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ROBO CONVIOLENCIA O INTIMIDACION
ENLAS PERSONAS™

NELSON VILLENAC.
Profesor de Derecho Penal
AR Univﬂl’ﬁidad de C"ﬂncepciéﬂ

Buenos dfas. A mi me corresponde la dificil misién de continuar con este
tema que se estd exponiendo esta mafiana, que es referido a los delitos contra la
propiedad, especfficamente al hurto y al robo. Mi colega la profesora Sanhueza
expuso la primera parte, y a m{ me corresponde analizar el delito de robo con
violencia o intimidacién.

En realidad, para mi el asunto tal vez va a ser un poco mds simple porque
en muchas de las cuestiones que me toca abordar simplemente me remitiré a lo
expuesto por la profesora Sanhueza. Desde luego, por ejemplo, en lo que se re-
fiere a la definicién legal del delito de robo con violencia o intimidacién.

Como ya se sefiald, este delito estd definido por el Cédigo en el articulo
432, Uno de los pocos tipos penales donde el legislador se ha romado la molestia
de decirnos en qué consiste el delito. Y ahi en el 432 el Cédigo dice claramente
que el robo con violencia o intimidacién —que es el tema que a mi me interesa
tratar— consiste en la apropiacién de cosa mueble ajena sin la voluntad de su
duefio, con dnimo de lucro, concurriendo violencia o intimidacién en las personas.

Y este tema estd reglamentado in extenso en el pdrrafo 2¢ del Tirulo IX
Libro Segundo del Cédigo Penal, que estd ubicado en los articulos 433 a 439.
Recordarin ustedes que de la reglamentacién que hace el Cédigo de este punto,
es posible distinguir distintas figuras penales susceptibles de encontrar en este

" Chatla dictada con motivo del curso de Especializacién de la Reforma Procesal Penal, Escuela de
Derecho de la Universidad de Concepeidn, afio 2001.
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parrafo. El robo con violencia o intimidacién en las personas simple, el robo con
violencia o intimidacién en las personas calificado, el robo por sorpresa y, ademds
—en los artfculos 434 y 438-, los delitos de pirateria y de extorsidn, respec-
tivamente,

La verdad es que por razones précticas y de tiempo lo que es la pirateria y
la extorsidn no serdn materia de andlisis, porque la verdad es que la frecuencia de
comision de estos delitos es minima. Yo recuerdo haber visto alguna vez el libro
de Alfredo Eccheberry del Derecho Penal en la Jurisprudencia y el dinico caso de
pirateria de que da cuenta se refiere a una situacién en que una barcaza que
navegaba cerca de Melinka, alld en Chiloé, fue abordada por unos individuos,
despojando a las victimas de sus bienes. Obviamente, no nos vamos a detener cn
estos delitos.

En definitiva, el asunto se va a circunscribir al robo simple, al robo cali-
ficado y al robo por sorpresa. Pero antes de entrar en ¢l detalle quiero hacer una
especic de consideraciones generales.

En primer lugar, en lo que se refiere al bien juridico protegido —que es una
cuestién que voy a reperir tal vez majaderamentea lo largo de la exposicién por
cuanto es un aspecto que no debe olvidarse al momento de interpretar las normas
penales que reglamentan la materia—, estamos aqui en este parrafo en presencia de
un delito complejo o pluriofensivo como lo llama la doctrina. Complejo, porque
sc trata de una figura penal integrada por dos o mds acciones claramente
diferenciables, que normalmente son cada una por separado, constirutivas de delito,
pero que el legislador aqui ha unificado, ddndole un tratamiento penal por razones
de politica criminal, para efectos de una adecuada solucién al tema.

Se afectan, entonces, en el delito de robo con violencia o intimidacién en
las personas, simultincamente, la propiedad —que es el bien protegido en todo
este Titulo IX del Libro Segundo—y otros bienes juridicos: la vida, la libertad, la
libertad ambulatoria, la libertad sexual, la integridad corporal o la salud de las
PErSOnas.

Es esta duplicidad de atentados, contra la propiedad y contra los otros
bienes juridicos sefialados, lo que justifica o debicra justificar que las figuras
penales que aqufl se contienen en los articulos 433 a 439 sean de las mis altas, en
cuanto a penalidad, que establece nuestra legislacién. No nos olvidemos que
hasta junio del afio 2001 el delito de robo calificado del 433 Ne 1, ¢n su figura
mds grave, podia incluso llegar a la pena de muerte, Pero esto fue modificado por
la Ley 19.734 y, al menos en lo que se refiere al robo, ya no existe ninguna hi-
pdresis en la cual podamos llegar como limite superior del marco penal, a la pena
de muerre.
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Esto es un avance, indudablemente. Pero de todas maneras el comentario
respecto de la alta penalidad de estas figuras delictivas se mantiene plenamente
subsistente. Todas las figuras de este pdrrafo 2° del dtulo IX del Libro Segundo
—salvo el robo por sorpresa— parten como minimo con presidio mayor en su
grado minimo, esto es, de cinco afios y un dfa de privacién de libertad hacia arriba.

No nos olvidemos ademis de lo que se denominan noermas comunes al
hurto y al robe. Esas normas comunes que se estudian alld en el penal 11 hoy dfa,
o IV anrignamente en mareria de iter criminis por ejemplo, a lo que se refirié la
profesora Sanhueza. No nos olvidemos que hay agravantes especiales en mareria
de hurto y robo. ;Quién no ha tratado de defender a alguien y ha tenido que pensar
en esto de ser dos o mids los malhechores?

No nos olvidemos que el legislador también en las normas comunes al
hurto y al robo elimina la posibilidad de invocar algunas atenuantes, como por
ejemplo, ¢l procurar con cclo reparar el mal causado o impedir sus ulteriores per-
NICIOSas CONSeCUEncias.

De manera entonces que estamos frente a un grupo de delitos graves, aun
grupo de deliros en que la penalidad es de las mads altas que establece la legislacién.
A lo mejor en algunos casos estd bien. Pero en orros casos derechamente, creo yo,
no es asi.

Estoy pensando fundamentalmente en el robo simple. Un robo con violen-
cia en que no se ocasionan a la viciima grandes lesiones o un robo con intimida-
cién, ¢n que alguien va caminando por la calle, se acerca otro v le dice: Dame una
moneda, un cigarro, la plata, manos arriba, etc. Se apropia de especies de la
victima y se va. Pensemos que queda frustrado ese delito o se consumé, da lo
mismo. Cinco afios y un dia de penalidad como minimo. Esa pena —en mi
opinién y en la de muchos autores por lo demds— no es proporcionada, esa pena
no es armonica, si nosotros la cotejamos con el resto del sistema penal.

Resulta que marar a otro, un homicidio simple, tiene una pena de presidio
mayor en su grado minimo a medio, o sea, de cinco afios y un dia a veinte afios.
Y este asalto, este robo con violencia o intimidacién simple, tiene una pena de
cinco afios y un dia a veinte afios.

Resulra que la violacién del articulo 361 del Cédigo Penal, es decir, no el
caso de la violacién de menores de doce afios, tiene una pena de presidio menor
en su grado mdximo a mayor en su grado medio, esto es, tres afios y un diaa
quince afios.

Las lesiones graves gravisimas del 397 Ne 1, “cuando de resulras de las
lesiones queda el ofendido demente, impotente, imitil para ¢l trabajo, impedido
de algin miembro impertante o notablemente deforme”. Vean los resultados del
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tipo penal. Tiene una pena de presidio mayor en su grado minimo. Cinco afios y
un dia a diez afos. .

+Qué es mds grave? Indudablemente que estos tres delitos a los que yo me
he referido. Me imagino que estamos todos de acuerdo en eso. Pero no obstante
la claridad, no obstante lo légico que resulta, el legislador aqui simplemente ha
incurrido en conductas equivocadas.

