C.A. de Concepcién

rtp
Concepcion, treinta de diciembre de dos mil veintidos.

VISTO:

En estos antecedentes Rol ingreso Corte N° 1102-2022, el
abogado Gonzalo Fuentealba Galloso, en representacion de la
victima y querellante Caja de Compensacion y Asignhacion
Familiar de los Andes, dedujo recurso de nulidad en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Concepcion, de cinco de octubre de dos mil veintidos, que en lo
pertinente al recurso condend a Gabriel Andrés Proboste Orias a
la pena de cuatro afios de presidio menor en su grado maximo y a
la inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de
inhabilitacion para cargos y oficios publicos durante el tiempo de
la condena, por su participacion en calidad de autor del delito de
incendio, en grado de consumado, previsto y sancionado en el
articulo 476 N° 2 del Codigo Penal, cometido el 25 de octubre de
2019 en la comuna de Concepcion.

El arbitrio anulatorio acusa que el fallo cuestionado incurrio
en el motivo absoluto de nulidad contemplado en el articulo 373
letra b) del Cddigo Procesal Penal, esto es, cuando en el
pronunciamiento de la sentencia se hubiere hecho una errénea
aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo.

Solicita que se acoja el recurso de nulidad deducido por la
causal que invoca y se anule la sentencia y el juicio oral,
ordenando la remisién de la causa al tribunal no inhabilitado que
correspondiere para que éste disponga la realizacion de un nuevo
juicio oral, conforme al mandato del articulo 386 del Caddigo

Procesal Penal.
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Declarado admisible el recurso, se llevd a efecto la
audiencia correspondiente, recibiéndose las alegaciones orales de
los abogados que concurrieron a la vista de la causa.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que segun lo resefiado en lo expositivo, la
causal de nulidad que debe ser examinada, es aquella que se
sustenta en el articulo 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal en
relacion al articulo 68 bis del Cbédigo Penal. Considera que el
Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion cometié una
equivocacion al rebajar la pena en un grado, al minimo
establecido en la ley que es de 5 afios y 1 dia, lo que se explica
por la errénea aplicacion del derecho que se denuncia,
especificamente del articulo 68 bis del Cdodigo Penal, el que
dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los cuatro articulos
anteriores, cuando s6lo concurra una atenuante muy calificada el
Tribunal podra imponer la pena inferior en un grado al minimo de
la sefialada al delito.”.

Explica que este error en la aplicacion del derecho quedo
palmariamente establecido en el considerando decimoséptimo del
fallo cuestionado, segun el cual “...la pena asignada al delito de
incendio del articulo 476 N° 2 del Codigo Penal es la de presidio
mayor en cualquiera de sus grados. Que concurren en la especie
dos circunstancias atenuantes, una de ellas muy calificada y una
agravante, por lo que el tribunal, acorde con lo dispuesto en el
articulo 68 del mismo codigo, compensara la agravante con la
atenuante de irreprochable conducta anterior y, subsistiendo una
sola atenuante muy calificada, acorde con las facultades que
otorga el articulo 68 bis, rebajara la pena en un grado al minimo
del sefialado por la ley y se fijard en el quantum que se dira en lo

resolutivo.”.
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Arguye que la sentencia examinada modifica los supuestos
facticos y normativos del articulo 68 bis del Cdédigo Penal, al
extenderlo por analogia a una situacion procesal no prevista en la
norma y, consecuencialmente, ello derivé en que se rebajara -de
manera juridicamente improcedente- en un grado la pena al
condenado y se le proporcionara indebidamente los beneficios de
la ley 18.216.

Opina que para la procedencia del articulo 68 bis del Cddigo
Penal es condicién sine qua non que so6lo concurra una atenuante
muy calificada. Indica que esta norma fue agregada por el N° 3
del articulo Unico de la ley 17.727 (27 de septiembre de 1972) por
medio de la cual el legislador cre6 una regla nueva relativa al
efecto de una sola atenuante, con un supuesto de aplicacion
propio, a saber: que concurra en el hecho una sola circunstancia
atenuante, de manera que una circunstancia atenuante adicional
o la presencia de una gravante excluye la aplicacion de la regla
segun su tenor expreso.

Considera que el legislador utilizé expresamente el adverbio
de modo solo, que significa de un solo modo, en una sola cosa o
sin otra cosa, segun el Diccionario de la Real Academia Espariola,
recordando aqui la regla de hermenéutica juridica del articulo 19
del Cédigo Civil, segun el cual “cuando el sentido de la ley es
claro no debe desatenderse su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu”, a lo que se debe afadir el articulo 20 de la
misma codificacién, que manda a entender las palabras de la ley
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras.

