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La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (en adelante: “CAS”
o “la Corte”), dictada el 9 de marzo del presente afio, rol N° 535-2021, acoge
un recurso de nulidad deducido por el Ministerio Publico en contra de la sen-
tencia del tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago (en adelante:
“TJOP” o “el Tribunal”), que absuelve al imputado [.A.C. de la acusacién de
haber realizado, en calidad de autor, el delito de porte de bomba incendiaria
(art. 14 inc. 1°, Ley N° 17.798), condenandolo por una sola realizacién de un
delito de lanzamiento de bomba incendiaria en la via ptblica (art. 14 D ines. 1°
y 3%, Ley N” 17.798)1. Tres son los aspectos del fallo sobre los que me gustaria
llamar la atencion.

. LANZAMIENTO DE ARTEFACTO INCENDIARIO: 4UNIDAD DE ACCION
0 CONCURSO REAL HOMOGENEO?

A pesar de tenerse por probado el hecho que el imputado arrojo en tres
oportunidades tres distintos artefactos incendiarios (“bombas molotov™)2, el
TJOP sostuvo la opinién de que “los tres lanzamientos podrian ser considera-
dos como uno solo, ya que el imputado los realizd en una sola jornada que él
voluntariamente fraccion6 su ejecucion” [sic.]. Con otras palabras, el Tribunal
imputa a [.A.C. la realizacién unitaria de un mismo tipo penal (el del art. 14
D inc. 3°). La argumentacioén es considerada como insuficiente por la CAS,
segun la cual “el tribunal de juicio oral no indica con precision si estima que
se trata de un delito continuado o un delito reiterado”. Esquematicamente,

L En lo que sigue, toda referencia a articulos o disposiciones sin indicacion de la Ley, Codigo
u otro cuerpo normativo al que pertenecen debe entenderse como parte de la Ley N° 17.798

(de Control de Armas).

2 La parte final del inciso segundo del art. 10 de la Ley N° 17.798 clasifica las “bombas
molotov” como un tipo de artefacto incendiario “cuyos componentes principales sean peque-
fias cantidades de combustibles y otros elementos quimicos de libre venta al publico y de bajo
poder expansivo”.
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el TJOP deberia haber aclarado por qué estariamos frente a una hipotesis de
unidad de accion (realizacion unitaria de un mismo tipo delictivo) en vez de un
caso de concurso homogéneo (realizaciéon multiple de un mismo tipo delictivo).
Ahora bien, la primera cuestion de relevancia para responder esta pregunta
es contar con una descripcién precisa del supuesto de hecho bajo la cual habria
de subsumirse el comportamiento del autor. Pues para comprobar si estamos
frente a un caso de unidad de acciéon o a uno de concurso (homogéneo), debe-
mos preguntarnos cuantas veces se realizd el supuesto de hecho del (mismo)
tipo de hecho punible. Y la descripcion tipica que aqui deberia interesar —es
decir, aquella bajo la cual se subsumieron los tres lanzamientos de “bombas
molotov” ejecutados por [.A.C.—la encontramos en la formulacion de la norma
de sancion del art. 14 D incs. 1° y 3° “arrojar artefactos incendiarios en la via
publica™. ;Cuantas instancias de realizacion de este tipo se dan en el caso?
¢Una o més de una?

Que el imputado “dejaba transcurrir un tiempo entre cada lanzamiento” y
que “cambiaba de lugar para realizar cada uno de ellos” no quiere decir inme-
diata y necesariamente que nos encontremos frente a una hipoétesis de realiza-
cion multiple, pues de lo que se trata no es de responder si el imputado realizd
distintas acciones, sin mas, sino si realiz6 mas de una vez el tipo en cuestion.
La determinacion del objeto de proteccion de la norma de comportamiento que
prohibe la accion asi descrita (bien juridico protegido) y la modalidad o for-
ma de su menoscabo que resulta prohibida (lesion, puesta en peligro o alguna
otra) son dos criterios relevantes para poder responder esa pregunta. Pues
ellos arrojan luces respecto de la estructura tipica y de la caracterizacion del
injusto cuya realizacion se esta intentando cuantificar. De lo que se trata es de
reconstruir, a partir de la formulacion de una norma de sancién, una decisiéon
de criminalizacion de un tipo de accion, pues solo asi podremos determinar si el
comportamiento de una persona ha instanciado la descripcion tipica relevante
una o mas veces.

