_zNGIIIIIH
B - cuvwlir la pena de siete afios (7 afios)de presidio
mayor en su grado minimo, como autor de un delito de robo con
intimidacién tentado, previsto y sancionado en el articulo 436
inciso primero del Cédigo Penal; a la pena de cinco afios y un
dia (5 afios y 1 dia)de presidio mayor en su grado minimo,
multa y accesorias legales, como autor de un delito consumado
de trafico ilicito de estupefacientes, previsto y sancionado
en el articulo 3 de la ley N°20.000, ambos cometidos el 24 de
abril de 2023.
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Contra la sentencia relacionada, recurrieron de

nulidad el defensor penal publico, abogado sefior Miguel Angel

Camposano Pefia, en representacién del acusado [ IIEIEIGEGE
B @ -] defensor penal privado, sefior Christian

Plaza Matamoros en favor de su representado |GGG

B :os conforme al cauce anulatorio previsto en el
literal b) del articulo 373 del estatuto procesal.
Dedujo también recurso de nulidad en contra del

laudo en referencia, la defensora penal de confianza abogada

sefiora I -~ favor de su representado

B 2 2aro de la causal prevista en el literal

e) del articulo 374 en relacién con los articulos 342 letra c)
y 297 todos del Cbébdigo Procesal Penal, y en subsidio, de 1la
anterior el motivo previsto en el articulo 373 letra b) del
mismo compendio.

El dia veintiddés de septiembre recién pasado, se
llevdé a efecto la vista de la causa, interviniendo por el
recurso, los abogados defensores recurrentes y contra 1los
mismos el abogado asesor del Ministerio Publico sefior José
Troncoso Valdés.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, la defensa del acusado [ G
deduce como cauce anulatorio el motivo previsto en el articulo
373 letra b) del compendio procesal, precisando gque se trata
de un recurso de nulidad parcial, ya que se interpone solo en
contra de aquella parte de la sentencia condenatoria en la
cual su representado es condenado por el delito de robo con
homicidio, de acuerdo a lo prescrito al articulo 433 N°1, del
Cbédigo Penal.

Sostiene que 1los Jjuzgadores han incurrido en una
errdnea aplicaciédn del Derecho que ha influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, desde que realizaron una
calificacién juridica errdénea respecto de los hechos que se
tuvieron acreditados, toda vez que, para calificar el delito
como robo con homicidio, es necesario que el homicidio esté en
grado de desarrollo consumado, lo que no ocurre en la especie,
toda vez que se trata de un delito <calificado por el
resultado. En consecuencia, se ha aplicado errbéneamente el
articulo 433 N°1 del Cdédigo Penal.
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Con cita y referencia a doctrina en linea con su
pretensidén sostiene que constituye un error ©pensar Jue
conforme al articulo 450 del Coédigo Penal debe castigarse
igualmente como robo con homicidio si el homicidio estd en
grado de frustrado, pues dicha norma se aplica a la conducta
que constituye el nucleo tipico de 1la figura dque es la
apropiacién de cosa mueble ajena sin la voluntad de su duefio y
no a las formas comisivas de la sustraccidén (en este caso el
dar muerte).

En ese caso, al haber resultado la victima sdélo con
lesiones simplemente graves del articulo 397 N°2 del Cddigo
Penal (esto es, que producen enfermedad o incapacidad para el
trabajo por mads de 30 dias), los hechos debieron calificarse
como robo calificado con resultado de lesiones graves del
articulo 433 N°3 del Cédigo Penal.

En la especie, dice que al calificar los hechos como
robo con homicidio del articulo 433 N°1 del Cbébdigo Penal, se
ha aplicado a su representado una pena de 15 afios un dia de
presidio mayor en grado maximo, es decir una pena mayor a la
que corresponde.

Agrega que de haberse aplicado correctamente el
derecho <calificando los hechos como robo <calificado con
resultado de lesiones graves del articulo 433 N°3 del Cdédigo
Penal, la pena a aplicar hubiese sido menor. En efecto, en
dicho <caso, siguiendo el mismo razonamiento del tribunal
contenido en el considerando Trigésimo sexto (extensidén del
mal causado y forma de intervencidn, concurriendo una
atenuante y una gravante que se compensan racionalmente), la
pena a imponer hubiese sido de 10 afios un dia de presidio
mayor en grado medio.

De acuerdo a los fundamentos previos requiere se
acoja el recurso, anulando sbélo la sentencia en la parte que
lo condena como autor de delito de robo con homicidio y dicte
la correspondiente sentencia de reemplazo, en la cual
recalifique los hechos al delito de robo calificado con
resultado de lesiones graves del articulo 433 N°3 del Cdédigo
Penal, aplicando la pena de diez afios un dia de presidio mayor
en grado medio.

SEGUNDO: Que, la defensa del acusado | EGNRNNEEEE.
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deduce como uUnica causal de nulidad, aquella prevista en el
articulo 373 letra b) del Coébdigo Procesal Penal, esto es,
“cuando, en el pronunciamiento de 1la sentencia se hubiera
hecho una errdnea aplicacidén del derecho que hubiere influido
sustancialmente en 1o dispositivo del fallo”

Lo anterior, segun explica, se basa en dos motivos
gue se interponen conjuntamente.

El primero de ellos, por cuanto el Tribunal a quo al
condenar al acusado estimdé concurrente la circunstancia
agravante del articulo 449 bis del Cdébdigo Penal, sin que se
den los presupuestos legales. Y el segundo, por cuanto el
Tribunal a quo al condenar al imputado no reconoce la
circunstancia atenuante del articulo 11 N°9 del Cdédigo Penal,
esto es, la colaboracién substancial al esclarecimiento de los
hechos.

En relacién al primero de los motivos conjuntos,
sefiala que la agravante del articulo 449 bis del Cébdigo Penal,
se encuentra inspirada en su simil de la Ley N°20.000 (art. 19
letra a). En efecto, la Unica actividad acreditada fue aquella
descubierta el 05 de mayo del 2023, de manera tal dgque no
resulta Jjuridicamente correcto tener por concurrente la
agravante que contempla la disposicién legal impugnada por la

defensa, desde el momento en que no se advierte permanencia en

la ejecucidédn de negocios ilicitos relacionados con los delitos

de robo, mucho menos la existencia de una jerarquia o mando
entre los imputados. No hay ningin antecedente que permita
acreditar existencia de una organizacidn.

Toda agrupacidn u organizacidédn supone ser dos o mas
personas, pero los términos “agrupacibén” y “organizacidn”
denotan cierta estructura, y se requiere que éstas tengan una
finalidad especifica, antes de alcanzar una densidad
suficiente para ser una asociacidén ilicita propiamente tal.

En este sentido, los hechos que el tribunal tuvo por
establecidos conforme la prueba incorporada al juicio aparece
mads bien que, en ellos hubo una participaciédn conjunta vy
circunstancial de personas con el fin de conseguir un
propdésito comin que, por cierto, por su complejidad y riesgos
asociados necesariamente requeria una planificacién para la
consecucién del fin comin, escenario que se aviene de mejor
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manera con el concepto de coautoria, en los términos del
articulo 15 N°1, que con una agrupacién u organizacién de dos
0 mas personas destinada a cometer dichos hechos punibles.

Respecto al segundo de los motivos conjuntos,
explica qgque el Tribunal a quo al condenar al imputado no
reconoce la circunstancia atenuante del articulo 11 N°9 del
Cébdigo Penal, esto es, la colaboracién substancial al
esclarecimiento de 1los hechos, lo que Jjustifica indicando:
... - )icn es cierto que, tal como
refieren las defensas, aquellos renunciaron a su derecho a
guardar silencio y prestaron declaracidén en estrados, 1o
cierto es que el tribunal adquiere su conviccidén acerca de la
dindmica de 1los hechos asentados para cada uno de ellos y de
los elementos objetivos y subjetivos de los respectivos tipos
penales sobre la base de la prueba de cargo rendida en juicio.
En tales condiciones, las declaraciones prestadas por 1os
acusados no constituyeron un aporte efectivo al éxito de la
investigacidn, ni resultaron indispensables para el
esclarecimiento de los hechos en los términos exigidos por el
articulo 11 N°9 del Cdédigo Penal, razén por la cual esta
atenuante de responsabilidad penal serd desestimada respecto
de todos ellos.”

A Jjuicio de la defensa una correcta interpretacidén
del articulo 11 N°9 del Cdédigo Penal, conforme a los
postulados de la doctrina y la Jjurisprudencia, evidencia que
son errados los elementos considerados por el tribunal para
desestimar su configuracién. En efecto, creemos relevante
sostener cuatro consideraciones para evidenciar esta errdnea
interpretacioén.

En efecto, sostiene en primer lugar que la
colaboracién debe ser sustancial y, por tanto, no requiere ser
esencial, es decir, no requiere ser Unica, prioritaria vy
determinante, siendo compatible, en consecuencia, con el
caudal probatorio ofrecido por el Ministerio Publico. En
segundo lugar, porque la colaboracién sustancial tampoco
requiere constrefiirse al ntcleo féactico del delito imputado,
sino que también puede extenderse a otros aspectos conexos al
hecho contenido en la acusacidén y que, en definitiva, ayuden
en la labor de la justicia. En tercer lugar, porque la
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sustancialidad requerida por el legislador no es equivalente a
los fines previstos por la atenuante de cooperacién eficaz. Y,
en cuarto lugar, porque la colaboraciédn puede aportarse en
cualquier etapa procesal y no es inoficioso gque la declaraciédn
se rinda en el juicio oral.

En consecuencia, para la configuracién de la
atenuante en comento no resulta procedente uUnicamente una
ponderacidén aritmética de la prueba vy la declaracidén del
imputado, en el sentido que, si aquella acredita 1los
presupuestos del tipo penal, esta no tendrd relevancia alguna
para morigerar la pena aplicable. Y aquello es asi porque el
legislador no exige que la declaracién de los acusados sea el
Uinico suministro de informacidén a los sentenciadores, ya que
en esos términos el legislador derechamente exigiria que esta
colaboracién sea esencial y no sustancial.

Afiade luego una descripcidén de las acciones
colaborativas que habria desarrollado su defendido en el
juzgamiento, concluyendo que existe error de derecho cuando en
la operacidén de subsumir los hechos ya sentados y establecidos
en la  hipdtesis 1legal, los sentenciadores incurren en
contravencién formal, o bien, dejan de aplicar una norma para
la hipétesis que si fue prevista, o finalmente, cuando
equivocan la senda, al desentrafiar el sentido y alcance de la
norma. En la presente causa, y a la 1luz de 1los hechos
inamoviblemente fijados, se ha establecido una agravante gue
no relne los requisitos legales y se ha denegado
reconocimiento a la colaboracién substancial entregada por el
imputado.

