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I. HECHOS ACREDITADOS

El segundo considerando del fallo de la Corte Suprema, rol N 134189-2020
del 17 de febrero de 2021, que comentaré brevemente en estas lineas, trascribe
los hechos que se han dado por probados por parte del tribunal inferior. Asi,
se expresa: “[e]l dia 10 de noviembre de 2019, siendo alrededor de las 17:00
horas, se desarrollaba una manifestaciéon pablica masiva, en el sector céntrico
de Refiaca, en Vifla del Mar. En ese contexto, en la interseccién de avenidas
Ignacio Carrera Pinto y Borgofio, un grupo de manifestantes realiz6 bloqueos
parciales de la calzada, controlando el paso de los vehiculos a condicion de que
una persona (una por cada mévil) previamente descendiera a efectuar bailes o
movimientos fisicos. Hasta alli llegd John Macarewich Cobin, a bordo de una
camioneta marca Mahindra, P. P. U. HB-GF15, la que conducia. El grupo ubi-
cado en el lugar intent6 detener su movil, lo que el acusado evit6 acelerando el
motor. Sin embargo, unos metros mas alla de la referida esquina, por la calle
Ignacio Carrera Pinto, se detuvo, extrajo una pistola marca Sig Sauer, serie
N 40806, calibre .40, inscrita a su nombre, sin autorizacién de porte, con la
puerta del conductor del vehiculo entreabierta y sin bajarse de la cabina, dis-
par6 hacia un grupo de manifestantes, impactando a Luis Villegas Ahumada,
provocandole una herida por proyectil de arma de fuego en muslo izquierdo
de caracter grave, que tarda en sanar dos a tres meses con similar tiempo de
incapacidad laboral... Hecho lo anterior, John Macarewich Cobin reanudé la
marcha del movil por la misma via, para volver a detenerse a aproximadamen-
te cien metros mas alla, esta vez descendiendo del vehiculo, para realizar dos
disparos, uno de ellos dirigido al vehiculo marca Hyundai, P. P. U. RR7385,
conducido por Daniel Molina Meza y en el que también viajaba Nieves Pinto
Campos, impacto que alcanz6 el movil sefialado en su parte delantera izquierda,
resultando ambos ocupantes ilesos... Luego de lo anterior, John Macarewich
Cobin, volvié a subirse a la camioneta marca Mahindra singularizada, reanudé
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su marcha, disparando simultdneamente, por cuarta vez, el arma de fuego, esta
vez en direccion hacia la playa [sic]”.

II. DoLo cOMO CONOCIMIENTO Y VOLUNTAD

La sentencia de la Corte Suprema sostuvo la incompatibilidad entre el dolo
eventual y el delito de imperfecta realizacion (tentativa y frustracion, segtn la
terminologia del Codigo Penal)l. Argumenta la Corte que el Tribunal de Juicio
Oral acredit6 el dolo directo, necesario para el castigo de la tentativa segtin
aquella, mediante argumentos propios del dolo eventual. Independientemente
de si el Tribunal inferior fundamento correctamente la concurrencia del dolo
directo, el ntcleo de la sentencia de la Corte Suprema radica precisamente en
la necesidad del llamado dolo directo para el castigo de un delito imperfecto.
Al ratificar esta linea interpretativa, el maximo Tribunal parte de la clasica
distincion entre el dolo directo, dolo de consecuencias necesarias y el dolo
eventual. A su vez, en varios considerandos del fallo analizado se evidencia
que la Segunda Sala de la Corte Suprema entiende el dolo como un elemento
psicolégico conformado por el “conocimiento” y la “voluntad (querer)”, de los
intervinientes en el delito, sobre los hechos tipicos. En este sentido, la senten-
cia comentada utiliza, entre otras, expresiones como las siguientes: “[...] ha
declarado esta Corte, reconociendo que los elementos antes mencionados del
dolo —cognitivo y volitivo— deben ser objeto de prueba y acreditacion en el juicio
[...]” (considerando decimosexto, cursivas mias); “[...] al exigir hechos direc-
tamente encaminados a la consumacidn, s6lo se realiza con dolo directo, esto
es, con intencion o propdsito de lograr la consumacién del ilicito...(considerando
décimo octavo, cursivas mias); “[...] Si en cuanto al dolo de la frustracién,
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 [...]”
(considerando decimoctavo, cursivas mias); “[...] lo que descarta la existencia
de intencionalidad en el actuar del referido encartado [...]” (considerando vi-
gésimo segundo, cursivas mias)2. Sin embargo, es en el considerando décimo
noveno de la sentencia donde la Corte confirma de forma elocuente que, segun
su interpretacion, el dolo implica conocer y querer los hechos: “[...] siempre es

1 Sobre el desarrollo jurisprudencial y doctrinal de este topico en Chile ver Lonporo, Fer-
nando, “Estudio sobre la punibilidad de la tentativa con dolo eventual en Chile. ;Hacia una
nocién de tipo penal diferenciado para la tentativa?”’, en Revista de Ciencias Penales, vol. XLIII,

N3 (2016), pp. 101 y ss.

