141

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXVIII (Valparaiso, Chile, 1 Semestre de 2007)

[pp. 141 - 154]

LA APLICABILIDAD DE LA AGRAVANTE DE USO O PORTE
DE ARMAS EN EL DELITO DE ROBO CON VIOLENCIA O
INTIMIDACION EN LAS PERSONAS.
COMENTARIO A UN FALLO*

[The Applicability of the Aggravating Fact of the Use or Carrying of Weapons

in Robbery or the Crime of Intimidation Comments of a Decision]

GUILLERMO OLIVER CALDERON**
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

RESUMEN

El presente trabajo analiza critica-
mente una sentencia en la que se aplicé
a los condenados por un delito de robo
con violencia, la circunstancia agravante
de responsabilidad penal consistente
en usar o portar armas. Examinando la
evolucién histdrica de la regulacién de
esta circunstancia agravante y el funda-
mento de su existencia, el autor llegaala
conclusién de que no procede aplicarla
cuando el uso o el porte del arma es lo
que permite calificar el hecho como robo;
si se aplicara en estos casos, se vulnera-
rfa la prohibicién de doble valoracién,
fundada en el principio non bis in idem.
Consecuentemente, afirma el autor que
en el fallo comentado se ha incurrido en
un error de derecho.

ABSTRACT

The present work analyses, from a
critical standpoint, a judgement in which
an aggravating circumstance, criminal
liability for possession or carrying of
weapons, was applied to the parties de-
clared guilty for robbery with violence.
By examining the historical evolution
of the regulation of this aggravating cir-
cumstance and the basis of its existence,
the author came to the conclusion that
it is not admissible to apply it when the
possession or the carrying of weapons is
what allows that the fact be qualified as
robbery; if it was applied in these cases,
the prohibition of double jeopardy, based
on the non bis in idem principle, would
be infringed. Hence, the author asserts
that a legal error was incurred in this
specific judgement.
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PALABRAS CLAVE: Robo con violencia KEy worps: Robbery — Robbery by
— Robo con intimidacién — Uso de  intimidation — possession and carrying
armas — Porte de armas — Circunstancia ~ of weapons — Aggravating circumstances
agravante — Inherencia — Prohibicién =~ — Inherence — Prohibition of double

de doble valoracién — Principio non bis jeopardy — Non bis in idem Principle.
in idem.

I. INTRODUCCION

En un reciente fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa
del Mar!, se condend a los acusados como autores de un delito de robo
con violencia, estimdndose concurrente la circunstancia agravante espe-
cial del inc. 20 del art. 450 del Cddigo Penal, consistente en hacer uso
de armas o ser portadores de ellas. En su considerando octavo se expresa
que, con la prueba rendida en la audiencia de juicio oral, se dieron por
establecidos los siguientes hechos: “Con fecha 3 de febrero del ario 2006,
aproximadamente a las 02:40 horas, en circunstancias que Patrick Gonzdlez
Rupcich, su hermano Cristian, su primo Héctor Avalos, Raiil Duque y sus
amigos, Romina Pdez Alfaro, Maria José Oliva Diaz, y Armando Muioz
Bafiados, se encontraban en el paradero 16 de Avenida Freire de Quilpué,
acompaﬁando a Katarina Antopitsky, que se dispom’a a tomar locomocidn,
fueron abordados por siete sujetos, uno de ellos de 14 afios de edad, siendo los
seis restantes los acusados Felipe Andrés Retamales Jiménez, Alexander Santis
Araya, Jesiis Faustino Espinoza Silva, Felipe Alejandro Silva Rodriguez,
Manuel Elias Pereira Gallardo y Kristofer Isaias Cruz Mella. Dos o tres de
estos sujetos se acercaron pidiendo cigarros, para luego extraer uno de ellos un
sable y otro un cuchillo, amenazando con ellos y sustrayendo $7.000 a Raiil
Duque y una chaqueta a Patrick Gonzdlez, mientras el resto de los agresores
los rodeaban y amenazaban, exigiendo la entrega de especies de valor. En estas
circunstancias, Patrick Gonzdlez es golpeado con el sable en el estémago, lo
que le ocasiona contusion abdominal’ de cardcter leve y le sustraen un game
boy. Cristian Gonzdlez, por su parte, es golpeado por otro de los individuos,
causdndole una ‘contusion lumbar’ de cardcter leve y le sustraen $ 10.000
que pormbzz entre sus pertenencias. En esta accidn conjunta, uno de los acu-
sados intimidé y amenazé con el sable a las victimas, raspdndolo en el suelo,
como asimismo, otro, amenazd con un arma, al parecer, de fuego y registré a
Heéctor Avalos, sin encontrarle especies. Consumada la sustraccidn, los agentes
huyeron del lugar, siendo detenidos en las cercanias por Carabineros, quienes
recuperaron la chaqueta sustraida en poder de Kristofer Cruz Mella, y el game
boy, en poder de Alexander Santis Araya”.