De acuerdo a los fundamentos previos, requiere se
acoja el recurso, disponiendo la nulidad de la sentencia
definitiva, dictando la correspondiente sentencia de reemplazo
en la cual, descartando la agravante del articulo 449 bis vy
reconociendo la atenuante del articulo 11 N°9, junto a la del
11 N°6, ambas del Cébdigo Penal, condene a su representado a la
pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo.

TERCERO: Que la defensa técnica del acusado || IGzIR
B r:orone en su presentacién como motivo principal de
nulidad, aquel contemplado en el articulo 374 letra e) del
Cébdigo Procesal Penal, toda vez que existe en el fallo, una
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falta de fundamentacién y una vulneracidén a las reglas de la
sana critica en la valoracidén de la prueba y con ello, a los
requisitos previstos en el articulo 342, letra c) en relaciédn
a lo establecido en el articulo 297 ambos del mismo cuerpo
legal.

Con relacion al delito de robo con intimidacion:

Seglin desarrolla en su presentacidén la sentencia, en
el motivo 22° da por configurado el delito de robo con
intimidacién en grado de tentativa y la participacién de su
representado en calidad de autor. Sin embargo, el tribunal, en
su sentencia incurre en infraccién al principio de razédn
suficiente y a las reglas de la ldbégica en la construccidédn de
las pruebas.

Especifica que hay falta al principio de ejecuciédn,
en rigor una confusidén entre lo que debe entenderse por un
acto preparatorio y el iter criminis. En este sentido, la
sentencia afirma que su representado "coordinaba" las acciones
de la banda a través de llamadas de WhatsApp, no obstante, en
el djuicio quedé demostrado que dofa [ GE@E@l@l anés
individualizé ni "marcdéd" a una victima concreta y determinada
dentro del banco; no hubo entrega de dinero, no se 1inicié
seguimiento de persona alguna, ni menos se ejercieron actos
materiales de violencia o intimidacién. Encuadrar los mensajes
de texto o la presencia en
inmediaciones como "tentativa de robo con intimidacién"
vulnera la méxima de la experiencia segun la cual la tentativa
requiere un principio de ejecucién directo e inequivoco
respecto del tipo penal en cuestién (articulo 7° del Cdédigo
Penal) . Las médximas de la experiencia ensefian que el delito de
robo con intimidacién requiere la exteriorizacién de actos
materiales iddéneos para doblegar la voluntad de la victima o
tomar la cosa ajena. La sola circulacidén por las inmediaciones
de un recinto bancario o la comunicacidén mediante aplicaciones
de mensajeria (WhatsApp) constituyen comportamientos o)
antecedentes que, conforme a como suceden las cosas, no
conducen inequivoca o inevitablemente a la perpetracidn
inmediata de un robo si no existe un sujeto pasivo sobre el
cual recaiga la amenaza o el marcaje efectivo.

Sostiene que la ©prueba pericial vy testimonial
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demostré que su defendido no registraba comunicaciones
directas con la coimputada || G- 2dcnés de
conclusiones subjetivas de los funcionarios policiales
(Comisario |l v Subcomisario | ) 5 aquienes admitieron
en el contra examen gue no presenciaron los hechos ni tenian
peritajes definitivos. La sentencia valida estas meras
hipbétesis policiales sin sustento de prueba corroborativa
independiente, violando la regla del articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal.

Afade que el articulo 342 letra c) en relacién con
el articulo 297 del Cbébdigo Procesal Penal exige al tribunal
valorar toda la prueba rendida, haciéndose cargo de aquella
que ponga en duda su conclusidén. La sentencia omite ponderar
debidamente el resultado del vaciado telefénico gue demostrd
la nula existencia de comunicacién directa entre el imputado
B - coimputade . crorar este
hecho objetivo y wvalidar las apreciaciones subjetivas de los
funcionarios policiales, es claramente una falta de
fundamentacién analitica que invalida el fallo.

Con relacidn al delito de Trafico de drogas:

Indica la defensa, que la sentencia en el motivo
25°, da por acreditado el delito de trafico ilicito de drogas
del articulo 3° en relacién con el articulo 1° de la Ley

20.000, dimputédndole a su defendido la posesidén y guarda de

B -0 de cannabis sativa hallados en el
inmueble de [

Sostiene que para atribuir la tenencia o guarda del
articulo 3° de la Ley N°20.000, la doctrina procesal penal
exige acreditar el dominio del hecho (posibilidad real,
directa y exclusiva de disposicién fisica de la droga). La

sentencia razona, por un lado, reconociendo que el inmueble de

I o-:ba como el local comercial de comida

répida " 'S4 con flujo constante de empleados,

proveedores y clientes, y gque la droga fue hallada en una zona
de acopio/comedor comun detrds de un artefacto fuera de uso;
por otro lado, deduce la posesidén exclusiva del imputado por
el solo hecho de ser el "encargado" o arrendatario. asignacidn
de responsabilidad penal objetiva por el mero vinculo de su
defendido con el inmueble, vulnera las reglas de la légica, no
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se hallaron o incautaron balanzas digitales, elementos de
dosificacidén, ni dinero en efectivo atribuible al comercio de
estupefacientes, dar por acreditada la tenencia con fines de
trdfico con ese escenario vulnera el principio de razdn
suficiente y el estédndar de conviccién mads alld de toda duda
razonable.

Concluye seflalando que la sentencia desestima
arbitrariamente la concurrencia de terceras personas en el
inmueble y asigna responsabilidad objetiva a don || GcG
por el solo hecho de encontrarse en la parte delantera del
local, lo que en su entender vulnera el estidndar del articulo
340 del Cbébdigo Procesal Penal.

De acuerdo a los fundamentos previos, requiere se
acoja el recurso, disponiendo la nulidad de la sentencia y del
juicio oral, ordenando el reenvio de la causa para la
realizacién de un nuevo Jjuicio oral por tribunal no
inhabilitado.

CUARTO: Que, en forma subsidiaria, la defensa
técnica del acusado || Jcduce 1a causal prevista
en el articulo 373 letra b) del estatuto procesal, por haber
incurrido los Jjuzgadores en una errdnea aplicacién del
derecho, que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del
fallo.

Respecto al delito tentado de robo con intimidacidén
sostiene que existe una errdénea aplicacidédn del derecho al
calificar la conducta de su representado como tentativa de
robo con intimidacién del articulo 436 inciso 1° en relacidn
al articulo 7° del Cbébdigo Penal, desde que los hechos
acreditados constituyen actos preparatorios no punibles (o
conspiracién no sancionada expresamente en este tipo de
delitos) . Al no existir una victima determinada ni
exteriorizacidén de actos ejecutivos dirigidos a la sustraccioén
violenta, la conducta atribuida a su defendido no sobrepasd la
fase de actos preparatorios. Al haber sancionado la sentencia
dichos actos preparatorios como tentativa consumada (sic) por
la via del articulo 450 del Cbébdigo Penal, se ha aplicado
erréneamente el articulo 7° del Cdédigo Penal y los articulos
432 'y 436 del mismo cuerpo legal, lo que conllevd a la
imposicidén indebida de una pena de 7 afios de presidio mayor en
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su grado minimo.

En relacién al delito de tréfico ilicito de drogas,
precisa que existe una errdnea aplicacidn del derecho, gque ha
influido en lo sustantivo del fallo, pues los sentenciadores,
aun en el caso, (que no fue 1lo sucedido) de estimar que
existia algtn grado de conocimiento de su representado
respecto de la bolsa hallado en las dependencias comunes, la
sentencia aplica erréneamente el articulo 3° de la Ley 20.000,
omitiendo gue no se acreditdé en el Jjuicio ningin acto de
trdfico, comercializacidn, transferencia o distribucidén del
alucinégeno. En subsidio, la conducta debidé haber sido
calificada, a lo sumo, como una tenencia o posesidn
contemplada en el articulo 50 o delito de menor entidad, pues
el articulo 3° de la Ley N°20.000 es un tipo penal que exige,
en sus diversas modalidades (poseer, guardar, transportar), la
acreditacién cierta de que la sustancia estd destinada a la
comercializacién o difusidén dilicita a terceros. Aun en el
supuesto no concedido de validar la tenencia de la sustancia,
no se acredité en el juicio ningUn acto concreto de tréafico,
venta, distribucién o transaccidn comercial.

Conforme a lo relacionado en forma previa, requiere
se acoja el recurso, por la causal invocada en este capitulo,
y se invalide la sentencia dictando sentencia de reemplazo que
absuelva o, en su defecto, recalifique las conductas y aplique
las penas que en derecho correspondan de manera
sustancialmente menor.

QUINTO: Que, el Ministerio Publico en sus alegatos,
solicitdé el rechazo de los recursos deducidos, argumentando
gue no existieron los errores que se denuncian.

SEXTO: Que, constituye una posicidén dominante a este
tiempo, tanto en doctrina como en Jjurisprudencia, dque el
propdésito de los motivos absolutos de nulidad contemplados en
el articulo 374 del Cédigo Procesal Penal, tiene como fin
asegurar el respeto a las garantias y derechos fundamentales,
contenido en cada una de las hipdtesis que dicha regla
consagra y en el caso de su literal e) -falta de las
exigencias legales esenciales de la sentencia definitiva-
importa o consagra la garantia a una valoracién racional de la
prueba, cuya observacidén asegura un Juzgamiento legitimo vy
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justo.

En efecto, el amparo normativo al gue se viene
aludiendo, sefiala que el juicio y la sentencia seran siempre
anulados: (e) cuando, en la sentencia se hubieren omitido
algunos de los requisitos previstos en el articulo 342 letra
c), entre otros. A su turno, esta Gltima regla dispone que la
sentencia debe contener la exposicidén clara ldégica 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 valoracién de los medios de prueba que fundamentaren
dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297 del mismo texto.

Esta Ultima disposiciédn prescribe que los tribunales
apreciardn la prueba con libertad, pero no podrédn contradecir
los principios de la 1ldégica, las méximas de la experiencia y
los conocimientos cientificamente afianzados, afiadiendo que el
tribunal en su fundamentacidén deberd hacerse cargo de toda la
prueba producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado,
indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta
para hacerlo. Finaliza el legislador, indicando que la
valoracién de la prueba en la sentencia requerira el
seflalamiento de los medios de prueba mediante los cuales se
tuvo por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias
que se dieren por probados y que esta fundamentacién deberd
permitir la reproduccidén del razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

Esta es la forma o modo, en gque el recurso de
nulidad resulta una via idénea  para fiscalizar “el
establecimiento de los hechos”, lo gque no implica modificar la
decisién o el mérito de lo decidido ya que se trata de un
“juicio sobre el juicio” y no un “juicio sobre los hechos”. En
el sentido que se viene indicando, la motivacién es la senda
por la cual transita el razonamiento probatorio y también
constituye el objeto de las demandas anulatorias de quienes
sostienen el déficit o defecto de la decisidén respectiva.

