Santiago, veintidés de octubre de dos mil veinticuatro.

VISTO:

En estos autos RIT 194-2024, del 7° Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal, RUC N° 2400359301-7, por sentencia de fecha veintiséis de agosto
de este afio, los magistrados don Héctor Plaza Viasquez, don José Maria
Toledo Canales y dofia Marcela Erazo Rivera, condenaron al acusado
Angel Franco Ruiz Taj-Taj al cumplimiento efectivo de la pena de diez
afios y un dfa de presidio mayor en su grado medio y a las accesorias de
inhabilitacién absoluta perpetua para cargos, oficios publicos y
derechos politicos e inhabilitacibn absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena, en calidad de autor del delito de
robo con violencia, en grado de consumado, previsto y sancionado en el
articulo 436 inciso primero del Coddigo Penal, perpetrado el dia 28 de
marzo de 2024, en la comuna de La Florida.

En contra del referido fallo, la abogada dofia Maria José Canessa,
Defensor Penal Publico, dedujo recurso de nulidad.

Concedido el recurso y elevados los autos para el conocimiento de
esta Corte, con fecha quince de octubre de este afio se procedi6 a la vista de
la causa, escuchindose los alegatos de un abogado de la Defensoria Penal
Publica y de una abogada del Ministerio Publico, fijandose la audiencia del
dia de hoy para la lectura de esta sentencia.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurrente funda su primera impugnacion
en la causal de la letra b) del articulo 373 del CGodigo Procesal Penal, en
relacion con los articulos 432, 436 y 439, todos del Codigo Penal.

Para sustentar su refutacion sostiene, en sintesis, que la sentencia que
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se revisa incurre en el yerro que se denuncia “...al entender que estamos
ante un delito de robo con violencia del art/culo 432 del Codigo Penal y no
un robo por sorpresa del articulo 436 del mismo cuerpo legal’.

Aduce al efecto que existiria una erronea interpretacion de lo que
puede entenderse como intimidacién, dado que ella debe poseer los

atributos de seriedad, gravedad, verosimilitud e inmediatez, parametros que
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conforme analiza latamente, no concurririan, en su concepto, en el caso del
hecho investigado.
Afirma, enseguida, que discrepa del razonamiento del tribunal, en

(13

cuanto sefiala que “...al momento en que el imputado acelera Ia
motocicleta para huir, momentos donde la victima se sujeta de sus ropas
para impedir el robo del teléfono, es donde se agrava el tipo penal y se
transforma en robo con violencia como medio comisivo de cometer el
delito, pues podja ocasionar consecuencias lis5icas dazinas”. Anade que
no se le pueden imputar objetivamente dichas lesiones a mi representado.
Cabe cuestionarse entonces, jquien crea el riesgo juridicamente
desaprobado? Esta parte entiende que es la victima, pues es ella quien se
cuelga de las ropas de mi representado y es ese actuar que genera las
lesiones “que son escoriaciones en una de sus rodillas ", lo que dice estrecha
relacion con aquel actuar de ella, pues al realizar dicha accion es que se
verifican dichas lesiones en las rodillas”, de manera que, segin afirma, no
concurriria en este caso ninguna de las hipotesis del articulo 439 del Codigo
Penal.

Por las razones expuestas, solicita la anulacién del fallo impugnado y
que “...se dicte, sin nueva audiencia -pero separadamente- la respectiva
sentencia de reemplazo que se conformare a la ley y en definitiva se le
condene a la pena inica de 541 ajzios de presidio menor en su grado medio
de privacion de libertad, mds las accesorias legales como autor del delito de
robo por sorpresa del articulo 436 inciso 2 del Codigo Penal’;

SEGUNDO: Que el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal
establece: “Causales del recurso. Procederd la declaracion de nulidad del
Juicio oral y de la sentencia:

b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho
una erronea aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo”.