2 Como bien se afirma, la “intencion” equivale psicolégicamente a “querer”. Por todos, CoBo,
Manuel; VIves, Tomas, Derecho penal. Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch (1999), p. 631.
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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
s6lo herir, cuando en realidad hirié y no maté [...] Entre los autores italianos
contemporaneos puede citarse a Fiandaca y Musco, quienes apuntan que la
tesis segtin la cual la tentativa y el dolo eventual son incompatibles, ademas
de ser sostenida por la doctrina mayoritaria, ha ido afirmandose cada vez més
en la jurisprudencia reciente. Por requerirse voluntad ‘intencional’ es forzoso
excluir la compatibilidad entre tentativa y dolo eventual [...] Las reflexiones
precedentes, provenientes tanto del pensamiento penal del siglo XIX como re-
presentativas 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 c6digos penales modernos”.

Llama poderosamente la atencién que esta forma de entender el contenido del
dolo contradice abiertamente una sentencia no muy lejana de la propia Segunda
Sala de la Corte Suprema, que concibié el dolo como puro conocimiento de los
hechos descritos en el supuesto legal. Asi, sostuvo en sentencia del 18 de octubre
2018 (rol N° 19053-18), lo siguiente: “[...] el dolo ha de ser concebido s6lo como
conciencia de la realizaciéon de un comportamiento tipico objetivo, es decir, ya
no se trata de un conocimiento y voluntad, sino inicamente conocimiento’ [sic]
(Ragués i Valles, Ramon, ‘Consideraciones sobre la prueba del dolo’, Revista de
Estudios de la Justicia - N° 4 - Afio 2004, pp. 13). La conceptualizacion resefiada
adquiere importancia en la perspectiva de la prueba del conocimiento que tenia
el sujeto de ciertas y determinadas circunstancias que configuran el ilicito por el
que se le encausa, es decir, se trata de verificar la ocurrencia de hechos que en
su conjunto conduzcan a establecer el conocimiento y no la voluntad o aspecto
subjetivo” (considerando decimotercero)3.

II1. DOLO EVENTUAL: “ACEPTACION”
COMO “QUERER”

Dado que la Corte Suprema vuelve a concebir el dolo como conocer y querer
los hechos, surge la cuestion sobre la definicion del dolo eventual partiendo de

3 Por cierto, sorprende que en el considerando decimosexto de la sentencia comentada en
estas lineas, la Corte Suprema cite la obra de Ragués en lo relativo a la prueba del dolo, obviando
el concepto de dicho elemento subjetivo del cual parte el mencionado autor.
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dichas premisas*. Como es conocido, de la mencionada forma de entender los
elementos del dolo (conocimiento y voluntad) se desprende la llamada teoria del
consentimiento, segin la cual habra dolo eventual cuando el agente se representa
el hecho posible y acepta de antemano su ocurrencia (que no necesariamente
sucederd)®. En este caso, la aceptacion del hecho posible representa el correlativo
del “querer” propio del dolo®. La teoria del consentimiento acude a la formula
hipotética de v. Hippel que expresa: “;[c]6mo se habria comportado el autor,
si hubiese sabido con seguridad que con el resultado perseguido se produce
necesariamente el resultado antijuridico? Si, a pesar de ello, hubiese actuado
[...] existe dolus eventualis; en caso contrario, imprudencia consciente””. Esa
aceptacion del hecho eventual ha sido catalogada por la doctrina como “despre-
cio hacia el bien juridico”, en el sentido de que ante la hipotética realizacion de
la lesion del bien juridico el autor no la evitaria®. Sin embargo, resulta obvio
que el “desprecio hacia el bien juridico” pudo haber fallado. Dicho de otra
manera, el suceso previsto por el autor, y cuya eventual ocurrencia previamente
acepta, podria no llegar a realizarse realmente. En efecto, no hay que olvidar
que lo “eventual” en el denominado “dolo eventual” es precisamente el hecho
representado mas que el dolo como tal®. En razén de ese caracter contingente,
el hecho podria no ocurrir!0. Piénsese en el caso de los conductores de autos
que hacen una “carrera suicida”, acordando de antemano no detenerse en los
semaforos con sefial roja que autoriza el paso de peatones, sin importarles el
arrollamiento de estos, hecho fatal que no sucede porque ninguna persona atra-

4 Considero que el analisis de la sentencia de la Corte Suprema debe hacerse admitiendo
su punto de partida: que el dolo es un elemento psicolégico conformado por el conocimiento y
voluntad de los hechos descritos en el tipo. Si dicho concepto de dolo es o no valido desde un
punto de vista dogmatico en modo alguno sera objeto de este breve comentario.

