Santiago, veinticinco de julio de dos mil veintitrés.

Vistos:

En causa RUC N° 2200339894-7 y RIT N° 30-2023, el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Iquique, por sentencia de veinticuatro de mayo de dos mil
veintitrés, condendé a Lucas de Lorenzo Menéndez Castillo, a sufrir dos
penas de cinco afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo cada una,
la inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u oficios publicos y derechos
politicos y la inhabilitacién absoluta para profesiones titulares mientras dure
cada condena, sin costas, por su responsabilidad como autor de los delitos de
robo con intimidacion, en grado de ejecucion consumado, previsto vy
sancionado en los articulo 436 en relacién al 432 y siguientes del Cddigo
Penal, y homicidio en contra de funcionario de Carabineros de Chile en el
desempeno de sus funciones en grado de tentativa, tipificado en el articulo 416
del Cddigo de Justicia Militar, por los hechos acaecidos el dia 08 de abril de
2022 en la comuna de lquique.

En contra de la decision condenatoria, la defensa del encartado
interpuso recurso de nulidad, el que fue conocido en la audiencia publica
celebrada el 5 de julio pasado, disponiéndose la notificacion del presente fallo
via correo electronico a los intervinientes, segun consta del acta levantada en
su oportunidad.

Y considerando:

1°) Que el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado se
apoya en la causal de la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, por
la errénea aplicacion de los articulos 7 del Codigo Penal y 416 del Codigo de
Justicia Militar, desde que los hechos asentados no pueden ser calificados

como una conducta cometida con dolo directo sino Unicamente con dolo

e |

TXLRXGNVNEO



eventual, elemento subjetivo este ultimo incompatible con la etapa de
desarrollo imperfecto del delito de homicidio.

En consideracion a lo anterior solicita se invalide de manera parcial la
sentencia en la parte en la que condena por el delito de homicidio tentado, y se
dicte en forma inmediata, pero por separado, sentencia de reemplazo,
estableciendo la absolucion de Menéndez Castillo por el delito de homicidio
tentado cometido en contra de funcionario de Carabineros de Chile.

2°) Que los hechos que se han tenido por establecidos en la sentencia,
son los siguientes:  “El 08 de abril de 2022 a las 18:00 horas
aproximadamente el acusado Lucas Menéndez Castillo junto a otro sujeto,
previamente concertados para sustraer especies, en calle Avenida Gémez
Carrefio con Salvador Allende de la ciudad de Iquique, se percatan que
circulaba el vehiculo marca Suzuki, modelo Swift, placa patente unica FPST-37
conducido por la victima de iniciales O.F.E.A, acercandose por ambos lados
del vehiculo y procediendo Lucas Menéndez Castillo a abordarlo por el costado
del vehiculo e intimidarlo gritandole “bajate, bajate, bajate” mientras realizaba
gestos intimidandolo, logrado que O.F.E.A descendiera del vehiculo,
subiéndose como conductor Lucas Menéndez Castillo y su acompafiante como
copiloto, huyendo ambos del lugar.

La victima logra dar aviso de lo sucedido, logrando Carabineros ubicar
el vehiculo en las cercanias de “El marinero desconocido” en Ilquique, lugar
hasta donde llego la patrulla compuesta por los funcionarios de Carabineros
suboficial Gonzalez Morales y el sargento Leonardo Mardones Cabezas,
posicionando estos el vehiculo policial con la finalidad de obstruir el paso del

vehiculo conducido por el acusado.
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Luego, Lucas Menéndez para efectos de huir del lugar, dirige con
velocidad el vehiculo placa patente FPST-37 a un espacio que restaba al
bloqueo de la patrulla, colisionando la puerta delantera del conductor del
vehiculo institucional, la cual se encontraba abierta, lo cual empujo la puerta
del carro policial contra el marco del rodado, golpeando la pierna izquierda del
sargento Leonardo Mardones, ademas de impactar en el foco trasero izquierdo
del vehiculo, ante esta situacion el suboficial Gonzalez efectua dos disparos
contra el vehiculo Suzuki Swift naranjo patente FPST-37. El sargento
Mardones Cabezas resulté con dolor en la cara lateral de su pierna izquierda,
lesiones de caracter leve.

