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Resumen

En esta ponencia se individualizan ciertos temas criticos de la regulacion penal prevista para
los delitos contra la propiedad, en directa vinculacion con los principios limitativos del ius
puniendi estatal, los que, en general, suelen estar muy debilitados en sus posibilidades de
intervencion eficaz en el ambito legislativo especificamente dirigido a esta clase de
infracciones. Mediante el analisis de ciertas figuras penales consagradas en la nueva
regulacion, se busca llamar la atencion sobre la necesidad de mantener el respeto irrestricto a
los principios capitales, cuya mision primordial es servir de limite y contencidn al ejercicio
del derecho de penar, en aras del aseguramiento del patrimonio cultural—politico—juridico
constituido por los derechos y libertades ciudadanas que se enfrentan diariamente al poder
penal del estado y que desde los albores del Derecho Penal moderno se han procurado
tutelar.
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Abstract

From a critical perspective, this paper identifies some aspects of the legal regulation given to
some of the infractions against property by the Project of Criminal Code, in especific
relation with the capital principles of the Penal Law— Limitating Principles— that are not
quite respected in the legislative level in every case of these regulations. The author wants to
remember the necessity of respect and attention that must be given to those principles by the
legislator in a penal system that belongs to a democratic State.
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1.

Es desde la perspectiva de ciertos delitos contra la propiedad y el patrimonio que procuro
con algun celo desarrollar un breve analisis dogmatico y politico—criminal del proyecto de
Codigo Penal preparado por la Comision Foro Penal, examinando la relacién que pueda
advertirse o echarse de menos, en su caso, entre la regulaciéon propuesta y los principios
cardinales del Derecho Penal, cuya funcion esencial es limitar o restringir en beneficio de los
ciudadanos el Derecho Penal Subjetivo y que, como apunta el profesor Garrido Montt, se
hallan en relacion a un determinado modelo de Estado, un Estado de Derecho, social y
democratico.'

La seleccion de este tema para la ponencia estd relacionada, por una parte, con mi
permanente interés por destacar la trascendencia dogmatica y politico—criminal de los
principios limitadores del ius puniendi estatal®; por la otra, con reiterados alegatos sobre la
urgente necesidad de reformar nuestro Codigo en materia de delitos contra la propiedad.’

2.

Hoy dia en que la llamada “crisis” del Derecho Penal es entendida como “crisis de
legitimacion” y no es el natural desgaste del Derecho Penal, que lo acompafia durante toda
su evolucion, sino una nueva crisis, caracterizada por un debate profundo y radicalizado
sobre el sentido y justificacién misma del orden penal, como objeto y como saber, resulta sin
duda necesario recordar la trascendencia de los principios limitadores. Como indica
Yacobucci, el Derecho Penal, en tanto realidad practica—hecha de conductas, de
interferencias de libertad, ero también de orientaciones normativas hacia fines y bienes —se
constituye, se hace merced a la aplicacion de cierto orden a las praxis humanas dentro de la
convivencia. Ese orden de libertades responde a determinadas orientaciones que surgen
principalmente de los principios. Son estos principios los que legitiman al Derecho Penal
como realidad, como método o saber, incluyendo aqui las instancias llamadas dogmaticas,
hermenéuticas, aplicativas y argumentativas.”

Resulta indispensable en una época en la cual se han incorporado a nuestro lenguaje diario
las nociones de “Derecho Penal del ciudadano” y “Derecho Penal del enemigo” —como si

" GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte General. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997. t. 1.,
p. 29, con cita de Mir Puig.

* KUNSEMULLER, Carlos. “Importancia dogmética y politico—criminal de los principios limitadores del Tus
Puniendi”. Gaceta Juridica. n® 264, p. 7 y siguientes.

> KUNSEMULLER, Carlos. “Algunas reflexiones sobre nuestro sistema juridico”. Politica y Espiritu. n° 388,
Afio XLVI, julio—agosto 1991, p. 124; KUNSEMULLER, Carlos. “Delitos de hurto y robo: una reforma
inaplazable en el Codigo Penal chileno”. En FIGUEIREDO DIAS, Jorge de et al (eds.). El Penalista Liberal,
Libro Homenaje al Profesor Manuel de Rivacoba y Rivacoba. Buenos Aires: Edit. Hammurabi, Buenos Aires,
2004, p. 457 y s.s.

* YACOBUCCI, Guillermo. E! sentido de los principios penales. Su naturaleza y funciones en la
argumentacion penal. Buenos Aires: Abaco, 2002, p. 54—55.
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se tratara de verdaderos ejércitos en campana bélica— mostrar y robustecer el sentido propio
de los principios capitales y su aptitud legitimante en la adopcion de decisiones que
implicaran, al mismo tiempo, interferencias en la libertad ciudadana y orientaciones
normativas respecto de su ejercicio.