Asi, por ejemplo, puede sostenerse la tesis que el delito de lanzamiento de
artefacto incendiario contempla un tipo de peligro por referencia a la proteccion

3 Vale la pena aclarar que el inciso tercero del articulo 14 D es una figura privilegiada
respecto del lanzamiento de artefactos incendiarios o explosivos del inciso primero y segundo
del mismo articulo, rebajando en dos grados los marcos penales respectivos. La razon del tra-
tamiento privilegiado se encontraria en la menor capacidad o potencial lesivo de los elementos
arrojados, generalmente de fabricacion casera. Ello se ve confirmado por la referencia explicita

)

que hace el articulo 14 D inc. 3° al “bajo poder expansivo” que tendrian las “bombas molotov”,
en comparaciéon con otros artefactos incendiarios o explosivos.
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de un conjunto indeterminado de bienes juridicos individuales heterogéneos
que pudieran resultar eventualmente lesionados por la realizacion de la con-
ducta prohibida*. Y a partir de ello puede generarse un conjunto de criterios
para diferenciar las realizaciones del tipo, como por ejemplo la referencia a
los bienes que en concreto fueron puestos en peligro por cada lanzamiento®.
El distanciamiento espacio-temporal y en especial que “el objetivo no fue el
mismo” en los distintos lanzamientos, deberia tender a dotar de contenido la
respuesta a la pregunta de si estamos frente a distintas puestas en peligro o
no, por ejemplo.

Finalmente, la pregunta de la CAS por el “delito continuado” también
puede entenderse como apuntando a un problema limite de unidad de accién,
que negaria la procedencia de un concurso (homogéneo). Efectivamente el
TJOP parece acercarse a una hipotesis de delito continuado cuando afirma
que el imputado “voluntariamente fraccioné” la ejecucion de los tres lanza-
mientos y que en su conducta “existié un solo dolo genérico, no existiendo
un dolo especial evento a evento”. Ello podria interpretarse como un intento
de sostener una “unidad de dolo”, que tradicionalmente se reconoce como el
principal requisito subjetivo de la figura del delito continuado. Pero dada la
complejidad de la satisfaccion de los requisitos de procedencia de la figura del
delito continuado (y en especial tratindose de delitos de peligro), es razonable
que al acoger la nulidad la CAS reproche al TJOP la falta de un desarrollo

adecuado y suficiente del argumento.

4 Ello parece mucho méas acertado que postular un muy dudoso bien juridico colectivo
como el “orden publico”, la “seguridad publica” o la “confianza”. Para una critica general
sobre estos conceptos como bienes juridicos colectivos (como “contradictorios o carentes de
contenido”), véase HORNLE, Tatjana, Grob anstifiiges Verhalten. Frankfurt del Meno: Vittorio
Klostermann, 2005, pp. 90 ss. En materia de nuestra Ley de Control de Armas, véase VILLEGAS,
Myrna. “La Ley N” 17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacién tras la reforma de
la Ley N° 20.813”, en Polit. Crim., vol. 14, N° 28 (2019), pp. 5 ss. y Bascur, Gonzalo. “Anélisis
de los principales delitos y su régimen de sancion previsto en la Ley N” 17.798 sobre Control
de Armas”, en Polit. Crim., vol. 12, N° 23 (2017), pp. 537 ss.