Continuando la huida el acusado y su acompanante, siendo conducido
el vehiculo en todo momento por Lucas Menéndez Castillo, llega a la Avenida
Circunvalacion, lugar en que se encuentra con otra patrulla de Carabineros,
donde el cabo segundo Victor Daniel Silva Avila, quien apuntando con su arma
de servicio al vehiculo y sus ocupantes, grité “Alto Carabineros” haciendo caso
omiso Menéndez Castillo, quien pudiendo prever que su accién podria
ocasionar la muerte del funcionario dada la velocidad a la que conducia,
continué la conduccién en direccién al funcionario Silva Avila quien al ver su
integridad en peligro efectué un disparo en contra del vehiculo, debiendo
realizar una maniobra evasiva para evitar ser colisionado por Menéndez
Castillo, huyendo el acusado y su acompanante hasta la poblaciéon Jorge
Inostroza, donde descendié del vehiculo Menéndez Castillo siendo detenido en
las cercanias del lugar, en tanto, su acompafiante fue detenido al interior del
vehiculo en el asiento del copiloto”.

Estos hechos fueron calificados como delitos de robo con intimidacion,

en grado de ejecucion consumado, previsto y sancionado en el articulo 436 en
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relacion con el articulo 432 y siguientes Codigo Penal, y homicidio en contra de
funcionario de Carabineros de Chile en el desempefo de sus funciones en
grado de tentativa, tipificado en el articulo 416 del Cdodigo de Justicia Militar,
por los hechos acaecidos el dia 08 de abril de 2022 en la comuna de Iquique.

3°) Que, aun obviando si el estudio del recurso formulado previamente
requiere modificar los hechos asentados en el fallo, el mismo no puede
prosperar desde que el error denunciado no es tal.

4°) Que, para resolver la impugnacion efectuada por el recurrente, se
dira que el dolo de la tentativa es el mismo dolo de la consumacion, como
quiera que la primera no es un delito en si mismo, sino forma imperfecta de un
delito determinado, un tipo dependiente de otro autbnomo, que yace en la
Parte especial. En consecuencia, si el hecho, en su forma consumada, requiere
dolo directo o algun elemento subjetivo de lo injusto, la tentativa tendra que ser
emprendida por el autor con los mismos dolo y finalidad o tendencia interna
(Ernst Mayer, Max. Derecho penal, Parte general, traduccién de Sergio Politoff
Lifschitz, revisada y prologada por José Luis Guzman Dalbora, Editorial B. de
F., Montevideo-Buenos Aires, 2007, p. 426).

5°) Que, con respecto a la compatibilidad del dolo eventual con la
tentativa no es algo que se pueda zanjar en pura teoria o con arreglo a un
sistema cientifico determinado (llamese causalista, finalista, funcionalista,
normativista o como se quiera), sino que representa un problema dogmatico,
que depende de la regulacién especifica de cada ordenamiento juridico.

En esto, los términos de la definicidon legal de la tentativa en muchos
paises de nuestra cultura juridica inclinan a la mayoria de los penalistas
extranjeros a admitir la tentativa con dolo eventual, suponiendo que el hecho

consumado también la acoja. Jiménez de Asua, en su Tratado de Derecho
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penal (7 vols., Losada, t. VII, 22 ed., Buenos Aires, 1970, pp. 896-903), repasa
los Cdodigos de Alemania, ltalia, Espafa y Argentina, y glosa la mayoritaria
doctrina que se pronuncia por la compatibilidad de dolo eventual y tentativa.

