18. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

DETERMINACION DEL GRADO DE DESARROLLO DEL ILIiCITO.
TRASPASAR LA ESFERA DE CUSTODIA DEL PROPIETARIO DE
LA ESPECIE AL SACARLA DEL LUGAR EN QUE ESTE LA TENiA
ORIGINALMENTE, HUIR CON ELLA EN SU PODER Y DISPONER DE
ELLA AL OCULTARLA DE SU DUENO.

Hecnos

Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de robo con fuerza en las cosas que se encuentran en bienes nacionales de uso
publico, en grado de consumado. Defensa de condenado recurre de nulidad, la
Corte de Apelaciones rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recurso de nulidad penal (rechazado)

TriBUNAL: Corte de Apelaciones de Concepcion

RoL: 865-2018, de 16 de noviembre de 2018

PARTES: Ministerio Piblico con Guillermo Gonzdlez Parra

MinisTRoS: Sr. Camilo Alejandro Alvarez O., Sra. Humilde del Carmen Silva G.
y Sr. Abogado Integrante Francisco Javier Santibdfiez Y.

DocTRrINA

En la especie, lo discutido es si el delito de robo con fuerza en las cosas que se
encuentran en bienes nacionales de uso piiblico, lo fue en grado de desarrollo
de consumado o frustrado. Tal como se consigna en el fallo recurrido el conde-
nado, mediando fuerza en la comision del ilicito, sustrajo una especie desde un
vehiculo que estaba estacionado en la via piblica, se alejé del lugar llevando la
especie consigo v la oculté en un lugar distinto de aquel desde donde la habta
sustratdo. Si bien es cierto el sujeto fue seguido por el hijo de la victima, no es
menos cierto que todo el accionar del encartado demuestra que logré traspasar
la esfera de custodia del propietario de la especie al sacarla del lugar en que
este la tenia originalmente, huir con ella en su poder y disponer de ella al ocul-
tarla de su duefio. Entonces, cabe concluir que el fallo en revision ha aplicado
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correctamente las normas legales (considerandos 4° a 6° de la sentencia de la
Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/6427/2018

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 433 del Cédigo Penal.

RUPTURA Y GENERACION DE NUEVA CUSTODIA EN EL ROBO

ALEJANDRA OLAVE ALBERTINI
Universidad de Chile

En septiembre de 2017 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Chillan dict6
sentencia condenatoria contra Guillermo Gonzalez por el delito de robo con fuerza
en las cosas, en calidad de consumado. De acuerdo con el fallo recurrido, Gonzalez
“sustrajo una especie desde un vehiculo que estaba estacionado en la via publica, se
alejo del lugar llevando la especie consigo y la oculté en un lugar distinto de aquel
desde donde la habia sustraido”, habiendo sido seguido por el hijo de la victima
antes de ser detenido (considerando 5°).

La defensa presenta recurso de nulidad por la causal establecida en el articulo
373 letra b) del Codigo Procesal Penal, argumentando que el robo se encontraria
en calidad de frustrado y no consumado, ya que el condenado fue observado y
perseguido por el legitimo poseedor desde el inicio de la ejecucion del robo, lo que
le habria impedido “formar una esfera de custodia eficiente, en la cual el sujeto
activo pudiese tener la posibilidad de ejercer las facultades del dominio al menos
en apariencia” (considerando 1°). La Corte rechaza el recurso, bajo el (unico y bre-
vemente enunciado) fundamento de que “todo el accionar del encartado demuestra
que logro traspasar la esfera de custodia del propietario de la especie al sacarla
del lugar en que este la tenia originalmente, huir con ella en su poder y disponer
de ella al ocultarla de su duefio” (considerando 5°). La disputa, entonces, versaria
acerca del momento de consumacion del robo. En tanto delito de apropiacion
mediante sustraccion, el robo requiere para su consumacion la completa ruptura
de custodia del titular y la formacion de una nueva custodia sobre la cosa por parte
del autor, instante en el que el autor se “apropia” en los términos del articulo 432
del objeto mueble. Se excepttia de esta interpretacion la teoria de la disponibili-
dad, planteada por Garrido, que agrega como exigencia para la consumacion que
el autor se encuentre en posicién de disponer del objeto hurtado!. La teoria de la
disposicién ha sido ampliamente criticada, principalmente porque implicaria una

1 GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IV, (Santiago, 2008), p.175.
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confusién entre consumacion y agotamiento del delito, perteneciendo la posibilidad
de disposicion a esta tltima etapa?. Es esta posicion la que parece ser afirmada
tanto por el recurrente como por la Corte en su sentencia, negando el primero que
el autor haya tenido “posibilidad de ejercer las facultades del dominio al menos
en apariencia”, mientras que la Corte afirmaria que de hecho el autor dispuso del
objeto, al ocultarlo de su duefio.