5 Utilizar este tipo de criterio interpretativo (las concreciones efectivas del peligro) no quie-
re decir que se asuma que los delitos de peligro no tengan un contenido de injusto auténomo
respecto de los delitos de lesion. Lo correcto es lo contrario, como parece confirmar la regla
especial de determinacion de la pena del inciso primero del art. 17 B. Pero que los distintos
delitos de peligro contemplen formas auténomas de injusto tampoco implica, de inmediato,
que por ejemplo entre dos delitos de peligro como el de tenencia y el de porte de artefacto in-
cendiario o explosivo no se puedan reconocer conexiones o relaciones de progresion relevantes
para cuestiones de subsuncién y de concurso.
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I1. PORTE Y LANZAMIENTO DE BOMBA INCENDIARIA: ;CONCURSO
APARENTE O CONCURSO REAL HETEROGENEO?

De entre los hechos que se tienen por probados por el TJOP también se
cuenta que, al momento de la detencién, el imputado portaba cinco artefactos
incendiarios. Lo primero que debe ser aclarado es que esta especifica conduc-
ta —el porte de artefacto incendiario— debe ser subsumida bajo la descripcién
tipica del art. 14 inc. 1°, en relacion con la prohibicion de la parte final del
art. 3 inc. 2°, y no bajo alguna hipétesis del art. 14 D, como parece sostener la
sentencia comentada.

La razon fundamental que lleva a la Corte a acoger la nulidad radica en la
absolucién del imputado del delito de porte de artefacto incendiario por parte
del TJOP, segiin quien “dicha conducta quedd de suyo comprendida en el
hecho por el cual se le condena en esta sentencia” (el lanzamiento del artefacto
incendiario de bajo poder expansivo). En el considerando sexto de la sentencia
comentada, la Corte advierte que el TJOP “al subsumir el delito de porte de
artefacto incendiario en el delito de lanzamiento de artefacto incendiario, no
argumenta sobre las razones que tuvo para la subsunciéon que realiza”.

A diferencia del problema anteriormente comentado sobre unidad de accion
—figura que busca negar la procedencia de un concurso (homogéneo)—, aqui el
problema si es uno propiamente concursal. Se le reprocha al TJOP un déficit
argumentativo respecto de la afirmacién de una solucién de concurso (hetero-
géneo) entre el porte y el lanzamiento de artefacto incendiario, ambos delitos
de peligro. En concreto, el Tribunal debié explicar cuales eran las razones para
no dar aplicacion de la norma de sanciéon correspondiente al delito de porte de
artefacto explosivo (art. 14 inc. 1°), siendo que el comportamiento del imputado
si realizd su supuesto de hecho de manera imputable. Y este no es un problema
de subsuncioén, sino de determinacion de la pena o de punibilidad.

Frente a la constataciéon de que el imputado realizé (al menos) dos tipos
de hecho punible diferentes, sin unidad de hecho, al Tribunal se le abren dos
alternativas en materia concursal: o bien la solucion del concurso aparente, o
bien la solucion del concurso real®. Cuando el TJOP aseverd que la conducta

6 Una tercera alternativa argumentativa no apunta a una solucién concursal, sino de
subsuncion. Podria explorarse la hipotesis segtin la cual, de acuerdo a una interpretacién
sistematica, el articulo 14 inciso 1° no contemplaria la criminalizacion del porte de artefactos
incendiarios o explosivos de bajo poder expansivo, como las bombas molotov. Ello porque dicho
articulo establece una penalidad de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado medio para el porte de elementos sefialados en los incisos primero, segundo o tercero
del articulo 3° (el inciso segundo de dicho articulo prohibe el porte de bombas o artefactos
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del porte de las bombas molotov “quedé de suyo comprendida” en la conducta
de sus lanzamientos, parece estar afirmando un concurso aparente por consun-
cion. De ser este el caso, podria haberse identificado la conducta que realiza el
delito de porte como un hecho anterior “copenado” respecto de la realizacién
del delito de lanzamiento. Para afirmar lo anterior, el Tribunal debié establecer
una determinada vinculacién o conexion entre esas dos conductas que explique
que la condena referida al lanzamiento de las bombas molotov “ha de resultar
suficientemente expresiva del reproche merecido en virtud de la imputacion
del otro hecho punible, en tal medida ‘copenado’?. Que, fuera de los casos
de fabricacion in situ, todo el resto de los casos de lanzamientos de artefactos
incendiarios en la via publica necesite facticamente el estado anterior del
porte de esos elementos, es un argumento (quiza insuficiente) para afirmar la