Estos principios limitativos, de naturaleza tanto politica como juridica, representan, al decir
de Mufioz Conde, un patrimonio comun, en cuanto sistema equitativo que ampare nuestros
derechos fundamentales y una seguridad personal que evite los despotismos y las
arbitrariedades; una plataforma sobre la que debe descansa también el ejercicio del ius
puniendi estatal.” Estos pilares que contengan y mantengan al Derecho Penal en su ser y
perfil, uardandole de desviaciones y deformaciones, como sefalara el profesor Manual de
Rivacoba y Rivacoba,’ han de servir como linea directriz en la creacion, aplicacion y
ejecucion de la normas penales y, en caso contrario, proporcionar la base racional para su
critica. A estas bases, fundamentos y barreras del poder penal estatal se los denomina,
indistintamente, de diversas maneras: principios basicos, principios constitucionales,
principios cardinales, principios fundamentales, principios limitativos, principios
configuradores, principios informadores, siendo lo mas relevante, por sobre los detalles
terminologicos, la significacion que tales postulados revisten para un cierta forma de
entender el Derecho Penal, su naturaleza, caracteristicas, fundamentos, rol social, aplicacion
y ejecucion.

Garcia Pablos de Molina destaca dos factores que otorgan especial relevancia al estudio de
los limites del ius puniendi: en primer lugar, los drasticos efectos de la intervencion penal, su
impacto destructivo e irreversible y los elevadisimos costes sociales de la cirugia penal; en
segundo lugar, la vocacion intervencionista del estado social, que potencia la presencia de
este y el empleo de toda suerte de medios eficaces para resolver los conflictos y dirigir el
devenir social.”

El pensamiento dogmatico no puede ser considerando realmente neutral, ya que éste, por
oposicion a lo que se denomina Teoria del Derecho implica siempre —como senala el autor
chileno Ratl Madrid— un posicionamiento previo del jurista.® La falta de neutralidad en la
dogmatica se funda en el hecho de que ninguna descripcién u ordenacion sistematica puede
ser reputada neutral desde el punto de vista valérico, puesto que supone la existencia de una
determinada teoria. En consecuencia, siendo el objeto de la dogmatica describir y ordenar

> MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal, Parte General. 2* ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1996, p. 69 y siguientes.

® RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de. “Introduccién al estudio de los principios cardinales del derecho
penal”. Revista de Derecho y Jurisprudencia. t. XCV, n° 3, 1998, p. 103. También en Revista de Derecho,
Consejo de Defensa del Estado. Ao 2,1n° 1, agosto de 2001, p.133 a 151.

" GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal, Introduccion. Madrid. U. Complutense, 2002, p.
319.

¥ MADRID RAMIREZ, Raul. “Situacion de la teoria del derecho en el contexto de las ciencias fronterizas”.
Seminarios de Filosofia, U. Catdlica de Chile. vol. 8, 1995.
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sistematicamente el derecho positivo, no puede prescindir de principios ordenadores,
. . .y r r r..: 9
criterios de seleccion, que suponen mucho mas que la comprobacién de un dato empirico.

Ahora bien, la dogmatica entendida como mera técnica de reproduccion de la voluntad de la
ley, fue durante mucho tiempo una “ciencia de profesores”, alejada de la realidad social y
sus necesidades, valorativamente neutra y reaccionaria desde el punto de vista politico. Esta
situacion traec como consecuencia le entrada de la Politica Criminal, como alternativa
moderna, con claros afanes de desplazar a la vieja ciencia juridica. La incomunicacion
surgida entre dogmatica penal y politica criminal ha sido superada por la vision de Roxin,
que postula no soélo la complementacion de los dos campos, sino una sintesis entre
dogmatica y politica criminal."

En su obra “Bien juridico y sistema del delito”, el profesor Gonzalo Fernandez cataloga la
intervencion penal como una solucion de extrema ratio, gobernada, por tanto, por los
principios de intervencion minima y de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Alude
también al principio de lesividad u ofensividad, que pasa a convertirse en uno de los
principios politicos centrales del Derecho Penal de la democracia y situado junto a los
tradicionales principios de legalidad y culpabilidad, tiende a fortalecer un modelo de
Derecho Penal ajustado a los canones del estado constitucional de Derecho.'!

Podemos agregar como otro principio limitativo de maxima relevancia y postulado por
muchos como complemento del de culpabilidad, el de proporcionalidad de la pena,
requirente de una vinculacion, correspondencia o adecuacion que debe darse entre la
magnitud del injusto tipico y la magnitud de la reaccion penal del Estado.

3.

El documento denominado “Principios orientadores de la labor del Foro Penal” reviste gran
importancia, ya que su tenor pone de manifiesto el arraigo a los principios cardinales, como
guia inspiradora y cimiento de la tarea creadora —por ende dindmica— propuesta, en orden
a dotar al pais de una nueva legislacion penal, adecuada al siglo que vivimos.

4.