Es llamativo que existan defensores de esta postura incluso en la
Argentina, pese a que el Codigo trasandino define la tentativa como el inicio de
la ejecucion con el fin de cometer un delito determinado. Un partidario de la
tentativa con dolo eventual es Eugenio Raul Zaffaroni, no obstante, su
conocida adscripcion a la teoria finalista de la accion (Tratado de Derecho
penal, Parte general, 5 vols., Ediar, Buenos Aires, t. IV, 1988, pp. 432-436).

6°) Que, en el caso de Chile, parecidamente a la fuente histérica
espafnola, no parece dificil reconocer la relevancia tipica de la tentativa con
dolo eventual, “pues en el dolo eventual el agente, aunque el resultado no sea
seguro, ni querido de primera fila, también principia la ejecucion del delito
directamente, por hechos exteriores” (Jiménez de Asua, op. cit., p. 899). La
clave del problema esta en la inteligencia del periodo “hechos directos”, del
articulo 7° del Cdédigo Penal. Obsérvese que el texto no reza “acciones
directas”, eventualidad en que la formula denotaria una mira u objetivo en el
autor (lo cual, empero, tampoco seria sinébnimo de dolo directo, como ensefa
Zaffaroni).

La ley pide direccion en los hechos, esto es, que las acciones externas
del agente, los medios de ejecucion empleados y el objeto material vayan o
estén dispuestos en el sentido de consumar un delito; en otras palabras, que
sean idéneos para el efecto, segun razona Jorge Mera Figueroa (Codigo Penal
Comentado, Parte general, obra dirigida por Jaime Couso y Héctor Hernandez,
Abeledo Perrot, Santiago, 2011, p. 159). Siendo asi, se comprende que un

grupo apreciable de penalistas chilenos —Eduardo Novoa Monreal, Mario
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Garrido Montt, Jaime Naquira Riveros, Sergio Politoff Lifschitz, Juan Enrique
Vargas Viancos, entre otros— consideren factible el dolo eventual en el delito
con grado de desarrollo imperfecto, sea en general, sea en ciertos supuestos,
uno de los cuales es indudablemente el del tipo basico del homicidio (articulo
391, numero 2°, del Cédigo Penal), que puede cometerse con todas las formas
del dolo y muchas de culpa también (véase, en extenso, Politoff, Sergio. Los
actos preparatorios del delito, tentativa y frustracién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pp. 156-164).

7°) Que, dado lo razonado en los motivos precedentes, no existe obice
que el delito de homicidio tentado en contra de funcionario de Carabineros de
Chile imputado al recurrente haya sido perpetrado mediante dolo eventual, lo
que lleva necesariamente a descartar el reproche denunciado por la defensa.

Por estas consideraciones y de acuerdo, ademas, a lo dispuesto en los
articulos 373 y 384 del Codigo Procesal Penal, se rechaza el recurso de
nulidad deducido por la defensa del acusado Lucas de Lorenzo Menéndez
Castillo contra la sentencia dictada con fecha veinticuatro de mayo de dos mil
veintitrés, por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de lquique, en la causa
RUC N° 2200339894-7 y RIT N° 30-2023, la que en consecuencia, no es nula.

Acordado con el voto en contra el Ministro Sr. Llanos, quien estuvo
por acoger el recurso, anular parcialmente el fallo impugnado y dictar uno de
reemplazo en la forma solicitada, por las siguientes consideraciones:

1.- Que, en cuanto al reproche formulado por la defensa relativo a la
ausencia de dolo directo en el obrar del acusado, debe tenerse presente que
segun constante jurisprudencia de esta Corte Suprema, apoyada en sodlidas
opiniones doctrinarias, tanto el delito frustrado como la tentativa requieren dolo

directo en el agente, ya que la etapa de frustracién del iter criminis no se
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diferencia en nada —en el plano subjetivo— de la tentativa, fase que, al exigir
hechos directamente encaminados a la consumacion, solo se realiza con dolo
directo, esto es, con intencidon o propdsito de lograr la consumacion del ilicito,
mismo requisito que debe concurrir en la frustracién (entre otras, SCS N°s
1.719-2007, de 24 de septiembre de 2007; 6.613-2012 de 24 de octubre de
2012 y 134.189-2020, 17 de febrero de 2021; concurriendo el disidente en este
ultimo fallo).

