I. Derecho Penal (Parte General)

1. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL
(PARTE GENERAL)

Robo con violencia. I. Ingreso de policia a inmueble enmarcado en la persecucion
del posible autor de un delito flagrante. Inmueble no era morada del acusado
sino un lugar abandonado. Inmueble que no se trataba propiamente de un lugar
protegido por el principio de inviolabilidad de la morada. Procedencia de la
detencioén en hipotesis de flagrancia. I1. Determinacién de la pena. Aplicacién
de agravante de reincidencia. Agravante que no atiende a la pena concreta
aplicada, sino al delito mismo de que se tratare.

HEecHos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el
delito de robo con violencia, en grado de desarrollo consumado. Defensa de
condenado recurre de nulidad. La Corte Suprema rechaza el recurso deducido.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trpo: Recurso de nulidad penal (Rechazado).

TRrIBUNAL: Corte Suprema.

Ror: 31209-2021, de 16 de agosto de 2021.

PARTES: Ministerio Piiblico con Felipe Godoy Chepilla.

Ministros: Sr. Haroldo Brito C., Sr. Manuel Antonio Valderrama R., Sr. Rauil
Mera M., Roberto Contreras O. y Abogado Integrante Sr. Ricardo Abuauad D.

DocTRrINA

I. Lo determinante para responder si el proceder de Carabineros vulners o
no garantias del imputado no estriba en establecer si la victima recono-
cid enseguida al sujeto cuando éste abrié la puerta, como lo entiende la
defensa, sino en conocer si la policia entré o no legitimamente al lugar
y, luego, si detuvo o no al ahora sentenciado, en mérito de una actuacion
licita. Por la razon antedicha, no es relevante la prueba que se rindic
ante nuestros estrados pretendiendo acreditar la causal, consistente en
el audio de la declaracion de la victima, en tanto ésta dice que no reco-
nocid enseguida al sujeto, al verlo (desde el carro policial) aparecer en
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la puerta del inmueble. Lo importante es que el propio acusado dijo en
el juicio, y ast lo recoge el fallo atacado, que él permitid el ingreso a los
agentes policiales. Esto lo destacd en su alegato ante estrados el repre-
sentante del Ministerio Piblico, y como ese ingreso se enmarcaba en la
persecucton del posible autor de un delito flagrante, segiin indicamos, no
hay nada de ilicito tampoco en este segundo paso de la policta. Adicio-
nalmente, aunque no sea fundamental para el punto, cabe recordar que
el inmueble no era morada del acusado, sino un lugar abandonado, en
el que se reuntan aleatoriamente diversos adictos a consumir droga. Esto
no deja de tener relevancia, porque la propia defensa invoca ese hecho,
inclusive en su recurso, para atacar la prueba que le asigna al acusado
la autorta del robo en base a los documentos de la victima hallados en el
lugar. Aparte, claro, de que eso sea una alegacion de mérito respecto de
la prueba, ajena a la causal en examen, resulta evidente que con ello se
admite que no se trataba propitamente de un lugar protegido por el prin-
cipio de tnviolabilidad de la morada. A todo evento, conviene insistir en
que el propio acusado permitid el ingreso vy él lo declara ast en el juicio,
de suerte tal que, sin alegacion al respecto, ni tampoco mds datos que
puedan conducir a suponer una intimidacion o derechamente un ejercicio
de la fuerza policial que invalidara aquella voluntad, no es posible pasar
por sobre la autorizacion de ingreso reconocida en el juicio. Una vez den-
tro, en un local que el propio dicho policial (registrado en la prueba de
audio exhibida por la defensa ante estrados) describe como de una sola
pieza —ademds de un lugar anexo lleno de “cachureos”- la existencia de
los documentos del ofendido en el lugar prestaban el sustento suficiente
para proceder a la detencidn, conforme al tenor del articulo 130 letra
d) del Codigo Procesal Penal. Podia, por supuesto, discutirse si realmente
él habia llevado esos documentos allt, o no, pero ese debate es ajeno a
la justificacion legal de la detencidn, y propio del debate de fondo en el
Juicio, sobre la participacion. Si en un local de un solo cuarto estd un
tinico sujeto vy hay alli documentos que son objeto del delito, no cabe negar
que el detenido fue encontrado con objetos procedentes del mismo. Eso es
todo lo que la norma pide; no que se pruebe en ese instante que tal sujeto
trasladd a ese sitio los objetos, ni que realmente los hacta suyos. Solo se
exige que se le encuentre con ellos, y ast fue (considerandos 5°y 6° de la
sentencia de la Corte Suprema).