Ambas posturas resultan problemaéticas, ya porque les son plenamente aplica-
bles las criticas que se han planteado a la teoria de la disposicion como una que
“(...) erosiona la base de la distincion sistematica entre delitos de apropiacion con
ruptura de la custodia ajena y delitos de apropiacion sin ruptura de la custodia
ajena’”3, al agregar el requisito de “posibilidad de disposicion” como marca de éxito
para la consumacion, requisito propio de los delitos de apropiacion sin ruptura de
custodia ajena. Resulta igualmente problematico el indicio que utiliza la Corte para
dar cuenta de que el delito se encontraria consumado, a saber, el que el sujeto haya
ocultado la cosa de su duefio contaria como “disponer” de ésta. Precisamente, y
dejando de lado las criticas sustantivas que pueden hacerse a la teorfa de la dispo-
sicion como momento de consumacion del delito de hurto (y, por ello, del robo),
la necesidad que tiene el sujeto de esconder el objeto sustraido habla a favor de su
impostbilidad de disponer libremente de éste, precisamente porque se encuentra
siendo perseguido por el duefio.

La determinacion del momento de la consumacion del hurto resulta particu-
larmente problematica porque el concepto mismo de custodia (y, por lo tanto, el
analisis de su extensién, momento de constitucion y momento de ruptura), es
uno eminentemente practico, referido a una relacion factica de dominacion entre
sujeto y objeto, relacién que dependera de la interpretacion de los hechos que se
den por establecidos para determinar cuando el delito se encuentra consumado, a
saber, aquel momento de completa ruptura de la custodia del duefio o quien legi-
timamente detente el objeto, y la generaciéon de una nueva custodia por parte de
quien, por via de sustraccion, quebrant la custodia anterior*. El reconocimiento
del caricter eminentemente factico de la custodia, como uno cuyo reconocimiento
depende tanto de reglas sociales como juridicas, tiene como consecuencia el rechazo
a las teorias que fijan el momento de consumacién en algtin instante del proceso
de remocion del objeto, teorias cuyo enfoque principal esta puesto en la variante

2 PoLitorr, Sergio; MatUs, Jean Pierre y Ramirez, Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno,
Parte Especial, (Santiago, 2004), pp. 23 y nota 44.

3 BASCUNAN, Antonio, “Delitos contra intereses instrumentales”, en Revista de Derecho de la

Universidad Adolfo Ibdfiez 1, (2004), pp. 99-100.

4 Para una defensa de este modelo de ruptura de custodia y constitucion de una nueva, véase
OLAVE, pp. 175-207, con ulteriores referencias.
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espacial de la relacion del sujeto con la cosa. Asi, las teorias que establecen ya ex
ante que el momento de la consumacion se da, por ejemplo, cuando el autor toca
la cosa (contractatio), cuando remueve el objeto del lugar donde se encontraba
(ablatio,), o cuando la cosa arriba al lugar que el autor se proponia (ilatio), des-
cansan en la errénea suposicién de que por custodia se debe entender un espacio
fisico conmensurable, literalmente una “esfera” que rodea al objeto. Si bien el
espacio fisico si constituye un indicio importante para dilucidar en qué momento
la custodia se quebranta, éste es uno y no siempre el mas importante de los indicios
que permitiran determinar el momento de la consumacion.