En relacién al recurso de nulidad del acusado [ EEGEGEGE

I
SEPTIMO: Que, la defensa del acusado || GGG

deduce como cauce anulatorio el motivo previsto en el articulo
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373 letra b) del compendio procesal, precisando gque se trata
de un recurso de nulidad parcial, ya que se interpone solo en
contra de aquella parte de la sentencia condenatoria en 1la
cual su representado es condenado por el delito de robo con
homicidio, de acuerdo a lo prescrito al articulo 433 N°1, del
Cbédigo Penal.

La defensa sostiene en términos sencillos, que 1los
juzgadores han incurrido en una errdnea aplicacién del
Derecho, desde que realizaron una calificacidén Jjuridica
errbnea respecto de los hechos que se tuvieron acreditados,
toda vez que, ©para calificar el delito <como robo con
homicidio, es necesario que el homicidio este en grado de
desarrollo consumado, lo que no ocurre en la especie, dando
como fundamento principal, que la figura se trata de un delito
calificado por el resultado.

Agrega luego doctrina y jurisprudencia en linea con
su pretensidén y sostiene que al haber resultado la victima
s6lo con lesiones simplemente graves del articulo 397 N°2 del
Cébdigo Penal (esto es, que producen enfermedad o incapacidad
para el trabajo por méds de 30 dias), 1los hechos debieron
calificarse como robo calificado con resultado de lesiones
graves del articulo 433 N°3 del Cédigo Penal.

En la especie, al calificar los hechos como robo con
homicidio del numeral 1 de dicha regla, se ha aplicado a su
representado una pena de 15 afios un dia de presidio mayor en
grado maximo, es decir una pena mayor a la gue corresponde.

En efecto, seguin indica, de haberse aplicado
correctamente el derecho, calificando los hechos como robo
calificado con resultado de lesiones graves del articulo 433
N°3 del Cdédigo Penal, la pena a aplicar hubiese sido menor. En
dicho <caso, siguiendo el mismo razonamiento del tribunal
contenido en el considerando Trigésimo sexto (extensidén del
mal causado y forma de intervencidn, concurriendo una
atenuante y una gravante que se compensan racionalmente), la
pena a imponer hubiese sido de 10 afios un dia de presidio
mayor en grado medio, recalificacién y penalidad que demanda.

Atentos al cauce propuesto, los hechos relevantes
que se han tenido por concurrentes por los Jjuzgadores se
“...los acusados actuaron de manera previamente
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coordinada para ejecutar el apoderamiento del dinero que

momentos antes la victima habia retirado desde la | N R

I co:respondiendo o N -
I o cstar cobertura, vigilancia y apoyo

logistico durante la ejecucidén del ilicito, asi como asegurar
los medios necesarios para facilitar la huida una vez
consumado el apoderamiento.”

“Asimismo, la prueba rendida permitié establecer
que, durante la ejecucidén del robo y con ocasion de éste,
I . lizando el arma de fuego que portaba,
efectué dos disparos que Iimpactaron a la victima en ambas
piernas ocasiondndole lesiones de gravedad que pusieron en
riesgo su vida 'y que uUnicamente no determinaron @ su
fallecimiento debido a la oportuna atencion médica y a las
intervenciones quirurgicas que le fueron practicadas con
posterioridad. Tal conducta se produjo en directa conexidn
funcional con la ejecucién del robo y estuvo destinada a
asegurar su consumacion y la huida de sus participes, mientras

I - DN rantuvieron las

labores de cobertura y apoyo previamente acordadas”

w

...se demostrd que, una vez iniciado y consumado el
apoderamiento del dinero que portaba la victima, || NGKGcTczNEGEGEE
B crcctud dos disparos con el arma de fuego que portaba,
impactdndola en la pierna derecha y posteriormente en el muslo
izquierdo, ocasiondndole lesiones que la perita [ R
I - fic6 como potencialmente mortales,
explicando que uno de los proyectiles modificé su trayectoria
hacia 1la «cavidad abdominal, lesioné el colon sigmoides,
produjo hematomas retroperitoneales 'y del mesosigmoides,
quedando finalmente alojado en la regidn toraco-abdominal
posterior izquierda, lesiones que Unicamente no determinaron
el fallecimiento de la victima debido a la pronta y eficaz
atencién médico-quirurgica que recibid.”

OCTAVO: Que, respecto a los reparos de la defensa,
vinculados a la calificacién juridica gque deben recibir los
hechos acreditados, se debe indicar que la doctrina vy
jurisprudencia dominante, se inclinan a favor de la tesis
expuesta por la defensa en sus objeciones.

En efecto, segun lo sostienc || N M o. cic.
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p. 317 y ss.) “1la consumacioén del delito de robo con homicidio
supone la concurrencia de los dos hechos que integran el tipo:
el apoderamiento y la muerte.”

Es esta misma doctrina la subsuncién verificada por
los Jjuzgadores en el caso concreto, afirmando que dicha
solucidén -robo con homicidio frustrado y aplicacién de 1la
regla del articulo 450 del Cdédigo Penal- es cuestionable pues
el articulo 433 N°1 del cédigo sustantivo, exige que, tanto la
apropiacién, como el homicidio se encuentren consumados. “Esta
conclusion fluye del hecho de usarse el verbo “cometer” en
conjunto con el vocablo “ademds”, lo cual implica que robo y
homicidio deben estar sujetos a 1los mismos requisitos. No
cabe, pues, aplicar la figura si la victima muere, pero no se
consuma la apropiacidn; y tampoco cuando hay apoderamiento de
una cosa, sin que se produzca la muerte. Menos cabrda aplicarla
cuando ninguna de las dos conductas hubiere alcanzado a
perfeccionarse.

En suma, si alguno de los dos hechos no alcanza la
consumacioén, no procede sancionar a titulo de robo con
homicidio tentado o frustrado (con 1la pena del delito
consumado, en virtud del articulo 450 inciso primero CP), sino
aplicar las reglas generales concursales (el concurso de
delitos estaria integrado por un robo simple consumado y un
homicidio tentado o frustrado, o por un robo simple tentado -o
un hurto tentado, en el caso andmalo de violencia o
intimidacidén posterior a la apropiacion- 'y un homicidio
consumado) ."”.

Lo que se viene diciendo, no significa otra cosa que
los juzgadores de mérito han incurrido en el error de derecho
que se denuncia y que recoge el literal b) del articulo 373
del estatuto procesal, al haber <calificado los hechos
establecidos como constitutivos de un delito de robo con
homicidio, previsto en los articulos 432 y 433 N°1 del Cédigo
Penal, resultando estos como constitutivos de un delito de
robo simple del articulo 436 inciso primero del estatuto
criminal en concurso con un delito frustrado de homicidio
previsto en el articulo 391 N°2 en relacidén al articulo 7
ambos del mismo cuerpo legal, error de derecho que ha influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, pues la
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calificacién juridica que dieron a los hechos acreditados les
llevdé a imponer una pena una superior a la que legalmente
corresponde.

De acuerdo a lo que se lleva dicho, y conforme a 1lo
dispuesto en el articulo 385 del Cdébdigo Procesal Penal,
tratdndose de un error verificado en el pronunciamiento de la
sentencia, corresponde invalidar sélo la misma y dictar, sin
nueva audiencia, pero separadamente, la sentencia de reemplazo
que se conformare a la ley, por tratarse de una causal de
nulidad que no se refiere a las formalidades del juicio ni a
los hechos y circunstancias que se han dado por probados, sino
que se debe a que el fallo impuso una pena una superior a la
que legalmente correspondia.

NOVENO: Que, la decisidén que se adopta en orden a
tener por concurrentes el concurso de delitos a que se ha
hecho referencia en el motivo previo, no dando lugar a la
peticidén de la defensa, a propdsito de calificar los mismos,
como constitutivos de un delito consumado de robo calificado
con resultado de lesiones graves previsto y sancionado en 1los
articulos 432 y 433 N°3 del Cdébdigo Penal, obedece a 1los
fundamentos sucesivos.

La propuesta de la defensa no puede prosperar en el
caso concreto, en consideracién a los presupuestos facticos
que han tenido por concurrentes los Jjuzgadores en lo
pertinente.

En efecto, las objeciones del recurrente, amén de
aquellas vinculadas a la posibilidad de asignar la
calificacién del articulo 433 N°1 del sustantivo, a un caso en
que el homicidio de la victima funcional a la apropiacidédn no
se concretara, infiriendo a la misma lesiones de carécter
grave, no puede escapar a las consideraciones vinculadas a la
tipicidad subjetiva del delito de homicidio, especificamente
al dolo, y en tal sentido, el caudal de nulidad con la gue
construye su pretensiétn de ineficacia, y la solucién que
pretende, descansa preferentemente sobre dos presupuestos
facticos a los gue vincula una concepcién de dolo gque no
explicita, pero que técitamente presume como compartida por
los Jjuzgadores. La primera de ellas es que las acciones
ejecutadas voluntariamente por el agente eran inidbéneas para
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desencadenar un desenlace fatal respecto de la victima y, en
segundo lugar, gque lo anterior, se ve corroborado por 1los
resultados finales que dichas acciones provocaron en la
persona del afectado.

En particular la falta del elemento subjetivo que
tdcitamente denuncia, pareciera vincularlo a un presupuesto
factico que asume acreditado por los jueces del fondo, esto
es, que el agente en forma voluntaria habria dirigido sus
acciones a causar lesiones en zonas no vitales de la victima,
teniendo la oportunidad, de haber verificado las mismas a una
o mas =zonas vitales, lo que no habria ocurrido por mera
voluntad de su representado.

Sin embargo, la dinadmica que se propone para
alcanzar estas conclusiones no es algo establecido por 1los
jueces del fondo, antes bien, tal como lo expresan la
ubicacién de las heridas devinieron producto de una dinamica
que en forma precisa no se describe en la sentencia, pero que
obedeceria a una intencionalidad directa del agente, de haber
decidido disparar en las piernas de la victima en desmedro de
haber comprometido en su accién lesionadora zonas
significativas y preferentemente vitales como por ejemplo el
térax o la cabeza.