II. Lo cierto es que los sentenciadores aplicaron correctamente el derecho,
y es la pretension del recurrente la equivocada, porque el articulo 104
del Cédigo Penal, para regular el tiempo durante el cual serd aplicable
la agravante de reincidencia, atiende no a la pena concreta aplicada en
su momento por aquella infraccion anterior, sino al delito mismo de que
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se tratare. Los delitos, ya se sabe, se dividen en crimenes, simples delitos
y faltas de acuerdo a su penalidad, pero se dividen ast de acuerdo a la
penalidad abstracta que tengan asignada en el Cédigo o Ley de que se
trate, conforme lo dice en forma expresa el articulo 3° del Cédigo Penal, y
no segiin la pena que resulte finalmente aplicada, una vez utilizadas todas
las reglas de determinacion concreta, en cada caso. Por consiguiente y
stguiendo aquel articulo 3°, un homicidio es un crimen, y un hurto es un
stmple delito, aunque al autor del primero, por las particulares reglas de
determinacion de la pena del caso de que se trate, le corresponda finalmen-
te una pena inferior al presidio mayor en su grado minimo, y aunque al
autor del hurto, por la cuantia de éste y por alguna de las circunstancias
del articulo 447, se le termine timponiendo una pena superior a presidio
menor en su grado mdximo. Siendo ast, basta atender al tenor literal del
articulo 104 del Cédigo Penal, perfectamente acorde con su espiritu, por
lo demds, para comprender que llevan la razon los falladores de instancia,
puesto que dicha norma sefiala que la reincidencia no se tomard en cuenta
“tratdndose de crimenes”, después de diez afios. No dice “tratdndose de la
imposicion antertor de penas de crimenes” sino, “tratdndose de crimenes”;
es decir, atiende a la naturaleza penal del hecho, y ello estd necesariamente
conforme a su pena asignada en forma abstracta (considerandos 9°a 11°
de la sentencia de la Corte Suprema).

Cita online: CL/JUR/69257/2021

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 104, 436 inciso 1°del Codigo Penal;
130, 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal.
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¢ROBO 0 RECEPTACION? A PROPOSITO DEL DOLO Y LA REINCIDENCIA
EN LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA ROL N° 31209-2021

Robprico ANDRES GUERRA ESPINOSA*
Universidad de los Andes

1. INDIVIDUALIZACION DE LA RESOLUCION Y PRESENTACION DEL PROBLEMA
1. Contexto de la sentencia

Se dicta sentencia condenatoria por el delito de robo con violencia en contra
de F.A.G.C. en calidad de autor y grado consumado. El Tribunal Oral en lo Penal
de Iquique, en sentencia de 26 de marzo de 2021, en causa RUC 2000572989-1,
RIT 602021, condend al acusado por el hecho cometido el dia 6 de junio del
afio 2020, a la pena de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio;
accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos
y derechos politicos, v la de inhabilitacién absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena, eximiéndole del pago de las costas de la causa.

La defensa recurre de nulidad en contra de esta decision el 26 de marzo de 2021
por dos causales. La primera refiere al articulo 373 letra a) del Codigo Procesal
Penal, es decir, aquella que se origina cuando, en el desarrollo del procedimiento
o en la dictacion de la sentencia, se hubieren vulnerado gravemente los derechos
o garantias aseguradas por la Constitucion y los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile que estén vigentes.

