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RESUMEN

Este trabajo propone la realizacion de una investigacion de caracter cuantitativo y
cualitativo que logre reunir y sistematizar los aportes que han hecho a la dogmatica penal chilena
los académicos de la facultad de derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso,
durante el siglo XXI. De este modo, se intenta identificar cuéles son los principales centros de
produccion doctrinal que conformarian una posible “Escuela Penal de la Pontificia Universidad

Catolica de Valparaiso”.

Para lograr los objetivos buscados por esta investigacion se hard, en primer lugar, una
recopilacion cuantitativa de las publicaciones realizadas por los profesores que componen el
Departamento de Derecho Penal y Procesal Penal de la entidad educacional mencionada desde
el afio 2000 en adelante. Asi, se pretende advertir desde un punto de vista objetivo el impacto
del trabajo de estos académicos en el estudio del derecho penal nacional. En segundo lugar, se
efectuard un trabajo cualitativo que logre ilustrar el aporte de la escuela de derecho penal de la
Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso a la doctrina penal chilena, especificamente a

través de la obra del profesor Guillermo Oliver Calderon.



INTRODUCCION

Dentro del proyecto general de investigacion “Doctrina penal chilena del siglo XXI”, el
presente trabajo busca sistematizar los aportes dogmaticos en materia penal, realizados por los
académicos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
durante las ultimas dos décadas, con la pretension de encontrar dentro de esta institucion una

“Escuela de Derecho Penal”, en el sentido de:

“Grupos de trabajo, bajo un mismo alero institucional, dedicados a la investigacion y
publicacion de resultados, general, pero no necesariamente, de manera conjunta o
alrededor de un mismo tema o con un mismo punto de partida tedrico o forma de

aproximarse a la materia”.!

Para lograr el objetivo propuesto, se realizara una investigacion de caracter cuantitativo
y cualitativo que logre reunir y sistematizar las publicaciones e investigaciones con que, durante
las ultimas dos décadas, los académicos de dicho establecimiento han contribuido al desarrollo

de la doctrina penal chilena.

En cuanto a la parte cuantitativa, se presentard la escuela de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, individualizando a sus respectivos miembros, detallando los
antecedentes académicos de cada uno y sus correspondientes publicaciones. Para tal estudio se
realizardn entrevistas estandar a los académicos con mayor cantidad de publicaciones, y
revisiones cruzadas de las revistas de derecho existentes en Chile, teniendo cada miembro del
grupo de investigadores asignada una revista o grupo de revistas a cuya revision debe avocarse
para luego compartir la informacion obtenida en una base de datos grupal. Asimismo, como
complemento a los métodos de recopilacion de informacion antes sefialados, se utilizaran otros
recursos de busqueda, tales como Academia, Dialnet, Scielo, Researchgate, Google Academia,

Scopus, Web of Science, entre otros.

! Definicién de “escuela de derecho” formulada exclusivamente para efectos del proyecto general de investigacion
“Doctrina penal chilena del siglo XXI”.



Junto con lo anterior, se evaluard la productividad de los investigadores de cada escuela
en base a los criterios de evaluacion curricular para el concurso regular 2020 de FONDECYT,
los cuales constituyen una medida estandar y objetiva para atribuir un puntaje a cada autor que

d¢é cuenta de su mérito investigativo.

En atencion a dicha valoracion, la segunda parte de la memoria corresponde a un analisis
cualitativo, el cual se enfocard en la obra del profesor Guillermo Oliver Calderén. La alta
productividad de dicho autor provoca la necesidad de continuar con un examen descriptivo de
sus publicaciones con el objeto de sistematizar su posicion doctrinal y el aporte e influencia que

ha ejercido en el estudio del derecho penal en Chile.

De este modo, se podran establecer, en primer lugar, el o los &mbitos del derecho penal
que han tenido un mayor desarrollo doctrinal en la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, y que han constituido (y constituiran) un aporte en la dogmatica y jurisprudencia

penal a nivel nacional durante el siglo XXI.



CAPITULO I: LA ESCUELA DE DERECHO PENAL DE LA PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO DEL SIGLO XXI

1. Historia de la facultad de derecho de la Pontifica Universidad Catélica de

Valparaiso?

La facultad de derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso es una de las
nueve facultades de dicha universidad. Se encuentra integrada por una sola unidad académica,
la Escuela de Derecho, y solo imparte esa carrera. Es la tercera facultad de derecho mas antigua
de Chile y la primera fuera de la capital. Tiene su sede en la Casa Central de la PUCV, en la

ciudad de Valparaiso.