Por su parte, el articulo 432 del Codigo Penal sefiala: “El que sin Ia
voluntad de su duesio y con gnimo de lucrarse se apropia cosa mueble ajena

usando de violencia o intimidacion en las personas o de fuerza en las cosas,
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comete robo; si faltan la violencia, la intimidacion y la fuerza, el delito se
califica de hurto”.

A su turno, los incisos primero y segundo del articulo 436 del citado
estatuto legal expresan: “Fuera de los casos previstos en los articulos
precedentes, los robos ejecutados con violencia o intimidacion en las
personas, sergn penados con presidio mayor en sus grados mmimo a
mgximo, cualquiera que sea el valor de las especies sustrazdas.

Se considerarg como robo y se castigard con la pena de presidio
menor en sus grados medio a mgximo, la apropiacion de dinero u otras
especies que los ofendidos lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o
aparentando rizias en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras
dirigidas a causar agolpamiento o confusion”.

Finalmente, en lo que interesa, el articulo 439 del mismo codigo
sostiene: “Para los efectos del presente pdrrafo se estimargn por violencia o
intimidacion en las personas los malos tratamientos de obra, las amenazas
ya para hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya para impedir la
resistencia u oposicion a que se quiten, o cualquier otro acto que pueda
intimidar o forzar a la manifestacion o entrega”;

TERCERO: Que como tantas veces ha sido expresado, la causal en
estudio opera cuando frente a un hecho determinado, fijo y asentado, la
sentencia ha hecho una erréonea o incompleta aplicacion del derecho, ha
aplicado una norma juridica diversa a la que corresponde, o bien, se ha
dejado de aplicar la norma especifica a la situacién factica constatada.

La afirmacion precedentemente apuntada deriva de la premisa legal
de que los hechos resultan inamovibles para esta Corte de Apelaciones y, en
este entendido, la causal en analisis exige para su formulacion la aceptacién
de los hechos tal y como han sido determinados en el fallo.

La finalidad de este motivo de nulidad no es otro que hacer
prevalecer el mandato legal, vale decir, que el asunto sea solucionado y
resuelto del modo que se encuentra previsto en la norma respectiva, lo que
implica que el cuestionamiento debe dirigirse al proceso de interpretaciéon y
de aplicacion de la ley en relacion a los hechos que se tuvieron por

probados en el caso en concreto;
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CUARTO: Que, ahora bien, lo cierto es que la tesis que plantea
la defensa para sustentar su reproche, se sitha frente a supuestos facticos
distintos de aquellos que si fueron establecidos expresamente por los jueces
del fondo, quienes en el fundamento Séptimo dieron por establecido el
siguiente hecho: “El dja 28 de marzo de 2024, aproximadamente a
las 16:00 horas, en los momentos en que A. B. G. C, menor de
13 ajzios de edad, se encontraba en un paradero de buses ubicado
en la interseccion de las calles San Vicente de Paul con calle San
Lucas, en la comuna de Macul, manipulando su teléfono celular,
fue abordada por ANGEL FRANCO RUILZ TAJ-TA], el cual se
desplazaba en una motocicleta, quien al observar que la v/ctima
se encontraba sola se subig a la acera con la motocicleta
arrinconando a la menor contra el paradero, ordendndole que le
entregara el telgfono celular, marca Oppo, modelo A 14, ante lo
cual la v/ctima intentd guardarlo en sus vestimentas, momento en
el que el imputado, con gnimo de lucro y contra la voluntad de
su duesia, le arrebato la especie de sus manos, apropigndosela,
luego de lo cual la victima A.B.C.G., a fin de evitar que el sujeto
se llevara su teldfono, asig las vestimentas del conductor de la
moto, quien no obstante ello acelero el vehisculo poniéndolo en
movimiento para huir con la especie, con lo cual arrastrg a la
victima por alrededor de tres metros, momento en el cual fue
embestido por un automovil haciendo que la moto y el conductor
cayeran al suelo, procediendo este zltimo a ponerse de pie y
comenzar a huir del lugar, no obstante lo cual, al cabo de unos
metros se devolvig al lugar de los hechos con la finalidad de
abordar y recuperar la moto, siendo en ese momento detenido
por vecinos y terceros que se encontraban en el sitio del suceso
observando lo ocurrido. Producto del arrastre que sufrig Ia
victima, esta resultd con lesiones de cardgcter leve consistentes en
heridas excoriativas en sus rodillas” y, en este sentido, habiendo

desarrollado el recurso la pretendida infracciéon de ley a partir de supuestos
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que no corresponden a los que da por asentados el fallo, debera
necesariamente desestimdrselo;