En virtud de lo expuesto, el recurrente de nulidad razona
gue al concurrir en este caso tres circunstancias modificatorias de

responsabilidad penal, dos atenuantes y una agravante, es
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juridicamente errénea e improcedente la aplicacion del articulo 68
bis en beneficio del condenado. Refiere que la compensacion que
realizo el tribunal a quo en su sentencia de la atenuante del
articulo 11 N°6 del Codigo Penal con la agravante del articulo 12
N° 8 del mismo cuerpo normativo, importa una supresion
intelectiva, l6gica, pero no factual, ya que dichas circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal si concurrieron
objetivamente en este caso.

Agrega que como resultado de esta compensacion racional,
el tribunal a quo mantiene subsistente la atenuante del articulo 11
N° 9 del Cddigo Penal, que ademas valora como muy calificada,
y, a través de este silogismo, errbneamente interpreta que tendria
facultades para aplicar el articulo 68 bis del Cdodigo Penal, lo que
le permitiria imponer al condenado una pena inferior en un grado
al minimo de la sefialada al delito, lo que importa infraccion de ley
gue influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
vulnerandose los articulos 50, 56, 62, 68 inciso 2, 68 bis, y 476,
todos del Cédigo Penal, del modo en que se ha expuesto.

Segundo: Que previo al analisis de fondo, cabe recordar
gue la causal de infraccién de ley que se invoca como motivo
anulatorio, tiene por objeto fijar el recto sentido u alcance de las
normas que se dicen afectadas, ya sea porque se desatienden en
un caso previsto por ellas; como cuando en su interpretacion el
juez contraviene fundamentalmente su texto; o cuando les da un
alcance distinto, ya sea ampliando o restringiendo sus
disposiciones.

Tercero: Que, sobre el particular ha de tenerse en cuenta
gue la causal que se ha esgrimido por la recurrente, concierne
entera y exclusivamente a la revision del juzgamiento juridico del

caso o, lo que es lo mismo, al "juicio de derecho" contenido en la
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sentencia, siendo facultad privativa de los sentenciadores de
primer grado el establecimiento de los hechos y su calificacion
juridica, en virtud del principio de inmediacion, correspondiendo al
tribunal ad quem solo indagar si se ha incurrido en errores de
derecho que puedan influir sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, de trascendencia tal que habilite para su anulacion.

Cuarto: Que resefiados los argumentos del recurrente de
nulidad y efectuadas las consideraciones generales que
preceden, esta Corte esta llamada a decidir si los sentenciadores
del grado han incurrido en el error de derecho que se les
reprocha, al estimar que el articulo 68 bis de la codificacion
punitiva permite rebajar la pena en la forma alli sefialada, cuando
efectuada la compensacion de atenuantes y agravantes, subsiste
una circunstancia atenuante muy calificada.

Quinto: Que segun el articulo 68 bis del Cbédigo Penal “Sin
perjuicio de lo dispuesto en los cuatro articulos anteriores, cuando
SoOlo concurra una atenuante muy calificada el Tribunal podra
imponer la pena inferior en un grado al minimo de la sefialada al
delito”.

Asi las cosas, la literalidad de la disposicién antes transcrita
sblo permite sostener que la consecuencia juridica que ella
autoriza — imponer la pena inferior en un grado al minimo de la
sefalada al delito- opera en el caso de que concurra una sola
atenuante muy calificada, pero no sefiala que dicha circunstancia
deba ser la Unica modificatoria de responsabilidad penal que
acompaine al hecho punible desde el inicio del proceso de
determinacion de la pena. De esta manera, se puede concluir que
el articulo 68 bis del Codigo Penal no impide su aplicacion
después de una compensacion racional entre circunstancias

modificatorias inversas, siempre que después de dicho ejercicio

XSXdOAXXXZN

I Eage]l



subsista una sola atenuante muy calificada, razén por la cual los
jueces de instancia no han incurrido en el error de derecho que se
les reprocha.

Sexto: Que concurre en apoyo de esta tesis el elemento
historico, toda vez que la norma en examen fue incorporada por la
Ley N° 17.772, de 27 de septiembre de 1972, que modifico, entre
otros, el articulo 65 del Cédigo Penal, disposicién que en el caso
de una sola pena indivisible facultaba al tribunal para rebajarla en
un grado cuando hubiera dos o mas circunstancias atenuantes o
una muy calificada y ninguna agravante. La modificacién legal
elimino la referencia a una atenuante muy calificada y afadio el
articulo 68 bis; todo ello en el contexto de beneficiar a los
imputados, mejorando la situacion de los condenados para los
efectos del proceso de determinacion de la pena, de manera que
la pretension del recurrente en cuanto a estimar inaplicable la
facultad del articulo 68 bis ya citado cuando la subsistencia de la
atenuante calificada es el resultado de un proceso previo de
compensacion racional, no se ajusta al objetivo legislativo antes
sefalado.