> MopoLELL, Juan Luis, Derecho penal. Teoria del delito, Caracas: Universidad Catélica
Andrés Bello (2014), p. 98.

6 En este sentido, GIMBERNAT, Enrique, “Acerca del dolo eventual” en, del mismo autor,
Estudios de Derecho penal, Madrid: Tecnos (1990), p. 251. No es casual que la primera acepciéon
del verbo “aceptar” que da el Diccionario de la RAE es la siguiente: “Recibir voluntariamente
o sin oposicién lo que se da, ofrece o encarga” (cursivas mias).

7 GIMBERNAT, ob. cit., p. 246. Dicha teoria “va més all4 de la situacion peligrosa y confronta
al delincuente con el resultado, imaginandole como efectivamente acaecido” (GIMBERNAT, ob.
cit., p. 251).

8 MODOLELL, ob. cit., p. 99.
9 Asf, MODOLELL, ob. cit., pp. 98; 101 y ss.

10 La RAE define el adjetivo “eventual” como aquello “sujeto a cualquier evento o contin-
gencia”.
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viesa la calle en el preciso momento del paso de los vehiculos, o bien porque lo
hicieron segundos después de los autos referidos.

IV. IMPUNIDAD DEL DELITO IMPERFECTO
CON DOLO EVENTUAL

La discusion central sobre la sentencia comentada seria entonces si el hecho
ejecutado con dolo eventual (entendido de la forma descrita) sin resultado
producido, quedaria impune o pudiera castigarse a titulo de tentativa o frustra-
cion. La respuesta del fallo comentado es diafana. Asi, aparte del mencionado
considerando decimonoveno, se expresa: “[h]asta ahora es opinién 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 per-
juicio 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”
(considerando décimo octavo, cursivas mias). Igualmente, se afirma: “[q|ue
de lo antes expuesto y razonado es posible colegir que no obstante que los
juzgadores de la instancia fundamentaron de manera aparente la construccion
del elemento subjetivo del tipo penal del homicidio declarando la existencia
de dolo directo, aparece como evidente que sus razonamientos discurren sobre
la base del dolo eventual, el cual —como reiteradamente lo ha sostenido esta
Corte— es de swyo incompatible con etapas de desarrollo imperfecto del delito de
homicidio, llevando razon el recurrente porque las acciones que conformaron
los dos primeros hechos atribuidos al acusado, por no estar acreditado el dolo
directo del autor, no debieron calificarse como constitutivos de los ilicitos de
homicidio en grado de frustrado y de tentativa, respectivamente, iter crimints
con los que otra forma de dolo no es compatible, configurandose, en cambio,
respecto del primero de los hechos atribuidos al encartado el delito de lesio-
nes graves propiamente tales, contemplado en el articulo 397 N° 2 del Cédigo
Penal” (considerando vigésimo segundo, cursivas mias).

En consecuencia, segtin la tesis de la Corte Suprema el castigo de un delito
ejecutado con dolo eventual dependeria (parafraseando a Welzel y su justifi-
cacién para ubicar el dolo en el tipo) de que el disparo “dé o no en el blanco™.
Dicha forma de dolo inicamente se castigaria en caso de que el delito llegara
a consumarse. Como esta soluciéon pareciera insostenible desde un punto de
vista logico, un sector de la doctrina penal sostiene la compatibilidad de la
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forma clasica de entender el dolo eventual (conocimiento y aceptacion del
posible hecho) con el delito imperfectol!. En casos semejantes los problemas
pudieran ser de naturaleza probatoria, en el sentido de determinar cual fue
el hecho eventual no sucedido pero aceptado previamente por el autor. Sin
embargo, se trata de dos figuras perfectamente compatibles. En este sentido,
expresa el voto disidente del Ministro Haroldo Brito y el abogado integrante
Diego Munita: “[...] Conviene recordar que el dolo de la tentativa es el mismo
dolo de la consumaciéon, como quiera que la tentativa no es un delito en si
mismo, sino forma imperfecta de un delito determinado, un tipo dependiente
de otro auténomo, que yace en la Parte especial. En consecuencia, si el hecho,
en su forma consumada, requiere dolo directo o algiin elemento subjetivo de
lo injusto, la tentativa (y, con mayor razon, también el delito frustrado) tendra
que ser emprendida por el autor con los mismos dolo y finalidad o tendencia
interna” (quinta consideracién).