Y esto tiene una explicacién histérica. Cuando vio la luz el Cédigo Penal
alld en 1874 para comenzar a regir el 1 de marzo de 1875, el sistema de proteccion
penal, si se analizaba la distinea ripificacién de las conductas delictivas, era
relativamente equilibrado. Pero con el curso del tiempo, las autoridades, el legis-
lador, empezé a advertir que el delito de robo se estaba cometiendo mucho y
entonces en un intento desesperado, creo yo, para tratar de disminuir el alro
grado de delitos y lograr un efecto disuasivo, evitar que se comeran delitos, se
preguntd: ;Qué hacemos?, y decidié aumentar las penas. Y esto es extremadamente
cuestionable y la realidad creo que nos ha demostrado que el asunto no va por
ahi definitivamente.

Ciro solamente una cuestion mds bien anecddtica. Cuande se estaba
discutiendo la Ley 11.625, una ley del afio 1954, que fue una de las que introdujo
modificaciones de las mds dristicas precisamente a estos delitos, aumentd las penas,
equipard las distintas etapas del fter criminis, establecié que la prueba se apreciaba
en conciencia, etc. El autor de la correspondiente mocién que dio lugar a este
aumento de penalidades, que yo estoy criticando aqui, decia lo siguiente: "Sélo la
mis drdstica de Jas sanciones, aplicada sin consideraciones de ninguna especie, en el
espacio de tiempo mds breve que permitan los procedimientos judiciales, podrd
contener esta rifaga de criminales atentados que se ha desatado en nuestra sociedad™.
Se referfa a los robos con violencia e intimidacion a las personas. Seguia el autor de
la mocion: “Diariamente la prensa viene dando cuenta de la perpetracion de un
delito, ¢l robo con violencia en las personas, vulgarmente conocido con la
denominacién de cogoteo, que por la frecuencia inusitada con que se comete y los
trigicos efectos que produce, es motivo actualmente de alarma en todos los espiritus™.
Continuaba sefalando: “Los poderes puiblicos no deben permanecer impasibles
frente a la situacién de alarma que se ha creado a causa de la frecuencia y de la
impunidad con gue se comete este delito, mdxime cuando las victimas son en la
mayoria de los casos indefensos y honrados obreros a quienes el Estado tiene e
deber de amparar y socorrer”. ;

;Cudndo partié la propaganda politica? ;Ayer? Esto, silo lee alguien, podria
perfectamente utilizarlo hoy dia en su campana, esto de la seguridad ciudadana,
esto de no poder solucionar el tema de la criminalidad. Cincuenta afios mds
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rarde. Esto fue en 1953, Y ahora, 48 afios mds tarde, seguimos en el mismo
problema, ;o no? Para muestra un botén. En la prensa del 16 de agosto de este

 afio se publicé un estudio efectuado por la Fiscalia de la Regién de La Araucanfa
donde se da cuenta que de las denuncias ingresadas entre ¢l 16 de diciembre del
2000 —que es cuando comenzd a operar el sistema en la Novena Region-y ¢l 16
de julio de este afio 2001, mds de un tercio, especificamente un 37 %, corresponde
a las denuncias por delitos contra la propiedad, entre las cuales por cierto estd ¢l
robo.

De manera entonces que, creemos, la tarea del legislador aqui no es suficiente.
No hasido feliz—como dicen algunos autores— la tarea del legislador. El legislador
se ha olvidado que para obtener un efecto disuasivo, para obtener lo que la doctrina
denomina una prevencion general negativa, para que los precepros y para que los
tipos penales logren una funcién motivadora preventiva, esta invitacion —de que
hablaba el profesor Torres el otro dia— que nos formula el legislador para que no
delincamos, no sélo se logra cuando se eleva a la categoria de delito un determinado
comportamiento y se le aplica una pena, sino que también esta labor se cumple
cuando el legislador y los organismos pertinentes demuestran chcacia en la pesquisa
de los delitos y en el juzgamiento de los individuos, y cuando los organismos
pertinentes logran cficacia en la condena efectiva de quien ha delinquido. Funcién
de prevencidn general negativa de la pena.

Al crear el delito yo le digo a la ciudadania no mare, no robe; si usted roba
le aplico tal pena. No basta eso. Yo tengo que demostrarle a la comunidad que
esa norma abstracra que esed en ¢l papel se aplica en la prdctica. ;Supiste lo que le
pasé al vecino? Lo pillaron rebando. ;Y? Lo condenaron. ;Y dénde cstd ahora?
Preso en la cdrcel El Manzano, tras las rejas, erc.

;Se fijan? Aqui el legislador ha querido solucionar el problema solamente
aumentando las penas v eso no basta. Yo pienso que aparte de las consideraciones
sociolégicas o criminolégicas que pudieran formularse en torno a cémo solucionar
este problema de la delincuencia, centradas en la falta de igualdad de oportunidades,
una sociedad mds violenta, falencias del sistema educacional o econdmico, etc., ¥
reducidos a lo estricamente juridico penal, que es lo que aqui nos interesa, lo
que hay que mejorar es la eficacia, es la pesquisa en ¢l juzgamiento, en la aplicacién
de penas. Pero en aplicacién de penas que sean proporcionadas a la gravedad del
ilicico cometido por el delincuente. Ese creo yo que es uno de los principales
desafios y objetivos que tiene el nuevo sistema procesal penal.

Yo creo que la reforma procesal penal obliga a quienes van a laborar en
ella como fiscales, como defensores, como jueces, a mejorar ese aspecto. Mejorando
lo relativo al juzgamiento y castigo por los delitos cometidos, yo creo vamos a
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poder obtener una mejor seguridad ciudadana, un mejor sistema penal. Pero
ello, aplicando penas justas, penas proporcionadas y no excesivas.

Si ustedes toman cualquier libro de Derecho Penal, de la parte gencral, se
van a encontrar con que en las primeras pdginas los autores hablan de los limites
del ius prniends, o sea, si bien quien crea los delitos y las penas es ¢l legislador, el
Estado, tal potestad no puede ejercerse de un modo omnimodo, no es un poder
que ¢l Estado ejerza a su regalado gusto. Tiene limites en esta funcidn, limites
formales y materiales, limites formales constituidos por el principio de reserva o
legalidad, fundamentalmente. Pero también tiene limites materiales, los que cstdn
dados por, entre otros, principios como el de la necesidad de la intervencién,
segiin el cual debe recurrirse al castigo penal en casos estrictamente indispensables,

Por eso es que el Derecho Penal es derecho de tltima ratio, cuando ne
sirven los demids mecanismos del Derecho se recurre a él. Es el libero del Derecho
Penal, decimos en clase para aquellos a quienes les pusta el fitbol. Y se recurre a
¢l cuando se afecran bienes juridicos, cuando de verdad hay una lesién o puesta
en peligro de un bien juridico protegido.

Pero ademis, ddndose esos supuestos, tiene que haber proporcionalidad
en la pena. El castigo tiene que ser proporcionado a la gravedad del ataque per-
petrado por el sujeto y también a la gravedad del bien juridico afectado.

Estas cuestiones las schalo porque me parece absolutamente necesario
tenerlas presentes en algunas consideraciones que haré mds adelante a propésito
de distintas situaciones ficricas que suelen presentarse, fundamentalmente en el
robo con violencia o intimidacién en las personas simple.

Bueno, a lo mejor alguien no estd de acuerdo con lo que estoy diciendo, es
probable que asi sea. Pero aqui —como decia la profesora Sanhueza— sc trata de
abrir un debarte. No se trara de que ustedes me convenzan a mi o de que yo los
convenza a ustedes en orden a qué es lo que hay que hacer para mejorar nuestra
vida, ;verdad? Nuestra vida —digamos— desde la perspectiva de que nos interesa.

Entrando ya m4s en el Cédigo propiamente tal, en lo que es el Derecho
Positivo, me quiero circunscribir a analizar el delito de robo con viclencia o
intimicacién a las personas simple, el calificado y elrobo por sorpresa. Dejando
de lado la piraterfa y la extorsién, Y fundamentalmente me voy a detener en el
robo simple que es tal vez donde mds problemas se plantean, donde mds
siruaciones a corregir existen, creo yo.