2.- Que, hasta ahora es opinibn dominante en el pensamiento penal
nacional, la que exige en las fases imperfectas de ejecucion del delito, el dolo
directo, excluyendo, por ende, el dolo eventual. Al respecto, puede citarse a los
autores Labatut, Etcheberry y Cury, sin perjuicio de reconocer la existencia de
pareceres discrepantes, como ocurre entre nosotros con los profesores Novoa
y Garrido Montt. Si en cuanto al dolo de la frustracion, no hay diferencia con el
dolo de la tentativa, entonces, aquél se integra con una voluntad dirigida a
alcanzar la comision total, plena, del tipo penal, esto es, dolo directo de
consumar la lesion del objeto juridico protegido.

3.- Que, siempre es oportuno citar a Carrara, quien ya a mediados del
siglo XIX sostenia que en la tentativa no es admisible otro dolo que el directo o
determinado. Explicaba que el sujeto debe dirigir con explicita voluntad el acto
externo hacia el resultado criminoso. Debemos estar seguros —decia el
maestro— de que queria matar y no solo herir, cuando en realidad hirié y no
mato (Carrara, Francesco. Programa del Curso de Derecho Criminal, Parte
General. v. |, reimpresion, Temis, 1996, p. 255). Entre los autores italianos
contemporaneos puede citarse a Fiandaca y Musco, quienes apuntan que la
tesis segun la cual la tentativa y el dolo eventual son incompatibles, ademas de

ser sostenida por la doctrina mayoritaria, ha ido afirmandose cada vez mas en
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la jurisprudencia reciente. Por requerirse voluntad "intencional" es forzoso
excluir la compatibilidad entre tentativa y dolo eventual (Fiandaca, Giovanni y
Musco, Enzo. Derecho Penal, Parte General. Edicién en espafiol, Temis, 2006,
pp. 470-471).

Las reflexiones precedentes, provenientes tanto del pensamiento penal
del siglo XIX como representativas de la dogmatica actual, son sin duda
transmisibles a la estructura de nuestro criollo delito frustrado, etapa del iter
criminis que es desconocida en la mayoria de los codigos penales modernos.

4.- Que, de esa forma el yerro constatado tiene influencia sustancial en
lo dispositivo del fallo desde que el acusado fue condenado a cumplir por su
responsabilidad como autor del delito de homicidio en contra de funcionario de
Carabineros de Chile en el desempefio de sus funciones en grado de tentativa,
en circunstancias que debid ser absuelto de ese cargo.

Registrese, comuniquese y devuélvase.

Redaccion de la Ministra Sra. Quezada y de la disidencia su autor.

Rol N° 106702-23.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros Sres. Haroldo Brito C., Leopoldo Llanos S., la Ministra Sra. Maria
Teresa Letelier R., la Ministra Suplente Sra. Eliana Quezada M., y el Abogado
Integrante Sr. Ricardo Abuauad D. No firma el Abogado Integrante Sr.
Abuauad, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo,

por estar ausente.
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HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ LEOPOLDO ANDRES LLANOS
MINISTRO SAGRISTA
Fecha: 25/07/2023 12:51:51 MINISTRO

Fecha: 25/07/2023 11:34:39

MARIA TERESA DE JESUS LETELIER ELIANA VICTORIA QUEZADA MUNOZ
RAMIREZ MINISTRO(S)

MINISTRA Fecha: 25/07/2023 12:51:52

Fecha: 25/07/2023 11:00:38
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En Santiago, a veinticinco de julio de dos mil veintitrés, se incluyo6 en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser .
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. .
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .

corresponde al horario establecido para Chile Continental. TXLRXGNVNEO
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