V. ;DOLO EVENTUAL COMO CATEGOR{A SUBJETIVA
DISTINTA AL DOLO?

La conclusion a que arriba la Corte Suprema en la decision estudiada po-
dria basarse en la creencia de que el dolo eventual, en su sentido tradicional,
no es realmente una especie de dolo!2, o constituye una modalidad subjetiva
menos grave que el dolo directo!3. Como afirmé antes, pareciera pasarse por
alto que en el dolo eventual, lo “eventual” es el hecho, por ejemplo el resultado
en un delito de resultado, no el dolo como tal: la aceptacion de la ocurrencia
de aquel es igual a la voluntad que lo persigue directamente. En tal sentido,
podria afirmarse que la diferencia entre el dolo directo y el eventual, en el

1 Por todos, MuNoz CONDE, Francisco; GARrcia ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte gene-
ral, Valencia: Tirant lo Blanch (2015), pp. 451 y ss.; LuzoN PENA, Diego, Lecciones de Derecho
penal. Parte general, Valencia: Tirant lo Blanch (2016), pp. 242-82. En Chile, por ejemplo,
GARRIDO MoNTT, Mario, Derecho penal. Parte general, Santiago: Editorial Juridica de Chile
(2005), tomo II, p. 352.

12 Como bien expresa Londofio, las opiniones sobre el dolo eventual giran en torno a acep-
tarlo “como categoria de imputacién con plena “carta de ciudadania” junto al dolo directo”

(ob. cit., p. 97).

13 En este sentido, considera Bustos Ramirez que el dolo eventual constituye un grado menor
en el aspecto subjetivo del delito doloso, una especie de “culpa con un elemento subjetivo del
injusto” (Manual de Derecho Penal. Parte general, con la colaboracion de Herndn Hormazabal,
Barcelona: PPU (1994), p. 291; “Politica Criminal y dolo eventual” en, del mismo autor, Control
soctal y sistema penal, Barcelona: PPU (1987), pp. 253 y ss.). Sobre la critica a esta opinion de
Bustos, MODOLELL, ob. cit., pp. 100 y ss.
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sentido tradicional de este, se basa fundamentalmente en la probabilidad de
la realizacion del hecho representado y aceptado por el autor!®. Por otro lado,
la Corte Suprema igualmente pudiera ser presa de la confusién entre el dolo
eventual y la culpa consciente, que le conduciria a razonar de la siguiente
manera: dado que la imprudencia (consciente o inconsciente) no es punible
en grado de tentativa, lo “logico” seria que tampoco lo fuese cuando dicho
intento se ejecuta con dolo eventual.

Desde mi punto de vista, si la Corte Suprema hubiese sido consecuente
con el concepto de dolo como conocimiento, sostenido en la sentencia de 2018
citada supra, no deberia haber dudado en admitir la posibilidad del delito
imperfecto con un dolo de eventual resultado, ya que el analisis subjetivo
se circunscribiria a la simple representacion del riesgo, sin necesidad de la
descrita “aceptacion” de la lesion del bien juridico!>. Pero, en todo caso,
aun dentro de una visién tradicional del dolo como conocimiento y voluntad
es perfectamente admisible la posibilidad de un dolo eventual en un delito
imperfecto (tentado o frustrado).

VI. LA EXPRESION “HECHOS DIRECTOS”
(ArTicuLo 7° DEL CODIGO PENAL)

Adicionalmente, en la conclusion sobre la incompatibilidad entre el dolo
eventual y el delito imperfecto sostenida por la Corte Suprema, pareciera influir
igualmente la interpretacién que ella hace del articulo 7° del Coédigo Penal. Al
respecto, en el citado considerando décimo octavo de la comentada sentencia
se afirma: “segtin constante jurisprudencia de esta Corte Suprema, apoyada en
solidas opiniones doctrinarias, tanto el delito frustrado como la tentativa, requie-
ren dolo directo en el agente, ya que la etapa de frustracion del iter criminis no
se diferencia en nada —en el plano subjetivo— de la tentativa, fase que, al exigir
hechos directamente encaminados a la consumacién, sélo se realiza con dolo
directo, esto es, con intencion o proposito de lograr la consumacion del ilicito,
mismo requisito que debe concurrir en la frustracion... 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™.