Este delito de robo simple —cuando digoe robo simple estoy diciendo robo
con violencia o intimidacién a las personas simple— estd tipificado en ¢l arciculo
4306 inciso 1. Me permito leé¢rselos a mayor abundamiento: “Fuera de los casos
previstos en los articulos precedentes, los robos ¢jecutados con violencia o
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intimidacidn en las personas serdn penados con presidio mayor en su grado
minimo a mdximo, cualquiera que sea el valor de las especies sustraidas”.

. Estamos aqui entonces en presencia de la figura genérica de robo “fuera de los
casos previstos en los articulos precedentes. ..”. Lo que no es susceprible de ser en-
cuadrado dentro del robe calificado queda incluide aqui en la figura genérica del
robo simple. La penalidad ya la he sehalado. La conducta dpica en este delito consis-
te en apropiarse de cosa mueble ajena, sin voluntad de su duefio, con dnimo de lucro.

Me remito a lo dicho por la profesora Sanhueza en torno a este tema. Los
problemas que ella planted alli son exactamente iguales aqui. La dinica particu-
laridad, la vinica cosa que me debe llevar a mi a esfuerzos, es a detenerme en este
tema de la violencia o intimidacién. Objetivamente, el tipo penal exige que un
individuo se apodere materialmente de las cosas, que esa cosa sea una cosa corporal
mueble ajena, que la conducta se ejecute sin voluntad de su dueito.

Como elemento subjetivo el tipo penal exige dolo y ademds 4nimo de
lucro. El dolo aqui tiene que estar referido no sélo a saber y quercr apropiarse o
apoderarse de la especie, materia del delito, ¢l objeto material de la accién, sino
que también aqui el dolo debe recaer sobre la violencia o intimidacién que se
ejerce en la persona de la victima.

Dice en torno a esto Mario Garrido Montt que en ¢l terreno subjetivo el
sujeto persigue primordialmente apoderarse de determinados bienes mucbles, es
decir, la voluntad de apropiacién es lo predominante y la voluntad de atentar en
contra de fa vida o la seguridad de la victima aparece como secundaria, como una
consecuencia o circunstancia de la primera voluntad. Pero en ambos casos si el
actuar ha de ser doloso.

Yo creo que un ladrén honesto —suena contradicroria la terminologia—
siempre quicre que no le opongan resistencia. “Voy a robar pero ojald que no
tenga que matar a nadie”. Pero también el ladrén dice: “pero si hay que hacero,
habrd que hacerlo igual”. Se fijan, un dolo eventual a lo menos respecro a la
violencia o intimidacién que ejerce. Me imagino que eso esed claro.

De manera entonces que la conducta objetiva y subjetivamente consiste
en es0, en que concurran los elementos comunes al hurto y al robo, referidos por
la profesora Sanhueza. Aquf no interesa el valor de las especies sustraidas como
lo dice expresamente el 436 y si sc exige como modalidad o complemento dela
accidn que se ejerza violencia o inamidacién en las personas.

En el caso del robo simple y por exclusién del robo calificado debemos
concluir que la violencia o intimidacién se manifiesta en actuar en alguna de las
maneras que sefiala el articulo 439 en el Cadigo Penal, intimidando a la victima
u ocasiondndole lesiones leves o menos graves.
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Si las lesiones son graves, el robo ya no es simple, es calificado. 5ise mata
a la victima, ¢l robo es calificado. Si se le munila, si se le lesiona gravemenre, etc.,
el rabo es calificade. El robo o la violencia o intimacién, aqui en el robo simple
entonces, consiste en vias de hecho, por ejemplo, en una mera intimidacion, o en
lesiones, pero sélo lesiones leves o menos graves.

En definitiva, en este delito de robo con vielencia o intimidacién simple,
tenemos que ir al articulo 439 del Cédigo Penal. Este articulo 439 del Cédigo
Penal nos da un concepro legal de lo que es la violencia o intimidacién. No enten-
demos aquf la violencia o intimidacién en su sentido natural y obvio. El legislador
nos ha “ayudado” y nos ha dado su concepro legal de violencia o intimidacion.

Dice: “Para los efectos del presente pdrrafo se estimardn por violencia o
intimidacién en las personas, los malos tratamientos de obra, las amenazas, ya
para hacer que se entregucn o manifiestan las cosas, ya para impedir |a resistencia
u oposicién a que se quiten, o cualquier otro acto que pueda indmidar o forzar
a la manifestacion o entrega...”.

El sentide natural y obvio estd incluido por cierto. Pero el legislador ademds
es amplio. Incluye cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la mani-
festacién o entrega.

Pero el precepto no termina ahf, Agrega que “hard también violencia el
que para obtener la entrega o manifestacién alegare orden falsa de alguna autoridad
o la diere por si fingiéndose ministro de justicia o funcionario piiblico”.

Esto de ministro de justicia no es que el ladrén diga “soy José Antonio
Goémez, buenas tardes”, No. Se entiende en un sentido mds lato obviamente.

De manera que tenemos un concepto desmesuradamente amplio de lo
que es la violencia o intimidacién. Y un concepro que creemos es susceptible de
diversas criticas. Desde luego la mds obvia —a mi modo de ver las cosas por lo
menos— es que es en extremo cuestionable que el legislador incluya aqui conductas
que no son constitutivas de violencia o intimidacion en el sentido estricto, con-
ductas que no afectan el bien juridico protegido —no nos olvidemos que acaba-
mos de sefialar que lo que justifica la alta penalidad es el doble atentado que
existe en contra de la propiedad y en contra de la seguridad fisica de la victima,
por decirlo en términos generales—; el legislador nos dice aqui en el 439 que hay
conducras engafiosas, conductas fraudulentas que se entienden como si fueran
violencia o intirmidacidn,

Hay un fallo en el cual s¢ juzgé a unos individuos que llegaron a un local
comercial y le dijeron al duefio del local: *Sefior, somos funcionarios de la Policia
de Investigaciones —sacan su credencial— y renemos que incautar estos bienes que
usted riene”. Bueno, dice la victima, Y se llevaron las especies. Despudés se descubrid
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que de funcionarios de la Policfa de Investigaciones no tenfan nada los sujetos.
Alegaron orden falsa de la autoridad, porque le dijeron que iban ¢n representacidn
del tribunal. Imaginense que alguien llega a sus casas y le dice “soy recepror
judicial” y llega con un seudodecreto del tribunal que aurtoriza a llevarse las especies.
Eso, aplicando literalmente el 439, es un robo con violencia o intimidacién. Eso
se castiga con una pena de cinco afios y un dia a veinte afios de privacién de
libertad, cualquiera que sea el valor de las especies sustraidas,

“Soy receptor y tengo que llevarme esa botella que escd all{”, dice el sujero.
Aquf estd el decreto de tribunal que dice: “Retirese el pisco Capel”. Imaginense...
cinco afios y un dia de privacién de libertad por esa conducra. ;Dénde estd el
atentado a la seguridad fisica de la vicrima? ;Dénde estd el atentado a la integridad
corporal! ;Qué es lo que justifica tan alto castigo penal?

Nos parcce que en este aspecto, al menos, van a ser atendibles todas aquellas
doctrinas que tiendan a desvirtuar la existencia de este tipo penal y aqui creo yo
que es susceptible de dar cabida a lo que postula Jorge Mera Figueroa en su obra
Del burto y el robo. La verdad que es una tesis minoritaria hasta hoy dia, pero
que cs absolutamente atingente al tema que estamos planteando y que definiri-
vamente llevarfaa una solucién justa y una aplicacion de una pena proporcionada.

El dice que “no es posible aplicar el delito de robo con viclencia o inti-
midacién simple en aquellos casos en que no exista peligro alguno para la vida o
la integridad fisica de las personas™. “Sostener lo contrario —dice Jorge Mera—,
seria pensar que estamos enfrentados a un delito de peligro abstracto, en que por
el solo hecho de ejecutar una determinada conducta, ¢l legislador presumirfa
jure, de derecho, que se ha puesto en peligro la integridad corporal de al victima”,
“Se presumird entonces —dice Jorge Mera— la antijuridicidad material del actuar”,

Pero csta presuncién serfa de derecho. Y ya sabemos, porque se ha dicho
aqui en varias ocasiones, que las presunciones de derecho en materia penal estdn
proscritas, porque asf lo dice la Constitucion Politica de la Repiiblicaen el 19
N© 3 inciso 6% “Se prohibe presumir de derecho la responsabilidad penal”,

De manera que —dice este autor— en este extremo al menos no es posible
condenar al sujeto como autor de robo con violencia o intimidacion en las personas
simple. Porque no hay peligro. Esta tesis de Mera, él la sostiene para todas aqucllas
situaciones en que no se acredite que ha existido un peligro para la seguridad de
la victima.