I'Sentencia de 6 de diciembre de 2006, rRuc 0600083621-2, riT 161-2006.
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Los mencionados hechos fueron calificados como constitutivos del
delito de robo con violencia, como se desprende del considerando décimo
tercero del citado fallo, en el que se lee lo siguiente: “Que la valoracién de la
prueba rendida por el ente persecutor, con las caracteristicas de precisa y exacta,
lleva a estos jueces a formarse la conviccidn de que los hechos efectivamente
ocurrieron de la manera descrita en el apartado octavo de esta sentencia, y que
conffiguran -como se seiiald precedentemente-, el delito de robo con violencia en
grado de consumado, en perjuicio de Cristian y Patrick Gonzdlez Rupcich y
Raiil Dugque, de especies y dinero de su propiedad, previsto y sancionado en los
articulos 432, 436 inciso primero y 439 del Cédigo Penal, puesto que existid
apropiacion de cosa mueble ajena, $ 10.000 en dinero efectivo, una chaqueta
y un game boy’y, $7.000 en dinero efectivo de propiedad de cada afectado
respectivamente, que fueron sacados de su esfera de resguardo, con evidente
dnimo de lucro, toda vez que en consideracion a la naturaleza de las especies,
dinero en efectivo y especies de ficil comercializacion, no cabe duda que éstas
reportarian a los agentes un beneficio material y usando para tal propdsito,
la violencia ejercida en las personas de Cristian y Patrick Gonzilez Rupcich,
a quienes causaron lesiones leves, sin perjuicio de la intimidacién ejercida en
contra de todo el grupo que integraban’.

En su considerando vigésimo primero, el fallo contiene las razones que
llevaron al Tribunal a estimar concurrente la agravante especial del inc. 2°
del art. 450 del Cédigo Penal. Se expresa ahi lo siguiente: “Que conforme lo
dispone el articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal, habiendo resultado
acreditado que los acusados eran portadores de armas e hicieron uso de ellas,
deberd elevdrseles la pena correspondiente en un grado, desestimdndose asi la
pretension de la defensa de Retamales Jiménez y Santis Araya, en el sentido
que esta disposicio’n no era ap/icab/e en este caso. Lo cierto es que no es necesa-
rio recurrir al diccionario de la Real Academia para entender el concepto de
usar o portar armas al cometer un delito y, al Tribunal le quedé claro que los
acusados no sélo eran portadores de ellas, es decir, las llevaban consigo, sino
que ademds las utilizaron para uno de sus fines propios, intimidar y golpear
a dos de las victimas con el objeto de obtener sus propésitos, la apropiacién de
cosas muebles ajenas. 1al como indicd el defensor, hay dos tipos de robo con
violencia, el agravado del articulo 433 del Cédigo Penal, que determina la
pena conforme a su resultado y aquel que regula el articulo 436 del mismo
Cédigo, que no exige resultado, lo que no significa que en este iiltimo se
encuentre incorporado, como exigencia del tipo, la utilizacion de armas. Es
perfectamente imaginable la existencia de intimidacidn o violencia sin el uso
de armas. De esta forma, no se encuentra vulnerado el principio de inherencia,
a que se refiere el inciso segundo del articulo 63 del Cédigo Penal. También
es efectivo que el articulo 63 del Cédigo Penal prescribe que las circunstancias
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agravantes que por si mismas constituyen un delito especialmente penado por
la ley no producen el efecto de aumentar la pena y, que el articulo 288 bis del
mismo cuerpo legal sanciona a quienes porten armas punzantes o cortantes,
en vias o espacios piiblicos, en lo que respecta a los hechos que motivaron este
Juicio, pero el andlisis armdnico y racional de estas disposiciones con la del
450 inciso 2° del Codigo punitivo lleva a estas sentenciadoras a una conclusion
distinta. El hecho sancionado en el citado articulo 288 bis es el simple porte
de armas blancas, delito de peligro, lo que justifica su baja penalidad, y en
consecuencia, la utilizacion de estos elementos en la comisidn de un delito de
tal gravedad como es el robo con violencia excluye su aplicacion. No existe un
concurso de delitos”.