La Escuela de Derecho fue fundada en 1894 -cuando alin no existia la Universidad-
como el “Curso de Leyes de los Sagrados Corazones de Valparaiso”, por iniciativa de dicha
congregacion, recogiendo la necesidad de la ciudad de Valparaiso por contar con estudios de
Derecho, particularmente luego de la creacion de la Corte de Apelaciones de Valparaiso en

1893.

La Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso se cred oficialmente el 15 de marzo de
1928 por decreto del Obispo Eduardo Gimpert Paut, con dos facultades: Industrias y Ciencias
Aplicadas; y Comercio y Ciencias Econdmicas. El proyectado plantel no contemplaba la carrera
de Derecho, sino que fue concebido como Instituto Superior Técnico-Comercial. El Curso de
Leyes de los Sagrados Corazones no fue incorporado a la Universidad sino hasta 1947, afio en
que esta ultima y el Obispado de Valparaiso firmaron un convenio con la Congregacion de los
Sagrados Corazones. Se cred, en la Universidad, la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
(hoy Facultad de Derecho), de la que fue Decano hasta su fallecimiento el profesor don Enrique

Wiegand Frodden.

En 1953, la facultad -junto a las facultades de derecho de la Universidad de Concepcion

y de la Universidad Catoélica de Chile- obtuvo la potestad de otorgar por si misma el grado de

2 Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, Historia (s.f.), recuperado el 1 de noviembre de 2019
[https://www.pucv.cl/uuaa/derecho/historia/2016-06-14/102538.html].




Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (que habilita para recibir de parte de la Corte
Suprema el titulo de abogado), que antes recaia de manera exclusiva en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile. En 1960 se modificd el convenio de 1947 con el objeto de
complementar la integracion a la Universidad, conservando, como homenaje, el nombre
"Escuela de Derecho de los Sagrados Corazones". En 1967 los alumnos de la facultad de
derecho, junto con los de la Escuela de Arquitectura y Diseio, lideraron la reforma universitaria,

que se propagaria al resto de las universidades del pais.

En lo que respecta a la docencia, desde fines de la década de los sesenta y principios de
los setenta se promovieron becas para que los profesores perfeccionaran sus estudios en el
extranjero, en areas relevantes como el Derecho Penal, el Derecho Civil, Teoria y Filosofia del
Derecho, Derecho Procesal y Derecho Administrativo. En la década de los ochenta la Escuela

vio enriquecida su calidad docente con el regreso de los académicos becados.

La politica se replicdé durante la década de los noventa. Anticipandose al recambio
generacional, se apoy6 a jovenes profesores para continuar sus estudios en el extranjero -
principalmente en Espana y Alemania-, lo que permitié6 que desde fines de esa década y
principios de 2000 se incorporaran nuevos profesores con los grados de Doctor y Magister.
Estas politicas tuvieron un fuerte desarrollo en el area penal, donde se incentivo la formacion
académica de excelencia en una buena parte de docentes, los cuales se especializaron en
diversos aspectos criminales para posteriormente empezar a escribir publicaciones y a contribuir

de manera creciente a la doctrina penal.

Fruto de lo anterior, la facultad de derecho de la Pontifica Universidad Catolica de
Valparaiso ha dado lugar en los ultimos veinte afios a una verdadera escuela de derecho penal,
conformada por académicos fuertemente especializados y con una linea bien centrada en la
investigacion. Gran parte de esta escuela estd compuesta por una nueva generacion de
profesores, jovenes en su mayoria, que han aportado de una manera importante a la dogmatica

penal del siglo XXI.



2. Principales académicos de la escuela penal de la Pontifica Universidad Catolica de

Valparaiso

El departamento de derecho penal y procesal penal de la facultad de derecho de la
Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso esta integrado por los académicos Luis Rodriguez
Collao, Guillermo Oliver Calderon, Laura Mayer Lux, Jaime Vera Vega, Fabiola Girao
Monteconrado, Gonzalo Agliati Vasquez, Juan Francisco Rivera Castro y Pablo Gomez Niada.
Sin embargo, el analisis cuantitativo se enfocara en los cuatro primeros docentes, puesto que
solo respecto de ellos puede decirse que conforman una escuela penal en la PUCV,
principalmente por su contundente aporte investigativo y por el numero de publicaciones que
han realizado. Conviene agregar, ademas, que solo estos cuatro profesores ostentan la calidad

de académicos de planta de la facultad.