QUINTO: Que sin perjuicio de lo razonado precedentemente y
s6lo a mayor abundamiento se dira, ademas, que segun puede colegirse del
propio tenor del arbitrio en analisis, lo atacado por el recurrente a través de
este medio de impugnacién no es exactamente la infraccién de ley, la que ni
siquiera se 1dentifica, si no la calificacién juridica del hecho, que es una cosa
diferente, lo cual, en el evento de que ella no apareciere debidamente
asentada en el fallo en razones legales o doctrinales, debio ser esgrimida de
conformidad a la causal prevista en la letra e) del articulo 374, en relacién
con la letra d) del articulo 342 y con el articulo 297, todas normas del
Cédigo Procesal Penal, sin que esta Corte pueda efectuar el andlisis que el
recurrente pretende, por tratarse de un recurso de derecho estricto, en que
la competencia que le asiste al tribunal revisor esta dada precisamente por el
motivo de nulidad que se aduce en sustento de él.

No esta de mas agregar, que a la luz de lo razonado precedentemente
el petitorio de esta causal de nulidad fue erradamente planteada, pues la
hipétesis que se plantea no se haya entre aquellas previstas en el articulo
385 del Codigo Procesal Penal, que permiten a esta Corte en el evento de
que se acoja el recurso de nulidad, dictar sentencia de reemplazo;

SEXTO: Que no obstante todo lo razonado y sdlo a mayor
abundamiento, aparece relevante resaltar que en el considerando Décimo
los sentenciadores de la instancia expresan latamente las razones por las que
desestiman la recalificaciéon requerida por la Defensa y por las que estiman
concurrente en este caso la accion intimidatoria.

En efecto, sefalan en dicho razonamiento, para descartar la
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calificacién del ilicito como un robo por sorpresa que “...los hechos jamds
constituyeron, ni pueden constituir, una accign o conducta raposa’.
A su vez, dan por establecida la conducta intimidatoria en ...el/
hecho de que el acusado subig la motocicleta a la acera para de
inmediato aproximarla al paradero de micros en que se encontraba

la victima, acercadndola a ésta en tal modo y a tan corta distancia

que la dejo acorralada, encerrgndola para que no pudiera huir,
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accion a todas luces, y por s/ sola, violenta e intimidante, a la que
sumg la exigencia verbal y expresa de que le entregara la especie

[gs

que estaba manipulando en ese momento, diciendole ‘“pdsame el
telétono ”. El desplazamiento indebido del vehjculo hacia un lugar
destinado a las personas, como lo son los paraderos de micros,
ademgas de manera violenta, como quiera que el veh/culo estando en
movimiento se desplazg desde la calle hacia la acera, irrumpiendo en
el refugio, espacio inherente a ese tipo de lugar, acercandolo al
cuerpo de la victima a una distancia y de una forma tal, constituye
una accign intimidatoria”’. Afaden, a continuacién, que la referida
conducta tuvo la capacidad de inhibir, esto es, de impedir o
reprimir el ejercicio de las facultades de A.B.G.C., de sélo 13
afios de edad, “quien, en palabras del propio acusado, la victima
quedo “en schock

SEPTIMO: Que conjuntamente con causal anteriormente
desechada, el recurrente invoca la de la letra b) del articulo 373 del Codigo

Procesal Penal, en relacion, ahora, con los articulos 11 N° 9, 12 N° 16, 436

y 449 N° 2, todos del Codigo Penal.