Séptimo: Que, a su vez, la evolucion doctrinaria (Jaime
Couso, Miguel Cilleros, Héctor Hernandez y Jorge Mera, “Derecho
Penal Comentado” Pag. 608 y 609) como también la
jurisprudencia (sentencia de la Excma. Corte Suprema de 3 de
enero de 2006, rol 5.741-2005) han sefalado que también es
procedente la calificacibn de una minorante aun cuando existan
otras mitigantes, pero que éstas han sido “anuladas” por efecto de
la compensacion racional, para lo cual tienen en consideracion
que la calificacion de una atenuante es sin perjuicio de “la previa
aplicacion de las reglas previstas en los articulos 66 a 68 del

Cédigo Penal, que disponen compensar racionalmente una

XSXdOAXXXZN

Bzl



pluralidad de atenuantes y agravantes”. En efecto, si de esa
compensacion resulta que “resta una atenuante, entonces, sin
perjuicio del efecto regular que se le concedera en cada uno de
estos preceptos, excluir el grado maximo o el maximum” nada
obsta a que el Tribunal, por excepcion, y en aplicacién del articulo
68 bis, considere esa atenuante remanente, como “muy
calificada”.

Octavo: Que, asimismo, los autores Couso, Cilleros,
Hernandez y Mera agregan razones materiales para sostener este
criterio, como por ejemplo el principio de proporcionalidad de la
pena con la magnitud de la culpabilidad por el hecho o de
proporcionalidad entre la magnitud de la sancién y la medida de
Su necesidad.

Noveno: Que por lo anteriormente indicado, el recurso de
nulidad debe ser rechazado por no existir el error de derecho que
se denuncia.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y
visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 352, 372, 373, 376 y
384 del Codigo Procesal Penal, se RECHAZA, sin costas, el
recurso de nulidad interpuesto por el abogado Gonzalo
Fuentealba Galloso en representacion de la parte querellante, en
contra de la sentencia de cinco de octubre de dos mil veintidos,
pronunciada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Concepcion, declarandose que dicha sentencia no es nula.

Acordada con el voto en contra de la ministra Nancy Bluck
Bahamondes, quien estuvo por acoger el arbitrio anulatorio, al
estimar que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion
efectivamente incurrié en el error de derecho que se le reprocha,

en atencion a las siguientes consideraciones:

XSXdOAXXXZN

Bzl



1.-Que el articulo 68 bis del Cddigo Penal resulta
absolutamente claro en su literalidad, no siendo posible entonces
desatender dicho texto, siendo la premisa ineludible para su
aplicacion —facultativa por cierto- la singularidad de la
circunstancia modificatoria concurrente: solo una atenuante;

2.-Que el citado articulo 68 bis se encuentra relacionado con
las cuatro disposiciones que lo preceden y es asi como su
redaccion se inicia con la frase “sin perjuicio de lo dispuesto en los
cuatro articulos anteriores” enfatizando algo sin contradecir lo
anteriormente afirmado. En este caso, revisados los supuestos
contenidos en los articulos 65 a 68 del Codigo Penal, en lo que al
asunto examinado concierne, podemos observar que cada vez
gue la ley autoriza la aplicacion de una pena inferior al grado
minimo asignado por la ley a un ilicito determinado, se requiere
copulativamente la ausencia de agravantes y pluralidad de
atenuantes (dos o mas). En este contexto, el articulo 68 bis lo
unico que hace es reforzar este sistema excepcional de rebaja de
penas y extenderlo al caso en que concurre una sola atenuante,
pero muy calificada, lo que permite equipararla a la pluralidad
antes descrita, pero siempre en ausencia de agravantes. Un
sistema de excepcion no puede mas que ser interpretado en su
literalidad.

3.-Que de esta manera, los jueces del grado aplicaron el
articulo 68 bis del Codigo Penal a un caso para el cual no esta
previsto, o que ha influido sustancialmente en lo resolutivo del
fallo, no solo por la rebaja en si misma, sino porque este yerro le
ha permitido al condenado acceder a una pena sustitutiva,
obteniendo la libertad vigilada intensiva, pese a la gravedad del
ilicito perpetrado, lo que amerita la realizacion de un nuevo juicio

oral.
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Registrese y Archivese en su oportunidad.

Redacciéon de la Ministra titular Nancy Bluck Bahamondes,
guien no firma, no obstante haber concurrido a la vista de la causa
y al acuerdo, por encontrarse con licencia médica.

N°Penal-1102-2022.

Cristian Daniel Gutierrez Lecaros Maria Francisca Duran Vergara
MINISTRO(S) FISCAL
Fecha: 30/12/2022 12:21:05 Fecha: 30/12/2022 12:07:16
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Pronunciado por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion integrada por Ministro Suplente Cristian

Daniel Gutierrez L. y Fiscal Judicial Maria Francisca Duran V. Concepcion, treinta de diciembre de dos mil veintidés.

En Concepcion, a treinta de diciembre de dos mil veintidés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 11 de Septiembre de 2022, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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