Los profesores agregados Fabiola Girao Monteconrado y Gonzalo Agliati Vasquez no
seran incorporados debido a que la primera solo ha realizado publicaciones en portugués
referentes a la legislacion brasilefia, en tanto que el segundo solo ha hecho una Unica
publicacion, de manera que no se puede establecer respecto de ellos una contribucion importante

a la dogmatica penal chilena en el siglo XXI.

Por su parte, los profesores agregados Juan Francisco Rivera Castro y Pablo Gomez
Niada no seran incluidos en esta investigacion debido a que no registran publicaciones en el

ambito penal hasta la fecha.

2.1. Profesor Luis Rodriguez Collao

2.1.1. Biografia académica

Luis Rodriguez Collao estudi6 derecho en la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, entre los afios 1970 y 1975. En dicha casa de estudios fue ayudante en la catedra de
Derecho Penal del profesor Tito Solari Peralta. Posteriormente, realizé dos cursos de post grado:
primero un Magister en Derecho en la Universidad de Chile y luego un Doctorado en Derecho,
en la Universidad de Lérida, Espaia. El titulo de su tesis doctoral fue: “El delito de abuso sexual.

Estudio dogmatico y critico con base en el ordenamiento juridico chileno” (2004), y sus



profesores guias fueron Josep Maria Tamarit Sumalla y Carolina Villacampa Estiarte. Sus

principales influencias fueron Sergio Yafiez, en el magister y Juan Bustos, en el doctorado.

Rodriguez Collao se desempefia como profesor de Derecho Penal en la Pontificia
Universidad Catoélica de Valparaiso desde el afio 1981 hasta la fecha, habiendo pasado por todas
las jerarquias: ayudante, instructor, auxiliar, adjunto y titular. Hoy en dia, es docente en la
calidad de académico de planta, investigador del departamento de derecho penal y procesal
penal, y es hasta la actualidad, uno de los académicos mas destacados y reconocidos en el area
del Derecho Penal, tanto a nivel de su casa de estudios como a nivel nacional. En lo laboral,
entre los afios 1978 y 1992, ocup6 el cargo de asesor juridico en la Direcciéon Nacional de

Aduanas de Chile, y entre 1990 y 1992 fue Fiscal de dicho Servicio.

El profesor Luis Rodriguez Collao ha formado a los docentes Guillermo Oliver
Calderon, Laura Mayer Lux y Jaime Vera Vega, de los cuales fue profesor y una gran fuente de
inspiracion académica hasta la actualidad. Al respecto, el propio docente considera que su
principal aporte en el mundo académico ha sido formar profesionalmente a diversas personas
que actualmente profesan el derecho penal, el derecho procesal penal y la criminologia,
particularmente en lo referente a la parte especial del Derecho Penal -menciona, ademas de los
tres académicos de su Facultad, a Maria Magdalena Ossandon, Felipe De La Fuente, Mauricio

Rettig, Agustina Alvarado, Juan Sebastian Vera y Consuelo Murillo®.

Ademas de desarrollarse como docente e investigador de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, es miembro del cuerpo docente del Magister en Derecho Penal y

Ciencias Penales.
2.1.2. Escuela de pensamiento

En cuanto a cual escuela de pensamiento adscribe, el profesor Luis Rodriguez Collao
piensa que el trabajo dogmatico no debe anteponer la adscripcion a tal o cual esquema de

pensamiento a lo que diga el texto de las normas que uno utiliza como base para desarrollar su

3 Lo anterior fue declarado por el profesor Luis Rodriguez Collao en la entrevista online concedida al redactor de
esta memoria, con fecha 18 de mayo de 2020.



trabajo. Por ello, siempre ha procurado ajustar su actividad expositiva a lo que dice el texto del
Cdodigo Penal, y en ese sentido, afirma que sus proposiciones dogmaticas son muy similares a

las que exponen los profesores Politoff, Matus y Ramirez en sus Lecciones®.
2.1.3. Lineas de investigacion