Dentro de los indicios que deberan tenerse en consideracion para determinar el
momento de consumacion, se encuentran, por ejemplo, los mecanismos de custodia
establecidos por el titular para resguardar el objeto, en el caso de la sentencia aca
comentada, el vehiculo cerrado. La custodia del titular se quebranta venciendo la
totalidad de mecanismos de seguridad establecidos por éste, los que también in-
cluyen el que el titular mismo se encuentre vigilando el objeto. Tomando en cuenta
lo anterior y principalmente a causa de la sucinta descripcion de los hechos que la
Corte considera para su resolucion, resulta especialmente dificil resolver si en el
caso en cuestion el delito se encuentra ya consumado, al haberse quebrantado com-
pletamente la custodia del titular y, por esa via, generado una nueva, o si el titular
del objeto mantuvo un control suficiente sobre éste luego de que fuera removido
del vehiculo, como para asegurar que su custodia no alcanzé a ser quebrantada. A
favor de la primera opcion habla el que el autor haya alcanzado a ocultar el objeto,
lo que da cuenta, en principio, de que alcanzé a burlar su resguardo, quebrantando
la custodia del titular. Ahora bien, no deja de ser preocupante que una disputa
sobre si un delito se encuentra o no consumado (disputa cuya resolucién puede
dar lugar a una importante rebaja sobre la pena impuesta) efectiie un analisis asf
de breve de los hechos tenidos en consideracion, analisis que, de acuerdo a lo aca
afirmado, resulta central para la determinacion del momento de la consumacién
del hurto y, por lo tanto, del robo en la sentencia comentada.

CORTE DE APELACIONES:

Concepcion, dieciséis de noviembre
de dos mil dieciocho.

Visro:

En esta causa RUC 1500492326-7
y agrupada RUC 1501012612-3, RIT
N° 0-288-2018 del ingreso del Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de
Concepcion, rol Corte N° 865-2018 se

ha interpuesto recurso de nulidad por

el abogado defensor penal ptblico, don
Marco Hinostroza Mardones, en contra
de la sentencia definitiva dictada el 26
de septiembre tltimo, sélo respecto a
que condeno a su representado Guiller-
mo Andrés Gonzalez Parra, como autor
del delito de robo con fuerza en las cosas
que se encuentran en bienes nacionales
de uso publico, en grado de consumado,
perpetrado el dia 22 de mayo de 2015 en
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la comuna de Coronel, a sufrir la pena
de 541 dias de presidio menor en su
grado medio y a la suspension de cargo
u oficio publico durante el tiempo de
la condena.

Se fundamenta el recurso en la cau-
sal prevista en el articulo 373 letra b)
del Codigo Procesal Penal.

El recurso fue declarado admisible
y habiéndose procedido a su vista el 29
de octubre en curso, con la intervencion
del representante del Ministerio Publico
y la Defensa del condenado el asunto
quedd en acuerdo y los intervinientes
fueron citados a la audiencia del dia de
hoy para la lectura de fallo.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

1°.- Que el abogado defensor penal
ptblico don Marco Hinostroza Mardo-
nes, ha deducido recurso de nulidad en
contra de la sentencia definitiva dictada
por el Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Concepcion, sélo respecto a que
condend a su representado Guillermo
Andrés Gonzalez Parra, como autor del
delito de robo con fuerza en las cosas
que se encuentran en bienes nacionales
de uso publico, en grado de consumado
fundado en la causal prevista en el ar-
ticulo 373 letra b) del Codigo Procesal
Penal.

Sostiene, que se ha incurrido en
una errada aplicacion del articulo 443
inciso primero del Codigo Penal, toda
vez que a su juicio en la especie no se
consumo el elemento normativo de la
apropiacion; sostiene el recurrente que
el sentenciado no logra la apropiacion
atendido a que el legitimo poseedor (o
en este caso en comento el duefio) de
la cosa mueble al tener a la vista al he-

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

chor y dar inicio a la persecucion, evita
formar una esfera de custodia eficiente,
en la cual el sujeto activo pudiese tener
la posibilidad de ejercer las facultades
del dominio al menos en apariencia,
asi las cosas el delito no puede estar
consumado. Sefiala que si el sentencia-
do no estuvo en posibilidad factica de
ejercer las facultades de dominio como
aparente poseedor legitimo, no se esté
en presencia de la consumacion.

El error de derecho ha influido
sustancialmente en lo resolutivo de la
sentencia, toda vez que de no existir el
error antes indicado, habiéndose esti-
mado por el tribunal que el delito se en-
contraba frustrado, la pena legalmente
aplicable se rebaja en forma importante,
conforme a las reglas de determinacion
de la pena, se debe rebajar en un grado,
debiendo imponerse una pena de presi-
dio menor en su grado minimo, es decir,
entre 61 a 540 dias de carcel.