DECIMO: Lo que se viene diciendo desde ya, permite
rechazar la pretensién anulatoria que se resuelve, desde gue
el motivo de nulidad invocado obliga a compartir los hechos
tenidos por concurrentes por los Jjuzgadores, y el relato
tdcito que se expresa en la solicitud de ineficacia, no
considera 1lo gque 1indican los Jjueces del fondo. En este
sentido, se puede sostener, que el recurso, reflexiona para
alcanzar una conclusién distinta respecto de este elemento del
tipo, privilegiando los resultados lesivos que se alcanzaron
en la especie con el actuar precedente del acusado, olvidando
en estas reflexiones, que el elemento utilizado para inferir
las heridas que se ocasionaron, tiene la aptitud para provocar
la muerte de una persona, y gue disparar a otro con un arma de
fuego, constituye per se una accidén matadora, aptitud vy
condiciones que solo pueden ser desatendidas teniendo en
especial consideracidén la dindmica en que se provocaren dichas
heridas, por ejemplo, el disparar a minima distancia a los
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pies de otra persona, entre otras alternativas de infinita
casuistica, pero el solo resultado lesivo, no permite excluir,
ni por cierto tener por concurrente la presencia del animus
necandi.

Siempre en esta linea de ideas, se puede concordar
que la problematica que se ha producido en los hechos y que se
expresa en la presentacién de la defensa, ocurre porque ésta
no ha verificado un desarrollo dogmético de la tipicidad
subjetiva del delito de homicidio, ni ha wvinculado esta a los
problemas epistémicos y probatorios de todo juzgamiento penal.
En otros términos, no se propone por la defensa técnica cual
es la dogmatica que deberia estar al servicio de los problemas
probatorios que estarian implicados en la decisidén a la que
arriban los Jjuzgadores en el caso concreto, -animus necandi-
lo que desde ya supone un problema insalvable para su teoria
del caso, en esta parte de lo requerido.

En este orden, como bien sefiala ||, -con copiosa
doctrina de respaldo- (I HHEEE: ‘'Consideraciones
dogmédticas y probatorias sobre el dolo en el proceso penal”,
en Quaestio facti- Revista Internacional sobre Razonamiento
Probatorio, numero 6, 2024, seccidédn ensayos, pp. 133 y ss.) la
discusién sobre el concepto de dolo se ha enfocado desde dos
puntos de vista, teniendo en consideracién para ello, cuiles
son los elementos que integran el dolo y a su delimitacidén con
la imprudencia consciente, contexto en que las teorias pueden
ser psicoldégicas o cognoscitivas.

Ahora bien, en consideracién a si el dolo es un
hecho psicoldégico gque puede ser probado ex post en el proceso
0 a si es un titulo normativo de imputacién gque se adscribe,
las teorias pueden ser descriptivistas y normativistas.

Los criterios que fundamentan estas dos
clasificaciones sobre el dolo pueden concurrir en cuatro
combinaciones: a) teorias psicoldgicas que afirman que el dolo
es conocimiento y voluntad, por lo que en el proceso ambos
elementos deben ser acreditados (| N . 2005, p. 131); Db)
teorias psicoldégicas gque sostienen que el dolo es solo
conocimiento, por lo gque es este el uUnico elemento que debe
ser probado en el proceso penal (. 12090, p. 428-429);
c) teorias normativas que sostienen que el dolo es
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conocimiento y voluntad, de manera que en el proceso penal
ambos elementos deben ser adscritos (R 1997, p.424; R
B 2010, pp.291 y ss.), y d) teorias normativas que
sostienen que el dolo es solo conocimiento, por lo que es este
el elemento que debe ser imputado (|, 2016, p. 144), 1las
cuestiones que se relacionan resultaban de ineludible cargo
para la defensa, vy deberian haber sido expuestas en el
desarrollo del Jjuicio a propdsito que formaran parte del
contradictorio, y en esa misma linea, obligaran al acusador a
hacerse cargo, de las cuestiones sobre el objeto de prueba vy
los elementos de Jjuicio que se incorporaren para corroborar o
refutar las hipdétesis en pugna.

Sin perjuicio de lo gque se viene diciendo, y siempre
siguiendo a2 |, el concepto de dolo debe ser coherente con
la funcidén que se atribuye al derecho penal como a la pena; y
debe configurarse en base a la nocién més simple que contiene
el elemento comin a sus clases. En esta perspectiva, ha de
tomarse en cuenta, que la funcién del Derecho Penal es la
proteccidén de bienes Jjuridicos mediante normas primarias o de
conducta qgue prohiben o ©prescriben comportamientos bajo
amenaza de pena. Por lo tanto, su funcidén no puede consistir
en modelar las intenciones de las personas (| NN 2016,
p. 70 citado por | en op. cit. p.144), vya que la mera
voluntad criminal, el caracter o la forma de ser de un sujeto
no pueden fundamentar la responsabilidad penal sin caer en un
derecho penal de autor y abandonar con ello, el principio de
responsabilidad por el hecho. Y como el ntGcleo del injusto y
del tipo penal consiste en la creacidn, por parte del autor de
la conducta tipica de un riesgo Jjuridicamente desaprobado, 1lo
relevante para la configuracién del dolo es la imputacidn al
agente del conocimiento de las circunstancias de hecho que
configuran el riesgo Jjuridicamente desaprobado para un bien
penalmente tutelado (B 2016, p. 70, citado por
B <» op. cit.144).

UNDECIMO: OQue, de lo gque se lleva dicho, y de
acuerdo a lo qgque han expresado los jueces de mérito en la
decisién que se impugna, solo puede indicarse que 1los
presupuestos de hecho con que tienen por acreditado el dolo
homicida los Jjuzgadores, en particular considerando 1las

18

ks [w] Este documento tiene firma electrénica
'-'-j y su original puede ser validado en
"t- {4 http://verificadoc.pjud.cl

55 Codigo: DGTVDCXMZVD



=

Il

PODER JUDICIAL

afirmaciones que integran el acto Jjurisdiccional impugnado,
esto es que no fue la voluntad del agente, la que impididé un
resultado fatal sino que la intervencidén de terceros, deviene
categbérico si se tiene presente que se trata de disparos con
un arma de fuego. La reconduccidén dogmatica de lo gque se viene
afirmado podria expresarse en que el agente al momento de
ejecutar los disparos sabia que dicha accidén, generaba un
peligro concreto Jjuridicamente desaprobado para el Dbien
penalmente tutelado.

A mayor abundamiento tal como se expresara en las
referencias dogmdticas previas, y teniendo en consideracién el
fadctico sobre el cual se viene reflexionando, todo individuo
de la especie humana gque manipule un arma de fuego y dque
proceda a ejecutar disparos en contra de otra persona, sabe o
no puede menos que saber gque existe una probabilidad real de
causarle la muerte, esto es, el agente considera gque su
comportamiento conducird a la realizacidén posible o eventual
del resultado y se conforma con éste, de manera que lo unico
eventual, es precisamente el resultado, y no la conducta. No es
otra cosa, lo que ha ocurrido en la especie, al verificar el
acusado los disparos en contra de la victima, mas aun si se
tiene en cuenta que dichos disparos se verificaron en la
dindmica que se ha tenido por concurrente.

Consecuente con todo 1lo que se ha indicado, el
recurso no puede prosperar en esta parte, manteniéndose
entonces la decisidén en orden a dar a los hechos establecidos,
la calificacidén juridica que se ha expresado en forma previa,
esto es, un concurso entre un robo con intimidacibén simple vy
un homicidio frustrado.

En relacién al recurso de nulidad del acusado NG
]

DUODECIMO: Que, la defensa del acusado || IIEGINB
B Jcduce como Gnica causal de nulidad, aquella prevista
en el articulo 373 letra b) del Cébdigo Procesal Penal, la que
vincula a la consideracidén en perjuicio de su representado de
la circunstancia agravante de responsabilidad contemplada en
el articulo 449 bis del Cdébdigo Penal, y por estimarse que en
la especie no concurre la atenuante de responsabilidad
consagrada en el numeral 9 del articulo 11 del Cdédigo Penal,
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en ambos casos, por estimar que desde su perspectiva, 1los
presupuestos facticos establecidos por los juzgadores permiten
llegar a conclusiones exactamente opuestas a las alcanzadas
por los Jjuzgadores, segun el desarrollo relacionado en los
motivos previos de esta resoluciédn.

En relacidén a la circunstancia agravante de
responsabilidad prevista en el articulo 449 bis del estatuto
sustantivo, esta prevé segun su contenido literal que: “Sera
circunstancia agravante de 1los delitos contemplados en 1os
Pdrrafos 1, 2, 3, 4, 4 bis y 4 ter de este Titulo, y del
descrito en el articulo 456 bis A, el hecho de que el imputado
haya actuado formando parte de una agrupacidén u organizacidn
de dos o mds personas destinada a cometer dichos hechos
punibles, siempre que ésta o aquélla no constituyere una
asociacién ilicita de que trata el Parrafo 10 del Titulo VI
del Libro Segundo.”

Resolviendo la peticién del acusador institucional,
valga indicar que 1los Jjuzgadores, han tenido como hechos
establecidos aquellos que integran en lo pertinente el motivo

w

35° de la sentencia, el gque en su pagina 236 sefiala: Bajo
ese supuesto, y  habiendo descartado este tribunal la
configuracién del delito de asociacién 1ilicita, entiende
configurada la agravante especial en comento, toda vez que la
prueba rendida permitié establecer que actuaron formando parte
de una agrupacidén de dos o mds personas destinada a cometer
los ilicitos de robo con intimidacidén y robo con homicidio,
respectivamente, satisfaciéndose de esta forma los
presupuestos previstos en la citada disposicidén legal.”

“"Lo anterior resulta plenamente compatible con la
absolucidén pronunciada respecto del delito de asociaciodn
ilicita, toda vez que, tal como ya se razond al dictarse el
veredicto, la prueba de cargo no resultdé suficiente para
establecer 1los presupuestos fdcticos exigidos por 1los
articulos 292 y 293 del Codigo Penal, pudiendo entenderse la
coordinacidén acreditada como aquella propia e inherente a los
ilicitos de robo que estos sentenciadores han tenido por
configurados.”

Sin perjuicio de las alegaciones de la defensa gque
se trataria en la especie de una simple co-autoria, y que en
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la especie no concurre el requisito de permanencia, que segun
expresa es un imperativo para agravar la responsabilidad de su
defendido por esta modificatoria, 1lo cierto es qgue no se
advierte una errdnea aplicacidén del derecho en los términos
reclamados, desde que méds alld de compartirse o no, la
interpretacién que realizan los Jjuzgadores en relacién a los
presupuestos facticos que han tenido por concurrentes en
relacién a esta agravante, dicha hermenéutica se condice con
la consagracién normativa de la regla y con el contenido de
los hechos sobre la cual se construye por los Jjuzgadores, por
lo que solo corresponde rechazar el recurso por este capitulo.