Constituye un lugar de encuentro de los penalistas chilenos la conviccion de que en el
ambito de los delitos de apropiacion por medios materiales —hurto y robo— tal como se
hallan legislados en el Cddigo Penal y reciben aplicacion en la praxis, varios —y
probablemente casi todos— principios capitales se ven, si no excluidos totalmente,
severamente restringidos por efecto de las bases ideologicas estampadas por la legislacion
decimononica. Nadie discute que entre los aspectos mas deficitarios y sensibles del Cédigo

* YACOBUCCI, Sentido, p. 391.
' GARCIA PABLOS DE MOLINA, Introduccion, p. 533.
" FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito. Montevideo: B de F, 2004, p. 1 y siguientes.
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de 1875 se cuenta el relativo a las infracciones mencionadas y esta realidad la he tratado de
divulgar, o solo en el &mbito nacional, sino internacional.'?

Los principios conformadores y limitativos del “bueno, viejo y decente Derecho Penal
liberal”, estan llamados a guiar una reforma que no puede seguir postergdndose por mas
tiempo. No podemos renunciar a esta urgente invocacion por el hecho de que seguramente
no encontrard terreno fértil en el seno de las directrices penales impuestas por la sociedad del
riesgo y su correlato politico criminal, la “expansion” del Derecho Penal.

S.

En mi opinion, la que probablemente pueda carecer de una deseable objetividad, atendida mi
calidad de miembro del Foro, la regulacién propuesta para los ilicitos mencionados,
atentatorios de la propiedad y el patrimonio, tributa en general y salvo algunas objeciones
que detallo en esta presentacion —y que fueron leidas durante la Jornada— un adecuado
homenaje a los mentados principios, habitualmente dejados de lado en los afanes
legislativos.

Entre los fundamentos de la nueva regulacion propuesta, destaco como criterio estructurador,
el de la proporcionalidad de las penas, area entendida como urgente, pero dificil de alcanzar,
por la preeminencia de las demandas de mayor criminalizacién y penas mas duras sobre
criterios de racionalidad punitiva. Se expone —como base inspiradora— la conviccion de que
si no es posible establecer una minima proporcionalidad al menos en esta materia, en la cual
los excesos son tan acusados, todo el esfuerzo del Foro por una codificacion mas racional se
torna en buena medida vano, de suerte que el intento resulta ineludible.

6.

La nueva configuracion del hurto ha abandonado el criterio excusivamente monetarista
utilizado por el Codigo vigente para la determinacion legal y judicial de la pena, expresado
en el sistema de modulos de cuantia, segun el cual, tanto vale la cosa ajena sustraida, tanta es
la pena. Coincido plenamente con el cardcter de “verdadera loteria penal” que en los
fundamentos de la propuesta se asigna a este mecanismo, que se denuncia como creador de
verdaderos bolsones de responsabilidad objetiva.

Me he referido con alguna extension a este tema en el articulo antes citado, sefialando que el
“tosco criterio” monetarista es rechazable, desde que la gravedad de la pena est4 atada a un
elemento meramente externo—objetivo, que no pertenece a la faz subjetiva del tipo y puede
no estar cubierto por el dolo del agente; he indicado, en consecuencia, la urgente necesidad
de estudiar una solucién politico—criminal que prescinda —al menos como factor unico y
determinante— del criterio de las cuantias, salvo para diferenciar entre delito y falta."> Son
otros presupuestos mas realistas, susceptibles de ser conocidos y queridos por la voluntad de

"2 KUNSEMULLER, “Hurto y robo”, lugar citado.
" KUNSEMULLER, “Hurto y robo”, p. 459 y siguientes.



KUNSEMULLER, Carlos. “Los principios cardinales del ius puniendi a la luz de algunos delitos
contra la propiedad contemplados en el Anteproyecto de Cddigo Penal redactado por el Foro
Penal” . Polit. crim. n°1, 2006. A3, p. 1-14.

realizacion del sujeto activo, los que sustentan la penalidad del hurto en la nueva regulacion
propuesta.

Desaparecen las trasnochadas agravantes del actual articulo 447 y se las sustituye por otras
circunstancias —contenidas en el articulo 149— apoyadas en supuestos de real mayor
impacto al objeto juridico de proteccion.

Especial realce merece la facultad del tribunal para prescindir de la pena privativa de libertad
en casos de bagatela, directamente relacionada con los principios limitativos de minima
intervencion y ofensividad, sin perjuicio de lo que se expone mas adelante respecto de la
pena de multa.

