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ALGUNOS PROBLEMAS OCASIONADOS

EN LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 456 BIS

Ne 3 Y 450 DEL CODIGO PENAL Y LA SOLUCION
JURISPRUDENCIAL

GUILLERMO SILVA GUNDELACH*

I. ARTICULO 456 BIS N° 3

El articulo 456 bis N° 3 del Cédigo Penal contempla como una agravante especial, en los delitos
de robo y hurto, “ser dos 0 m4s los malhechores”.

Este factor de agravacién ha presentado, en la realidad, dos grandes problemas, sobre los que
conviene detenerse:

a. Determinar que se entiende por malhechor; y

b. Si perjudica la agravante a los mayores que obran con inimputables en razén de su edad,
principalmente si se trata de menores que, teniendo mds de 16 afios y menos de 18, han sido
declarados “sin discernimiento”.

a. Respecto de lo primero, el concepto “malhechor” ha provocado dificultades porque algunos, como
el profesor Labatut, precisan este concepto como el de “persona que ha cometido con anterioridad
crimenes o simples delitos” (Derecho Penal, Tomo II, pdg. (350). La Corte de Apelaciones de
Santiago, concordando con tal parecer, reiteradamente ha resuelto (por ejemplo Gaceta Juridica
No 255, Septiembre 2001, pag. (160), y también algunos fallos aislados de la Corte de Apelacio-
nes de Concepcidn, que “no corresponde agravar la responsabilidad de los coautores de robo con
intimidacién por la via de considerar la pluralidad de malhechores, si ninguno de los sentenciados
merece tal calificacidn, por contar con irreprochable conducta anterior”.

Sin embargo, otros, como el profesor Etcheberry (Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 11, pag.
365), sostienen que el verdadero alcance de la expresién puede determinarse examinando la razén
de ser de la agravante, que es siempre el debilitamiento de la defensa privada, el aumento del peligro
que corren las victimas, y la mayor seguridad con que acttian los delincuentes amparados en el
ntimero. Todos estos factores se dan cuando hay multiplicidad de participes que concurren mate-
rialmente en el momento y lugar del delito. Por ello, a su juicio, “malhechores” son los responsables
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que concurren materialmente en la comisién del delito (autores o cédmplices).

La Excma. Corte Suprema de Justicia, invariablemente, se ha inclinado por esta tltima posi-
cién, y ha resuelto que “la expresion “malhechores” a que se refiere el articulo 456 bis No 3 del
Cédigo Penal, 7o tiene el sentido de reincidente que muchas veces se le quiere atribuir, y que como
reiterada y uniformemente lo ha resuelto, sélo se refiere, con arreglo a su significado material y
obvio, 2 quien comete el delito” (Gaceta Juridica No 253, pdg. 150).

No cabe duda, que es esta tiltima tesis, la que tiene mayor sustento juridico y nos adherimos a
ella. '

b. En lo relativo a lo segundo, muchos, basindose en los mismos aspectos sefialados precedente-
mente como razén de ser de esta agravante, han manifestado que afecta a quienes cometen el
delito de robo o hurto con un inimputable en razén de su edad.

La Corte de Apelaciones de Talca, en fallo publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo LXXXIX, afio 1992, secc. 4a., pdg. 199, discrepando de la opinién del sefior Fiscal de ese
Tribunal, resolvié que ello era improcedente, por los argumentos que siguen:

1. Laactuacién de un menor o nifio inimputable con un mayor agrava la pena de éste, siempre que
se hubiere prevalido de él en la comisién del delito, como lo establece el inciso 2° del articulo 72
del Cédigo Penal, pero no en otros casos no sefialados por la ley;

2. Ejecutar estos delitos con personas exentas de responsabilidad criminal como lo son los meno-
res, no es agravante, pues por excepcién lo es actuar con dementes, como expresamente lo
indica en esta dltima situacién el articulo 456 bis No 5 del Cédigo Punitivo;

3. Es contrario a normas elementales, bdsicas de Derecho, estimar malhechor a alguien que, juridi-
camente, no es apto para perpetrar delitos.

Los menores, por falta de desarrollo mental, no pueden ser considerados sujetos activos idéneos
para cometer hechos delictivos, por lo que el Derecho Penal los ha dejado al margen, los ha
sacado de su esfera y han sido transportados al campo de la pedagogfa correctiva; de ahi que
actualmente no se hable de “menores delincuentes”, sino de “menores en situacién irregular”,
cuya correccién debe buscarse con medidas de cardcter educativo, desprovistas de todo sentido
penal (Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo I, pags. 244 y 515);

4. Si la peligrosidad, factor que la ciencia penal moderna tiende a dejar de lado, ya fue tenida en
vista por el legislador en la fijacién de la pena (mds alta) de algunos delitos contra la propiedad,
como por ejemplo en el robo con fuerza en las cosas llevado a cabo en lugar habitado, pese a lo
cual aquél, pasando por alto el principio “non bis jn Idem” que consagra el articulo 63, la volvié
a estimar como aspecto de agravacién al estatuir la circunstancias modificatoria de responsabi-
lidad en estudio, necesariamente debe concluirse que la interpretacién de la norma que la con-
tiene debe ser al méximo restringida;