La defensa demostré en juicio que, al llegar la policia al inmueble en que se
encontraba el acusado, la victima no reconoci6 al sentenciado como su atacante.
Esta falta de reconocimiento dejé sin sustento legal el ingreso de Carabineros al
inmueble. De ahi que el hallazgo de los documentos de la victima en el lugar sea
una pruebailegal. La infraccion que se imputa a Carabineros es la obtencion de la
prueba a través de diligencias autéonomas de investigacion y el ingreso irregular
al inmueble donde se encontraba el sentenciado.

Finalmente, en subsidio, la defensa present6 la causal de nulidad por erré-
nea aplicacion del derecho del articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal.
Esta consideré infringidos los articulos 12 N° 16 y 104 del Cédigo Penal, pues

* Doctor en Derecho por la Universidad de los Andes, Chile. Magister en Derecho Penal de
los Negocios y de la Empresa por la Universidad de Chile y magister en Derecho Internacional
por la Universidad de Heidelberg. Profesor de Derecho Penal en la Universidad de los Andes,
Chile. Correo electrénico: rguerra@uandes.cl. Orcip: https://orcid.org/0000-0003-2540-8814.
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se impuso la agravante de reincidencia especifica al acusado, con base en una
condena anterior como autor de robo con intimidacion. Esto en circunstancias
que, para la defensa, esa condena debib estimarse prescrita, ya que el plazo de
prescripeion lo entiende de cinco aflos, y no de diez, en tanto la sancién concreta
impuesta fue de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, esto
es, una pena de simple delito.

2. Institucion juridica en juego

A partir de la calificacion de los hechos como robo con violencia, se analiza
especificamente la imputacion de la conducta segtin los objetos encontrados en
el lugar de la detencién. La relevancia del caso esta en la imputacion del robo
con violencia segtin el mérito de la prueba aportada en el proceso, la discusién
que existe subsidiariamente en torno a la agravante de reincidencia y el computo
del plazo de prescripcion en relacion con la pena en concreto de una condena
previa en el extracto de filiacion del imputado.

Con independencia de la valoracién del hecho conforme a la figura del robo
con violencia, la problemaética de la atribucién de la responsabilidad se introduce
para explicitar las virtudes de un derecho penal capaz de dialogar con aspectos
procesales. Asimismo, el fin es destacar el topico del computo de la prescripcion
segin la pena en concreto en el caso de condenas previas. Pues bien, segiin la
Corte la pena en concreto impuesta en una condena previa no incide en la cali-
ficacion de un crimen o simple delito en virtud de lo dispuesto en los articulos

3%y 21 del Cédigo Penal chileno.

3. Decision adoptada por la Corte

La Corte Suprema rechazo el recurso de nulidad interpuesto por la defensa,
pues Carabineros concurrié en un tiempo inmediato al sitio del suceso segtin
la declaracion de la victima e ingresé al inmueble abandonado con la autori-
zacion del imputado. Los funcionarios, al ingresar, encontraron objetos pro-
cedentes del delito de robo con intimidacién. Este hecho acredité la hipotesis
de flagrancia que permiti6 sospechar la participacion del imputado. Asi pues,
no se vulnero la libertad ambulatoria, el debido proceso ni las disposiciones
constitucionales o tratados internacionales segin lo invocado por la defensa
en el recurso de nulidad.

Por otra parte, respecto de la causal de nulidad subsidiaria, la Corte consi-
derd que los sentenciadores aplicaron adecuadamente el derecho en torno a la
agravante de reincidencia. Pues bien, el articulo 104 del Codigo Penal atiende
a la pena en abstracto para computar el plazo de prescripcion de la condena
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previa impuesta al imputado. Los delitos se diferencian segtin su penalidad en
abstracto conforme a lo dispuesto en los articulos 3° y 21 del Coédigo Penal. De
ahi que la pena en concreto que resulte impuesta en una condena previa resulta
irrelevante para efectos de la preseripeion de una condena previa.