Pide que se acoja el recurso invali-
dando la sentencia en la parte pertinente
y se dicte, sin nueva audiencia pero
separadamente, la correspondiente
sentencia de reemplazo en la que se
sustituya el grado de desarrollo del
delito de robo con fuerza en bienes na-
cionales de uso ptiblico de consumado a
frustrado, imponiéndose por tanto, una
pena rebajada en un grado al minimo
sefialado por la ley, esto es, se imponga
una pena de presidio menor en su grado
minimo, proponiendo la Defensa, una
cuantia de sesenta y un dias.

2°.- Que, el motivo de nulidad in-
vocado por el recurrente, contemplado
en el articulo 373 letra b) del Codigo

Procesal Penal, dispone: “Procedera la
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declaracion de nulidad del juicio oral
y de la sentencia: (...) b) Cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia, se
hubiere hecho una errénea aplicacion
del derecho que hubiere influido sus-
tancialmente en lo dispositivo del fallo”.

3°.- Que para una mejor compren-
sion y resolucion del asunto es conve-
niente consignar que son hechos no
discutidos por los intervinientes los
siguientes:

a) Que el encartado Guillermo Andrés
Gonzalez Parra fue acusado y condenado
como autor de dos delitos, a saber, robo
con fuerza en las cosas que se encuentran
en bienes nacionales de uso publico, en
grado de consumado, perpetrado el dia 22
de mayo de 2015 en la comuna de Coronel
y robo de vehiculo motorizado, en grado
de consumado, ocurrido en Coronel el 22
de octubre de 2015.

b) Que la Defensa no cuestiona la
existencia de los delitos sino que su re-
curso solo se endereza contra la califica-
cion juridica del primer delito referido
en el parrafo precedente, en cuanto a su
grado de desarrollo sosteniendo que la
conducta punible se cometi6 en grado
de desarrollo de frustrado y no consu-
mado como sefiala el fallo recurrido.

4.- Que, lo discutido entonces es si
el delito de robo con fuerza en las cosas
que se encuentran en bienes nacionales
de uso publico cometido en Coronel el
dia 22 de mayo de 2015, lo fue en grado
de desarrollo de consumado o frustrado.

5.- Que tal como se consigna en el
Fundamento Duodécimo del fallo re-
currido el condenado, mediando fuerza
en la comision del ilicito, sustrajo una
especie desde un vehiculo que estaba

18. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL

estacionado en la via puablica, se alejo
del lugar llevando la especie consigo y la
oculté en un lugar distinto de aquel des-
de donde la habia sustraido. Si bien es
cierto el sujeto fue seguido por el hijo de
la victima, no es menos cierto que todo
el accionar del encartado demuestra que
logré traspasar la esfera de custodia del
propietario de la especie al sacarla del
lugar en que este la tenia originalmente,
huir con ella en su poder y disponer de
ella al ocultarla de su duefio.

6.- Entonces, de lo ya referido, cabe
concluir que el fallo en revisiéon no ha
vulnerado lo dispuesto en las disposi-
ciones legales invocadas.

7.- Que conforme a lo ya razonado
el pretendido vicio que sirve de fun-
damento a la nulidad en estudio no es
tal, todo lo cual impide que el recurso
intentado por la defensa del encausado
pueda prosperar.

Por estas consideraciones, y de con-
formidad con lo establecido en los articu-
los 372,373 b), y 384 del Codigo Procesal
Penal, se declara: Que se rechaza, el
recurso de nulidad interpuesto por el
abogado don Marco Inostroza Mardones,
en contra de la sentencia de veintiséis de
septiembre del afio en curso, dictada por
el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Concepciodn, la que en consecuencia, no
es nula.

No se condena en costas al recu-
rrente por estimarse que tuvo motivo
plausible para recurrir.

Registrese, notifiquese, incorporese
a la carpeta judicial virtual, léase en la
audiencia fijada al efecto y devuélvase.

Redacto la Ministro Suplente Humil-
de Silva Gaete.
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RUC 1500492326-7 y agrupada
RUC 1501012612-3 y RIT 288-2018 del

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

Ministro Camilo Alejandro Alvarez 0.,
Ministra Suplente Humilde Del Carmen
Silva G. y Abogado Integrante Francisco

Concepcion. Javier Santibafiez Y.
Pronunciado por la Sexta Sala de Rol N” 865-2018.
la C.A. de Concepcion integrada por
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