El profesor Rodriguez ha escrito numerosos libros y articulos de todo tipo de tematicas
criminales, centrdndose fundamentalmente en el desarrollo dogmatico de los delitos contra la
vida, los delitos contra la salud, los delitos contra la indemnidad sexual, los delitos contra la
propiedad, los delitos contra la funcion publica, los delitos aduaneros, las falsedades

documentales y las defraudaciones.
2.1.4. Proyectos de investigacion

Tabla 1. Proyectos de investigacion Luis Rodriguez Collao

Numero Fecha Proyecto Institucion Cargo
- Direccion de
1991- “Los principios rectores del investigaciones de
1992 derecho penal en la Constitucion la Universidad Coinvestigador
de 1980~ Catolica de
Valparaiso
“Principios que rigen la actividad Investicador
- 1992 sancionatoria del Estado en el FONDECYT &
A . responsable
ambito juridico-aduanero
1993- “Formulacién de una teoria Investicador
- 1994 general de la responsabilidad penal FONDECYT res onfable
con base en el Derecho chileno” P
2002- “Proteccion penal de la fe publica Investigador
) 2004 y de las funciones estatales” FONDECYT responsable
) 2006- Proteccion pe’:na.l dil patrimonio FONDECYT Investigador
2008 publico responsable
N° 1070421 2007- “Formulacion de una teoria FONDECYT Coinvestigador
2009 general de los delitos

patrimoniales”

4 Lo anterior fue declarado por el profesor Luis Rodriguez Collao en la entrevista online concedida al redactor de

esta memoria, con fecha 18 de mayo de 2020.



N° 1090195

N° 1121195

N° 1149998

2009-
2011

2012-
2014

2015-
2017

“Proteccion penal de la vida
humana: estudio dogmatico y
critico”

“Produccion, difusion y
almacenamiento de material
pornografico: estudio dogmatico y
critico”

“El principio non bis in idem y sus
implicaciones para la actividad
legislativa penal”

FONDECYT

FONDECYT

FONDECYT

Coinvestigador

Investigador
responsable

Coinvestigador



2.1.5. Publicaciones del profesor Luis Rodriguez

A continuacién, se expondran las publicaciones que ha realizado Luis Rodriguez Collao, desde el afio 2000 en adelante,

relativas al objeto de esta investigacion y ordenadas cronologicamente segtn el afio de su publicacion.

Tabla 2. Publicaciones Luis Rodriguez Collao®

Afio Titulo Editorial/ Revista/Libro Ubicacion Tipo de Coautoria Puntaje
publicacion Fondecyt®
2003 “Sobre la tutela de la funcion Revista de Derecho (Pontificia Vol. 24, 423- Articulo de - 0.10
jurisdiccional” Universidad Catolica de 439 revista
Valparaiso)
2004 “Delitos Sexuales” Editorial Juridica de Chile, - Libro - 0.75
Santiago.
2004 “Delimitacion del concepto de abuso Figueiredo Dias (Dir.), Guzman 579-586 Capitulo de - 0.30
sexual” Dalbora (Coord.), “El Penalista libro

Liberal. Libro de Homenaje al
Prof. Manuel de Rivacoba y
Rivacoba”, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires.

2004 “Sobre la clausula de privacion de Boletin del Ministerio Publico. - Articulo de - 0.10
sentido en el delito de abuso sexual” revista
2004 “Delimitacion del concepto penal de Revista de Derecho (Pontificia Vol. 25, 339- Articulo de - 0.10
corrupcion” Universidad Catolica de 359 revista
Valparaiso).

5 Solo se incluyen libros, capitulos de libros y articulos de revista que no constituyen textos repetidos. En cuanto a los libros, solo se agregan si la profesora o
el profesor aludido es autor directo de la obra, no asi cuando fue su coordinador o director. Tampoco se comprenderan los comentarios de jurisprudencia,
recensiones, traducciones, ponencias, libros recopilatorios de articulos ya publicados con anterioridad y articulos de revista que no refieran al derecho penal o
procesal penal.

¢ Puntaje basado en los Criterios de Evaluacion Curricular para el concurso regular 2020 en materia de Ciencias Juridicas y Politicas. Disponibles en:
https://www.conicyt.cl/fondecyt/grupos-de-estudios/ciencias-juridicas-y-politicas/criterios-de-evaluacion-curricular-concurso-regular-2020-ciencias-juridicas-
y-politicas/.