A mi juicio, la mencionada circunstancia agravante no resultaba aplica-
ble a los hechos que se dieron por establecidos, por lo que se ha incurrido
en un error de derecho, como se explica mds adelante.

II. EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION
DE LA AGRAVANTE DE USO O PORTE DE ARMAS
EN LOS DELITOS DE HURTO Y ROBO

En el texto original del Cédigo Penal, su art. 450 tenia una redaccién
muy distinta a la actual®. Su tenor era el siguiente: “Para determinar cudn-
do el robo o hurto se comete con armas, se estard a lo dispuesto en el articulo
132,

El efecto que se atribufa al hecho de llevar armas no se encontraba pre-
visto en esta disposicidn, sino en los arts. 440 y 441, que eran aplicables al
robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o destinado a la habitacién
o en sus dependencias, y en el art. 447 N° 1, que era aplicable al hurto.
De la lectura de los arts. 440 y 441 se desprendia que la sancién para el
delito de robo con fuerza en las cosas que se acaba de mencionar dependia
de si se cometia llevando armas —caso en el cual la pena era de presidio
menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo— o sin
llevarlas —caso en el cual la pena era de presidio menor en sus grados medio
a méximo—. A su vez, del andlisis del art. 447 N 1 se colegia que cuando
el autor del delito de hurto fuera armado, podia aplicarse la pena inmedia-
tamente superior en grado. Como podrd apreciarse, en el disefio original
del Cédigo Penal esta circunstancia modificatoria de responsabilidad penal
consistfa en llevar armas, no en usarlas. Ademds, la posibilidad de estimar
concurrente la agravante en examen sélo existfa en los delitos de robo con

2 Para una panordmica acerca de las modificaciones sufridas por el art. 450 del
Cédigo Penal, desde su entrada en vigencia hasta el afio 1974, puede verse DE Rivacosa
Y RivacoBa, Manuel (dir.), Cddigo Penal de la Repriblica de Chile y Actas de las sesiones
de la Comisién Redactora (Edeval, Valparaiso, 1974), pp. 196 s., nota 183.
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fuerza en las cosas —en lugar habitado o destinado a la habitacién o en
sus dependencias— y en los de hurto, no asf en los de robo con violencia
o intimidacién en las personas.

Con posterioridad, la Ley N° 11.625, de 4 de octubre de 1954, dispuso
que se agregasen a este art. 450, como incisos primero y segundo, los si-
guientes: “Los delitos de robo o hurto a que se refiere este Titulo se castigardn
como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa./ Serdn casti-
gados con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, los culpables
de robo 0 hurto cuando hagan uso de armas o sean portadores de ellas, siempre
que no les corresponda una pena mayor por el delito cometido’.

Ademds, esta ley elimind en el art. 440 la frase que aludfa al hecho
de llevar armas y derogé el art. 441. A partir de entonces, la agravante
en anilisis no sélo consistié en llevar armas, sino también en usarlas. Por
otra parte, su campo de aplicacidén se extendid, en principio, a todos los
delitos de robo, tanto a los robos con fuerza en las cosas como a los robos
con violencia o intimidacién en las personas. Se mantuvo su aplicacién
para los delitos de hurto, pero se produjo una contradiccién entre los
arts. 447 N° 1 y 450 inc. 2°, porque ambas disposiciones establecian un
efecto agravatorio distinto para una misma situacién: que el autor del
hurto fuera armado.

Mds tarde, la Ley N° 13.303, de 31 de marzo de 1959, sustituyé la
expresion ‘presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo” por “presidio
mayor en su grado minimo a presidio mayor en su grado mdximo” e intercal6
el siguiente inciso penultimo: “Sin embargo, la mera circunstancia de porrar
armas en los delitos de hurto o robo, no producird el efecto de aumentar la
pena si, a juicio del Tribunal, aquéllas fieren llevadas por el delincuente con
un propdsito ajeno a la comisién del delito”.

Con la incorporacién de este nuevo inciso se pretendié morigerar la
severidad de la disposicién, permitiendo al juez valorar las circunstancias
del caso para evitar la injusticia de la aplicacién del precepto en aquellos
casos en los que el porte de armas no tiene conexién con el delito cometi-
do.? Por otro lado, esta ley suprimié en el art. 447 su N° 1, enmenddndose
correlativamente la numeracién de los siguientes. De este modo, se eliminé
la contradiccién antes aludida.