Lamentablemente, no desaparece la pena copulativa de multa actualmente prevista para este
delito—y solo para éste, ya que no lo esta para el robo— que lo hace aparecer, en el contexto
de la regulacion vigente, como mdas grave que las hipotesis de robo de los articulos 442 y
443, distorsionandose toda la logica interna de un sistema que atribuye siempre mayor
disvalor al robo. En el caso del Anteproyecto, si bien la sancién base prevista para el robo
con fuerza en las cosas es la de presidio menor en su grado maximo y la del hurto, reclusion
menor en su grado minimo, més multa, el juego de las circunstancias de agravacion para este
ultimo delito y las de atenuacion consagradas en el robo con fuerza y la pequea diferencia
de grado que separa a uno y otro médulo de pena, pueden determinar que en ciertos casos la
pena privativa de libertad sea la misma, anto para el hurto y el robo; por tanto, agregada la
pena pecuniaria, resultara que el hurto recibiria una pena superior a la del robo, lo que, como
ya se expreso, traiciona la clasica fundamentacion del sistema —que no comparto— en que
el hurto aparece como una figura delictiva de muy inferior lesividad que el robo, tipificado
como delito autonomo. Sin perjuicio de lo expresado y en el terreno de las consideraciones
generales, si tanto en el hurto como en el robo con fuerza se trata de conductas de
apropiacion, poseedoras de determinadas modalidades de ejecucion y que afectan al mismo
bien juridico protegido, cudl es la razon politico—criminalmente defendible que justifica
asignar la multa como pena copulativa en el hurto(en el delito menos grave) y no hacerlo en
el robo (en el delito més grave)? La pregunta es valida, ya que el tipo de robo contendria un
mayor disvalor objetivo, reflejado en las circunstancias de comision (lugar habitado o
destinado a la habitacion y medios utilizados) y en la magnitud de la sancién penal. Sin
embargo, desde el punto de vista de la proporcionalidad de la pena —tratindose de
infracciones del mismo género— un ilicito penal que estd castigado con dos penas, de
aplicacion correlativa, aparece tratado con mayor rigor que el que enfrenta una sola
respuesta penal del Estado.

En los cédigos de Alemania y Portugal la pena de multa es alternativa a la de prision en el
hurto.

Estimo que las observaciones anteriores no se ven alteradas por la facultad que se otorga al
tribunal para prescindir de la pena de reclusion e imponer en su lugar sélo la de multa en las
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apropiaciones de infimo valor, ya que fuera de ser una potestad—que podra emplearse o
no— esta circunscrita solo a los casos de insignificancia.

7.

La mantencion del robo con fuerza en las cosas, como delito autonomo, aunque no sea mas
que en una de sus actuales hipdtesis resulta discutible, a la luz de algunos principios
cardinales, no obstante la bienvenida reduccion del irritante casuismo existente y de la
disminucién del rigor punitivo, en cuanto salida alternativas o posicion subsidiaria a la
supresion de la figura, exigida en nuestro medio por varios autores.

Es una critica de ya antigua data la que postula la mantencion de las conductas tipificadas
como robo con fuerza en las cosas dentro de la esfera tipica del hurto, a la cual ha
pertenecido histéricamente en la legislacion europea(con la tinica excepcion del Codigo
Espariol).'*

El examen del Derecho Comparado evidencia la tendencia de distinguir sélo entre hurto y
robo violento o intimidatorio, como las dos formas de apoderamiento de cosa mueble ajena
por medios materiales. La hipdtesis de robo con fuerza en las cosas es desconocida en la
mayoria de los codigos de nuestro entorno cultural. No obstante, en el codigo espafiol de
1995 se mantuvo esta figura, contra la cerrada critica planteada al texto anterior por
comentaristas tan reputados como Mufioz Conde, Quintero Olivares, Gomez Benitez, Huerta
Tocildo, entre otros. No dejé de causar perplejidad una reforma legal que dirigida a adecuar
al codigo a las modernas tendencias dogmaticas y criterios politico—criminales mas
avanzados, dejo subsistente, sin embargo, una rémora de la legislaciéon decimondnica. Hace
ya largo tiempo Rodriguez Devesa habia planteado como “mejor solucion” la de llevar al
capitulo del hurto los que hoy son robos con fuerza en las cosas. '

Los problemas que ofrece actualmente el tipo en cuestion, no radican Unicamente en la
penalidad irracional asignada a algunos de sus casos, como por ejemplo, la del delito
cometido en lugar habitado, destinado a la habitacion o en sus dependencias, que equivale a
la pena minima del homicidio simple, que es mas alta que la pena de la mutilacion de
miembro importante, de las lesiones graves (art. 397 n° 2), del auxilio al suicidio y es
idéntica a la establecida para el delito de lesiones graves gravisimas (art. 397 n° 1), ue
produce resultados catastroficos para la integridad fisica y salud. Es la justificacion misma
de este tipo penal, en cuanto proteccion indispensable de la propiedad, la que no resiste un
analisis serio, ajeno a consideraciones politico—criminales populistas vinculadas a la tan
manipulada “inseguridad ciudadana.”