IT. EXAMEN DE LA DISCUSION JURIDICA
1. Algunas consideraciones en torno al mérito de la evidencia

La discusion en la sentencia gira en torno a la legalidad de la obtencion de la
prueba en el sitio del suceso. En esta se estableciéo que no existi6 una vulnera-
cion de garantias del imputado, pues la policia ingreso6 legitimamente al lugar
donde se encontraba: inmueble abandonado que no era morada del sentenciado
y “en el que se reunian aleatoriamente diversos adictos a consumir droga”!. La
Corte repar6 en que la defensa invocé el ingreso ilegal al inmueble abandonado
y la falta de reconocimiento del imputado, “para atacar la prueba que le asigna
[...] la autoria del robo en base a los documentos de la victima hallados en el
lugar”2. Si bien este aspecto es “una alegacion del mérito [...] de la prueba”,
constituye un elemento ajeno a la causal de nulidad en examen, y esto permitiria
afirmar la legalidad en el ingreso al inmueble abandonado y la incautacion de
los objetos que proceden de la comision del delito. Sin embargo, nos parece que
es importante la falta de reconocimiento del imputado como autor del delito de
robo con violencia.

Asi las cosas, en lo que respecta a la problematica del mérito de la prueba,
dispone el articulo 297 del Codigo Procesal Penal que los tribunales aprecia-
ran la prueba con libertad, pero que no podran contradecir los principios de
la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la
prueba producida, incluso de aquella que hubiere desestimado. De ahi que la
valoracion de la prueba requiere el sefialamiento de los medios que dieren por
acreditados cada uno de los hechos. Esta fundamentacion debera permitir la
reproduccién del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones de la
sentencia. De este modo, el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal establece el
nivel de conviceion de una participacion culpable segtin la prueba producida
en juicio oral.

I Considerando 5°.

2 Considerando 5°.
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Es a partir de la integraciéon de la doctrina de la imputacién en el proceso
que la valoracién del mérito de la prueba adquiere relevancia. Asi, integrar
en una teoria del delito aspectos del proceso es un constante desafio para la
dogmatica®. Sin embargo, estas propuestas no dejan de presentar detractores
en la doctrina comparada, pues se corre el riesgo de distorsionar las categorias
tradicionales de la teoria de delito. Con ello, incluso hay quienes se oponen a
integrar todos los elementos de la teoria del delito en la doctrina de la imputa-
cion. Sin embargo, a este respecto resultaria interesante observar los aportes de
alguna nueva propuesta con la esperanza de encontrar certeza en la valoracion
del mérito de la evidencia en el proceso.

Podria pensarse que, en atencion a los hechos de la causa y lo resuelto por la
Corte, al sentenciado solo le quedaria asumir responsabilidad por la comision
del robo con violencia, puesto que fue encontrado en un inmueble abandona-
do con la documentacién de la victima y se cumplieron los presupuestos de la
detencion dentro de un tiempo inmediato a la comision de delito. No obstante,
la victima no pudo reconocer al imputado como autor del delito de robo con
violencia. A este respecto, la doctrina de la imputacion exige un factum que no
presenta consonancia con el elemento subjetivo del delito de robo con violencia,
sino méas bien solo con el hecho de estar en posesion de objetos que proceden de
la comision de un ilicito. De este modo, la subsuncion de este factum en el tipo
prohibitivo de robo con violencia requiere de un pronunciamiento en torno a la
coactio en términos de valoracion®.

Sin perjuicio de lo razonado en la sentencia, nos parece que no reparar en la
falta de reconocimiento en la atribucién de responsabilidad es un aspecto clave
en el caso. Tal como se anticip6, resulta claro que los presupuestos del caso
dan cuenta del uso de un supuesto plausible de receptacion en la valoracién
del hecho conforme a la norma. De este modo, la falta de indicadores® que sean

3 Se observa como se entrelazan las categorias procesales con las categorias materiales del
Derecho penal en la atribucién de responsabilidad en Durr, R.A, Answering for Crime. Oxford:
Hart Publishing (2007), passim.