Argumenta al efecto, en resumen, que el tribunal a quo yerra “...en
relacion a la aplicacion de la regla extraordinaria de determinacion de pena
del N°2 del art. 449 del Codigo Penal (en adelante “CP’), excluyendo el
grado m/nimo de la pena, cuando no era procedente porque en este caso
correspondja compensar una circunstancia agravante, la del articulo 12
N°16 del CP, con una circunstancia atenuante, la del articulo 11 N9 del
CP, y as/ no aplicar la regla extraordinaria de determinacign de pena
impugnada’”.

Afirma al efecto que “no hay ninguna norma que expresamente
impida compensar las circunstancias agravantes con las atenuantes en este
tipo de casos, porque si el legislador hubiera querido que eso ocurriera, lo
hubiera mandatado expresamente”.

13

Agrega que esta interpretacidn que ofrece la Defensa “...debe ser
preferida ademds por ser concordante con el principio pro imputado y con

la prohibicion de considerar dos veces una misma circunstancia, en este
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caso la reincidencia espec/fica. Porque de lo contrario la agravante se
considerar/a dos veces, una para determinar la cuant/a de la pena, y otra
para excluir el grado m/nimo de la misma”.

[13

Sostiene el recurrente que el tribunal del grado “...no debig haber
aplicado la regla extraordinaria de determinacion de pena contemplada en
el N°2 del art. 449 del CP y, por lo tanto, no debig excluir el m/nimo de la
pena. De este modo, al determinar la pena, debig de haber tenido en
consideracion que esta partia en b asios y un dia de presidio mayor en su
grado m/nimo, no en 10 ajos y un dia, como en definitiva se condeng”.

Pide, finalmente, que se anule el fallo que se revisa y que, por tratarse
de una de las hipoétesis del articulo 385, se dicte, sin nueva audiencia -pero
separadamente-, la respectiva sentencia de reemplazo y que, en definitiva, se
condene al acusado a la pena {inica de 5 afios de presidio mayor en su
grado minimo de privacion de libertad, mas las accesorias legales;

OCTAVO: Que mas alld de las razones que se ofrecen para
justificar la erronea determinacion de la pena, por considerar inaplicable la
regla del numeral 2° del articulo 449 del Codigo Penal, es menester
considerar en este caso, las siguientes circunstancias:

a).- El hecho ilicito de marras aconteci6 el 28 de marzo de 2024.

b).- La sentencia del grado se pronunci6 el 26 de agosto de este afo.

c).- El 27 de agosto del afio en curso se promulgd y el 4 de
septiembre, finalmente, se publicé en el Diario Oficial la Ley 21.694, que
entre otras modificaciones que llevo a cabo en diversos cuerpos legales, en
su articulo primero, en lo que respecta al articulo 449 del Codigo Penal,
introdujo reformas en su enunciado y derog¢ la regla 22, siendo actualmente
del siguiente tenor:

“Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los Pedrratos
I a 4 ter, con excepcion de aquellos contemplados en los articulos 4486,
inciso primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A,_no se_

considerard lo establecido en los articulos 65 a 69, con

excepcign del articulo 68 ter, y se aplicara la siguiente regla:

1% Dentro del Iimite del grado o grados sezalados por la ley como

pena al delito, el tribunal determinarg la cuant/a de la pena en atencion al
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nymero 'y entidad de las circunstancias atenuantes 'y —agravantes
concurrentes, as/ como a la mayor o menor extension del mal causado,
fundamentgndolo en su sentencia.

2% Derogada”.

La redaccion anterior de la norma era la siguiente:
“Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los Pearrafos 1 a 4

bis, con excepcion de aquellos contemplados en los articulos 448, inciso

primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, no se considerard lo

establecido en los articulos 65 a 69 y se aplicaran las reglas que a

continuacion se sezialan:

1% Dentro del I/mite del grado o grados sesialados por la ley como
pena al delito, el tribunal determinarg la cuant/a de la pena en atencion al
nymero 'y entidad de las circunstancias atenuantes 'y agravantes
concurrentes, as/ como a la mayor o menor extension del mal causado,
fundamentdndolo en su sentencia.