14 En este sentido, MODOLELL, ob. cit., p. 102.

15 Tgualmente, si se piensa en una “creencia predictiva cuya adscripcion pueda dar lugar a
una imputacién a titulo de dolo eventual” de los delitos consumado y tentado (MANALICH, Juan
Pablo, “La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacién analitica”, en Revista

Chilena de Derecho, vol. 44, N° 2 (2017), p. 484).
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Segun esto, la frase del articulo 7° del Cédigo Penal que consagra la concurren-
cia de la tentativa “cuando el culpable da principio a la ejecucion del crimen o
simple delito por hechos directos”, implica a su vez un dolo directo en el autor.
Desde mi punto de vista, la sentencia confunde los aspectos objetivo y subjetivo
del tipo de imperfecta realizacién. En efecto, si bien el comienzo de ejecucion
implica actos directos con relacion al tipo delictivo, con dicha expresion se hace
alusion a la inmediatez, requisito objetivo esencial para determinar el comienzo
de ejecucion del delitol®.

La anterior opinion pareciera adoptarse en el voto disidente suscrito por el
Ministro Haroldo Brito y el Abogado Integrante Diego Munita, el cual expresa:
“La clave del problema esta en la inteligencia del periodo “hechos directos”, del
articulo 7° del Codigo 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 sindnimo de dolo directo, como ensefia 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 idoneos para
el efecto, segtin razona Jorge Mera Figueroa (Codigo Penal Comentado, Parte
general, obra dirigida por Jaime Couso y Héctor Hernandez, Abeledo Perrot,
Santiago, 2011, pag. 159). Siendo asi, se comprende que un grupo apreciable
de penalistas chilenos —Eduardo Novoa Monreal, Mario Garrido Montt, Jaime
Naquira Riveros, Sergio Politoff Lifschitz, Juan Enrique Vargas Viancos, entre
otros— consideren factible el dolo eventual en el delito imperfecto, sea en general,

29

sea en ciertos supuestos...” (sexta consideracion)!?.

En cuanto al tipo de frustracion, la ley exige que el delincuente ponga “de
su parte todo lo necesario para que el crimen o simple delito se consume”. Este
requisito debe interpretarse en el sentido de que el interviniente en el delito
culmina todos los actos necesarios para la consumacion del delito o crimen,
pero esta no se realiza por algo ajeno a él. No obstante, ;significa la expresion
“hacer todo lo necesario” que el autor persiga “directamente” la consumacion
del hecho punible? En absoluto, basta que el autor cese su actividad y deje el
eventual resultado en manos del azar. Por lo tanto, la frase “hacer todo lo nece-
sario” también traduce un elemento de naturaleza objetiva.

16 WELzEL, Hans, Derecho penal alemdn, traduccion de la undécima edicion alemana por Juan
Bustos y Sergio Yafiez, Santiago: Editorial Juridica de Chile (1993), p. 224; Roxin, Claus, Derecho
penal. Parte general, traduccion y notas de Diego Luzon, Javier de Vicente, Miguel Diaz y José
Manuel Paredes, Madrid: Civitas (2014), tomo II, p. 466-102; MODOLELL, ob. cit., pp. 160 y ss.

17Sobre los variados usos de la expresion “hechos directos” consagrada en el referido articulo
7° del Codigo Penal ver LoNDONoO, ob. cit., pp. 121 y ss.
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VII. EL DOLO EN EL DELITO CONSUMADO,
TENTADO Y FRUSTRADO

Igualmente, vale la pena hacer una breve alusién a la segunda parte del
referido considerando décimo octavo del fallo analizado, segtin la cual el dolo
de la tentativa y de la frustracion es similar. Al respecto, el dolo (como “cono-
cer” y “querer”) en la tentativa requiere que el autor conozca y quiera lo que
hasta ese momento ha realizado y, adicionalmente, la voluntad de continuar el
hecho hasta su consumacion!8. Pero esta afirmacion en modo alguno implica
que el dolo deba ser “directo”, ya que basta la aceptaciéon de la consumacién
posible mas no segura. Por lo tanto, en la tentativa propiamente dicha (ten-
tativa inacabada) lo tinico “directo” seria la decision de continuar el hecho
hasta su consumacioén, pero esta Gltima podria ser eventual, en el sentido de
que no necesariamente ocurrira.