DECIMO TERCERO: Que, respecto de las objeciones que
se formulan en relacién a la atenuante del numeral 9 del
articulo 11 del sustantivo, atentos al motivo de nulidad
deducido en este cauce, se debe consignar a priori 1los
presupuestos facticos que sostienen la decisién de los
juzgadores y que resultan intangibles para el recurrente vy
este tribunal de nulidad.

Estos hechos se encuentran establecidos en el motivo
35° del fallo impugnado, y se expresan segun la literalidad de
la pagina 234 del laudo del modo siguiente: “Tratdndose de 1los

hechos materia de este juicio, y en 1o relativo a los

encartados [ BN S
I © D s bien es cierto gque,

tal como refieren las defensas, aquellos renunciaron a Su
derecho a guardar silencio 'y prestaron declaracidén en
estrados, lo cierto es que el tribunal adquiere su conviccion
acerca de la dindmica de los hechos asentados para cada uno de
ellos y de 1los elementos objetivos y subjetivos de 1os
respectivos tipos penales sobre la base de la prueba de cargo
rendida en juicio.”

“En tales condiciones, las declaraciones prestadas
por los acusados no constituyeron un aporte efectivo al éxito
de 1la 1investigacidon ni resultaron 1indispensables para el
esclarecimiento de los hechos en los términos exigidos por el
articulo 11 N°9 del Cdédigo Penal, razén por la cual esta
atenuante de responsabilidad penal serd desestimada respecto
de todos ellos.”

En este contexto, méds alld de las objeciones que
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propone la defensa como déficit interpretativo de los
juzgadores, al amparo de la Jjurisprudencia y doctrina que
cita, la verdad es gque los Jjueces de mérito, deciden el asunto
teniendo en cuenta la doctrina que refieren en el mismo fallo,
y las acciones que se proponen como de colaboracidédn sustancial
al esclarecimiento de los hechos, en su parecer no cumplen las
exigencias legales, de acuerdo al estédndar que se fija
teniendo en cuenta dicha doctrina, lo que expresan seguin se
advierte a literalidad sosteniendo que: “Para abordar el
punto, conviene seflalar que tal como refieren 1os profesores
B B - o] caso de la atenuante del articulo
11 N°9, si bien la sustancialidad en la colaboracién no exige
que aquella se traduzca efectivamente en resultados concretos,
si requiere que “el autor o participe haya colaborado
sustancialmente al esclarecimiento de 1os hechos. Es decir,
que su colaboracidén sea

el fundamento del esclarecimiento mediante un aporte efectivo
el éxito de la investigacion.” (KR v I

Curso de derecho penal, 2018, Ediciones Juridicas de
Santiago). En el mismo sentido el profesor ||} N EEG<NzgGG@.
quien, refiriéndose a la sustancialidad exigida por la norma,
indica que aquella depende del hecho de que la declaracidn
prestada “resulte indispensable para fundamentar una eventual
decisidn condenatoria” (BB P, Roberto; Circunstancias
agravantes y atenuantes en el Codigo Penal chileno, Editorial
Juridica de Santiago).”.

En el sentido gque se viene expresando los juzgadores
respetan la obligacién prevista en el literal d) del articulo
342 del procesal, en cuanto impone al tribunal como un
contenido obligatorio de la sentencia, qgque esta exprese “ILas
razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar
juridicamente cada uno de 1los hechos y sus circunstancias y
para fundar el fallo”, obligacién alternativa que 1los
juzgadores cumplen sefialando precisamente la razdbén legal y la
doctrina con la que han resuelto las peticiones formuladas por
la defensa en este capitulo.

Asi las cosas, no se advierte en la decisién
reclamada una errdénea aplicacidén del derecho por parte de los

juzgadores y en esa consecuencia, el recurso deducido por este
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capitulo serd rechazado segin se expresard en lo resolutivo de
esta sentencia.

En relacién al recurso de nulidad del acusado | R
-

DECIMO CUARTO: Que las objeciones que propone en
forma principal, la defensa del acusado |, obligan a
priori, a propdésito de una mejor ilustracién, a delinear el
contexto, dimensién o institucién probatoria, con la vya
reconocida conceptualizacién de || (. 2007, p.66)
que la advierte escindida en tres momentos diferenciables vy
sometidos a reglas diferentes, en el que van primando aspectos
epistémicos o normativos indistintamente segtn la actividad
que se esté ejecutando. Asi, propone como el primero de estos
momentos, el de “la conformacién del conjunto de elementos de
juicio”, gque transita desde 1la noticia c¢riminis hasta la
incorporacién de dichos elementos en la audiencia respectiva;
el segundo momento o “momento de la valoracién en sentido
estricto de la prueba”, que se verifica una vez incorporada la
totalidad de la prueba ante los jueces del caso, y el Ultimo
momento, gque corresponde al de la aplicacidén del esténdar de
prueba, o también conocido como “momento de la decisidédn sobre
los hechos que resultaron probados”.

En el contexto precedente, la causal invocada por la
defensa, incide en el segundo momento de la actividad
probatoria, pues lo que atribuye es un error al asentar las
premisas del argumento decisivo o al hacer la necesaria
inferencia que posibilita el trénsito de las premisas a la
conclusién, como en aquellos casos en que se utilizan méximas
de la experiencia que no son tales, o como supone en este caso
la defensa, cuando los Jjueces del fondo, han efectuado una
deficiente motivacidén, al haber omitido la exteriorizacidén -en
el texto de la sentencia- de cémo se realizd el enlace entre
los elementos de juicio o datos probatorios y las conclusiones
sobre los hechos declarados probados. (Estas patologias de 1la
motivacién se pueden ver en |, 7. 1a motivacién de 1la
sentencia. Imperativo constitucional, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003 p. 202).

Asi las cosas, cuando la defensa imputa a los
juzgadores de mérito, una vulneracién a la obligacidén de
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fundamentar la decisidén a que se arriba, o las razones gue se
tuvieron en cuenta para desechar la tesis de dicha parte, 1lo
que estd cuestionando respecto del acto Jurisdiccional
atacado, es la denominada dimensidn analitica de la
fundamentacién probatoria contenida en la decisidén, objecidn
que en el caso del delito tentado de robo con intimidacién
atribuido al acusado, resulta pertinente, si se tiene en
cuenta la Jjustificacién que determina la concurrencia de los
elementos que integran la tipicidad objetiva y subjetiva de la
figura que abordamos en este apartado.

DECIMO QUINTO: Que, en efecto, tal como se viene
indicando, lo que objeta la defensa, en este capitulo, es la
fundamentacién que se entrega por los juzgadores para tener
por concurrente, que su representado dio principio a la
ejecuciétn del delito de robo con intimidacidén, como los que
tienen en consideracidén para refutar la tesis alternativa que
propone el despliegue de meros actos preparatorios impunes.

Los jueces de mérito se hacen cargo de la
corroboracidén de la hipdtesis acusatoria y de la refutacién de
la teoria de la defensa, en el extenso motivo 22° del fallo
que se extiende desde la pagina 117 a la 141 del mismo. En
dicho capitulo los juzgadores luego de reproducir los diversos
elementos de Jjuicio incorporados en la audiencia concluyen
segln exponen en la pagina 139 que: “De esta manera, la prueba
rendida permitié establecer que los acusados [N
I ' B - uaban concertadamente

para ejecutar un robo con intimidacidn respecto de personas
que retiraban Iimportantes sumas de dinero desde la sucursal
del I -

“En ejecucidén de dicho plan comin, | NGKG—GN

B - nanecid al interior del banco observando a los
clientes que efectuaban retiros de dinero, utilizando
permanentemente su teléfono celular, realizando I1lamadas y
videollamadas mientras dirigia la cdmara del dispositivo hacia
determinadas personas, transmitiendo esa informacidén a 1los
demds integrantes del grupo,; simultédneamente, | NGcNEIE
B crmanecia en las inmediaciones desplazdndose en
motocicleta para facilitar el seguimiento de la victima que
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fuese seleccionada; || NG :c5.:2:da2ba a2 bordo del

vehiculo Chevrolet Sail destinado a prestar apoyo en la
ejecucidn del ilicito,; || N :-:indaba Todo ello
permitié establecer que 1los acusados habian 1iniciado la
ejecucidon del delito mediante actos directos, coordinados e
inequivocamente orientados a la apropiacion del dinero que
retirara la victima que fuese escogida para dichos efectos a
través del denominado “marcaje”, superando con ello el dambito
de los meros actos preparatorios alegado por las defensas.”

“En efecto, no se tratod unicamente de la
planificacion de un eventual delito, sino de 1la puesta en
ejecucién del plan delictual mediante la distribucidn
funcional de roles, 1la presencia simultdnea de todos 1os
intervinientes en el lugar, el marcaje efectivo de potenciales
victimas, la transmisidén en tiempo real de 1la informacidn
obtenida desde el interior de la sucursal y el despliegue de
los medios materiales destinados a asequrar el seguimiento,
intimidacion y posterior huida.”

“"Tales circunstancias constituyen actos ejecutivos
inequivocamente dirigidos a la consumacion del robo
proyectado, sin que éste llegara a perfeccionarse unicamente
debido a la oportuna intervencién del personal del || NN v
al inmediato despliegue policial que culmind con la
fiscalizacidn y posterior detencion de los acusados, truncando
la continuacidén del iter criminis por causas completamente
ajenas a la voluntad de sus ejecutores.”.

Se puede concluir sin dificultad de lo que se lleva
expuesto, que no se identifica por los Jjuzgadores, ninguna
victima que tenga la calidad de propietario de las especies
dinerarias que serian apropiadas mediante violencia o)
intimidacidén por los agentes, sino gue solo se consigna que se
trataria de personas que se ubicaban en el interior de 1la
sucursal bancaria y que corresponderia a personas dque serian
“marcadas” por uno de los autores.

DECIMO SEXTO: Que, a propésito de resolver el
asunto, en lo que nos 1interesa, se debe adelantar que el
llamado “robo con intimidacién” se encuentra regulado en el
padrrafo 2 del Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal, “Del
robo con violencia o intimidacidén en las personas”. La figura
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es descrita en el inciso primero del articulo 436 del cuerpo
legal en mencién donde también se encarga de regular la
sancién que se debe aplicar a guienes participan en dicho
ilicito.