Y si bien no expresamente, al menos tdcitamente, segtin veremos mads adelante,
ha encontrado cabida en distintas sicuaciones que se han planteado en los rribunales.

Esa es, entonces, la primera critica a este concepro legal de violencia o
intimidacidn del 439.
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Segunda critica. Establece el legislador la misma pena para situaciones
diversas. Al legislador le da lo mismo que el sujeto activo del delito sélo intimide
a la victima o que ejerza violencia sobre ella, lesiondndola en alguna de las formas
que he descriro.

Lo mds razonable serfa —tomando de nuevo en consideracién el bien
juridico protegido—sehalar un trato distinto, una penalidad diversa, para aquellos
casos en que efectivamente se dafia la integridad corporal y una pena menor,
evidentemente, para aquellas situaciones en las cudles el bien juridico afectado
solo es puesto en peligro.

Tercera critica. Dentro del concepto de violencia propiamente tal, dalo
mismo para efectos de penalidad que el autor dnicamente emplee una violencia
de hecho en contra de la vicrima —lo empuja, le tuerce el brazo, que son los
clisicos ejemplos doctrinarios de violencia que no constituye lesion—, da lo
mismo que haga eso a que le ocasione lesiones menos graves, que son aquéllas,
tipificadas en el art. 399, que por exclusién del 397 Ne 2, debe concluirse son
aquellas que producen enfermedad o incapacidad para el trabajo por 30 dias o
menos. '

Penalmente al delincuente le daria lo mismo entonces ejercer vias de hecho
sobre la victima que dejarla postrada en cama veinre dias. No hay una diferenciacién
en la penalidad, en el marco penal. Alguien podria decir pero no es tan asi porque
la verdad es que el marco penal es bastante amplio —presidio mayor en su grado
minimo a mdximo, cinco afos y un dfa a veinte afios—, de manera que el juez
podrd recorrer toda la escala y aplicarle al que sélo ejercié intimidacién cinco
afios y un dia; al que ejercid vias de hecho, siete u ocho, por ejemplo, y al que
ocasiond lesiones leves o menos graves, diez o diez afios y un dia o quince afos.
Si, es ast. Pero eso sélo va a ser asf cuando no existan circunstancias modificarorias
de responsabilidad penal. Porque si existen circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, el juez tiene que atenerse estrictamente a lo que se dispone
en los articulos 63 y siguientes y si son dos o mds los malhechores, tiene que
aplicar las penas conforme se sefiala en esas “reglitas” para la aplicacién de las
penas. ;Se acuerdan de Penal II2..." Concurre un agravante, concurre un atenuante,
se compensan racionalmente...”. No les voy a recordar eso, porquea lo mejorva
a ser remitirlos a algin pasaje oscuro de su vida estudiantil que quieren ver
desterrado jverdad?

De manera entonces que si el legislador quiere enviarle sefiales a la
comunidad, si el legislador quiere obtener efectos disuasivos, envic buenas sefiales,
envie buenos mensajes y diga: “mire, la intimidacidn tiene una penax, la violencia
un castigo y, etc, Pero no lo hace.
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Bien, eso es entonces en cuanto a la tipicidad del delito de robo simple:
apropiacion de cosa mueble ajena sin la voluntad de su dueiio con dnimo de
lucro, concurriendo violencia o intimidacién en las personas en los érminos que
sefiala el 439, con las interpretaciones que habrd que hacerse en torno al punto,
siempre que esta violencia, en ¢l caso que ella se ejerza, sea constitutiva de lesiones
leves o menos graves.

Seguidamente, quiero detenerme, dentro siempte del robo con violencia
o intimidacién simple, en algunas situaciones con algiin pronunciamiento
jurisprudencial que he estimado interesantes de exponer para efectos de lograr
un adecuado juzgamiento, una adecuada calificacién juridica de los hechos, un
aspecto procesal si ustedes quicren, que no debe olvidarse en la investigacién de
estos hechos punibles.

En primer lugar, en aquellos casos en que se afecta la integridad corporal a
la victima y se la lesiona en la forma descrita, hay que tener muy claro que la
agresion debe estar relacionada con la apropiacion. Que la violencia que se ejerza
en la persona de la victima debe tener una vinculacién con la apropiacién y esa
vinculacién supone que concurran algunas exigencias:

Primero, obvio, que la agresién la sufra el titular de la especie sustraida o
un tercero que esté presente al tiempo de la ejecucion del delito. Creo que no
metece mayores dudas.

En segundo lugar, se requiere que esta violencia, que esta agresion sea
coerinea a la apropiacion, aplicando al afecto el precepro del articulo 433 del
Cédigo Penal, que si bien el legislador lo da a propésito del robo calificado, es
vilido también a propésito del robo con violencia o intimidacién simple. Aqui
la violencia se ejerce antes del robo para facilitar su ejecucidn, en el acro de
cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad. Esa es la exigencia
temporal en que debe existir esta situacién,

Y en tercer lugar —lo que ranto sefiala la doctrina— debe existir una conexién
ideoldgica, una vinculacion subjetiva entre la violencia utilizada y la apropiacién
cometida por el sujeto. Debe existir —dice la doctrina— una relacién de medioa
fin entre una conducta y otra.

Estamos enfrentados a un tipo penal complejo, que estd integrado por dos
acciones: ejercer violencia y apropiarse de cosas muebles ajenas. Aqui la violencia
que se ejerce es un medio para lugra: el fin perseguido, que es la apropiacién, De
manera entonces que por eso es que no debe olvidarse esta situacion. Si no existe
esta vinculacidn subjetiva, si no existe esta relacién de medio a fin entre la agresién
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y al apropiacién, no hay delivo de robo simple, por mds que la victima rambién
resulte lesionada coetdneamente a la ejecucién del hecho.

Exisrird un concurso de delitos entre hurto y lesiones, existitd un robo por
sorpresa, pero no va a existir robo con violencia o intimidacién por faltar esta
vinculacidén subjetiva. Les pongo un ejemplo, tomado de un fallo publicado en
la Gaceta Juridica: *1.aaccién del procesado que causa a la ofendida un rasgufio
o erosidn al tirar de su cuello una gargantilla, no es constituriva de violencia sino
tipica del robo por sorpresa”.

El sujeto, al momento de la apropiacién, lesioné a la victima, le causé un
rasguiio o erosién leve —segiin lo que recordamos de los estudios de Medicina
Legal—. Alguien podria decir hay violencia y ademds hay apropiacién y por tanto
robo con violencia o intimidacién. No. Falta la conexién sicoldgica, falea ¢l
vinculo subjetivo, la agresidn no fue utilizada para apropiarse. Y en ese caso los
tribunales dicen claramente, por lo menos en este fallo, que no hay robo con
violencia o intimidacién y habrd robo por sorpresa.

Ohro fallo senala lo mismo: “Si las lesiones sufridas por la victima aparecen
s6lo como un efecto causalmente inherente a la apropiacién rdpida y sorpresiva
del objeto que portaba, no hay robo con violencia sino por sorpresa”. Aqui el
sujeto empujé y botd al suelo al afectado, y a consecuencia de ello la victima
quedd lesionada, pero fue producto de su actuar SOTpresivo, producm del
“lanzazo” desplegado por el agente —que es lo caraceeristico del robo por sorpresa
seglin veremos luego—.

De manera que no necesariamente conduce al robo simple la existencia de
apropiacién mds agresion. Tiene que existir esta vinculacién psicoldgica. Si el
sujeto lesiona a la victima por ejemplo porque pelearon y después que lo dejo
inconsciente en el suelo ve que tiene una pluma, y un lipiz de $ 80.000 o ve la
billetera y encuentra dinero y se la lleva, eso tampoco es robo con violencia o
intimidacion. Eso serd un concurso entre lesiones y hurto.