2004 “Bien juridico protegido en los Revista de Derecho, (Universidad Afo 5, N°5, Articulo de Jaime Vera 0.10
delitos de falsedad” Catdlica de Temuco). 113-135 revista Vega
2005 “Delitos contra la funcion publica” Editorial Juridica de Chile, - Libro Magdalena 0.75
Santiago. Ossandén
Widow
2005 “La funcién publica como objeto de Revista de Derecho (Pontificia Vol. 26, N° 1, Articulo de - 0.10
tutela penal” Universidad Catolica de 325-340 revista
Valparaiso).
2005 “Aspectos dogmaticos y politico- Revista de Derecho (Pontificia Vol. 26, N° 2, Articulo de Magdalena 0.10
criminales de la prevaricacion Universidad Catolica de 405-418 revista Ossandon
administrativa” Valparaiso). Widow
2006 “La desviacion de fondos publicos: Revista de Derecho (Pontificia Vol. 27, N° 2, Articulo de - 0.10
estudio dogmatico y politico- Universidad Catolica de 243-265 revista
criminal” Valparaiso).
2006 “Sobre la regulacion de los delitos Politica Criminal. Vol. 1, N° 1, Articulo de - 0.75
contra la integridad sexual en el Al, 1-19 revista
Anteproyecto de Codigo Penal de
2005~
2007 | “Bases criminoldgicas para el analisis | José Urquijo (Dir.), Nelson Salazar - Capitulo de - 0.10
juridico-penal del comportamiento (Coord.), “Modernas tendencias de libro
sexual abusivo” dogmatica penal y politica
criminal. Libro de homenaje al Dr.
Juan Bustos Ramirez”, Editorial
Idemsa, Lima.
2007 “Proteccion penal del patrimonio Revista de Derecho (Pontificia Vol. 28, N° 1, Articulo de - 0.30
publico: el modelo legislativo Universidad Catolica de 189-203 revista
espaiiol” Valparaiso).
2008 “Delitos contra la funcion publica” Editorial Juridica de Chile, - Libro Magdalena 0.75
(2° edicion actualizada) Santiago. Ossandon
Widow
2008 “Criterios morales en la Myrna Villegas (Coord.), 241-265 Capitulo de - 0.10
fundamentacion del castigo de los “Contribuciones criticas al sistema libro
delitos de significacion sexual” penal de la post modernidad. Libro
de homenaje a la memoria del
profesor Eduardo Novoa Monreal”,
Ediciones Universidad Central,
Santiago.
2008 “La figura cualificada de abuso Luis Rodriguez Collao (Ed.), 357-380 Capitulo de - 0.30
sexual del articulo 365 bis del Codigo “Delito, pena y proceso. Libro libro

Penal”

homenaje a la memoria del




profesor Tito Solari Peralta”,
Editorial Juridica de Chile,
Santiago.

2008 “Fundamentos politico-criminales de | José Fernandez (Coord.), “Estudios 311-339 Capitulo de - 0.30
los delitos aduaneros” de Ciencias Penales. Hacia una libro
racionalizacion del derecho penal”,
Legal Publishing, Valdivia.
2008 “Proteccion penal del estatuto Alejandro Guzman (autor) - Capitulo de - 0.10
juridico del matrimonio” “Coleccion de estudios de derecho libro
civil en homenaje a la profesora
Inés Pardo de Carvallo”, Ediciones
Universitarias de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso,
Valparaiso.
2008 “Robo con violacién” Revista de Derecho (Universidad Vol. 22, N° 1, Articulo de - 0.75
Austral de Chile) 75-99 revista
2009 “Robo con homicidio” Revista de Estudios de la Justicia. N° 11, 131-151 Articulo de - 0.10
revista
2010 “Delitos Aduaneros” Editorial Juridica de Chile, - Libro Magdalena 0.75
Santiago. Ossandon
Widow
2010 “La muerte de la victima con ocasion Revista de Derecho (Universidad Vol. 17,N° 1, Articulo de - 0.30
de un atentado sexual” Catolica del Norte). 51-99 revista
2011 “Naturaleza y fundamento de las Revista de Derecho (Pontificia Vol. 36, N.° 1 Articulo de - 0.30
circunstancias modificatorias de la Universidad Catolica de 397-428 revista
responsabilidad criminal” Valparaiso).
2012 “Los principios rectores del derecho Revista de Derechos N°8, 145-172 Articulo de - 0.10
penal y su proyeccion en el campo de Fundamentales. revista
las circunstancias modificatorias de
responsabilidad criminal”
2013 “La nocién de ‘mal producido por el Alex van Weezel (Ed.), 921-962 Capitulo de - 0.30
delito’ en el ambito de la “Humanizar y renovar el derecho Libro
criminalidad sexual” penal. Estudios en memoria de
Enrique Cury”, Legal Publishing,
Santiago.
2013 “Homicidio por premio o promesa Juan Pablo Maialich (Coord.) “La 353-377 Capitulo de - 0.10
remuneratoria” ciencia penal en la Universidad de libro




Chile. Libro homenaje a los
profesores del departamento de
ciencias penales de la facultad de
Derecho de la Universidad de
Chile”, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Santiago.