2 Tratedndose de condenados reincidentes en los términos

de las circunstancias agravantes de los numerales 15 y 16 del

articulo 12, el tribunal deberd, para los efectos de lo sesalado

en la regla anterior, excluir el grado m#imo de la pena si.

ésta es compuesta, o el mfmimum si consta de un solo grado”.

Segtin sefala el inciso primero del articulo 68 ter del Codigo Penal:
“Si concurre una de las circunstancias agravantes previstas en
el articulo 12, numerales 149 15°0 169 el tribunal excluird el
grado minimo si es compuesta o el mijnimum si consta de un
solo grado, salvo que reconozca la circunstancia prevista en
el articulo 11, numeral 1° o numeral 9% en cuyo caso podrd
recorrer la pena en toda su extension”;

NOVENO: Que conforme estatuye el inciso segundo del articulo 18
del Codigo Penal: “Si después de cometido el delito y antes de que se
pronuncie sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho
de toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberg arreglarse a ella su

Juzgamiento”.
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Pues bien, nos encontramos en este caso en la hipdtesis que analiza la
referida norma, toda vez que después de perpetrado el hecho ilicito de
marras, pero antes de pronunciada la sentencia de termino -calidad que
tendra precisamente el presente fallo-, se promulgd una ley que al derogar
la regla 2% del articulo 449 del Coédigo Penal, tacitamente aplica al hecho
ilicito investigado una pena menos rigurosa, dado que actualmente no se
encuentra obligado el 6rgano jurisdiccional a excluir el grado minimo de la
pena compuesta que prevé el inciso primero del articulo 436 del citado
texto legal, esto es, el presidio mayor en su grado minimo, como si ocurria
con la redaccién que imponia a los juzgadores la mencionada regla 22

La conclusion anterior es corroborada precisamente por la
modificacion que efectu¢ la aludida Ley 21.694 al encabezamiento del
articulo 449, en cuanto incluyd en él, como excepcion al mandato que
impide al juez considerar en la determinacién de la pena de determinados
delitos, las reglas contenidas en los articulos 65 a 69 del Codigo Penal, el
articulo 68 ter del mismo texto;

DECIMO: Que en la linea de lo que se viene reflexionando y
teniendo en consideracion que en los considerandos Décimo Sexto y
Décimo Séptimo del fallo que se revisa, se hace expresa mencion de que
“...al concurrir la agravante del numeral 16 del art/culo 12
del Codigo Sustantivo, forzoso resulta hacer aplicacion de la regla
segunda del art/culo 449, por lo que en la determinacion del
quantum de pena se excluirg el grado m/nimo asignado por la ley
al delito, quedando de esa forma situado el marco penal en el
presidio mayor en su grado medio a mdximo, esto es, desde 10
aszios y un dsa hasta 20 asz;os’, resulta evidente a esta Corte que el
tribunal desecho imponer el minimo del grado de la pena y también
efectuar la compensacion entre la agravante del articulo 12 N° 16 y la
atenuante del articulo 11 N° 9 del Godigo Penal, por no permitirlo a esa
fecha nuestro ordenamiento juridico.

Ello resulta demostrado en el razonamiento que se plasma en el
segundo acapite del motivo Décimo Séptimo, el cual sepala que: “En la

especie, considerando que favorece al acusado una
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minorante, que su entidad resultd superior a la__

habitual en atencidgn a la relevancia que tuvo en la_

decisign del tribunal, y considerando, ademds, que la_

extensign del dago resultd menor, toda vez que las_

lesiones de la victima fueron evaluadas medicamente_

como leves y que la especie objeto del delito fue_

recuperd (sic), la pena se situard en el m/mimo del presidio
mayor en su grado medio”;

UNDECIMO: Que en este nuevo escenario procesal penal, es
menester reflexionar, ahora, en relacion al concepto “podr#’ que utiliza el
articulo 68 ter del Codigo Penal, para sefalar que en la hipotesis de que
concurra la atenuante del articulo 11 N° 9, pese a afectar al acusado la
agravante del articulo 12 N° 16 del codigo punitivo, “podra -el tribunal-
recorrer la pena en toda su extension”.