Por su parte, el dolo en el delito frustrado es totalmente igual al del tipo con-
sumado de resultado!®. Pareciera obvio que, desde el punto subjetivo, no haya
diferencia alguna si el autor dispara y acierta, o si yerra su objetivo. La tinica
discrepancia radica precisamente en la ocurrencia o no del resultado. En efecto,
al haber cesado el autor la ejecucion del delito haciendo todo lo necesario para su
consumacion, el resultado material dependera totalmente del azar, por lo tanto
el dolo termina con la culminacién de la conducta. Y ello obviamente no varia
en el tipo consumado de resultado material. Recuérdese que la frustracion solo
cabe en delitos de esta clase, es decir, en aquellos que requieren para su perfec-
cionamiento un hecho distinto a la propia conducta del autor cuya realizacion
no se confunde con esta, delitos donde la consumacion se realizara por si sola
una vez que la actividad del autor haya concluido?. Este mismo razonamiento
cabe con relacion al dolo eventual, el cual en modo alguno cambia en funcion
de que el azaroso resultado llegue o no a producirse. También el dolo eventual
termina con la cesacion de todos los actos necesarios para la consumacion, de alli
la insostenible impunidad de un delito frustrado ejecutado con dicho elemento

18 MODOLELL, ob. cit., p. 162. En el mismo sentido, CoBo; VIVES, ob. cit., pp. 727 y ss.; MIR
Puic, Santiago, Derecho penal. Parte general, con la colaboracién de Victor Gémez y Vicente
Valiente, Barcelona: Reppertor (2015), p. 363-76; PoLiTorF, Sergio, Los actos preparatorios del
delito, tentativa y frustracion, Santiago: Editorial Juridica de Chile (1999), pp. 150 y ss.

19 MoDOLELL, ob. cit., p. 163; Mir Puic, ob. cit., pp. 363 y ss. 77.

20 Al respecto, por todos, MODOLELL, ob. cit., p. 163; CURY, Enrique, Derecho penal. Parte
general, Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile (2011), p. 565; VaRrcas, Tatiana,
Manual de Derecho penal prdctico, Santiago: AbeledoPerrot-Thomson Reuters (2011), p. 290;
MERa, Jorge, “Comentario al articulo 7°”, en Couso, Jaime; Hernandez, Héctor (dirs.), Codigo

penal comentado, Santiago: AbeledoPerrot-UDP (2011), tomo I, p. 161.
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subjetivo. Precisamente, es en este supuesto donde se aprecia con mayor claridad
la compatibilidad entre el delito imperfecto y el dolo eventual. En consecuencia,
resulta cuesta arriba explicar que un delito frustrado requiera necesariamente
dolo directo para su castigo, pero no asi el delito consumado, el cual admitiria
el dolo eventual.

Acudiendo nuevamente a la agudeza de Hans Welzel, aunque en un contexto
diferente, podemos concluir que en modo alguno el dolo eventual concurre (y
se castiga) segln el tiro acierte o no en la diana.

1. CORTE SUPREMA
DERECHO PENAL (PARTE GENERAL)

Homicidio simple frustrado y tentado, y disparo injustificado de arma de fuego.
I. Elementos del dolo deben ser objeto de prueba y acreditacion en el juicio.
Conclusion de que el hechor obroé con dolo homicida al perpetrar las agresiones,
no permite por si sola tener por configurados los delitos que se le atribuyen.
I1. Tanto el delito frustrado como la tentativa requieren dolo directo en el agente.
Fases imperfectas de ejecucion del delito excluye el dolo eventual. TII. Argu-
mentos considerados por los sentenciadores descartan la existencia de un dolo
directo y reafirman la concurrencia de uno de caracter eventual. Improcedencia
de calificar los ilicitos como constitutivos de los ilicitos de homicidio en grado
de frustrado y de tentativa si no se acredita el dolo directo del autor. Recalifi-
cacion de los delitos como lesiones graves propiamente tales y delito de dafios.
IV. Determinacion de la pena

HEecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por los delitos
de homicidio simple frustrado vy tentado, y disparo injustificado de arma de
Juego. Defensa de condenado recurre de nulidad. La Corte Suprema acoge par-
cialmente el recurso de nulidad penal deducido y dicta sentencia de reemplazo.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de Nulidad (Acogido)

Tribunal: Corte Suprema

Rol: 134189-2020, de 17 de febrero de 2021

Partes: Ministerio Publico con John Macarewich Cobin

Ministros: Sr. Haroldo Brito C., Sr. Leopoldo Llanos S., Sr. Juan Manuel Mufioz
P. y Abogados Integrantes Sr. Diego Munita L. y Sra. Marta Cristina Gajardo H.
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DocTRrRINA