2013 “Criterios de agravacion de la pena Revista de Derecho, (Universidad Vol. 26, N°1, Articulo de - 0.75
en los delitos de produccion, difusion Austral de Chile) 145-166 revista
y almacenamiento de pornografia
infantil”
2013 “La conducta tipica del delito de Revista Doctrina y Jurisprudencia N° 5, 25-42 Articulo de Laura Mayer 0.10
produccion de pornografia infanto- Penal. revista Lux
juvenil”
2014 “Delitos Sexuales” (2% edicion Editorial Juridica de Chile, - Libro - 0.75
actualizada) Santiago.
2015 “El presente de las circunstancias Edison Carrasco (Coord.) “Libro - Capitulo de - 0.10
modificatorias de responsabilidad Homenaje al Profesor Hernan libro
penal: un estudio de derecho Hormazabal Malarée”, Editorial
comparado” Librotecnia, Santiago.
2015 “Autoria y participacion en el delito Revista de Derecho (Pontificia Vol. 44, N° 2, Articulo de Daniel Polanco 0.30
de produccion de material Universidad Catolica de 131-150 revista Valdés

pornografico infanto-juvenil”

Valparaiso).




2.1.6. Puntuacion de las publicaciones del profesor Luis Rodriguez:

Tabla 3. Puntuacion publicaciones Luis Rodriguez Collao

Puntuacion total de las publicaciones segiin Puntuacion para concurso FONDECYT
criterios FONDECYT’ regular 2020°
Total 9.9 Total 1.15
Promedio 0.319 Promedio 0.383

7 Considera el puntaje FONDECYT de todas las publicaciones que incluye la tabla N° 2.
8 Considera el puntaje de las publicaciones desde el afio 2014 en adelante, para asi medir la productividad del (de la) investigador (a) responsable para el
concurso regular 2020 de FONDECYT.



2.2. Profesor Guillermo Oliver Calderon

2.2.1. Biografia académica

Guillermo Oliver Calderdn estudio derecho en la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, titulandose como abogado en 1997. En dicha casa de estudios se desempefié como
ayudante en la catedra de Derecho Penal del profesor Luis Rodriguez Collao. Su tesis de
licenciatura, entregada en 1994, tuvo como titulo “El concepto de derecho permanente como
elemento que distingue a los autos de las sentencias interlocutorias que fallan un incidente” y

fue dirigida por el profesor guia Jorge Musa Abuauad.

Realiz6 estudios de Magister en Derecho Penal y Ciencias Penales en la Universidad de
Barcelona y Pompeu Fabra, en el afio 2000, y un Doctorado en Derecho en la Universidad de
Barcelona. Su tesis doctoral se tituld “Los principios de irretroactividad de las leyes penales
desfavorables y de retroactividad de las leyes penales mas benignas: fundamento y alcance”
(2006) y fue dirigida por los profesores guias Jesiis Maria Silva Sanchez y Ramon Ragués. Sus
principales influencias en Espafia fueron los profesores Santiago Mir Puig y Jesus Maria Silva

Sanchez.

Desde el término de sus estudios de post grado, el profesor Guillermo Oliver Calderon
se ha desarrollado como profesor e investigador de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Ademads, es miembro del cuerpo docente del

Magister en Derecho Penal y Ciencias Penales.

Junto con lo anterior, posee una notable trayectoria laboral. Entre 1997 y 2002 fue
abogado auxiliar en la Seccion Criminal de Valparaiso de la Corporacion de Asistencia Judicial
de la Region de Valparaiso; entre 1998 y 2002 se desempeiid como abogado asesor de la
Secretaria Regional Ministerial de Justicia de la Quinta Region; entre 2002 y 2003 trabajé como
abogado del Centro de Atencion Integral a Victimas de Delitos Violentos de Vina del Mar, de
la Corporacion de Asistencia Judicial de la Region de Valparaiso; entre 2003 y 2006 fue
abogado asesor del Fiscal Regional del Ministerio Publico de la Region de Valparaiso, y en los
anos 2014, 2015 y 2019 se desempeild como abogado integrante de la Iltma. Corte de

Apelaciones de Valparaiso.