Si bien es cierto, la configuracién tipica aparece
expresada en forma preferente en forma negativa en el inciso
primero de la regla ya indicada, no es menos efectivo, que su
determinacién obliga a tomar en consideracidén, al menos, el
contenido de los articulos 432, 433 inciso primero, y 439 del
Cébdigo Penal, a propdsito de verificar respecto de cada una de
las modalidades que 1la figura prevé, su contraste o 1la
frontera que lo separa de los delitos de hurto y robo con
fuerza en las cosas.

En este sentido, resulta obligatorio indicar que el
articulo 432 del sustantivo adelanta, para definir lo delitos
de hurto, robo con fuerza y robo con violencia o intimidacién
en las personas, que: “EI que sin la voluntad de su duefio y
con animo de lucrarse se apropia cosa mueble ajena usando de
violencia o intimidacidén en las personas o de fuerza en 1las
cosas, comete robo; si faltan la violencia, la intimidacidn y
la fuerza, el delito se califica de hurto.”.

En tanto el articulo 436 inciso primero sefiala:
“Fuera de 1los casos previstos en 1los articulos precedentes,
los robos ejecutados con violencia o 1intimidacidén en 1las
personas serdn penados con presidio mayor en sus grados minimo
a maximo, cualquiera que sea el valor de las especies
sustraidas.”.

Por su parte el inciso primero del articulo 433 del
mismo texto prevé: “EI1 culpable de robo con violencia o
intimidacién en las personas, sea que la violencia o la
intimidacion tenga lugar antes del robo para facilitar su
ejecucidén, en el acto de cometerlo o después de cometido para
favorecer su impunidad, serda castigado...”.

Finalmente, el articulo 439 consagra que: “Para los
efectos del presente pdrrafo se estimardn por violencia o
intimidacidén en las personas 1los malos tratamientos de obra,
las amenazas ya para hacer que se entreguen o manifiesten las
cosas, ya para Impedir la resistencia u oposicidn a que se
quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a
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la manifestacion o entrega. Hard también violencia el que para
obtener la entrega o manifestacidon alegare orden falsa de
alguna autoridad, o la diere por si fingiéndose ministro de
justicia o funcionario publico. Por su parte, hard también
intimidacidén el que para apropiarse u obtener la entrega o
manifestacién de un vehiculo motorizado o de las cosas
ubicadas dentro del mismo, fracture sus vidrios, encontrandose
personas en su interior; o amenace la integridad de nifAos que
se encuentren al interior del vehiculo, sin perjuicio de la
prueba que se pudiere presentar en contrario.”.

Con todo, si bien el anterior desarrollo da cuenta
de la literalidad normativa, las figuras de apropiacidén gue
protege el parrafo 3 del Titulo IX del Cbébdigo Penal,
particularmente en los casos de los delitos de hurto y robo,
presuponen como accién a realizar por el agente, desde el
punto de vista del tipo objetivo, la ruptura de custodia ajena
y la constitucibén de una nueva custodia sobre la cosa, y desde
la perspectiva del tipo subjetivo, que dichas acciones se
verifiquen con animo de apropiacidén, animo que Jjunto al dolo y
el 4nimo de lucro constituyen los elementos subjetivos de los
delitos de hurto y robo, alternativas sobre las que descansan
las diferencias entre estas figuras «con la apropiacidn
indebida del articulo 470 N°1 del sustantivo, seguin se vera.

En efecto, a propdésito de determinar el sentido vy
alcance de la apropiacidén como elemento del tipo, se le debe
ponderar en su vinculacién con los términos “sustraer” o
“tomar”, voces que aunque, en algunas oportunidades suelen ser
utilizadas como sindénimas al comportamiento que exige 1la
tipicidad de la figura, sin embargo, resultan méds restrictivas
al verbo descriptivo utilizado por el legislador, desde que
dan cuenta o aluden a un “modo concreto de ejecucidén” de la
conducta que debe realizar el agente, versus la -a priori-
aparente indeterminacidén de medios que pareciera proponer la
expresién “apropiarse” contenida en la regla del 432 del
sustantivo o al vocablo “apoderarse”, dque también resulta
recurrente en la resolucién de los casos vinculados a este
tipo de ilicitos.

En este orden de ideas, tal como lo sostiene el

profesor [N (NN BEEEN: Dclitos Contra
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la Propiedad, Thomson Reuters,-2013, pp. 69.) al exigirse una
apropiacién o apoderamiento de la «cosa, ©O sea, dJue un
individuo la “haga propia” o la “sujete a su poder”, es
indiferente el modo en que esto tenga lugar, lo que alentaria
una interpretacién en orden a que en al menos en el caso del
delito de hurto- y con ello a esta clase de ilicitos- , se
trataria de un delito de medios indeterminados.

Con todo, y pese a que el legislador no seflala como
debe producirse la apropiacidén, una interpretacidn sistemdtica
de las disposiciones wvinculadas al hurto, permite aceptar que
ella debe verificarse a través de una “sustraccidén de la cosa
objeto material del delito.” Lo anterior, teniendo en
consideracién que el articulo 448 que consagra el 1llamado
Hurto de hallazgo, sanciona a guien se encuentra una cosa al
parecer perdida o abandonada y no las entrega a su duefio o a
la autoridad. En estos casos la especie sustraida se encuentra
fuera de la esfera de custodia de su titular, y permitiria
siguiendo una interpretacidén amplia suponer que se trataria de
casos de apropiacidén y/o apoderamiento que pudieran determinar
una sancién a titulo de hurto simple, dicha alternativa se
excluye por la regla del articulo 448 ya mencionada, lo que
obliga a aceptar entonces que para dque tenga lugar la
apropiacién en el hurto o robo, es necesario que la cosa aun
se encuentre bajo la esfera de resguardo o custodia de su
titular, esfera desde la cual debe ser sustraida, o lo que es
lo mismo: "“la cosa debe ser apropiada, por regla general,
mediante sustraccién.” (R ibidem)

Deviene entonces, que la conducta que debe
desarrollar el agente en la especie, es cualgquier forma de
sustraccidédn que implique apoderarse de la cosa, -con ello el
propietario pierde el poder factico sobre la misma- pero la
apropiacién que impone la figura, importa algo més que el
simple apoderamiento mediante sustraccién, para realizar el
tipo, se requiere que la sustraccidén esté acompafiada del &nimo
de sefior y duefio, “animus rem sibi habendi” o “animus domini”,
que no es otra cosa que la intencidén de comportarse como duefio
de la cosa sustraida. Este &nimo, junto al dolo y el &nimo de
lucro, componen el tipo subjetivo de la figura.

Todo lo que se viene diciendo es lo que determina a
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B : concluir que la apropiacién constituye un elemento
tipico complejo, que abarca dos partes, una objetiva,
constituida por la sustraccidén, y otra subjetiva, el &animo de
sefior y duefio. Asi, apropiarse, importa entonces, apoderarse
de una cosa, mediante su sustraccién con é&nimo de sefior y
duerio.

No obstante, teniendo presente la existencia de la
figura de apropiacién indebida contemplada en el articulo 470
N°1, gobernada por la misma voz, “apropiacidén”, pero que
importa la apropiacién de especies que se encuentran en poder
de qguien realiza la conducta apropiatoria en razdén de un
titulo fiduciario, es que la conceptualizacidén de la expresidn
“apropiacidén” para los delitos de hurto y robo debe ser
complementada a propdsito de diferenciarla en su contenido de
la figura del articulo 470 N°1, relevando la idea que en 1los
casos de hurto y robo, existe un rompimiento a la esfera de
custodia del propietario, ya que en la especie se encuentra en
poder de éste y no del agente, de tal suerte que la idea de 1lo
que debemos entender como apropiacidén para los delitos de
hurto vy robo, consiste en el apoderamiento de una cosa
verificado mediante la ruptura de custodia ajena, y
estableciéndose una nueva custodia sobre la cosa, con animo de
sefior y duefo.

DECIMO SEPTIMO: Que, si se estd atento al desarrollo
previo, y al contenido del laudo impugnado, en particular las
conclusiones que se incluyen en el motivo 22° del mismo, los
jueces del fondo no identifican a ningin propietario de las
especies muebles que eventualmente serian apropiadas mediante
intimidacién o violencia por los agentes, dejando dicha
individualizacién al amparo de reflexiones como, por ejemplo:
“...el plan criminal estaba dirigido al apoderamiento de
dinero en efectivo que portara la persona que resultara
seleccionada luego de efectuar un retiro desde la sucursal del
B - . (- cspecificacién que se anota,
integra las reflexiones de los juzgadores al referirse a “la
condicién de mueble” de las especies, a su “ajenidad” de las
mismas, como a “la voluntad del duefio” y al “animo de lucro”.

Si consideramos que la identificacidén de la
propiedad como bien juridico protegido implica que el
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propietario de la cosa se encuentra excluido del &ambito de
destinatarios de las normas de comportamiento que prohiben la
apropiacién punible, lo que no quiere sino decir, que solo
existe apropiacién punible de cosa ajena, deviene relevante
identificar al propietario de las especies muebles sobre las
que recae la accidén tipica, lo anterior ya bastaria para tener
por concurrente la falta de fundamentacidén que se denuncia,
desde que el tribunal, no ha seflalado quien fungia como
titular de las especies que serian apropiadas por los agentes
en la oportunidad en que se procurd su detenciédn.

Valga indicar al respecto, que la valoracidén de los
elementos de Jjuicio y los hechos que tienen por concurrentes
los juzgadores dan cuenta que en oportunidades anteriores los
agentes habrian cometido ilicitos similares en la propiedad de
victimas y especies muebles no identificadas, y que en la
ocasiétn se aprestaban a realizar las mismas acciones
delictivas. Si bien la dindmica que se describe por 1los
juzgadores permite derivar la existencia de dicha programacién
delictiva, no es menos efectivo, que, al verificarse 1la
detencién de los acusados, no habian dado comienzo a ninguna
accidén ejecutiva sobre victima determinada alguna, ni, por
cierto, sobre especies muebles especificadas y sobre la cuales
alguien tuviese el dominio respectivo.

En términos estrictos, y en forma contraria a la
justificacién entregada por los Jjuzgadores, si entendemos “la
propiedad” como el contenido de poder féactico correlativo a la
posicién juridico-formal del propietario, contexto en el que,
-en lo que aqui nos interesa- la figura del robo con
intimidacién, es un delito de lesién a la propiedad, ya que,
la accidén tipica supone sustitucién de una relacidédn de poder
por otra no consentida por el propietario, ejecutada mediante
una accién de despojo de la tenencia de la cosa verificada
mediante coaccién grave, se advierte sin dificultad que
resulta del todo irrelevante a propdsito de los requisitos de
tipicidad gque la figura demanda, como desde la perspectiva del
bien juridico protegido, lo completo o incompleto de 1la
realizacién tipica, pues dichos predicados se vinculan a las
acciones desplegadas con miras a la lesidén de una cosa mueble
sobre la cual efectivamente se ejerce un dominio, pues la
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detentacién de la cosa es presupuesto de la posibilidad
inmediata de disposicién sobre ella, y en ello se encuentra la
justificacién de su previsidén como modo especifico de ataque a
la propiedad.