Eso debe tenerse claro.,

También, en segundo lugar, ¢l érgano juzgador o investigador, llimese
tribunal, llamese fiscalia, juzgado oral en lo penal, debe tener claro que hay que
acreditar mds alld de toda duda razonable la entidad de las lesiones sufridas por la
victima. Luego, para efectuar una buena investigacién y no tener falencias desde
esa perspectiva, es necesario que el investigador tenga acreditada fehacientemente
la entidad de las lesiones; debe agregarse certificados médicos, el informe médico
legal, en que se constaten lesiones sufridas por la victima.

Por qué digo esto. Esto lo digo a propésito de un fallo de la Exerna. Corte
Suprema de abril de 1988, en que se casé de oficio una sentencia de segunda
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instancia. En primera y segunda instancia se habfa castigado al sujeto como autor
de robo con viclencia a la pena de diez afios y un dfa. S5in embargo, la Excma.
Corte Suprema casd ese fallo y dijo que como no estaba acreditada fehacienterente
la violencia —tampoco se acredité la intimidacién— faltaba dar por establecido
uno de los elementos esenciales del tipo penal, cual esla violencia o intimidacidn.
A raiz de ello, la Corte Suprema al casar el fallo de los tribunales inferiores
modificé la sentencia y de los diez afios y un dia de condena que se habfan
establecido para el robo, establecid o aplicé sélo una pena de doscientos dias,
porque al no estar acreditado uno de los elementos esenciales del tipo penal, hay
que aplicar la regla genérica que es el hurto, como se sefialé.

Pero no termind ahi el falle de la Corte Suprema. El fallo de la Corte
Suprema mandé mensajes a los tribunales inferiores. “Se observa a la juez de
primera instancia dofia... por la deficiente investigacidn de los hechos, en que
omirid disponer las siguienres diligencias: agregar copia de la ficha clinica de la
atencién prestada al ofendido en el centro médico, citar al médico, citar a los
funcionarios policiales que recibieron la denuncia, identificar al carabincro que

inicialmente detuvo al inculpado, requerir informe médico legal de las posibles
lesiones, dejar consrancia de las lesiones de la victima al momento de interrogarla”.
Ademds, sefiala que "se observa al sefior fiscal y a los ministros de la Corte respectiva
la inadvertencia en la deficiencias anotadas, las cuales debieron subsanar
disponiendo las medidas pertinentes de acuerdo a las facultades propias”. Andtese.
Termina diciendo fallo.

Entonces, si usted ¢l dia de mafiana quiere ser fiscal o quiere ser juez, renga
presente lo sefialado, para que las anoraciones sean sélo de mérito y no de demérito.

En cuanto a lo que es la intimidacién solamente. Ya sabemos que si el
sujeto activo del delito intimida a la victima para lograr la apropiacién, sin oca-
sionarle lesiones, sélo la intimida, vamos a estar en presencia de este tipo penal
del robo simple y tendremos que castigarlo como autor del mismo con pena
sefialada. Insisto que creo que puede haber buenas razones para desterrar del
robo con violencia el uso de formas enganosas. Mo esuna pena pmporcionada,
se estarfa presumiendo de dereche la andjuridicidad material de la condueta, se
estarfa dando por concurrente una lesién a un bien juridico que ¢n verdad no
existe. En ese caso creo yo habria que castigar por la respectiva figura de
defraudacion. Esa es claramente una figura de defraudacién, una estafa, otro
engano.

Se ha resuelto en torno a esto de la intimidacion, en segundo lugar, en
forma reiterada también por muestra jurisprudencia, que no basta procesalmente
para dar poracreditado el delito, el.mero testimonio del ofendide. Si la denuncia
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no se ve corroborada por otro elemento de conviccion, no puede existir condena
a titulo de robo simple. Se castigard de acuerdo a la regla general, de acuerdo al
hurro.

Fallo de la Corre de Apclaciones de Santiago: *Es insuficiente para acredivar
el tipo penal inciso 1° del articulo 4306, robo con intimidacién, el solo mérito de
los propios dichos del ofendido. 5i no ha quedado acreditada mds alld de roda
duda razonable la intimidacidn utilizada como medio de coaccién idénea parala
apropiacién de las cosas mueble ajena, sélo puede tenerse por establecido el hurto™,

Asi también existe jurisprudencia —a lo mejor aqui ya vamos a entrar en
terrenos que pudicran ser mds discutibles— que sefiala que la mera amenaza verbal
st no estd acompafada de antecedentes que la hagan seria, efectiva, real y/o
verosimil, no puede dar lugar al delito de robe con violencia o intimidacién. Lo
dice asf expresamente un fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel de
1998.

“Trardndose de una amenaza verbal como la que habria sido proferida en
el presente caso, los sentenciadores son de parecer que ella no es idénea de para
afectar de manera real y no presunriva la seguridad fisica del sujeto pasivo™,

Ademds, dice ¢l fallo, debe tenerse presente en el andlisis de los hechos la
sancidn del robo Simp]e, SUperior a la de homicidio simple, o las lesiones
gravisimas. El fallo fue redacrado por don Carlos Kuntsemiiller.

Aqui estdn acogidas las cuestiones que deciamos al principio, que los autores
del Derecho Penal traran en la parte general como limites al fus puniends, esto es,
la proteccién de bienes juridicos, el principio de lesividad, el principio de la
proporcionalidad de la pena. Estos principios no son caprichosos doctrinarios
de algiin penalista, esto tiene que ver con garantias constitucionales, con el respeto
a los derechos fundamentales de las personas.

Existe otro problema que también tiene pronunciamiento jurisprudencial
v que también se resuelve en base a lo que estamos senalando. ;Qué pasasi el
arma utilizada es de juguete? En este caso, también hay jurisprudencia que ha
dicho claramente que si el arma es de juguete, o sea, es un arma que ni siquiera
tiene la apariencia de tal, no puede entenderse razonablemente satisfecha la
exigencia de una intimidacién, En este caso, no estamos ¢n presencia de este
delito de robo simple, sino en presencia de un hurto. Asilo ha dicho un fallo de
la Corte de Apelaciones de Santiago de 23 de octubre de 1998, quien considera
para resolver la cuestion la alea penalidad asignada al delico de robo con
intimidacidn. Esto, dice ¢l fallo —norable segiin nosotros—, obliga 2 los jucces a
considerar el contexto de aplicacion de la normativa vigente, debiendo llevar al
extremo la exigencia de los elementos esenciales de este tipo penal. El usar un
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artefacto de juguete para intimidar a la victima no puede haber producido en ésta
el razonable temor de verse afectada en su vida o integridad fisica. Descartado el
tipo de penal de robo con intimidacion, procede a calificar el hecho del hurro.

Otro problema: ;Qué pasa si el arma urilizada es de fogueo? Yano es de
juguete, es un arma de fogueo, o sea, un arma que no es verdadera pero que tiene
la apariencia de tal, que imita a una verdadera sin serlo. ;Hay delito de robo con
violencia en tal caso? Punto discutido, doctrinaria y jurisprudencialmente. Exis-
ren opiniones y también fallos en ambos sentidos. Hay algunos que dan mds
preponderancia a un factor subjetivo, como por ¢jemplo Mario Garrido Monrr.

Mario Garrido exige que el medio intimidatorio utilizado sea intenso,
pero intenso —dice €l- no es lo mismo que idéneo. Es posible que el mecanismo
utilizado, que el medio urilizado no sea idéneo. Como por ejemplo —dice—un
arma de fogueo, un artefacto explosivo simulado, etc. Lo que interesa —dice el
autor— es que el medio urilizado sirva para vencer la oposicién de la victima, para
obligarlo a manifestar dénde estd la especie o no oponer resistencia para que la
tome ¢l delincuente. Eso es importante. Que a la victima, entonces, €l arma uti-
lizada le parezca real y que con eso se afecte su libertad y se le impida reaccionar
coaccionado por el medio.