5. Esta agravante reemplazé la denominada “cuadrilla” y su razén de ser es el mayor peligro para la
victima derivado de las “sociedades” de delincuentes y, cuesta pensar que a esa “cuadrillas” o
“sociedades” puedan pertenecer los nifios 0 menores inimputables; menos atn, si en el proceso
no se ha dejado constancia de las caracteristicas fisicas de éstos; y

6. Paraladoctrina, “malhechores” son los responsables que concurren materialmente a la comisién
del delito, y como el menor inimputable no lo es, no puede considerirsele tal. Se dice que
“malhechor” es quien comete un delito, que dicha expresién es sinénimo de “delincuente” (E.
Cury, Revista de Ciencias Penales, enero-abril de 1959, pdg. 51) y, como ya se ha consignado,
los inimputables, juridicamente, no son aptos para perpetrar delitos, por lo que tampoco puede

104



Algunos Problemas Ocasionados en la Aplicacién de los Articulos 456 Bis Ne 3 y 450 del ... / GuiLLERMO SitvA GUNDELACH

estimarse, legalmente, que sean delincuentes.
Nos parece que los razonamientos de la Corte de Talca son de tal entidad y contundencia, en
especial el expresado en el punto 3°, que no admiten discusién.

II. ARTICULO 450.

El articulo 450 del Cédigo Penal dispone, en su inciso 1°, que “Los delitos a que se refiere el pdrrafo
2y el articulo 440 del pdrrafo 3 de este Titulo se castigardn como consumados desde que se encuen-
tren en grado de tentativa” (este inciso fue establecido por la Ley 17.727).

Diversos fallos de la Corte de Apelaciones de Concepcién, por ejemplo el dictado en los autos
rol 1289-2001, sentencia de 20 de abril de 2001), y principalmente de las Cortes de Apelaciones de
Santiago y San Miguel (Ver Gaceta Juridica No 252, p4g. 137), han resuelto que esta disposicién
no puede aplicarse, por considerar que contiene una presuncién de derecho de la responsabilidad
penal y por lo tanto serfa inconstitucional, haciendo valer, entonces, igualmente, los articulos 51 y
52 del Cédigo Punitivo en la imposicién de la pena respectiva.

La Excma. Corte Suprema ha acogido todos los recursos de casacién en el fondo deducidos en
contra de tales fallos.

El Méaximo Tribunal ha dicho que esta norma, ciertamente, constituye una excepcién a la rebaja
de la punibilidad que se concede para el delito imperfecto en los articulos 51 y siguientes del
Cédigo Penal, pero ello no significa que contenga la presuncién de derecho antes aludida.

En efecto, ha expresado que esta disposicién solo estd destinada a dar una regla especial sobre la
pena que ha de imponerse al autor en los casos de que los delitos que alli se indican no se perfeccio-
nen, la cual ha de ser en tales situaciones igual a las del hecho consumado. Esta norma, evidente-
mente, constituye una excepcién a la rebaja de la punibilidad que se concede para el delito imper-
fecto, pero de ahi no puede deducirse que contenga una presuncién de derecho.

También se ha sostenido. por quienes afirman que no resulta aplicable la norma en referencia,
que esta se encontrarfa incompleta, al no haberse complementado en la forma que necesariamente
y por mandato de la Constitucién ha debido hacer el legislador y serfa asf inconstitucional, porque
contrarfa lo preceptuado en el articulo 19 No 3, inciso final, de la Carta Fundamental, todo esto
porque la ley 17.727, que introdujo la disposicién en el Cédigo Penal, no habria descrito expresa-
mente como delito o hecho ilicito penal el robo con violencia en grado de frustrado o de tentativa.
Sin embargo, la descripcién de estos hechos, no consumados, se obtiene con la conjugacién del
contenido del articulo 7 del Cédigo Punitivo, no existiendo indicio alguno que la ley aludida haya
pretendido modificarlo o, mucho menos, derogatlo para sustituirlo por otro, por lo que no se
divisa como podria la disposicién referida vulnerar el principio de la tipicidad consagrado en el
articulo 19 No 3 de la Constitucién.

De seguirse la tesis contraria, se arribarfa a la conclusién de que los delitos tentados y frustrados
de los robos sefialados en el articulo 450, no sélo no podrian sancionarse con la misma pena de los
consumados sino con ninguna, pues si esos hechos carecieran verdaderamente de tipo tampoco
serfa posible castigarlo con la pena rebajada del articulo 51 u otra cualquiera.

Pero, lo que es peor atin, si se niega el tipo complementario del articulo 7° la eficacia para
describir aquello en que precisamente consisten las conductas tentadas o frustradas, entonces ha-
brfa que sostener la impunidad de tales grados de desarrollo en cualquier delito, deslizindonos
hacia un derecho penal de puros resultados.

Pensamos que la contundencia de las argumentaciones del Maximo Tribunal, hacen imposible
seguir la posicién minoritaria de algunos fallos de las Cortes de Apelaciones antes sefaladas.
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