explosivos o incendiarios, entre otros elementos y acciones). Comparese esta penalidad con
la del lanzamiento de artefactos explosivos o incendiarios: presidio mayor en su grado medio
cuando se arrojan en lugares ptblicos o de libre acceso al pablico o contra edificios publicos o
estratégicos (art. 14 D inc. 1°) y presidio mayor en su grado minimo cuando se arrojan contra
otros lugares u objetos (art. 14 D inc. 2°). Tratandose del tipo privilegiado de lanzamiento de
artefactos explosivos o incendiarios de bajo poder expansivo, los marcos penales originales
bajan en dos grados (art. 14 D inc. 3°): presidio menor en su grado maximo en la primera
hipoétesis y presidio menor en su grado medio en la segunda. La pregunta es por qué seria
mas grave portar una bomba molotov (presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado medio) que arrojarla en, por ejemplo, un inmueble privado sin moradores en su
interior (presidio menor en su grado medio). Ciertamente, pueden explorarse distintas vias de
solucion, més o menos razonables, para salvar estas diferencias valorativas, como por ejemplo
postular contenidos de injusto totalmente auténomos o independientes y sostener que se trata
de dos delitos de peligro diferentes (intentando no caer en el “paradigma de la agresion”).
Otro camino iria por afirmar que, debido a la omision del legislador de incorporar la respec-
tiva distinciéon entre artefactos incendiarios o explosivos “en general” y aquellos “de bajo
poder expansivo”, en realidad el art. 14 inc. 1° simplemente no contemplaria a estos tltimos
y el porte de, por ejemplo, bombas molotov no estaria criminalizado en la Ley N° 17.798.
En tal caso, la conducta del imputado en el caso concreto simplemente no realizaria el tipo
del art. 14 inc. 1° y, por tanto, el problema concursal ni siquiera apareceria. Esta estrategia
supondria aceptar la tesis —anclada en el “paradigma de la agresién”— segiin la cual el porte es
una conducta “preparatoria” o “anticipatoria” del lanzamiento, a pesar de que se trate de dos
delitos de peligro, y que habria una progresion delictiva entre ambos delitos que justificaria
castigar mas gravemente a aquel que se acerque mas a la lesion. Los problemas que arroja
esta tesis no seran objeto de este comentario. Baste aqui con poner nuevamente énfasis en la
necesidad de una argumentacién centrada en la estructura tipica y en el contenido de injusto
de los delitos respectivos.

7 MaNALICH, Juan Pablo, “El concurso aparente como herramienta de cuantificacién peno-
logica de hechos punibles”, en del mismo, Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion
de la pena, Santiago: Thomson Reuters, 2018, pp. 171-214, p. 207. Véase también Bascur,
Gonzalo, “Consideraciones conceptuales para el tratamiento del peligro abstracto en supuestos

de concurso de delitos”, en Polit. Crim., vol. 14, N° 28 (2019), pp. 581 ss.
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existencia de semejante vinculacion (cabe recordar que estamos hablando de
dos delitos de peligro y no de uno de peligro y otro de lesion, lo que hablaria a
favor de no dar aplicacion a la regla del art. 17 B inc. 1°). De fallar el argumen-
to, el concurso deberia dejar de ser considerado aparente y podria entenderse
como una hipétesis de concurso real (especificamente, de concurso medial),
que es lo que alega el Ministerio Pablico. De ahi la importancia de la (falta de)
argumentacion del TJOP.

ITI. ; ACREDITACION DEL DOLO?

No quisiera dar por terminado este comentario sin referirme muy breve-
mente a la observacion hecha por la CAS, al finalizar el considerando sexto de
la sentencia comentada, segun la cual “el imputado guardé silencio durante
el juicio, por lo que no es posible conocer su real intencién, y se desconoce
el dolo de su actuar”. Llama la atencion la liviandad con que la Corte parece
sugerir que el dolo ha de conocerse a partir de la “real intencion” del autor,
y que esta a su vez no podria colegirse sino a partir de su propia declaracion.
Para la “acreditacién” del dolo en el contexto de un proceso penal se requiere,
por ejemplo, de la verificaciéon de un conjunto interconectado de indicios que
permitan inferir la representacion del autor respecto del conjunto de circuns-
tancias facticas relevantes en la realizacion (de todos los elementos) del tipo.
En tal contexto, la declaracion del imputado debe tan solo considerarse como
un indicio mas.