4 Se observa un estudio conceptual de diferenciacién entre coactio e intimidacién en la
doctrina espafiola en SANCHEZ-OsTiz, Pablo (2019), “Coaccion, intimidacion y coerciéon en
Derecho penal”, en Persona y Derecho, vol. 81, 2 (2019), pp. 187 y 188.

5> Ahora bien, cabe advertir en este contexto que “no resulta oportuno sustituir la denominacion
de ‘dolo’ por la de ‘imputacion subjetiva’, pues parece exigir un correlato de la ‘imputacion
objetiva’ [...]. Seria méas oportuno mantener la expresion clasica (‘dolo’). Mientras no contemos
con una denominacioén que permita designar el momento de conocimiento (en este sentido, si es
subjetivo) de la imputacion de algo como hecho. Pero el concepto mismo de dolo requiere ser
depurado si queremos que sea preciso. Si para la imputacién de algo como hecho se requiere
conocimiento y control de los factores de la situacion en la que el sujeto se ve envuelto, es
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relevantes para fundar la violencia manifiesta la necesidad del esclarecimiento
de los pardmetros de la doctrina de la imputaciéon en el proceso penal. Sobre
esto, el mérito de la evidencia requiere ponderar adecuadamente los indicadores
del dolo en el caso en cuestion®, con independencia del examen de la causal de
nulidad invocada por la defensa.

2. Perspectivas en conflicto en el computo de la prescripcion

A través de la historia del sistema penal chileno ha dominado laidea de que
la naturaleza de un crimen, simple delito o falta se define solo segtin la escala
del articulo 21 del Codigo Penal. Esta concepcion tiene impacto en los inicios
de la Comision Redactora del Codigo, pues la diferenciacion segtin la gravedad
del delito seria estrictamente formal. Es decir, que la escala del articulo 21
estableceria la diferenciacion entre un crimen, simple delito y falta segin la
pena asignada en el tipo prohibitivo. De ahi que esta pena asignada sea iden-
tifica con la pena en abstracto, esto es, de forma previa a la concurrencia de
circunstancias modificatorias de responsabilidad en la determinaciéon exacta
de la pena. La naturaleza juridica del delito estaria vinculada al marco que
establece el legislador.

Si aceptamos esta tiltima posicion como la dominante en la doctrina (gravedad
de delito determinada por la pena en abstracto), nuestra lectura de la agravante
de reincidencia y la prescripcion de un antecedente penal en el extracto de fi-
liacion sera rigida y formalista en perjuicio del sentenciado. Sin embargo, nos
parece razonable sostener que la pena en concreto “demanda tomar en conside-
racion, por lo menos, la forma en que intervino el inculpado (autor, complice o

necesario contar con un momento de conocimiento y también con uno de control. A falta de una
expresiéon mas adecuada, prefiero reservar la denominacion de ‘dolo” para el primer momento,
el conocimiento, por lo que me muestro partidario de entender dolo como conocimiento de la
situacion. El momento de control, en cambio, debe ponerse en relacion con el de voluntad, que
a menudo se incluye en el dolo”, SANCHEZ-OsT1z, Pablo, La libertad del Derecho penal. Estudios
sobre la doctrina de la imputacion. Barcelona: Atelier (2014), p. 115.

6 En este contexto, es interesante destacar que “para determinar qué riesgos exhiben la
magnitud requerida para ser riesgos cuya representacién fundamente una adscripcién de dolo,
la via mas promisoria consiste en fijar un catalogo de ‘indicadores’ de dolo. Estos indicadores,
que no pueden ser confundidos con ‘indicios’, funcionan como descriptores de ‘sindromes de
riesgo’ especificamente referidos a la realizacion del correspondiente tipo-de-delito. A diferencia
de un indicio, cuya relacion con aquello de lo cual es indiciario es de naturaleza empirica —en
el sentido, por ejemplo, en que la presencia de humo en un lugar es indiciaria de que en las
cercanias hay, o ha habido, fuego—, un indicador se encuentra conceptualmente conectado con
aquello de lo cual es indicativo”, MANALICH, Juan Pablo, “El dolo como creencia predictiva”, en
Revista de Ciencias Penales 13 Sexta Epoca, vol. XLVII, 1¢r semestre (2020), pp. 32-33.
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encubridor), el estadio al que llegd el proceso ejecutivo (tentativa, frustraciéon
o consumacion) [...] y los accidentes del delito (p. €j., la atenuante de irrepro-
chable conducta anterior, del art. 11, 6*) ya acreditados en la investigacion)™.