A este respecto es posible otorgar a dicho verbo dos lecturas distintas,
una de indole meramente potestativa, en el sentido de que el juez posee la
facultad o autorizaciéon legal para hacer algo, lo que estaria entregado a su
“libre discrecionalidad” vy, otra, que entiende, a la concesién de este
imperio, como una discrecién débil, que le permite al sentenciador adoptar
o no, una o mas decisiones, pero siempre ligada a la imposicion del deber
de hacer publico el motivo o la fundamentacion de lo que se resuelva, frente
a esta posibilidad de eleccion que el legislador le otorga, la que solo puede
ampararse en razones objetivas. Los magistrados que suscriben este fallo
adhieren a esta segunda posicion y es por ello que desechan el argumento,
tantas veces blandido, en orden a que no podria jamas constituir infraccién
de ley, lo resuelto en aplicacion de una norma que entrega al juzgador el
“poder” de hacer o no algo;

DUODECIMO: Que en el escenario esbozado en los motivos
anteriores, tal como acusa la Defensoria Penal Publica, méas allad de las
reflexiones que pudieren hacerse en relacién a la correcta aplicacion de las
otroras reglas del articulo 449 del Codigo Penal, en la determinacién de la
pena en un caso como este, lo que ahora asoma baladi, resulta efectivo que

el fallo que se revisa contiene al dia de hoy una incorrecta aplicacion del
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derecho, que los jueces del fondo no pudieron prever al momento de
pronunciarlo, al aplicarse en la determinacion de la pena una regla vigente
a esa fecha, pero actualmente derogada, en perjuicio del acusado,
circunstancia que de mantenerse, comportaria vulnerar de paso la garantia
del debido proceso, prevista en el inciso final del numeral 3° del articulo 19
de la Carta Fundamental, yerro que influye sustancialmente en lo dispositivo
del fallo, puesto que aparece impuesta al condenado una pena superior a la
que legalmente le corresponde;

DECIMO TERCERO: Que, consecuentemente, el recurso
formulado por la Defensoria Penal Publica deberd necesariamente ser
admitido al configurarse el motivo de nulidad invocado.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo prevenido en los articulos
5° inciso segundo y 19 N° 3° de la Constitucién Politica de la Republica y
372, 374 letra b), 385 y 386 del Codigo Procesal Penal, se acoge el
recurso de nulidad deducido por la abogada, dona Maria José Canessa,
Defensor Penal Publico, en contra de la sentencia de veintiséis de agosto de
este afio, dictada por el 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, en el
proceso RIT 194-2024, RUC N° 2400359301-7, la que se invalida y se
reemplaza por la que se dicta acto continuo, sin nueva vista, pero
separadamente.

Redaccién de la Ministro Sra. Villadangos.

Registrese y comuniquese.

Reforma Procesal Penal Rol N° 5.327-2024.-

No firma la Ministra sefiora Brengi, por estar haciendo uso de
permiso administrativo, sin perjuicio de haber concurrido a la wvista y

acuerdo de la causa.

Pronunciada por la Tercera Sala de esta Iltma. Corte de

Apelaciones de Santiago, presidida por la Ministra sefiora Maritza

Villadangos Frankovich, conformada por la Ministra sefiora Carolina Brengi

Zunino y el Abogado Integrante sefior Jorge Gomez Oyarzo.
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Santiago integrada por Ministra Maritza Elena
Villadangos F. y Abogado Integrante Jorge Gomez O. Santiago, veintidos de octubre de dos mil
veinticuatro.

En Santiago, a veintidos de octubre de dos mil veinticuatro, notifiqué en Secretaria por el Estado
Diario la resolucién precedente.
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