Como la agravante operaba con una cldusula de subsidiariedad expresa
(‘siempre que no les corresponda una pena mayor por el delito cometido”),
quedaban descartados de su aplicacién los delitos de robo con violencia o
intimidacién en las personas simple y calificado, atendida su penalidad.

3 Cfr. LaBaTUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal (72 edicién actualizada por Julio
Zenteno Vargas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000), II, p. 215.
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Sélo era aplicable, en principio, a los delitos de hurto, robo con fuerza en
las cosas y robo por sorpresa®.

Tiempo después, la Ley N° 17.727, de 27 de septiembre de 1972,
sustituy6 el primer inciso por el siguiente: “Los delitos a que se refiere el
Pirrafo 2 y el articulo 440 del Pdrrafo 3 de este Titulo se castigardn como
consumados desde que se encuentren en grado de tentativa’.

Posteriormente, la Ley N° 19.449, de 8 de marzo de 1996, reemplazé
el inciso tercero por el siguiente: “En el caso del delito de hurto, el aumento
de la pena contemplado en el inciso anterior se producird si las armas que se
portan son de fuego, cortantes o punzantes. Tratdndose de otras armas, la mera
circunstancia de portarlas no aumentard la pena, si, a juicio del tribunal, fueren
llevadas por el delincuente con un propdsito ajeno a la comision del delito’.

Finalmente, la Ley N° 19.975, de 5 de octubre de 2004, sustituyé
el inciso segundo por el siguiente: “En los delitos de robo y hurto, la pena
correspondiente serd elevada en un grado cuando los culpables hagan uso de
armas o sean portadores de ellas”.

Como se advertir4, ha desaparecido la cldusula de subsidiariedad expresa
que la disposicién contenfa. En consecuencia, la agravante parece, a primera
vista, aplicable a cualquier delito de robo con violencia o intimidacién
en las personas —y a cualquier otro delito de robo o hurto— en el que se
haga uso de armas o se sea portador de ellas. Sin embargo, un andlisis mds
detallado del tema conduce a una conclusién distinta.

I1I. EXAMEN DE LA CORRECCION O INCORRECCION DE APLICAR
LA AGRAVANTE EN UN DELITO DE ROBO CON VIOLENCIA O
INTIMIDACION EN LAS PERSONAS EN EL QUE SE
USA O SE PORTA UN ARMA

El fundamento de la agravante en examen se encuentra en el mayor
peligro que para la victima representa el hecho de que el autor del delito
actde premunido de un arma’. En eso radica el p/us de antijuridicidad que

#Véase POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio - MATUS ACUNA, Jean Pierre - RAMIREZ GUZMAN,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte especial (12 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004), pp. 374 s.

> Asf lo sefialé el representante del Ejecutivo durante la tramitacién parlamentaria
dela que llegd a ser la Ley N© 19.975, de 5 de octubre de 2004, que dio al art. 450 del
Cédigo Penal su actual redaccidn, al afirmar que “interesaba establecer una agravacién
de la pena para el caso del empleo o porte de armas en estos delitos, por cuanto no
es igual cometerlos con armas que sin ellas, ya gue el peligro que afronta la victima es
mucho mayor en el primer caso” (las cursivas son mfas). Véase el respectivo informe de
la comisidn especial de seguridad ciudadana, de 29 de octubre de 2003, p. 6.

En este mismo sentido, pero aludiendo al art. 242.2 del Cédigo Penal espaiiol,
que, a propdsito del delito de robo con violencia o intimidacién en las personas, se
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tal circunstancia modificatoria supone. Por lo tanto, si se porta un arma en
la comisién de un robo con violencia o intimidacién en las personas, sin que
en definitiva se haga uso de ella, la agravante podrd ser aplicada. Imagine-
mos que Juan comete un delito de robo con violencia, en el que ésta consiste
en golpes de pufio contra Pedro, quien no ofrece mayor resistencia y sufre
lesiones menos graves. Juan porta en su pantalén un arma de fuego que en
definitiva no utiliza. En este caso la agravante recibird aplicacién, porque
el mayor peligro para Pedro es evidente. Si hubiera opuesto resistencia al
ataque, muy probablemente Juan habrfa usado el arma de fuego. Como
se comprenderd, para ser respetuoso del fundamento de la agravacidn, es
exigible que el arma que se lleva se encuentre operativa y sea idénea para
causar el mal que se teme; s6lo asi su porte serd peligroso®.