DECIMO OCTAVO: Que, de igual modo, resulta
paradojal, la conclusidén que alcanzan los jueces de mérito en
la pagina 140 del fallo, respecto a la exigencia de coaccién
grave que demanda el delito para su configuracidédn tipica, al
afirmar que: “Finalmente en relacidn al requisito de violencia
e intimidacidén, cabe precisar que, tratdndose de un delito de
robo con 1intimidacidén en grado de tentativa, no resulta
exigible que ésta llegue efectivamente a ejercerse sobre una
victima determinada.”.

No existe disputa en doctrina y Jjurisprudencia que
la violencia o intimidacidén que exige la figura debe
ejecutarse respecto a una persona determinada, lo anterior
deriva sin dificultad si se tiene presente que lo que debe
establecerse en todo delito de esta naturaleza, es si las
acciones desplegadas ©por los agentes, restringieron la
libertad personal de la victima, coaccionando su voluntad
mediante intimidacién, al verse conminada a tolerar la
apropiacién que en esos instantes se verificaba en su contra
-y si dicha afectacién, estuvo conectada funcionalmente con la
apropiaciébn  consecuente. Lo anterior, no es méas que
determinar, amén de la funcionalidad de la intimidacidén, su
caradcter de coercitiva, acciones cuya completitud o desarrollo
imperfecto solo pueden examinarse teniendo en consideracidn
una persona determinada, en rigor la voluntad de dicho
individuo.

Ahora bien, siempre reflexionando sobre el iter
criminis, se debe consignar desde ya, que ante la ejecucidn de
un delito de  hurto, pueden realizarse distintos actos
preparatorios, como, por ejemplo, dirigirse al lugar en gque la
cosa se encuentra. Estos actos, que se verifican antes de que
se dé comienzo a la ejecucién del delito, no se sancionan
penalmente, como es habitual cuando atn no se abandona la
etapa preparatoria de cualquier delito. (| IIGzGz T
Derecho Penal. Parte General, tomo I, 3% edicidén, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, p.53).
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Si bien es también pacifico gque es posible 1la
ejecucién de un delito tentado de hurto, -y nos referimos a
éste, porque salvo algunos matices, no hay diferencia con las
figuras que nos ocupa- se hace necesario determinar cuando
comienza la ejecucidén del mismo, en otros términos, establecer
cuando nos encontramos en presencia de una tentativa de hurto.

Al respecto confluyen criterios descriptivos vy
normativos. Un criterio esencialmente descriptivo sostiene que
la tentativa en el hurto comienza cuando el sujeto activo
ingresa en la esfera de resguardo en la que se encuentra la
cosa. Un segundo criterio de igual naturaleza plantea que la
tentativa en el hurto empieza cuando, ademéds de entrar en la
esfera de resguardo de la cosa, se individualiza aquella que
se pretende sustraer, normalmente tocéndola. (|jjJl: ob. cit.
p. 120 y ss.)

Un tercer criterio, ahora de orden normativo, y al
que adscribimos por representar la mejor doctrina, siempre
siguiendo a2 |, es aquel que estima que la tentativa
comienza cuando se empieza a romper la custodia ajena sobre la
cosa o0 a constituir una nueva custodia sobre ella.

Los planteamientos previos permiten analizar este
tema en el robo con violencia o intimidacién. Como se ha
visto, a diferencia de lo que sucede en el hurto, delito en el
cual la conducta que se sanciona es sélo una (apropiarse), en
el robo coactivo el comportamiento es doble: apropiarse vy
verificar las acciones coactivas previstas por el legislador,
que deben ser funcionales a dicha apropiacién. Por lo tanto,
si en el hurto es posible la tentativa, a pesar de que la
conducta punible es una sola, en este ilicito con mayor razdn
lo es, ya que Dbastaria con ejecutar uno de los dos
comportamientos.

Si el hurto consiste en romper la custodia ajena
sobre una cosa y constituir una nueva custodia sobre ella, en
el robo con intimidacidén las acciones que deben ejecutarse en
tal sentido son las mismas, pero ahora, verificando sobre 1la
victima actos coactivos que afecten su libertad personal,
evitando que la misma se oponga al despejo o la tolere sin
resistirse a la misma. En consecuencia, la tentativa del robo
con intimidacién comienza cuando se empieza a romper la
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custodia ajena sobre la cosa o a constituir una nueva custodia
sobre ésta, o bien antes, cuando comienza a emplearse
violencia o intimidacién encaminada a la apropiacién. (R
op. cit. p. 300.

En el orden de ideas que se viene reflexionando
resultan al menos confusas las justificaciones gque se entregan
a propdsito de lo que en definitiva se atribuye al acusado,
esto es, si dio comienzo a la ejecucidén de la apropiacidn
coactiva de las especies muebles ajenas que habria pretendido
sustraer.

Tampoco se Justifica en el fallo, en forma
suficiente, cudles son los elementos de Jjuicio, que permiten
al tribunal concluir, gque las acciones atribuidas al acusado
importan haber dado comienzo a la ejecucién del delito de robo
con intimidacidén, si bien dicha explicacién puede ser de orden
dogmatico, y derivarla de las mismas acciones que se tienen
por establecidas como ejecutadas a su respecto, ello debe
aparecer explicitado en la sentencia, lo gque claramente no
ocurre en la especie.

De este modo, las falencias en la motivacidén, a las
que se viene haciendo referencia, permiten desde ya, acoger el
recurso de nulidad que se intenta, por ajustarse dicho déficit
a lo previsto en el ordinal e) del articulo 374 del estatuto
procesal, en relacién a lo contemplado en los articulos 297 vy
342 del mismo cuerpo legal, debiendo anularse el juicio oral y
la sentencia, lo que asi serd declarado en lo resolutivo de
este fallo.

Finalmente, siempre en torno al déficit de
fundamentacién de la sentencia, este se ve corroborado por la
justificacién que se entrega respecto a la participacidén que
se atribuye al acusado en los hechos, conclusién que deriva
del anédlisis de la participaciédn que se ha determinado
respecto de todos los participes condenados por este ilicito.

En este contexto, fluye de la fundamentacidén que
desarrollan los juzgadores en el motivo 32° del fallo, que a
todos se les atribuye participacién en los hechos en 1los
términos del articulo 15 N°3 del Cédigo Penal, no entregando
justificacién alguna de las razones ©por las cuales se
determiné dicho titulo de imputacidén a propdsito de la
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autoria, cuestidédn que resulta relevante, desde dque segun
impone dicho titulo resultaba obligatorio establecer, dar
cuenta y Jjustificar si éstos facilitaron medios de caréacter
irreemplazables o presenciaron los hechos sin tomar parte
inmediata en él, pero teniendo la posibilidad de impedir su
ejecucidén, desde que el solo concierto no los convierte en
autor, vy mas alld de 1la descripcién factica, no existe
justificacién al respecto, omitiéndose toda referencia las
razones que se tuvieron en cuenta para no determinar
participacién en los términos del numeral 1 del articulo 15, o
la complicidad del articulo 16, regla esta Ultima que dialoga
con el autor-cémplice del numeral 3 de la regla en mencidn.

Habiéndose acogido la causal principal deducida por
la defensa en relacidn a este ilicito, se omitiréa
pronunciamiento respecto de la causal subsidiaria alegada
respecto del mismo, al amparo del articulo 373 letra b) del
estatuto procesal.

DECIMO NOVENO: Que, debiendo acogerse el recurso
deducido por 1la defensa del acusado |GGG
B 2 decisién, conforme lo dispone el articulo 360

inciso segundo del Cédigo Procesal Penal, debe ser extendida

también a los acusados [
.
I oucs se trata de una decisién cuyos

fundamentos no son exclusivamente personales del recurrente.

VIGESIMO: Que, respecto a la misma pretensién de
ineficacia deducida por la defensa, pero ahora vinculada al
delito de trafico de drogas previsto en el articulo 3° de la
ley 20.000, las objeciones de la defensa deberadn ser
rechazadas de acuerdo a los fundamentos sucesivos.

En efecto, el reproche de la defensa técnica, con
relacién a la participacién que se atribuye al mismo descansa
sobre la idea que la doctrina procesal penal exige acreditar
el dominio del hecho (posibilidad real, directa y exclusiva de
disposicién fisica de la droga), pero que la sentencia razona,
en primer término reconociendo que el inmueble de [ G
B oocraba como el local comercial de comida rapida " R
B con flujo constante de empleados, proveedores vy
clientes, y que la droga fue hallada en una zona de
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acopio/comedor comin detrds de un artefacto fuera de uso.

En segundo lugar, objeta que la posesién de las
sustancias ilicitas se impute a su representado por el solo
hecho de ser el "encargado" o arrendatario, del local en que
fue encontrada la droga, lo que constituiria, desde su
parecer, una asignacidén de responsabilidad penal objetiva por
el mero vinculo con el inmueble, que vulnera las reglas de la
légica, ya que no se hallaron o incautaron balanzas digitales,
elementos de dosificacidén, ni dinero en efectivo atribuible al
comercio de estupefacientes, vy que dar por acreditada la
tenencia con fines de trafico con ese escenario vulnera el
principio de razédn suficiente y el estédndar de conviccidn méas
alld de toda duda razonable.

No obstante, lo genérico de las alegaciones
formuladas por la defensa en este capitulo, y de tratarse de
una mera discrepancia en la valoracién que hace dicha parte de
los elementos de prueba incorporados y de las conclusiones que
alcanzan los jueces de mérito, y gque importan la condena de su
representado por este ilicito, en el motivo 25° del 1laudo
impugnado el tribunal se hace cargo en forma suficiente de la
valoracién de los elementos de Juicio que les 1llevan a
concluir la participacién del acusado en la modalidad de
tradfico que estiman concurrente, pudiendo citarse solo a
titulo ejemplar, lo que estos sefialan en la péagina 154 vy

A\Y

siguientes del fallo al sostener que: ...En seguida, debemos
afirmar que la posesidén, tenencia o guarda de la sustancia
ilicita, entendida como 1la posibilidad real y efectiva de
disponer materialmente de ella y mantenerla bajo el dmbito de
control del agente, resultd justificada con los dichos de los
testigos de cargo, los que se estiman fiables al corresponder
a funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile que
participaron directamente en la diligencia de entrada y
registro practicada en el inmueble ubicado en | NEEKGCGCcG_G
B i< csta ciudad, lugar donde fue encontrada e incautada
la sustancia vegetal vya descrita, no advirtiéndose en 1los
deponentes 1intencidén alguna de perjudicar al acusado mediante
la incorporacidén de circunstancias que no hubieren percibido
personalmente en el ejercicio de sus funciones, mdxime si
aquello que declararon respecto del delito en cuestiodn
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encuentra respaldo en los restantes medios de prueba rendidos
durante el juicio, particularmente en la prueba documental
incorporada y en la pericia quimica practicada respecto de la
sustancia incautada.”