Muy claro es el razonamiento de Gomez Benitez, referido al Anteproyecto de Codigo
Espaiol de 1983: “el elemento fundamental de diferenciacion entre el hurto y el robo deberia

" KUNSEMULLER, “Hurto y robo”, p. 466 y siguientes.
> RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. “Consideraciones generales sobre los delitos contra la propiedad”.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. t. X111, fasc. 1, enero—marzo 1960, p. 37 y siguientes.



KUNSEMULLER, Carlos. “Los principios cardinales del ius puniendi a la luz de algunos delitos
contra la propiedad contemplados en el Anteproyecto de Cddigo Penal redactado por el Foro
Penal” . Polit. crim. n°1, 2006. A3, p. 1-14.

ser la concurrencia o no en la realizacion del hecho de violencia o intimidacion en las
personas. Este es el dato mas relevante que permite establecer la mayor o menor gravedad
del delito atendiendo a elementales valoraciones politico—criminales y de necesidad
preventivo—general de la pena. En consecuencia, ese deberia ser el dato que justificase una
mayor conminacion penal para los robos —en los que se deberia exigir siempre la
concurrencia de violencia o intimidacion en las personas— en relacion a los hurtos, en los que
estaria ausente dicho medio comisivo.”'® En esta perspectiva, conocida como “via
germanica”, el hurto comprenderia las apropiaciones con o sin fuerza en las cosas y el de
robo los atentados patrimoniales violentos o intimidatorios, permitiendo mayores
conminaciones penales para los atentados pluriofensivos, que amén de la lesion a los valores
patrimoniales, conllevan dafio o serio peligro para bienes juridicos de superior rango
constitucional (y social).

En la doctrina nacional, Jorge Mera propone de “lege ferenda” la derogacion de esta figura
penal, argumentando que “el plus de desvalor que pudiera representar en ciertos casos el uso
de la fuerza en las cosas en la comision del hurto debe resolverse de acuerdo con las reglas
generales de los concursos de delitos, o bien, mediante el establecimiento de una
agravante.”'’ Esta propuesta, a la que hemos adherido en anterior publicacién '®, sti en
sintonia con la tendencia dominante en Derecho Comparado, que tipifica como delito de
hurto agravado la apropiacion de cosa ajena efectuada mediante fuerza sobre los medios de
resguardo, pudiendo citarse por via ejemplar, los codigos austriaco, aleman, portugués y
argentino.

La circunstancia de que en el Anteproyecto se tipifiquen como hurto los supuestos de los n°s
1 y 2 del articulo 149, en que concurre la “fuerza en las cosas” como medio de comision,
corrobora los basamentos de la critica expuesta.

8.

El reingreso del robo por sorpresa a la orbita del hurto, de la cual no debidé haber sido
extraido, merece ser aplaudido, coincidiendo esta propuesta con la doctrina y mas reciente
jurisprudencia nacionales.

A juicio de Labatut, este delito ocupa una “situacion intermedia” entre el robo y el hurto, ya
que la fuerza empleada—en su forma de “rapifia”— recae sobre una cosa, no sobre una
persona.'’ En opinion de Garrido Montt, se trata de un “tipo puente” entre el hurto y el robo,
cuya mantencion en el sistema penal resulta discutible, considerando que el legislador
expresod, al incorporarlo al Cédigo, que se consideraba robo la conducta alli descrita,

'® GOMEZ BENITEZ. “La reforma de los delitos contra el patrimonio”. Documentacién Juridica. Numero
monografico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Coédigo Penal espafiol, enero—diciembre
1983, 37/30, vol. 1, p. 669 y siguientes.

" MERA FIGUEROA, Jorge. “Hurto y Robo. Estudio Dogmético y Politico Criminal”. Cuadernos de Andlisis
Juridico, Escuela de Derecho, U. Diego Portales. serien® 3, p. 90 y 91.

' KUNSEMULLER, “Hurto y robo”, p. 468.

Y LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal. t. 11, p. 221.
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reconociendo que no es robo sino que esta asimilado a esta figura.*® El comentario de
Etcheberry permite deducir que implicitamente lo considera ajeno al robo con violencia.?'
Para Guzmén Dalbora, autor de un acabado comentario sobre este delito, “el robo por
sorpresa regulado en el Codigo Penal chileno es, ontoldgicamente hablando, un hurto”, dada
la ausencia en el acto de apropiacion de violencia, intimidacion o alguna forma de fuerza en
las cosas.”> Categorico es Mera Figueroa al proponer la derogacion de esta figura,
asimilandola al hurto simple, por tratarse solo de un hurto sancionado como robo.> Politoff,
Matus y Ramirez coinciden en que es una “figura controvertida” y estiman que la propuesta

. 24
de Mera “puede tener acogida”.