Este criterio subjetivo tiene acogida jurisprudencialmente. Un fallo de la
Corte de Apelaciones de San Miguel del 9 de junio del 2000 dice: “Fl cardcter de
arma de fogueo del objeto empleado por el procesado paraamenazar a la victima
no le quita el cardcrer de medio idéneo para coaccionar su voluntad y por ende
obtener la apropiacidn.

En consecuencia la tipificacién correcta del hecho es la de robo con
intimidacién”.

Pero también hay autores y jurisprudencia que opinan lo contrario, que
atienclen a un criterio objetivo, como por ejemplo el profesor Jorge Mera, el profesor
Carlos Kuntsemiiller, quien ademds es abogado integrante de la Corte de Apclaciones
de San Miguel. Este criterio objetivo dice que no debe olvidarse que lo que justifica
el plus de penalidad aquf es este doble atentado, al que tanto me he referido, al
patrimonio y a la seguridad del ofendide, a la seguridad de la victima. Y este
peligro que implica una intimidacién —dicen ellos— debe ser serio, debe ser real,
debe ser concreto y significativo. De manera entonces que si el medio no esidéneo
para poner en riesgo la seguridad fisica de la victima, no puede existir castigo a
titulo de violencia o intimidacién, atendida la alea penalidad del delito, atendido
por tiltimo —dicen ellos— a razones de interpretacién de la ley penal, al principio
pro reo, al principio de lesividad y, por tltimo, al de proporcionalidad de la pena.
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Hay fallos en este sentido: Uno es de fecha 10 de marzo del 2000, de la
Corte de Apelaciones de San Miguel, el otro es de junio del 2000. Dicen estos
fallos que si ¢l arma incautada al procesado y que éste habria empleado como
instrumento delictivo era un revélver a fogueo, que carecia de toda idoneidad o
aptitud para poner relevantemente en peligro los intereses personalisimos del
tenedor de las especies expropiadas, el hecho debe ser calificado como un hurto
¥ no como un robo con intimidacién,

#Queé pasa, finalmente, a propdsito de esto de las armas, si éta es de fantasia?
Un arma de fantasia es aquella que en verdad es un arma de fuego pero que
esconde su verdadera finalidad bajo una apariencia inofensiva. Un bastén, un
ldpiz, al estilo de los que uriliza James Bond, por ¢jemplo. En este caso, como el
arma es verdadera, se dice undnimemente que si existe una puesta en peligro del
bien juridico afectado y, por lo ranto, si que estd bien calificado el hecho como
robo con intimidacién. Asilo dice la doctrina y asi también lo dice de nuevo un
fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel del 27 de diciembre de 1999.
Ademis, el arma de fanrasia —agrega este fallo— estd definida en la Ley de Control
de Armas, de manera que no cabe duda que aqui'sf que existe una intimidacién
idénea. Subjerivamente no interesa lo que suceda, pues la intimidacién es idénea,

[e manera entonces que he querido hacer presente todas estas conside-
raciones, todos estos problemas Ficticos, tal vez de prueba mds que sustantivos,
pero que estimé interesantes de compartir para efectos de efectuar una correcra
calificacién de los hechos y para también traer a colacién estos principios de la
parte general que sostenemos deben siempre tencrse en cuenta al momento
interpretar los hechos y al momento de calificar las conductas.

Eso respecto del delito de robo simple. En aras del tiempo, voy a ser
mucho mds breve de aqui en adelante.

Respecto del delito de robo calificado. Articulo 433 del Cédigo Penal.
Respecto de este delito leo el 433:

El culpable de robo con violencia o intimidacién a las personas, sea
que la violencia o intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su
ejecucidn, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer
su impunidad, serd castigado:

1°. Con presidio mayor en su grade medio a presidio perpetuo
calificado (a partir de junio de este afio 2001) cuando con morivo u ocasidn
del robo se comete ademds homicidio, violacién o alguna de las lesiones
comprendidas en el 395, 396 y 397 N° 1, es decir, castracién, mutilacién,
lesiones graves, gravisimas.
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20, La penalidad es menor, de presidio mayor en su grado medio a
mdximo, esto es, de 10 afios y un dia a 20 afos de privacién de libertad,
cuando las victimas fueren retenidas bajo rescate o por mids de un dfa o se
comere lesiones del 397 Ne° 2, es decir, lesiones simplemente graves.

Tenemaos entonces aqui un tipo penal que podemos definir como la
apropiacién de cosa mueble ajena, sin la volunrad de su duefio, con dnimo de
lucro, concurriendo violencia en las personas, violencia que se materializa en
algunos de los delitos establecidos en el 433, que el legislador ha decidido tratar
unificadamente en este punto para efecto de su penalidad.

Algunos aurores critican la existencia de este precepto. Mario Garrido
Montt, por ¢jemplo, lo califica de un articulo barroco. La verdad que en otras
legislaciones no existe y simplernente se castiga ¢l robo mads la pena que corresponda
a los actos de violencia fisica que se realicen. Ese ¢s el sistema, por ejemplo, del
Cadigo Penal espainol de 1995, que en su articulo 242 castiga al autor de robo
con violencia o intimidacidn con la pena de prisién de dos a cinco afos, sin
perjuicio a la pena que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que
realiza. Serfa un problema de concurso material.

Pero aqui el legislador unifica el tratamiento penal en atencién a esta
vinculacién psicoldgica, a esta conexidn subjeriva que existe en orden a que el
delincuente efeceiia un atentado en contra la vida, de la libertad o de la integridad
corporal de la victima; antes, durante o después de la apropiacién, con motivo u
ocasién del robo.

Es posible entonces distinguir aqui en el robo calificado: ¢l robo con
homicidio, el robo con violacién, el robo con lesiones en términos genéricos y el
robo con retencidn.

Respecto del robo con hemicidio, no voya ser majadero en sostenerlo que ya
se ha sefialado, en cuanto a que deben concurrir los elementos comunes al hureo y al
robo. Aqui lo primordial para el sujeto es la apropiacién pero rambién existe un
actuar consciente y voluntario en orden a matar a la victima, o a ocasionarle la muerte,

Y por eso entonces es que tenemos que tener claro y concluir como primera
cuestion, a propdsito de este delito de robo con homicidio, que aqui la muerte
de la vietima debe ser ocasionada dolosamente. El homicidio ha de ser doloso.
Se descarra una hipéresis de muerte culposa provocada con motivo u ocasién del
robo. Se descarta derecha y definitivamente una situacién de delito calificado
por el resultado, que en otras épocas se llegd a sostener que sustentaba este
precepto. Aquif tiene que haber dolo, tanto respecto de la apropiacidén como
respecto del homicidio.
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Siel ladrén mataa la victima negligentemente, culposamente, va a existir
un concurso de delitos entre hurtos o robo, dependiendo si hubo o no alguna
otra forma de violencia, y entre el delito culposo de homicidio respectiveo. Sila
miuerte es fortuita, si algo le pasé a la victima que no es impurable al sujeto nia
titulo de dolo ni a titulo de negligencia, en ese caso ¢l delincuente no responde
de esa muerte fortuita. Responderi sélo del robo o del hurto. Estard amparado
en lo que se refiere a la muerte forruita por el 10 N@ § del Codigo Penal, que
“exime de responsabilidad penal al que con ocasién de ejecutar un acto licito con
al debida diligencia, causa un mal por mero accidente”.

Alguien me podria decir: cuidado, el Cédigo en el 10 N° 8 exime de
responsabilidad penal al que con ocasién de ejecutar un acto licito, y el sujeto
aqui andaba robando, es decir, actuando en forma antijuridica. A ello habrd de
responderse que el Codigo Penal soluciona aquella situacidn en que falta alguno
de los elemento de este 10 Ne 8. Esto estd en el articulo 73, que dice que cuando
no s¢ pueda eximir de responsabilidad penal por falrar alguno de los elementos
del 10 N° 8, o sea, por ejemplo, ocuparse de cosa licita, se observard lo dispuesto
en el 490. De manera entonces que no es que se aplique el 490, sino que “se
observard lo dispuesto en el 490%, y el articulo 490 del Cédigo castiga al que
actiia con “imprudencia temeraria”, es decir, al que con culpa ejecuta un hecho
que constituirfa crimen.