Imaginemos ahora otro caso. Juan comete un delito de robo con
intimidacién en perjuicio de Pedro, utilizando un cuchillo con el que le
amenaza. También porta en su pantalén un arma de fuego, pero no lo usa,
porque Pedro no opone resistencia. En este caso, al igual que en el anterior,
la agravante serd aplicada, al haber experimentado Pedro un peligro mayor
que el derivado del uso del cuchillo. Si Pedro se hubiera defendido, Juan
podria haber utilizado el arma de fuego. Por las mismas razones que en el
anterior ejemplo, también se requiere que el arma sea idénea para producir
un dafo conforme a su uso natural.

Sin embargo, lo dicho acerca de la aplicabilidad de la agravante en las
hipétesis en que se porta un arma en la comisién de un delito de robo
con violencia o intimidacién en las personas no condiciona el andlisis de
los casos en los que se hace uso de armas en la ejecucién de tales delitos.
En estos tltimos casos no resulta procedente la agravacién, cuando el uso
del arma ha sido lo que se ha tenido en cuenta para calificar la conducta
como robo con violencia o intimidacién en las personas, desechdndose su
calificacién como hurto. De otro modo, se estard vulnerando lo dispuesto
en el art. 63 del Cddigo Penal.

Como es sabido, el citado art. 63 contempla la llamada “prohibicién
de doble valoracién”, que consiste, en lo que a la determinacién judicial
de la pena respecta, en que el tribunal no puede tomar en cuenta en la
medicién judicial de la sancién los elementos que el legislador ya ha con-

refiere a “armas u otros medios igualmente peligrosos”, puede verse ROBLES PLANAS,
Ricardo, Delitos contra el patrimonio (I), en SiLva SANCHEZ, Jests-Marfa (dir.) - RAGUES
1'VALLES, Ramon (coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial (Atelier, Barcelona,
20006), pp. 203 s.

¢ DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, E/ delito de robo con violencia o intimidacion en
las personas (Tirant lo Blanch, Valencia, 2002), p. 84.
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siderado al tipificar un delito.” Esta prohibicién se funda en el principio
non bis in idem, conforme al cual, en su vertiente material, no resulta
procedente sancionar dos o mds veces por un mismo contenido de injusto
ni ponderar en mds de una ocasién una misma circunstancia en perjuicio
del imputado.® No se trata de un principio exclusivo del Derecho penal,
sino de un principio general del Derecho sancionador’. A raiz de que la
mencionada disposicién deriva del non bis in idem, se le ha dado un alcance
general como regla de interpretacién de todo el sistema penal, a pesar de
que su tenor literal alude sélo a una limitacién de los efectos de ciertas
circunstancias agravantes'’.

El mencionado art. 63, después de establecer en su primer inciso que
no se tomardn en cuenta las agravantes que por s{ mismas constituyen
un delito penado por la ley o que ésta haya expresado al describirlo y
penarlo, agrega en su inciso segundo que tampoco aumentardn la pena
‘aquellas circunstancias agravantes de tal manera inberentes al delito que sin
la concurrencia de ellas no puede cometerse”. Este segundo inciso alude a la
llamada inherencia'y comprende, segtin la doctrina mayoritaria, dos grupos
de casos diferentes'":

a) Casos en los que la inherencia de la agravante a la realizacién del
hecho punible se encuentra implicita en el tipo. Por ejemplo, a la comisién
de un infanticidio es inherente la agravante de alevosia, ya que el autor de
este delito no puede sino actuar sobre seguro, dadas las peculiares carac-
teristicas del sujeto pasivo.

b) Casos en los que la inherencia de la agravante a la ejecucién del hecho

7 MATUS ACUNA, Jean Pierre - VAN WEEZEL, Alex, Comentario a los articulos 50
a 73, en PoLITOFF LIFSCHITZ, Sergio - ORTIZ QUIROGA, Luis (dirs.), MATUS ACUNA,
Jean Pierre (coord.), Texto y comentario del Cédigo Penal chileno (Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2002), I: Libro Primero - Parte General, p. 350.

8 Cfr. CoBo DEL RosaL, Manuel - Vives ANTON, Tomds Salvador, Derecho Penal.
Parte General (5% edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999), pp. 91 s.

9 Véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Derecho Penal. Introduccién (Servi-
cio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2000), p. 44.

1°Cfr. PoLITOFF LIFSCHITZ, Sergio - MATUS ACUNA, Jean Pierre - RAMIREZ GUZMAN,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte general (1# edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004), p. 518, nota 99.