9. CORTE DE APELACIONES
DEerEcHO PENAL (PARTE EspECIAL)

Delito de porte de bomba incendiaria. Subsuncién del delito de porte de bom-
bas molotov en el delito de lanzamiento de artefacto incendiario atenta contra
la l6gica y las maximas de la experiencia. Causal de nulidad de infraccion a
las normas sobre apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana
critica, acogida.

HecHos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia absolutoria respecto del
delito de porte de bomba incendiaria, prescrito y sancionado en el articulo 14
D) de la Ley de Control de Armas. La Corte de Apelaciones acoge el recurso
deducido, invalida en fallo impugnado y el juicio que le antecedid.
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ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de nulidad penal (acogido)

TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Santiago

RoL: 535-2021, de 9 de marzo de 2021

PARTES: Ministerio Puiblico con Ibrahim Acevedo Carmona

MinisTroS: Sra. Marisol Andrea Rojas M., Sr. José H. Marinello F. y Abogada
Integrante Sra. Paola Herrera F.

DocTRrINA

La sentencia impugnada no cumple con la exigencia del articulo 342 letra c)
del Codigo Procesal Penal, pues esta norma exige valorar la prueba de acuerdo
con el articulo 297 del mismo cuerpo legal vy, en este caso resulta palmario
que lo razonado por el tribunal respecto de la subsuncién del delito de por-
te de bombas molotov en el delito de lanzamiento de artefacto incendiario
atenta contra la légica y las mdximas de la experiencia, o sea, el discurrir
del tribunal va contra el sentido comiin, resuelve la litis apartdndose de la
evidencia probatoria. El Tribunal del fondo al subsumir el delito de porte de
artefacto incendiario en el delito de lanzamiento de artefacto incendiario,
no argumenta sobre las razones que tuvo para la subsuncion que realiza,
tampoco expresa las proposiciones para dar aplicacion al principio del Non
bis in idem, ni aquellas encuentran sustento en la prueba de cargo. Pues el
imputado guardd silencio durante el juicio, por lo que no es posible conocer su
real intencidn, y se desconoce el dolo de su actuar. Luego, la sentencia tampoco
razona sobre la conducta del imputado, de si esta fue un acto continuo, en
un mismo lugar fisico, en un mismo momento y con un mismo objetivo. Por
el contrario, los hechos de la formalizacion dan cuenta de que el imputado
dejaba transcurrir un tiempo entre cada lanzamiento, cambiaba de lugar para
realizar cada uno de ellos vy el objetivo no fue el mismo en todas estas acciones.
Ast las cosas, y tal como lo sefiala el Ministerio Piiblico, el tribunal de juicio
oral no indica con precisién si estima que se trata de un delito continuado o
un delito reiterado, y la explicacion de la subsuncion del delito de porte de
artefacto explosivo no resulta juridicamente suficiente. En consecuencia, la
Corte estima que, el fallo recurrido no da cumplimiento a la disposicion que
el recurrente dice infringida, esto es, no entrega las razones de logica y mdxi-
mas de experiencia para desestimar la acusacion respecto del delito de porte
de bomba incendiaria, al no superar el estdindar de acreditacion mds alld de
toda duda razonable, y en definitiva absolver al imputado (considerandos 5°
y 6°de la sentencia de la Corte de Apelaciones).
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Cita online: CL/JUR/45025/2021

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 297, 342 letra c), 374 letra e) del
Cddigo Procesal Penal; 14 D) del Decreto Supremo N° 400, Ministerio de
Defensa Nacional, Fija texto refundido coordinado vy sistematizado de la Ley
N°?17.798 Ley sobre Control de Armas.
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