De manera entonces que esto de responder de todo lo que pase cuando
uno anda en malos pasos, cuando uno no estd obrando licitamente, no es asi
nuestro Derecho. Eso se conoce —no sé si se acuerdan— con el nombre de versars
in re ilfcita (ncuparse de cosa ilicita). Se decia antiguamente que si alguien se
ocupaba de cosa ilicita respondia a todo lo que pasara. Ello ya no es asf, dice la
doctrina uniforme hoy dia.

Problema: ;A qué homicidio se refiere el artfculo 4337 ;Se refiere a un
tobo con homicidio simple? ;Se refiere también a un robo con homicidio
calificado? ;Se incluye aqui el robo con parricidio?

Hay algunas cosas que estdn claras. Por ejemple, no cabe duda que si
estamos en presencia de un homicidio simple, efectivamente vamos a cstaren
este tipo penal del articulo 433 N@ 1. Parece ser también claro, salvo alguna
opinidn aislada de Labatut, si mal no recuerdo, que el caso de parricidio no estd
en el 433 No 1. Si alguien al robarle mata a algunos de los sujetos pasivos del
delito de parricidio a que se refiere el art. 390, ;cémo lo castigamos?, ;como
autor del 433 N® 1 o como autor de robo o hurto mds parricidio? Aqui la
doctrina es uniforme, insisto, en que el parricidio no estd incluido en el 433, es



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Robo con violencia o intimidacion en las personas REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°209, afio LXIX (En-Jun, 2001) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Nelson Villena Castillo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Bk can vickenia o incimidacede on Las personas 163

decir, ahi se aplicardn las normas de los concursos, cllo por dos razones
fundamentales:

a. Primero, porque el art. 390 llama “parricidio™ a este delito, pues sefala
que el que conociendo las relaciones que lo liga mata a los parientes que alli se
indican, serd castigado como parricida con tal pena. No habla de homicidio. A lo
mejor pudiera decirse que es muy semdntico el argumento. Pero el segundo es,
creo yo, definitivo. Se dice que se producirfa un absurdo penalmente hablando.
;En qué consistiria cse absurdo? En que serfa penalmente mis ventajoso robar y
matar que sélo matar. Y esto es asf porque la pena de parricidio es, en ¢l articulo
390 del Cédigo Penal, de presidio mayor en su grado miximo a presidio perpetuo
calificado, esto es, de quince afios y un dia a toda la vida. En tanto que la pena
del 433 N@ 1 ¢s de presidio menor ¢n su grado medio en adelante, es decir, el
limite inferior es de diez afios y un dia. De manera que al delincuente le convendria
decirle al tribunal que robé al matar o para marar a los sujetos del parricidio,
pues tendria un marco penal mis bajo.

Respecto del homicidio calificado es donde mds problemas se plantean. Al
decir de Mario Garride Montt, en el 433 Ne 1 solamente se incluye el homicidio
simple, no se incluye el homicidio calificado, ni mucho menos el parricidio por
cierto. Sialguien mataa otro y con motivo u ocasion de robo comete homicidio
calificado, aplicaremos —dice este autor— la norma de los concursos.

Alfredo Ercheberry tiene una opinién distinta. El estima que aquien el
articulo N® 1 también estd incluido ¢l homicidio calificado.

Para Garrido no puede estar el homicidio calificado, porque no puede ser
lo mismo —penalmente hablando— cometer un robo con homicidio simple, que
un robo con hemicidio calificade. Obviamente ¢l castigo tiene que ser muls severo,
mis drdsrico, si el homicidio es calificado. Y por eso que €l sustenta que no se
aplica el homicidio calificado aqui en el 433, sino que se aplica las normas de los
concursos. Pero Ercheberry le rebate diciendo que el asunto de la penalidad no es
tan grave, porque las incongruencias de penalidad se solucionan de dos formas.
Primero, teniendo presente que el articulo 456 bis inciso 22 dice que operan en
los delitos de robo —en éste que nos ocupa claramente— las agravantes de
premediracién y alevosia establecidas en el 12, Ne 1 y No 5, Entonces, ¢l plus de
penalidad aqui va a estar dado precisamente porque vamos a aplicar la
premeditacion y la alevosia, que son circunstancias agravantes, pero que también
son calificantes en el homicidio. Y ademds, dice Excheberry, no nos olvidemos
que el marco penal a recorrer le da cierto margen al juez para aplicar la pena,
razdn por la cual la mayor o menor extension del mal producido por el delito
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tended que plasmarse al momento deaplicar la pena correcta. Serd el juez el queal
establecer el guantrm de penalidad determine las diferencias entre un robo con
homicidio simple y uno con homicidio calificado. Parece que esta tesis es la mids
aceprable.

Algunos han querido ver en ella una infraccién al principio de nen bis in
tedemn, al que se referia la profesora Sanhueza, porque se estaria tomando en cuenta
el mismo factor tanto para establecer el homicidio calificado como para agravar
la responsabilidad. A ello se rebate que ello no es asi, porque si suprimimos
mental e hipotéricamente la calificante, de todos modos nos quedarfa el tipo
penal de robe con homicidio. De manera entonces que no se estd agravando la
responsabilidad del sujeto.

Con relacién a los otros tipos a que se refiere el legislador, sin con mativo
u ocasién del robo —dice el legislador— se comete ademads violacién, estamos
frente al delito de robo con violacién. Todos sabemos seguramente o nos re-
cordamos que es bastante dificil imaginar un acceso carnal con motivoe de la
apropiacion. Es decir, que para robar tenga que acceder carnalmente a la victima,
En definitiva, aqui se comete violacién con ocasién del robo, es decir, al robar se
comete violacidn,

Deben concurrir los elementos tipicos del delito de violacidn, los elementos
objetivos y subjetivos a que se referia ayer Juan Yifiez. Si el tipo penal se satisface
sdlo con dolo directo tendremos que exigirlo aqui también. Si se satisface con
dolo eventual, igual cosa. Los extremos objetivos de la conducra tipica también
dcbieran concurrir.

Respecto del delito de robo con lesiones —entendida en término genérico
esta expresion “lesiones”— vamos a aplicar el 433 Ne 1, si las lesiones son murila-
ciones o lesiones graves gravisimas, Las mutilaciones, como se recordari, pueden
ser castracion, establecidas en el articulo 395, que castiga al que maliciosamente
castrare a otro; puede ser mutilacién de miembro importante o mutilacién de
miembro menos importante, tratadas ambas en el articulo 396, ¢n que también
se exige un obrar malicioso, lo que se ha interpretado como una exigencia del
dolo directo. Y las lesiones graves gravisimas del 397 Ne 1 son aquellas que dejan
al ofendido demente, impotente, intil para el trabajo, impedido de algiin
miembro importante o notablemente deforme,

De nuevo el mismo comentario referido en orden a que deberdin concurrir
todas las exigencias del tipo. Tiene que haber dolo respecto de las lesiones, de eso
no cabe duda, y ello por dos razones: Por la conexién ideolégica que debe existir,
es decir, las lesiones se ocasionan como un medio que sirve para obtener la
apropiacién, y porque ademds el Cdédigo se refiere o se remite a las lesiones
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contempladas en los artfculos 395, 396 y 397, todas éstas hipdtesis dolosas, Las
lesiones culposas estin en el articulo 490 y siguicntes, a proposito de los delitos
- culposos. No estdn ni en el 395, ni en el 396, ni en el 397.

Respecto de la ultima modalidad de comision que puede rener este delito
de robo calificado, es lo que la doctrina denomina robo con retencidn, tratado
en el articulo 433 N° 2, y castigado con la pena de presidio mayor en su grado
medio a mdximo, es decir, de diez afios y un dia a veinte afios, cuando las victimas
fueren retenidas bajo rescate o por mds de un dfa.

El cardcter complejo o pluri ofensivo del delito se manifiesta aquf en este
doble atentado que hay en contra de la propiedad y en contra de la libertad
ambularoria o de desplazamiento de la victima. A la victima se le retiene, se le
priva de su capacidad de desplazamiento. Esto, analizado separadamente,
perfeccamente podria dar lugar a un delito de secuestro o a una detencion ilegitima
o a una sustraccién de menores. Pero el legislador une aqui en una sola abrazadera

jurfdica —como dicen algunos autores— este actuar y se le aplica la pena que
establece.