' Cfr. Cury UrzUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General (72 edicién, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2005), pp. 766 s.; GARRIDO MONTT, Mario,
Derecho Penal. Parte General (12 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001),
L, pp. 318 s.; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General (3* edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1999), 11, p. 180; PoLiToFF LiFscHITZ, Sergio - MATUS
AcUNA, Jean Pierre - RAMIREZ GUZMAN, Marfa Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
chileno. Parte general, cit., pp. 521 s.
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no estd implicita en el tipo, pero deriva de las circunstancias concretas en
las que el delito se comete. Por ejemplo, cuando se comete un homicidio
cuya victima es una persona anciana y enferma, caso en el cual la alevosfa
también serd inherente.

Pues bien, cuando en un delito de robo con violencia o intimidacién
en las personas se hace uso de un arma y es ese uso lo que permite cali-
ficar el hecho como robo y no como hurto, si se aplicara la agravante en
estudio, se vulneraria el inc. 2° del art. 63 del Cédigo Penal. En efecto, si,
por ejemplo, Juan comete en perjuicio de Pedro un delito de robo con
violencia en el que ésta consiste en enterrarle un cuchillo en su cuerpo, la
agravante de uso de arma serd inherente a la concreta ejecucién del hecho.
Si se suprimiera mentalmente el uso del arma, desapareceria la violencia y
el hecho deberfa ser calificado como hurto. Lo mismo sucede en los casos
de robo con intimidacién. Si, verbigracia, Juan comete contra Pedro un
robo de esta clase, en el que la intimidacién consiste en una amenaza por
medio de un cuchillo que se acerca al cuello de la victima, la agravante
de uso de arma también serd inherente a la concreta ejecucién del hecho.
Si se realizara una supresién mental del uso que se hizo del cuchillo, se
eliminarfa la intimidacién y el hecho deberfa calificarse como hurto.

La doctrina ha tenido oportunidad de pronunciarse en este sentido. Asf,
por ejemplo, Etcheberry afirma que en los delitos de robo con violencia
o intimidacién en las personas “el uso de armas es regular y ordinario,
de modo que no resultarfa 16gico tomar nuevamente en cuenta el uso de
armas para elevar todavia mds la penalidad (principio de la consuncién)”'2.
Otro tanto sostiene Garrido Montt, cuando sefala que “respecto del robo,
en el que debe concurrir violencia o intimidacién, el uso de arma es algo
normalmente inherente al delito”"?. Finalmente, lo mismo plantean Politoff
Lifschitz, Matus Acufia y Ramirez Guzmdn, al afirmar, teniendo a la vista
la modificacién hecha al inc. 2° del art. 450 del Céddigo Penal por la Ley
N° 19.975, que “quedardn descartados de la aplicacién de esta agravante
quienes sean culpables de robo con violencia o intimidacién simple o
calificado, donde el uso de las armas es [...] inherente a su comisién”'4.
Incluso, durante la tramitacién parlamentaria de la que llegé a ser la Ley
N° 19.975, el representante del Ejecutivo sostuvo que “en el caso del robo

2 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial (3* edicién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1999), 111, p. 363.

'3 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte Especial (12 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2000), IV, p. 260.

' PoLrToFF LIFSCHITZ, Sergio - MATUS ACUNA, Jean Pierre - RAMIREZ GUZMAN,
Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte especial (22 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2005), pp. 391 s.
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con intimidacién, el uso del arma forma parte del tipo penal, circunstancia
que hace muy dudosa la aplicacién de la agravante™”.

En la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia también
es posible encontrar pronunciamientos en este mismo sentido. Asi, por
ejemplo, la Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, en sentencia de
fecha 26 de diciembre de 2002, dictada en causa rol 1c 3799-B-2001,
declaré que “el ilicito materia del tomo 1 [robo con intimidacién] tiene
aparejada una alta penalidad, precisamente por el elemento intimidacidn,
el que consistié en el uso del arma ya referida, por lo que sancionar en
este tomo ese mismo uso o porte de arma de fuego implica castigar dos
veces un mismo hecho, lo que infringe el principio non bis in idem” (con-
siderando segundo)'®.