La sentencia acoge la primera posicion: la naturaleza de delito se define segtin
la pena en abstracto. La Corte indicé expresamente que la naturaleza del hecho
atiende necesariamente a la “pena asignada en forma abstracta, por mandato del
[...] articulo 3°”8 del Codigo Penal. Este criterio puede ser objeto de revision, ya
que un sector de la doctrina esté abierto a la posibilidad de reconocer aspectos
de la pena en concreto para definir los plazos de prescripcion. Es asi como el
método abstracto de la pena no considera la injusticia de mantener el mismo
plazo de prescripcion para personas que en un mismo caso sean sancionadas como
encubridores o autores. En efecto, la doctrina dominante establece la naturaleza
del delito segtin parametros abstractos y limita a una lectura teolégica subjetiva
el computo del plazo de la prescripcion®.

La consideracion de la pena en concreto es consonante con un criterio de
justicia material para efectos de la prescripcion. A nivel dogméatico uno podria
discutir el contenido del concepto gravedad en la enunciacion positiva del
articulo 3° del Cédigo Penal, que remite a la escala del articulo 21 del Codigo.
Con todo, la pena en concreto podria entregar criterios de interpretacion que
nos permitan evitar arbitrariedades en el computo de la prescripcion segtin la
verdadera gravedad de la conducta en cada caso.

Contra esta posicion en favor del computo de la prescripcion desde una
pena en concreto en una sentencia debe considerarse la siguiente dificultad: jes
apropiado que un juez de garantia o un Tribunal Oral en lo Penal se pronuncie
nuevamente sobre la calificaciéon de naturaleza de un delito que consta en una
condena previa del sentenciado? Si bien se trata de aplicar un criterio de justicia
material que sea més benevolente, la nueva calificacién no afecta la competencia
del 6rgano que previamente valoré el hecho.

De cualquier manera, es dificil sostener una posicién doctrinaria unanime
en cuanto al computo del plazo de prescripcion. Una perspectiva seria aceptar
la sentencia previa como un hecho en atencién a los presupuestos facticos del
caso y considerar tanto el grado de participacion del imputado como la pena
en concreto a la que es condenado. Otra direccidn seria indicar que esto seria

7 GuzMAN DALBORA, José Luis, “De la extension de la responsabilidad penal”, en PoLitorr
LirscHITZ, Sergio y OrTIZ QUIROGA, Luis (coords.), Texto y comentario del Cédigo Penal chileno.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile (2002), p. 467.

8 Considerando 11°.

9 Punto de vista coherente con la propuesta inicial de la Comisién Redactora del Codigo Penal.
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revivir un proceso fenecidolV, pues la calificacion realizada por el 6rgano
anterior se rige solo por el marco penal abstracto que establece el legislador
para efectos de la calificacion, con independencia de la pena en concreto que
recibi6 el imputado.

Con ello llegamos a la conclusion de que la nueva valoracion que realiza el
tribunal para los efectos de una sentencia ejecutoriada —a propoésito de la agravan-
te de reincidencia y el computo del plazo de prescripcion de la pena—no afecta
la calificacion del hecho establecido por el primer tribunalll. Antes bien, las
consideraciones de un nuevo tribunal sobre la materia no alteran la calificacién
juridica del hecho determinada en la primera sentencia e incluso rinden tributo
a las consideraciones que se tuvieron en cuenta al imponer una pena inferior a
la establecida en un tipo prohibitivo que contemple, como en el caso que nos
convoca, una pena de crimen.