“En efecto, de la prueba testimonial resefada
precedentemente, aparece suficientemente acreditado que 1la
sustancia vegetal fue encontrada al interior del 1inmueble
habitado por |GG, c:s-ccificamente en un
sector del primer nivel, oculta entre diversos objetos
existentes en el lugar, circunstancia advertida directamente
por los funcionarios [ @ HEEE
durante la ejecucidén de 1la orden judicial de entrada y
registro.”

“"Aquello permite establecer que la droga se
encontraba bajo la esfera de resguardo y disponibilidad del
acusado, quien ejercia control sobre el inmueble referido, sin
que durante el juicio se haya incorporado antecedente alguno
que permita atribuir la posesioén o disponibilidad material de
dicha sustancia a un tercero ajeno al procedimiento.”

“"Continuando con el razonamiento, corresponde
determinar si el acusado tenia conocimiento de que la
sustancia encontrada al interior del inmueble correspondia a
una de aquellas sometidas al control de la Ley N°20.000.”

“Lo anterior, a juicio del tribunal, también ha
resultado acreditado. En efecto, la forma en que la sustancia
fue encontrada, esto es, oculta entre diversos objetos
existentes en el inmueble; su cantidad, muy superior a aquella
que razonablemente pudiera asociarse a un consumo Iinmediato o
proximo en el tiempo,; las circunstancias en que @ fue
descubierta durante el cumplimiento de una orden judicial de
entrada y registro; la inexistencia de antecedente alguno que
permita estimar que se trataba de una sustancia mantenida para
fines distintos de aquellos previstos en la Ley N°20.000; vy,
particularmente, el control que ejercia el acusado sobre el
inmueble donde ésta  permanecia almacenada, constituyen
antecedentes objetivos que permiten concluir, conforme a las
reglas de 1la 16gica y las maximas de la experiencia, que
I o ocia perfectamente la naturaleza de
aquello que mantenia bajo su esfera de custodia.”.
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Como se advierte y puede constatarse del motivo 25°
en referencia, los presupuestos facticos atribuidos al agente
fueron acreditadas, en lo sustancial, mediante los elementos
de Jjuicio que se refieren vy relacionan en los primeros
parrafos de dicho motivo, los gque también son correctamente
valorados en forma individual por el tribunal, para
posteriormente justificar y fundamentar en forma holistica los
mismos, siendo esta precisamente la forma o modo en que debe
verificarse la fundamentacién gque demanda toda sentencia
penal, por lo que solo corresponde rechazar la pretensién
anulatoria de la defensa en este capitulo, por haberse
corroborado la tesis acusatoria y haberse refutado la tesis
alternativa de la defensa, segin se dird en lo resolutivo de
la presente sentencia.

VIGESIMO PRIMERO: Que, en forma subsidiaria, la
defensa técnica del acusado || Jccduce 1la causal
prevista en el articulo 373 letra b) del estatuto procesal,
por haber incurrido los juzgadores en una errdnea aplicacidn
del derecho, que ha influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo.

Funda su pretensidén, en la circunstancia de estimar
que, aun teniendo su representado un grado de conocimiento
respecto de la bolsa hallada en las dependencias comunes, de
ello no puede derivarse participacidén en calidad de autor del
delito contemplado en el articulo 3° de la Ley 20.000, pues no
se habria acreditado en el desarrollo de la audiencia, ningtn
acto de trafico, comercializaciédn, transferencia o
distribucién del alucinégeno. En subsidio estricto, la
conducta debid haber sido calificada, a lo sumo, como una
tenencia o posesién contemplada en el articulo 50 o delito de
menor entidad, pues el articulo 3° de la Ley N°20.000 es un
tipo penal que exige, en sus diversas modalidades (poseer,
guardar, transportar), la acreditacién cierta de que la
sustancia estd destinada a 1la comercializacién o difusidn
ilicita a terceros. Aun en el supuesto no concedido de validar
la tenencia de la sustancia, no se acreditdé en el Juicio
ningun acto concreto de tréafico, venta, distribucién o
transaccidén comercial.

Valga indicar a priori, que esta Corte ha sefialado
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reiteradamente que la causal de la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, esto es, la existencia de un error
de derecho en el pronunciamiento de la sentencia que influye
en su parte dispositiva, requiere del concurso de un error en
la aplicacién de una norma decisoria 1litis, procesal o
sustantiva, sea por su falta de empleo, empleo indebido o
aplicacién de una norma impertinente, sobre la base de la
mantencién de los hechos de la sentencia que, por lo mismo,
resultan inamovibles para el tribunal gque conoce del recurso,
limitdndose entonces la discusién al derecho aplicable al
caso.

Asi la causal que proponen la defensa 1le impone
aceptar la intangibilidad de 1los hechos que ha tenido por
establecido el tribunal del fondo, 1los dque, por cierto,
también como ya se ha dicho, resultan inamovibles para esta
Corte.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, tal como se viene diciendo,
el caudal anulatorio deducido por el recurrente importa un
arbitrio que se 1impone a los Jjuzgadores, a propbdésito de
salvaguardar la correcta aplicacién del derecho, adicionando
de este modo, a la ley, 1las deméds fuentes formales que
integran nuestro ordenamiento Jjuridico.

Es por esta razdn, que la causal invocada, impone a
la actora de nulidad, aceptar los hechos del modo en que,
luego de valorar los elementos de juicio incorporados en el
desarrollo de la audiencia, 1lo han establecido los jueces de
mérito.

Deviene categbdrico entonces, que el reproche al acto
jurisdiccional que se ataca debe dirigirse uUnicamente al error
que advierte la demandante de nulidad, a la hermenéutica del
derecho llamado a regir los hechos vya intangiblemente
determinados por los juzgadores.

En el contexto de las reflexiones previas, y en 1lo
que interesa en esta parte, en el motivo 25°, ultimo pérrafo,
se tienen como hechos establecidos los siguientes: “En
consecuencia, apreciada la totalidad de la prueba incorporada
al juicio conforme a 1las reglas de la sana critica, este
tribunal adquiere la conviccidon, mds alld de toda duda

razonable, que [N n-ntenia en su poder,
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guardaba y poseia cannabis, en una cantidad de || GGG

netos, destinada al trafico 1ilicito de estupefacientes,
configurdndose de esta manera todos y cada uno de 1los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el articulo 3°
de la Ley N°20.000 para tener por acreditado el delito materia
de la acusacidn.”.

Fluye necesario entonces, de la simple lectura de
los hechos establecidos por el tribunal, que la pretensidén
anulatoria de 1la defensa no puede prosperar, desde que 1los
presupuestos fécticos que se estiman concurrentes configuran
sin dificultad alguna, la hipdbdtesis de posesidén y guarda que
como modalidades del delito de trafico de drogas han tenido
por establecido los jueces del caso.

A  mayor abundamiento, se puede indicar que
constituyen hipdétesis diversas de tradfico aquellas alegadas
por la defensa, y que la posesidén y la guarda también
configuran modalidades de trafico recogidas por el tipo penal
respectivo, y aun aceptando lo que afirma la defensa, en orden
a que para justificar la condena a este titulo se requiere que
se encuentre acreditado que la guarda y posesidn se encuentre
destinada al trafico ilicito, dicha premisa también se tiene
como un hecho establecido por los jueces de mérito.

Por estas consideraciones y visto lo dispuesto
en los articulos 360, 372, 373 letra b), 374 letra e) 376, 384
y 385 del Cébdigo Procesal Penal, se resuelve que:

I.- SE ACOGE el recurso de nulidad parcial deducido
por el defensor penal publico, abogado sefior Miguel Angel
Camposano Pefia, en representaciéon del acusado |G
B - o relativo al delito de robo homicidio, en
contra de la sentencia definitiva dictada en causa || IGczB
B o interno M cdel Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Calama, con fecha veintitrés de julio de dos
mil veintiséis, y en consecuencia SE ANULA parcialmente dicha
sentencia y se le reemplaza en el admbito de lo recurrido por
la que seguida y separadamente se dicta a continuacién.

IT.- SE RECHAZA, el recurso de nulidad deducido por

el defensor penal privado Christian Plaza Matamoros en favor

de su representado | -» contra de la
sentencia definitiva dictada en causa [ IGcTcNGEE
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rol interno | del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Calama, con fecha veintitrés de Julio de dos mil veintiséis,
declardndose que no es nula a su respecto.

IITI.- SE ACOGE el recurso de nulidad deducido por

I -» favor de su representado [

B 2 2aro de la causal prevista en el literal

e) del articulo 374 en relacién con los articulos 342 letra c)
y 297 todos del Cédigo Procesal Penal, SOLO respecto de delito
tentado de robo con intimidacidén supuestamente cometido el 24
de abril de 2023, en las inmediaciones del [ G0 cc 1=
ciudad de Calama, signado en la acusacién fiscal como Hecho 1,
(salida de Bancos),en contra de la sentencia definitiva
dictada en causa | NN - i-r~c N
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, con fecha
veintitrés de julio de dos mil veintiséis, declarédndose que SE
ANULA el juicio oral y la sentencia, solo respecto del delito
en referencia, debiendo procederse a la realizacidén de un
nuevo Jjuicio oral por el tribunal no inhabilitado que
corresponda.

IV.- Conforme a 1lo previsto en el articulo 360
inciso segundo del Cbébdigo Procesal Penal, y de acuerdo a los
fundamentos expresados en el motivo duodécimo, de oficio, se
anula la sentencia individualizada en el ordinal precedente,
en similares términos, respecto a los acusados [ G
== /. |
I D

V.- Manténganse las medidas cautelares decretadas en
esta causa respecto de los acusados.

Registrese y comuniquese.

Rol I (Penal)

Redactada por el ministro titular sefior Jaime Rojas

Mundaca.
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Antofagasta integrada por los Ministros (as) -

I I ¢ Abogado Integrante Fernando Orellana T.

Antofagasta, nueve de octubre de dos mil veintiseis.

En Antofagasta, a nueve de octubre de dos mil veintiseis, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario
la resolucién precedente.
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