1. Definir si en una determinada conducta el agente obra o no conociendo y
queriendo el resultado derivado de su accién u omision, como paso previo a
calificar la misma conducta como dolosa, culposa, o carente de culpabili-
dad —en conjunto a los demds aspectos volitivos que es necesario considerar
para zanjar tal cuestion—, constituye un asunto de hecho que deben resolver
los sentenciadores conforme a la valoracion que realicen soberanamente de
la prueba en el juicio. Ast ha declarado el Mdximo Tribunal, reconociendo
que los elementos antes mencionados del dolo —cognitivo y volitivo— deben
ser objeto de prueba y acreditacion en el juicio, que la prueba del dolo —en
cuanto se lo concibe como “un conglomerado de hechos internos ™ es una
de las cuestiones mds problemdticas en la sede procesal penal, ya que su
acreditacion en un caso concreto pasa por la necesidad de que se averi-
giien determinados datos de naturaleza psicolégica: se debe averiguar
una realidad que, como afirma expresivamente Herzberg, “se encuentra
en la cabeza del autor” o, como puntualiza Schewe, se basa en “vivencias
subjetivas del autor en el momento del hecho”, unos fenémenos a los que
puede y debe accederse en el momento posterior del proceso —Ragués i
Vallés—. En la especie los sentenciadores llevaron adelante el resefiado
“uicio de inferencia” a partir de las diversas circunstancias de hecho que
Jfueron fijando y concatenando sucesivamente y que pasaron a conformar
un ctimulo de prueba indiciaria o circunstancial que condujo a dicho juicio,
esto es, que el acusado realizé una accion idénea para provocar la muerte
de las victimas “revestida de una intencionalidad homicida™. Empero,
la conclusion de que el hechor obré con dolo homicida al perpetrar las
agresiones, no permite por st sola tener por configurados los delitos que se
le atribuyen (considerandos 16°y 17° de la sentencia de nulidad).

2. Respecto al reproche sobre la ausencia de dolo directo en el obrar del
acusado, debe tenerse presente que segiin constante jurisprudencia de la
Corte Suprema, apoyada en sélidas opiniones doctrinarias, tanto el delito
Sfrustrado como la tentativa —grados de desarrollo alcanzados, segiin el
fallo, por los ilicitos de homicidio atribuidos al acusado— requieren dolo
directo en el agente, ya que la etapa de frustracion del iter criminis no se
diferencia en nada —en el plano subjetivo— de la tentativa, fase que, al exigir
hechos directamente encaminados a la consumacion, sélo se realiza con
dolo directo, esto es, con intencién o propdsito de lograr la consumacion del
ilicito, mismo requisito que debe concurrir en la frustracion. Hasta ahora
es opinion dominante en el pensamiento penal nacional, la que exige en
las fases imperfectas de ejecucion del delito, el dolo directo, excluyendo,
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por ende, el dolo eventual. Al respecto, puede citarse a los autores Labatut,
Eicheberry y Cury, sin perjuicio de reconocer la existencia de pareceres
discrepantes, como ocurre entre nosotros con los profesores Novoa y Garri-
do Monit. St 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 comisién total, plena, del tipo penal, esto es, dolo directo de
consumar la lesion del objeto jurtdico protegido (considerando 18° de la
sentencia de nulidad)