Un somero examen de la historia fidedigna del establecimiento del articulo 436 inciso 2° del
Codigo Penal, lleva a la conclusion precisa de que en la Ley Nro. 11.625 (sobre Estados
Antisociales) se “convirti6 artificialmente” lo que era un hurto en robo, diciéndolo
expresamente: “el inciso segundo de este articulo configura un delito especial, que
técnicamente es hurto, pero que pasa, en virtud de esta disposicion a ser considerado como

rObO” 24

A través de la Ley 17.727 se modifico el precepto, dandosele su actual redaccion y
reduciéndose la magnitud de la pena, que hasta entonces era la misma del robo con
violencia. El mensaje con que se presento la iniciativa legal resulta del mas alto valor para la
faena hermenéutica: “Creemos que ambas figuras delictivas (el robo con violencia y el robo
por sorpresa) constituyen hechos totalmente diferenciados, tanto por la forma en que se
cometen y sus resultados, cuanto por las caracteristicas de los hechores. En efecto, los
autores de robos con violencia o intimidacién en las personas normalmente son delincuentes
habituales de alta peligrosidad que muchas veces no trepidan en llegar al homicidio para
conseguir sus fines; en cambio, en el robo por sorpresa los autores son personas que actuan
en base a su rapidez (lanzas), preferentemente eligen como victimas a personas que no
portan bienes de un valor exagerado. Resulta asi injusto sancionar con la misma pena dos
hechos claramente diferenciados”.”> La calificacion de “dos hechos claramente
diferenciados” ahorra en realidad todo comentario y corrobora con gran fuerza las
interpretaciones emanadas de la historia de la vieja —y antidemocratica— Ley 11.625.

En el entorno jurisprudencial, son varias las decisiones que, coincidiendo con la opinion
dogmatica, caracterizan al robo por sorpresa como una figura delictiva mas cercana al hurto
que al robo.

*» GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte Especial. t. IV, p. 207.

*l ETCHEBERRY, ALFREDO. Derecho Penal. t. 111, p. 265—266.

> GUZMAN DALBORA, José Luis. “El robo por sorpresa y la actividad del carterista”. Gaceta Juridica. n°
236, p. 108 y siguientes.

» MERA FIGUEROA, “Hurto y Robo”, p. 89 y siguientes.

#* POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, M?* Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte Especial. 2" ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 357 y siguientes.

** CAMARA DE DIPUTADOS. Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de 11.08.1953.
* SENADO. “Sesioén 10.06.19717. Diario de Sesiones Ordinarias de 1971.t. 1., p. 348.
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El Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Antofagasta, en la sentencia de 23 de Julio de
2004, sostiene que el delito de robo por sorpresa, tendidas las caracteristicas del
comportamiento tipico que lo configura, se sitia “en tierra intermedia entre el hurto y el
robo”, iendo aceptable que el bien juridico afectado en ambos tipos de delito resulta ser la
propiedad, de modo que se podria aceptar que son delitos de la misma especie robo por
sorpresa y hurto.”® En la sentencia de 29 de octubre de 2001, emitida por la Iltma.Corte de
Apelaciones de San Miguel, en votacion dividida, se contienen varios fundamentos para
apoyar la tesis de que el robo por sorpresa y el robo con intimidacion no son “delitos de la
misma especie”, cuestion que es de vital importancia para los efectos de constatar o no la
concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia especifica (art. 12 Nro 16).
Reproducimos, a continuacion, algunas de las reflexiones sustentantes del fallo aludido, que
trasuntan nuestro punto de vista— como redactor del voto de mayoria— sobre el tema
materia de analisis:

“Segtn la historia fidedigna del establecimiento del delito de robo por
sorpresa, éste es diferente del robo con intimidacion, ya que el anélisis de
dicho elemento de hermenéutica evidencia que el proposito legislativo, la
ratio legis, fue transformar lo que hasta ese momento habia sido una mera
circunstancia agravante en un delito autonomo, plenamente asimilado al robo
y sancionado con igual marco penal.

“Que los autores nacionales han estimado que este delito pertenece mas bien
a la orbita del hurto que a la del robo con violencia o intimidacion.”

“Que, es posible apreciar en el plano dogmatico y politico—criminal una
notoria diferencia estructural entre la accion constitutiva del robo (violento o
intimidatorio) y la que es propia de la rapifia o apoderamiento sorpresivo.
Hay, sin duda, una muy diversa intensidad en el medio de ataque, que afecta
no solo a la propiedad, sino ademds a un bien juridico personalisimo, como
en el caso del robo propiamente tal y solo al patrimonio en el otro,
marcandose claramente una diferencia en el disvalor de uno y otro acto
tipico, presentando el contenido de injusto propio del robo con violencia o
intimidacion una entidad mucho mas significativa que la perteneciente al
robo por sorpresa. En este ultimo caso existe un so6lo derecho agraviado, la
propiedad ajena, sin ocasionarse un peligro real y efectivo para la integridad
fisica o seguridad de la victima.”

“Que, el propio legislador que cred el delito de robo por sorpresa lo hizo a
sabiendas que el hecho constitutivo del mismo es mas propio del hurto,
reconociendo que su incorporacion a la esfera del robo obedecia a motivos
puramente pragmaticos, como la frecuencia de comisioén y las modalidades
de ejecucion, que no resultan aceptables como fundamento sustantivo.”