2.2.2. Escuela de pensamiento

En cuanto a su escuela de pensamiento, el profesor Guillermo Oliver sostiene que

adscribe a lo que se ha denominado funcionalismo moderado, ya que en sus investigaciones

tiende a considerar algunos principios politicos criminales al momento de elaborar conceptos y

proponer interpretaciones legales®.

2.2.3. Lineas de investigacion

En su labor académica, ha escrito numerosas publicaciones en distintos ambitos del

derecho penal, aunque sus principales lineas de investigacion han sido la retroactividad e

irretroactividad de la ley penal, la sucesion de leyes penales, la determinacion de la pena, el

cohecho, las medidas cautelares en el proceso penal, las justicia penal negociada, y sobre todo,

los delitos contra la propiedad.

2.2.4. Proyectos de investigacion

Tabla 4. Proyectos de investigacion Guillermo Oliver Calderon

Numero Fecha Proyecto Institucion Cargo
N° 1020657 “Proteccion penal de la fe publica
2002- y de las funciones estatales: estudio FONDECYT A yudgnte.(}e
2003 L s investigacion
dogmatico y critico
“Demanda por servicios de defensa Defensorfa Penal
- 2003 penal para las regiones V, VI, VIII 1 Consultor externo
" Publica
y X
“Proteccion penal del patrimonio Pontifica
N 2005 iblico: esr;udio do rrjlnzitico Universidad Ayudante de
162750/2005 pu ’ L o g y Catolica de investigacion
critico ;
Valparaiso
“Delitos de apropiacién por medios Pontifica
N’ 2006 rrfat;?al::sa'l%s(t)sd?g go pr?létici ’ Universidad Investigador
162756/2006 T, g y Catolica de responsable
critico ;
Valparaiso

% Lo anterior fue declarado por el profesor Guillermo Oliver Calderén en la entrevista online concedida al redactor
de esta memoria, con fecha 2 de mayo de 2020.



N° 1070421

N° 1100901

N° 1130422

N° 1161066

N° 1170946

2007-
2009

2010-
2012

2013-
2015

2016-
2018

2017-
2019

“Formulacion de una teoria general
de los delitos contra el patrimonio
con base en el derecho chileno:
estudio dogmatico y critico”

“El proceso de determinacion de la
pena: estudio dogmatico y critico”

“Formulacion de una teoria general
de las medidas coercitivas contra el
imputado en el proceso penal con
base en el derecho procesal penal
chileno: estudio dogmatico y
critico”

“Los delitos informaticos en el

ordenamiento juridico chileno:

analisis dogmatico y critico, y
propuestas de lege ferenda”

“Formulacion de una teoria general
de los mecanismos de renuncia al
juicio oral con base en el derecho

procesal chileno: estudio
dogmatico y critico”

FONDECYT

FONDECYT

FONDECYT

FONDECYT

FONDECYT

Investigador
responsable

Investigador
responsable

Investigador
responsable

Coinvestigador

Investigador
responsable



2.2.5. Publicaciones del profesor Guillermo Oliver

A continuacion, se expondran las publicaciones que ha realizado Guillermo Oliver Calderon, a lo largo de su trayectoria'?,

relativas al objeto de esta investigacion y ordenadas cronologicamente segtn el aiio de su publicacion.

Tabla 5. Publicaciones Guillermo Oliver Calderon

Aifio Titulo Editorial/ Revista Ubicacion Tipo de publicacion Coautoria Puntaje
Fondecyt
1997 “Sentencia interlocutoria y derechos Editorial Juridica Conosur, - Libro - 0.10
permanentes” Santiago
2000 “Taxatividad, fragmentariedad, Revista de Ciencias Penales Vol. 3, N°I, Articulo de revista - 0.10
prevencion y constitucionalidad en la (Espana) 155-172
regulacion de los tipos basicos de
agresiones y abusos sexuales en el
Codigo Penal espaifiol de 1995”
2000 “El fundamento del principio de Revista de Derecho Vol. 21, 79-94 Articulo de revista - 0.10
irretroactividad de la ley penal” (Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso)
2003 “¢Irretroactividad de las variaciones Revista de Derecho Vol. 24, 355- Articulo de revista - 0.10
jurisprudenciales desfavorables en (Pontificia Universidad 378
materia penal?” Catdlica de Valparaiso)
2003 | “Ultimas modificaciones en la regulacion | Revista Chilena de Derecho Vol. 30, 39-53 Articulo de revista - 0.75
del delito de cohecho (Ley N° 19.829)”
2004 | “;Debe aplicarse la ley penal intermedia Revista de Derecho Vol. 25, 305- Articulo de revista - 0.10
mas favorable?” 323
(Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso)
2005 “Aproximacion al delito de cohecho” Revista de Estudios de la N° 5, 83-115 Articulo de revista - 0.10