IV. RAZONES PARA SOSTENER QUE SE HA INCURRIDO EN UN ERROR
DE DERECHO EN LA SENTENCIA COMENTADA

El fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar ha in-
currido en un error de derecho, al estimar concurrente la agravante especial
de uso o porte de armas del inc. 2° del art. 450 del Cddigo Penal. Como se
desprende de los hechos que se dieron por establecidos en el considerando
octavo, uno de los acusados sacé un sable y otro, un cuchillo, armas con las
que amenazaron a las victimas (“[...] Dos o tres de estos sujetos se acercaron
pidiendo cigarros, para luego extraer uno de ellos un sable y otro un cuchillo,
amenazando con ellos y sustrayendo |...]”); una de las victimas fue golpeada
con una de tales armas (“[...] En estas circunstancias, Patrick Gonzdlez es
golpeado con el sable en el estomago, lo que le ocasiona “contusion abdominal”
de cardcter leve y le sustraen un game boy |...]”); uno de los acusados usé
el sable para amenazar a las victimas, raspdndolo en el suelo (“[...] £ esta
accion conjunta, uno de los acusados intimidd y amenazd con el sable a las
victimas, raspdandolo en el suelo [...]”), y otro de los acusados usé un arma,
al parecer, de fuego, para amenazar a las victimas (“[...] como asimismo,
otro amenazé con un arma, al parecer, de fuego y registré a Héctor Avalos, sin

1>Véase el correspondiente informe de la comisién especial de seguridad ciudadana,
de 29 de octubre de 2003, p. 6.

16Véase también el voto de minorfa del Ministro don Mario Gémez Montoya, en
la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 16 de diciembre
de 2005, dictada en causa rol 1c 1197-2005, quien sostuvo que en los hechos juzga-
dos (se trataba de un robo con violencia) “no se da la circunstancia que contempla el
articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal, toda vez que el uso del arma cortante, con
la cual se produjo lesiones leves a la victima, es lo que permitié encuadrar el hecho en la
figura tipica del articulo 436 del Cddigo Penal, atento al claro tenor literal del articulo
63 del Cédigo Penal’.
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encontrarle especies [...]”). En otras palabras, el Tribunal dio por probado
que las armas que se portaban fueron usadas. Asi también lo consigné en
el considerando vigésimo primero (“[...] a/ Tribunal le queds claro que los
acusados no sélo eran portadores de ellas, es decir, las llevaban consigo, sino que
ademds las utilizaron para uno de sus fines propios, intimidar y golpear a dos
de las victimas con el objeto de obtener sus propdsitos [...]”). Por su parte, en
este dltimo considerando se deja constancia de que, a juicio de los senten-
ciadores, era procedente, atendiendo sélo al tenor literal del inc. 2° del art.
450 del Cédigo Penal, aplicar la agravante en examen (“[...] Que conforme
lo dispone el articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal, habiendo resultado
acreditado que los acusados eran portadores de armas e hicieron uso de ellas,
deberd elevdrseles la pena correspondiente en un grado [...]”). Ademds, en este
mismo considerando el Tribunal sefialé que la aplicacién de esta agravante no
vulneraba el inc. 2° del art. 63 del Cddigo Penal, porque es posible imaginar
hipétesis de violencia o de intimidacién en las que no se usen armas (“[...]
Es perfectamente imaginable la existencia de intimidacion o violencia sin el uso
de armas. De esta forma, no se encuentra vulnerado el principio de inherencia,
a que se refiere el inciso segundo del articulo 63 del Cédigo Penal [...]”). En
sintesis, los sentenciadores han afirmado tres cosas: primero, que las armas
que se portaban fueron usadas; segundo, que basta el porte o el uso de las
armas para que tenga lugar la agravacién vy, tercero, que la aplicacién de la
agravante en los hechos juzgados no infringe el art. 63 del Cddigo Penal. Pues
bien, el error del tribunal se contiene en las dos tltimas afirmaciones.

Por lo que respecta a que basten, indistintamente, el porte o el uso de un
arma para que sea procedente la agravacion, lo dicho mds arriba sirve para
demostrar lo parcialmente equivocado de tal afirmacién. En los casos en
que sdlo se porte el arma, sin que en definitiva se la llegue a utilizar, podrd
tener lugar la agravacién en el delito de robo con violencia o intimidacién
que se haya cometido, porque el fundamento —el mayor peligro al que
se ve expuesta la victima— lo permite. Pero cuando el arma que se porta
es usada para ejercer la violencia o la intimidacién que permiten calificar
el hecho como robo, la agravacién no serd procedente, a pesar de que la
letra del inc. 20 del art. 450 no efectda ninguna distincién,” porque se