** TRIBUNAL DEL JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ANTOFAGASTA. “Sentencia de 23 de Julio de
2004”. Revista Procesal Penal. n° 25, septiembre 2004, p. 116 y siguientes.
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“Que, por lo sefalado, cabe afirmar con certeza que la conducta definida
como “robo por sorpresa” tiene una mayor pertenencia al ambito tipico del
hurto que al del robo, toda vez que en el comportamiento del agente hay un
arrebatamiento sorpresivo —“tiron”— o engafioso, como en el despliegue de
maniobras distractivas.” '

En su prevencion al voto de mayoria del fallo parcialmente transcrito, el Ministro sefor
Ismael Contreras Pérez estimd que los delitos de robo con violencia o intimidacion y robo
por sorpresa son delitos de la misma especie, por hallarse penados en un mismo titulo del
Codigo Penal y definidos en un mismo articulo, afectando a un mismo bien juridico
(propiedad).

El mismo Tribunal de Alzada (sentencia del 18.12.2001), concluyé en otra decision, que “el
denominado robo por sorpresa, delito introducido al Coédigo Penal por la Ley 11.625,
onstituye técnicamente una figura de hurto de cosa mueble ajena, asimilada legislativamente
al robo, como lo demuestra, por una parte, la historia fidedigna de la ley y por otra, el hecho
de que el texto legal declare que “se considerara como robo...”, esto es, como si fuera un
robo, no siéndolo realmente.” (Considerando Primero)

“Que, la doctrina nacional caracteriza en forma undnime a la conducta
descrita en el inciso segundo del articulo 436 del Codigo Penal, omo mas
perteneciente a la oOrbita tipica del hurto que del robo, 1 cual exige o bien
fuerza en las cosas o Dbien violencia o intimidacion en las
personas.”(Considerando Segundo).

“La conducta de quien solicitd dinero a la conductora de un vehiculo
detenido en la via publica, quien le manifestdé que no tenia, para luego
sustraer desde el interior del movil y por una ventana abierta un teléfono
celular colocado encima del panel de la radio, huyendo a continuacién, es
constitutiva del delito de hurto y no de robo por sorpresa.” (Considerando
Cuarto).?®

Hemos dejado constancia de que disponemos de méritos suficientes para impetrar por una
reforma de nuestro Cdodigo en esta parte— plenamente acogida por el Anteproyecto del
Foro— que retorne a su cauce propio una conducta delictiva cuya real e intrinseca
naturaleza, n cuanto agresora de un determinado bien juridico, o sea, su “lesividad social”,

fue alterada por motivos inidéneos para legitimar tal operacion de “maquillaje legislativo”. *°

Finalizamos estas observaciones, que alaban la propuesta del Foro Penal en este especifico
punto, haciendo presente que un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, en el documento final de su “Taller sobre delitos contra la propiedad”,

> CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. “Sentencia de 29.10.2001”. Gaceta Juridica. n°® 256, p.
188 y siguientes.

* CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. “Sentencia de 18.12.2001”. Gaceta Juridica. n° 258, p.
158—159.

¥ KUNSEMULLER, “Hurto y robo”, p. 475 y siguientes.
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que dirigi6 el académico autor de esta ponencia y que signific6 una exhaustiva investigacion
por mas de dos afios (equivalente a Memoria de Prueba, aprobada con distincion),
concluyen, en relacion al tipo de robo por sorpresa: “ no contemplar este ilicito dentro del
articulado que proponemos para la regulacién de los delitos de hurto y robo en el Cédigo
Penal, para dejar establecido que las conductas hoy sancionadas como robo por sorpresa
sean consideradas como hurto y si llegaran a producir lesiones a raiz del acto apropiatorio, se
apliquen las reglas generales de los concursos.”

9.

La tipificacion del denominado “hurto de uso” como nueva figura—comunmente estimada
hasta ahora como atipica a la luz del articulo 432— podria representar un punto a discutir en
esta Jornada, desde que mas de algun autor propone su extraccion de la esfera punitiva, al no
existir apropiacion, de manera que los principios de proteccion de bienes juridicos, extrema
ratio, lesividad y necesidad punitiva podrian estar en juego, al contraponerse a su sentido y
funciéon una tipificacion innecesaria, bastando con la regulacion civil para enfrentar el
conflicto.

Al tenor de la disposicion respectiva (articulo 151), “ “El que sustraiga un vehiculo
motorizado ajeno sin d&nimo de apropidrselo serd castigado con la pena de reclusion menor
en su grado minimo o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales, siempre que no
haya mediado violencia ni intimidacién en la sustracciéon”, queda en claro que el “robo (con
fuerza) de uso” estd comprendido en la figura, tal como sucede en el Codigo Espafol (art.
244) .