3. Los argumentos tenidos en consideracion por los sentenciadores del grado
para establecer la concurrencia del dolo directo en el obrar del acusado
—esto es, que el hechor no solo se representd el resultado de muerte al dispa-
rar en contra de los ofendidos, sino que ademds quiso su materializacion—,
son contradictorios con tal hipdtesis, toda vez los mismos dan cuenta de
aseveractones que son propias de una conducta diversa de aquella que se
pretendid configurar. Al efecto, y a modo de ilustracion, cuando se alude
a la “utilizacion de un arma de fuego”, se pone énfasis en que su uso
“conlleva necesariamente un peligro altisimo™, y que “Un disparo con un
arma de fuego, en posicién de frente a otro sujeto, resulta ser un comporta-
miento iddneo, con altisima probabilidad, para alcanzar con un proyectil
la caja tordcica de un tercero, alguna arteria principal o su cabeza y con
ello lesionar algiin érgano vital que le cause la muerte”, dando cuenta
con ello que el encartado debidé a los menos representarse que el uso de un
arma de fuego a corta distancia podia ocasionar la muerte del ofendido
L.A.V., fundamento que por cierto es propio de un obrar con dolo indirec-
to. A la misma conclusion es posible arribar cuando se argumenta que
“No se trataba de un principiante o un nedfito en el temas de las armas,
sino de una persona que tenta una vasta relacion con las mismas. Por lo
tanto, no parece posible ni probable que el acusado ignorase que el arma
de fuego que tenia en sus manos, ya por si muy peligrosa por su propia
naturaleza, ésta lo fuese especialmente mds debido a su alto calibre”, o
cuando se sostiene —a propdsito de haber disparado contra una masa densa
de personas— que: “El disparar directamente a estos grupos, implicaba la
posibilidad cierta de hacerle blanco a alguna persona. La alta densidad
de personas implica mayor probabilidad de acertar en un tiro, ya que si no
se acierta directamente en el blanco, podrd impactarse a alguien cercano o
puesto en la linea de fuego™, argumentos todos que descartan la existencia
de un dolo directo y reafirman la concurrencia en la especie de uno de
cardcter eventual. Luego, no obstante que los juzgadores de la instancia
Jfundamentaron de manera aparente la construccién del elemento subjeti-
vo del tipo penal del homicidio declarando la existencia de dolo directo,
aparece como evidente que sus razonamientos discurren sobre la base del
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dolo eventual, el cual es de swyo incompatible con etapas de desarrollo
imperfecto del delito de homicidio, llevando razon el recurrente porque las
acciones que conformaron los dos primeros hechos atribuidos al acusado,
por no estar acreditado el dolo directo del autor, no debieron calificarse
como constitutivos de los ilicitos de homicidio en grado de frustrado y de
tentativa, respectivamente, iter criminis con los que otra forma de dolo no
es compatible, configurdndose, en cambio, respecto del primero de los he-
chos atribuidos al encartado el delito de lesiones graves propiamente tales,
contemplado en el articulo 397 N°2 del Codigo Penal (considerandos 21°
y 22° de la sentencia de nulidad) Respecto del segundo hecho atribuido
al acusado y que es materia del presente recurso —delito de homicidio, en
grado de tentativa, en contra de D.M.M.—, es preciso sefialar que la propia
sentencia impugnada, establecié que luego que el imputado dispard e hirié
a la victima L.A.V., continud su marcha en su vehiculo, deteniéndose unos
metros mds adelante, descendiendo y disparando nuevamente, impactan-
do, finalmente al vehiculo Hyundai conducido por M.M. Ahora bien, es
un hecho no discutido que, como consecuencia de este iiltimo disparo, el
automdvil Hyundai sufrié dafios, los que —de acuerdo a mdximas de expe-
riencia— exceden de cuatro unidades tributarias mensuales y no sobrepasan
de cuarenta unidades de la misma naturaleza. Asimismo, es también un
hecho del proceso que la conducta desplegada por el acusado tuvo lugar
en una avenida de la ciudad de Vifia del Mar, esto es, en un bien nacio-
nal de uso piiblico. Desde un punto de vista subjetivo, y al igual que en el
delito de lesiones graves, concurre dolo eventual por parte del encausado.
Ast las cosas, tal hecho debe ser calificado juridicamente como el delito
de dafios previsto y sancionado en el primer inciso del articulo 487 del
Cddigo Penal, que estatuye: “Los dafios no comprendidos en los articulos
anteriores, serdn penados con reclusion menor en su grado minimo o multa
de once a veinte unidades tributarias mensuales” (considerando 23° de la
sentencia de nulidad)

Los yerros constatados tienen influencia sustancial en lo dispositivo del fallo
desde que el acusado fue condenado a cumplir por su responsabilidad en
el Hecho N° 1, a sufrir una pena de cinco afios y un dia de presidio mayor
en su grado minimo, mds accesorias legales, por su responsabilidad como
autor del delito de homicidio simple frustrado, en la persona de L.A.V., en
circunstancias que la pena prevista para el delito de lesiones simplemente
graves, calificacion que correspondia tal hipétesis fdctica, es la de presidio
menor en su grado medio. En lo tocante al segundo de los ilicitos atribui-
dos, v al no haberse acreditado la existencia de una actuacion dolosa o
culposa atribuible al acusado, el mismo debid ser absuelto. Ast, la correcta
aplicacion de las normas antes estudiadas hubiese llevado a imponerle sélo
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una pena de presidio menor en su grado medio, como autor de los delitos de
lestones simplemente graves —respecto del primer hecho— vy por el segundo
ilicito que le fuere atribuido, la de reclusion menor en su grado minimo,
lo que pone en se evidencia el agravio causado al acusado con el yerro en
comento (considerando 24° de la sentencia de nulidad)

Cita online: CL/JUR/31296/2021

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 391, 397, 399, 487 del Cédigo Penal;
297, 342, 373, 374 del Codigo Procesal Penal.
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