El razonamiento propuesto es favorable a la calificacién juridica del primer
fallo y del analisis de los presupuestos que llevaron a la imposicion de una
pena en concreto mas benevolente. De ahi que el efecto prejudicial positivo de la
sentencia no ha sido suficientemente explorado. De este modo, nos parece que
es necesario defender el reconocimiento del “efecto positivo o prejudicial de la
cosa juzgada penal en el proceso penal, institucionalizando la influencia de las
sentencias firmes en las causas conexas que eventualmente pudieran llegar a
desarrollarse en el futuro”!2.

Nos inclinamos a pensar que la valoracion de la prescripcion en virtud de la
pena en concreto es competencia del tribunal que conoce de los antecedentes del
caso. Esto, segiin los argumentos presentados por las partes en la audiencia de
determinacion de pena (copia certificada de la sentencia que consta en el extrac-
to de filiacion del imputado) o indiciariamente en una audiencia de control de
detencién. De ahi que no sea indiferente el ejercicio de proporcionalidad que el

10 Asi pues, de lo contrario, en el contexto del efecto positivo prejudicial de una sentencia
previa, “se estaria atentando contra la seguridad juridica, a nivel particular y también a nivel
global o sistematico. Ademas, se estaria auspiciando una suerte de revision de hecho de las
decisiones adoptadas en el primer proceso a través de lo actuado en el segundo”. PEREZ AGUILERA,
Luis Miguel, El efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada penal en el proceso penal. Espafia:

Aranzadi (2020), p. 179.

11 Si bien podria perturbar el hecho de hablar de un plazo de prescripcion fuera del
contexto del ejercicio de la accién penal, debemos recordar que el legislador indica que “tanto
la prescripcion de la accion penal como la de la pena corren a favor y en contra de toda clase
de personas” en el articulo 101 del Codigo Penal. Ahora bien, nos parece que en términos
procesales podriamos circunscribir la problemaética a los efectos positivos de la cosa juzgada en
materia penal para este problema conceptual.

12 PEREZ, ob. cit., p. 177.

164 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 1 (2022), Paginas 155 - 166



RoOBO CON VIOLENCIA

realice el juez de garantia o el Tribunal Oral en lo Penal en la aplicacion de reglas
discrecionales de determinacion de la pena realizado en una condena previa.

A partir de lo anterior se extrae una idea que es determinante en la com-
presion de la atenuante de irreprochable conducta anterior, esto es, que su
concurrencia solo es posible ante un extracto de filiacién exento de sentencias
condenatorias!? o condenas previas prescritas en atencion a la pena en concreto
que conste en estas.

3. Comentario

La sentencia en comento permite pronunciarse respecto a la problematica
del mérito de la evidencia en la imputaciéon de un delito en el proceso y la
problematica del computo de la prescripcion segtin la pena en concreto. Esto
es interesante porque evidencia la necesidad de tematizar los indicadores del
dolo en el proceso. Si bien es debatible la valoracion de estos indicadores, es
necesaria una perspectiva que sea capaz de integrarlos en el campo de la impu-
tacion subjetiva. Ello a pesar de las diferentes aproximaciones dogmaticas que
se enfrentan en esta materia.

Finalmente, tal como se observa en la segunda parte de este comentario, re-
sulta clara la importancia de aquella doctrina que reconoce la pena en concreto
para definir el computo del plazo de prescripcién de una condena previa. Los
aportes de esta tesis permiten considerar los factores que inciden en la deter-
minacion de la pena, adherir a la linea de la defensa en el computo del plazo de
prescripcién y cuestionar el dominio de aquella tesis que solo considera el marco
penal abstracto de los delitos en la prescripcion de condenas previas.

13 Se pueden observar en detalle los efectos de esta tendencia en la doctrina y jurisprudencia
chilena en MERA, Jorge, “Comentario del articulo 11 nimero 6 del Codigo Penal chileno”, en
HerNANDEZ, Héctor y Couso, Jaime (eds.), Cddigo Penal comentado. Santiago: Legal Publishing
(2011), pp. 296 y 297.
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