No solo la doctrina nacional se ha inclinado, ia interpretacion sistemadtica de los preceptos
. e . . 31 .

legales aplicables, por la atipicidad del comportamiento propio del “hurto de uso”,” sino

también la jurisprudencia, a través de reiterados pronunciamientos, cuyos basamentos

principales o mas destacados, son, en lo que interesa, los siguientes:

“ Que, el tipo de hurto requiere, como elemento subjetivo de la
apropiacion, del dnimo de sefior y duefio, del propdsito del agente de
comportarse, de hecho, como duefio respecto de la cosa ajena sustraida.

En otros términos, el ladron pretende ser en el hecho, lo que el duefio es de
Derecho.”

“Que, en la legislacion comparada, e entiende que la sustraccion de una
cosa ajena, con el solo fin de utilizarla transitoriamente, restituyéndola o
poniéndola a disposicion del propietario en un tiempo inmediato, no
configura el tipo comin de hurto, sino el llamado “hurto de uso”, or
ausencia del componente ideoldgico “animo de apropiacion.”

Y CIFUENTES MENA, Omar et al. Documento final del “Taller sobre delitos contra la propiedad”. Dirigido
por KUNSEMULLER, Carlos.

' KONSEMULLER, Carlos. “Hurto—Hurto de uso”. Temas de Derecho. Afio XIII, N°% 1—2,
Enero-Diciembre 1998. p. 191 y siguientes.
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“Que, la inexistencia en el Codigo nacional de una figura delictiva de esa
indole, obliga a resolver en el ambito de la tipicidad el problema que
plantea el uso o aprovechamiento temporal de la cosa ajena, con restitucion
directa o indirecta de ella, en relaciéon a los elementos que integran la
definicion contenida en el articulo 432 del Cédigo Penal.”

“Que, es opinidon comun de nuestros autores, que el “hurto de uso” no es
tipico ni punible como hurto, pues carece la accién del “animus rem sibi
habendi”, el &nimo de sefior y duefio, que le imprime a la conducta del que
toma o coge la cosa, su especifica tendencia lesionadora del bien juridico
propiedad.”

“El proposito de uso transitorio y la restitucion de la especie utilizada o su
puesta a disposicion del titular, en forma més o menos proxima o
inmediata, son estimados incompatibles con el concepto de apropiacion.”

“Que, la jurisprudencia chilena se ha pronunciado, en general, por la
atipicidad del comportamiento que nos ocupa, declarando que no concurren
las exigencias del hurto, sea por estimar que el agente no actudé con animo
de lucro, sea por estimar que ha carecido del 4nimo de apropiacion.” **

No se incluyé dentro del tipo propuesto ninguna referencia a la restitucion del vehiculo
sustraido, circunstancia que en algunos cuerpos legales constituye un requisito esencial.
(Cddigo Penal Espaiiol, Codigo Penal Boliviano).

10.

Observaciones mas detenidas y mejor fundadas sobre el capitulo del Anteproyecto objeto de
estas reflexiones seran conocidas, sin duda, al momento de escucharse las demas ponencias
que los distinguidos colegas han presentado.

11.

Mas alla de las naturales discrepancias que puedan tenerse respecto de algunos sectores de la
propuesta del Foro, oportunamente hechas valer en las discusiones de esa instancia y en este
documento, constituye un avance muy significativo y merecedor de caluroso
reconocimiento, el esfuerzo por liberar al Codigo de sus ya sobrepasadas ataduras
decimononicas y situarlo, en particular, en estos delitos contra valores patrimoniales —a los
cuales ninglin otro grupo de delitos arrebata su triste supremacia—>" en la senda de los
cuerpos legales que lideran actualmente los procesos democraticos de reforma, procurando,
con convencimiento y lealtad, que los principios cardinales dejen de ser meras abstracciones

> CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. “Sentencia de 02.10.1997”. Gaceta Juridica. n° 208, p.
167.
3 RODRIGUEZ DEVESA, “Consideraciones”, lugar antes citado.
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carentes de sustrato real y que, por el contrario, informen y mantengan la entidad de un
orden punitivo y a la vez condicionen y rijan su comprension, siendo asi constitutivos tanto
del ordenamiento como de la dogmatica penal.*

A la defensa de los principios— reiteradamente homenajeados en este documento — tan
caros a los penalistas defensores del Derecho Penal “clasico” o “liberal”, debemos consagrar
nuestros mejores esfuerzos, porque no sélo responden a exigencias dogmaticas de la Ciencia
Penal y el Derecho Judicial, sino que ademds, expresan las exigencias y garantias de un
Estado social y democrético de Derecho.>

* RIVACOBA Y RIVACOBA, “Introduccion”, p. 137.
*> MARTOS NUNEZ, Juan A. “Principios Penales”. Nueva Enciclopedia Juridica. Barcelona: Seix, 1993. t.
XX, p. 503.
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