17 Esta necesidad de restringir el campo de aplicacién de la mencionada agravante
no existia antes de la Ley N° 11.625, de 4 de octubre de 1954, porque, como ya se
ha senalado, dicha circunstancia modificatoria consistia, hasta entonces, sélo en llevar
armas, no en usarlas, y porque se aplicaba tinicamente a los robos con fuerza en las
cosas en lugar habitado o destinado a la habitacién o en sus dependencias y a los hur-
tos, no a los robos con violencia o intimidacién en las personas. Fue la modificacién
hecha por esa ley la que dio origen a los problemas que, desde entonces, genera la
regulacién de esta agravante.
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estard vulnerando el inc. 2° del citado art. 63. En efecto —y esto permite
desvirtuar la tercera afirmacién del tribunal—, como también se ha sefa-
lado mds arriba, en estos casos la agravante de uso de armas es inherente
a la concreta ejecucién del hecho. Si se suprimiera mentalmente el uso
del arma, la violencia o la intimidacién desaparecerian y el hecho deberia
ser jurfdicamente calificado como hurto. Es esto, precisamente, lo que ha
sucedido en los hechos juzgados. Las armas que se portaban por algunos
de los acusados fueron usadas para ejercer violencia e intimidacidn, y han
sido éstas las que han permitido al Tribunal calificar el hecho como robo.
En tales circunstancias, el uso de las armas ha sido inherente a la concreta
ejecucion del delito. Si se efectiia una supresién mental de dicho uso, la
violencia y la intimidacién desaparecen y se impone la calificacién juridica
de hurto. Ninguna importancia tiene el hecho de que, como lo afirman los
sentenciadores, sea posible imaginar casos de violencia o de intimidacién
en que no se utilicen armas. Lo relevante no es determinar si la agravante
es inherente o no a un delito de robo con violencia o intimidacién en
abstracto, sino examinar si lo ha sido a su concreta ejecucién. Y en los
hechos que se han dado por probados por el Tribunal es evidente que asf
ha sido. Los autores del delito eran siete y se acercaron a un grupo de ocho
personas. Es claro que en dichas condiciones no tenfan otra posibilidad
que usar las armas que portaban, para poder perpetrar el ilicito. En con-
secuencia, aplicar a los hechos juzgados la agravante en examen vulnera el

inc. 2° del art. 63 del Cédigo Penal.
V. CONCLUSIONES

Para finalizar este trabajo, he decidido dejar establecidas, a modo de
conclusiones, las principales afirmaciones hechas a lo largo del mismo.

a) El fundamento de la agravante de uso o porte de armas se halla en
el mayor peligro para la victima que implica el hecho de que el autor del
delito obre armado. Luego, si se porta un arma en la ejecucién de un robo
con violencia o intimidacién en las personas, sin que se haga uso de ella,
la agravante podrd recibir aplicacién.

b) Para respetar el fundamento de la agravacidn, es exigible que el arma
que se porta y no se usa se encuentre operativa y sea idénea para causar el
dano que se teme. Si no fuera asi, su porte no serfa peligroso.

c) Cuando en la comisién de un robo con violencia o intimidacién en
las personas se hace uso de un arma y es ese uso lo que permite considerar
que el hecho es un robo y no un hurto, se vulneraria el inc. 2° del art.
63 del Cédigo Penal si se pretendiera aplicar la agravante de uso o porte
de armas. Ello, porque en tales casos dicha agravante serfa inherente a la
ejecucién concreta del hecho. Si se suprimiera mentalmente el uso del



LA APLICABILIDAD DE LA AGRAVANTE DE USO O PORTE DE ARMAS EN EL ROBO 153

arma, desaparecerfan la violencia o la intimidacién y el hecho deberfa ser
calificado como hurto.

d) Para apreciar si se vulnera la llamada inberencia a que alude el inc.
20 del art. 63 del Cddigo Penal, lo relevante no es determinar si una agra-
vante es o no inherente a un delito en abstracto, sino si lo ha sido o no a
su concreta ejecucion.

e) En los hechos que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa del
Mar dio por establecidos, las armas que algunos de los acusados portaban
se usaron para ejercer violencia e intimidacién, y fueron éstas las que
permitieron al Tribunal calificar el hecho como robo. Luego, el uso de las
armas fue inherente a la concreta ejecucion del delito.

f) En consecuencia, el Tribunal incurrié en un error de derecho al
aplicar la agravante del inc. 2° del art. 450 del Cédigo Penal, por haber
infringido el inc. 2° del art. 63 del mismo Cédigo'.

[Recibido el 21 de marzo y aceptado el 10 de abril de 2007].
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