El rescate estd referido a un beneficio pecuniario: dinero, medios para
huir, etc.

Existe también una medalidad de tiempo en este precepro: Por mids de un
dfa. Establece aqui el legislador un limite temporal, que, como todos los limites
de tiempo, es arbitrario. Alguien podria decir, ;v por qué no 22 horas o 18 6 48
horas o una semana? El legislador es soberano en todo lo que se refiere a plazos
para dar un limire. Eso respecto al robo calificado.

Para finalizar, algunas consideraciones en torno al robo por sorpresa. Este
delito estd tipificado en ¢l articulo 436 inciso 2°, La sorpresa o rapifa, como le
llama también la doctrina, o arrebatamiento o lanzazo, antes era una agravante al
delito de hurto pero fue en el aiio 1954, con la Ley 11.625, que el legislador la
establecié come una figura de robo, ubicindola en este pdrrafo 20 del Tirulo TX del
Libro Segundo del Cédigo. Dice el legislador que se considerard como robo v se
castigard con la pena de presidio menor en sus grados medio a médximo, esto es, de
541 dias a 5 afos, la apropiacion de dinero u otras especies que los ofendidos
lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando rifia en lugares de
concurrencia o realizando otras maniobras destinadas a causar agolpamiento o
confusion.

Como el legislador ha dicho que “se considerard como robo”, tendremos
que concluir categérica e inequivocamente que todos los elementos comunes al
hurto y al robo deben existir aqui. Deberd haber una apropiacién con todo lo
que ello implica a la luz de lo expuesto precedentemente. La especie debe ser una
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cosa mueble ajena. Pero aqui no es cualquier cosa mueble ajena el objeto material
de la accién, aquf el legislador nos dice que sélo son susceptibles de dar lugara
este deliro “el dinero u otras especies que los ofendidos llevan consigo”. Es decir,
se trata entonces de un objero material particular, de un objero material que es
portado por la vicrima al momento del atentado o que ésta lleva en sus ropas o
consigo, como por cjemplo un maletin, la cartera, el celular, etc. Es una
actualizacién de este servidor —eso hay que tenerlo claro—. Hay que tener claro
entonces que hay una apropiacién de cosa mueble ajena, pero no de cualquier
cosa mueble ajena, sino una con la particularidad que establece el legislador.
Ademds, debe obrarse sin la voluntad de su duefio, con dnimo de lucrarse y
ejecutando la conducta en alguna de las formas que establece el legislador, con
alguna de las modalidades de comisién sefialadas por el legislador.

Nos olvidamos entonces de la violencia o intimidacién. Aqui ya no hay
vialencia o indimidacién. Aqui hay un obrar sorpresivo, hay un obrar que consiste
en aparentar una rifia en lugar de concurrencia o realizar otras maniobras destinadas
a causar agolpamiento o confusion,

En la sorpresa hay algo mds que la clandestinidad o furtividad caracteristicas
del hurto, y algo menos que la violencia o intimidacién que constituye el robo
con violencia ¢ intimidacién.

Sobre este punto, hago presente que en el primer juicio oral que hubo en
la Novena Regién, en los autes rol 001-2001 del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal, se tratd de esto que estamos viendo aqui, a propdsito del robo por sorpresa
y a propdsito del robo con violencia e intcimidacién,

Los hechos tratan de un individuo que iba caminando por la calle,
disfrutando de su primer dia de vacaciones, cuando de repente se acerca otro
individuo, el sujeto activo del delito, el cual, obrando por sorpresa, intercepré al
ofendido cuando éste transitaba por calle Balmaceda y en los momentos en que
llegaba a la interseccién con otra calle, aprovechdndose de un descuido de la
victima, le arrebaté mediante un zarpazo la suma de $ 30.000 y un par de gafas
que éste llevaba en el bolsillo izquierdo de su camisa. La victima llevaba consigo
entonces, en el bolsillo de su camisa, la suma de $ 30.000 y unos anteojos marca
Ray Ban. Sin embargo, no andaba en un buen dia el delincuente, pues resuleé
que la victima era un carabinero, que, como les dije, estaba disfrutando de su
primer dia de vacaciones.

El sujeto pasivo sacé el arma, un arma de nueve milimetros, y lo conminé
a detenerse en su actuar, amenazdndolo con el arma, efecruando tres disparos al
aire. Entonces, el autor del delito, viéndose acorralado por las circunstancias,
saca de su cinturén un objero merdlico multiuso que tenia unas tijeras de seis
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centimetros y una cortapluma, y empieza a blandirlo de derecha a izquierda.
Luego de ello, el sujeto fue reducido y detenido.

En presencia de tales hechos, la fiscalia solicitd, en todas estas etapas
procesales pertinentes, que se castigue al sujeto activo del delito como autor del
delito de robo con intimidacidn, del articulo 436 inciso 12, haciendo consiseir la
intimidacion en un acto desarrollado después de laapropiacién para favorecer su
impunidad, Alega rambién una agravante que es la reincidenciadel 12 N2 15. La
defensa pide que lo absuelvan por las consideraciones que se establecen. El
Tribunal, tenicndo presente que la acusacién de la fiscalia lo es por robo con
violencia ¢ intimidacion, exhorta a las partes a referirse a la calificacién juridica
del hecho. La fiscalia se mantiene en orden a que aquf hay robo con violenciao
intimidacidn, que la violencia habria sido urilizada después para favorecer la
impunidad de la conducta. La defensa se mantiene diciendo que aqui no estd
probado ¢l delito, y, en subsidio, dice que esto se parece mds a un robo por
sorpresa que a un robo con intimidacion. Y efectivamente el Tribunal estima que
estamos aqui en presencia claramente de un delito de robo por sorpresa, por fa
forma de actuar del sujeto, por este proceder sorpresivo. Cita el fallo a Mario
Garrido Montt, que dice que la sorpresa se caracteriza por la posesién de
desaprensién en que se encuentra la victima, lo que impide proteger sus
pertenencias al tiempo que le son arrebaradas.

Lo que hizo después el delincuente —dice ¢l fallo— es una reaccion mds
bien natural y espontinea de defenderse ante la inminente caprura de que seria
objeto. Y ademds, dice, ¢s una conducta intdénea para indmidar considerando
las circunstancias concretas concurrentes. Silo estaban apuntando con un armay
¢l saca una cortapluma, no se trata de un actuar idéneo al efecto.

En definitiva, la peticion de la fiscalia de aplicar una pena de robo con
intimidacién mds la agravante del 12 Ne 15, de quince afios de presidio —eso era
lo que pedia la fiscalfa— quedd en una pena de tres aios de rebo por sorpresa,
desestimdndose rambién la solicitud de aplicar la agravante del 12 Ne 15, porque
la reincidencia eseaba preserita, pues los hechos delictivos anteriores del delincuente
habian sido comeridos ¢l afio 1987 vy, de acuerdo al articulo 104 del Cédigo
Penal, la reincidencia como agravante prescribe a los diex afios si se trata de un
crimen o a los cinco afios si se trata de un simple delito, contados desde la
perpetracion del hecho.

En honor a la verdad, y para defensa del fiscal, hubo un voto en contra.
Une de los tres jueces optd y estimdé por considerar que también en el caso
planteado habia un robo con intimidacion por esta conducta posterior.

Finalmente —y con esto termino—, en materia de iter criminis del delito
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de robo con violencia o intimidacién, la verdad es que yo simplemente quiero
adscribir a lo que ha sefalado la profesora Sanhueza, en el sentido de sefialar que
todos los esfuerzos que se hagan por desterrar la aplicacién del articulo 450 son
loables y ajustados a los principios que regulan el Derecho Penal, y son los que se
deben utilizar para llevar en definitiva a aplicar una pena proporcionada a la
gravedad del injusto cometido por el delincuente, que es lo que mds interesa al
tiempo del castigo penal.
Eso es todo gracias.
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