Justicia

10 El presente estudio conlleva una especial referencia al trabajo desarrollado por el profesor Oliver, por lo que se considera necesario, para efectos de entender
mejor sus posturas dogmaticas, incluir al listado de publicaciones de este autor, las efectuadas con anterioridad al afio 2000.



2005 “Analisis critico de las Gltimas Revista de Derecho Vol. 26, N° 1, Articulo de revista 0.10
modificaciones legales en materia de (Pontificia Universidad 295-307
hurto- falta” Catdlica de Valparaiso)
2006 “¢Puede aplicarse la nueva ley de La Semana Juridica N° 304, 8-9 Articulo de revista 0.10
responsabilidad penal de adolescentes
antes de su entrada en vigor?”
2007 | “Retroactividad e irretroactividad de las Editorial Juridica de Chile, - Libro 0.75
leyes penales” Santiago.
2007 “Efecto despenalizador de la nueva ley La Semana Juridica N° 305, 3 Articulo de revista 0.10
de responsabilidad penal de
adolescentes”
2007 “La aplicacion temporal de la nueva Revista de Derecho Vol. 29, N° 2, Articulo de revista 0.30
regla de computo del plazo de (Pontificia Universidad 257-266
prescripcion de la accion penal a delitos Catdlica de Valparaiso)
sexuales con victimas menores de edad”
2008 “¢Constituye un orden de prelacion el Revista de Derecho N° 31, 357-366 Articulo de revista 0.30
listado de causas de sobreseimiento (Pontificia Universidad
definitivo del articulo 250 del Codigo Catdlica de Valparaiso)
Procesal Penal?”
2008 | “Inconstitucionalidad del nuevo delito de Luis Rodriguez Collao 463-480 Capitulo de libro 0.30
enriquecimiento ilicito” (Coord.), “Delito, pena y
proceso. Libro homenaje a la
memoria del profesor Tito
Solari Peralta”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago.
2008 | “Lanueva regla de computo del plazo de | José Fernandez (Ed.), “Hacia 263-273 Capitulo de libro 0.30
prescripcion de la accion penal en delitos una racionalizacion del
sexuales con victimas menores de edad: derecho penal chileno. Actas
algunos problemas interpretativos” de las 1V Jornadas Chilenas
de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, Legal Publishing,
Santiago.
2009 “Modificaciones en la regulacion del Politica Criminal Vol. 4, N° 7, Articulo de revista 0.75
delito de giro fraudulento de cheque: A2, 1-30
analisis desde la teoria de la sucesion de
leyes”
2009 “Seguridad juridica y derecho penal” Revista de Estudios de la N° 11, 181-199 Articulo de revista 0.10
Justicia
2010 “Aspectos procesales del contrabando Luis Rodriguez Collao, Maria 239-276 Capitulo de libro 0.30

propio e impropio”

Magdalena Ossandon Widow




(Autores), “Delitos
Aduaneros”’, Editorial Juridica
de Chile, Santiago.

2011 “Estructura tipica comutn de los delitos Revista de Derecho N° 36, 359-395 Articulo de revista - 0.30
de hurto y robo” (Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso)
2011 “¢No puede aplicarse el articulo 68 bis Revista de Derecho Vol. 18, N° 1, Articulo de revista - 0.30
del Cédigo Penal después de una (Pontificia Universidad 171-182
compensacion racional entre atenuantes Catolica del Norte)
y agravantes?”
2012 “Aspectos penales y procesales de la Revista de Derecho N° 39, 235-249 Articulo de revista -- 0.30
agravante de pluralidad de malhechores (Pontificia Universidad
en los delitos de hurto y robo” Catdlica de Valparaiso)
2012 “Aproximacion a la unificacion de Politica Criminal Vol. 7, N° 14, Articulo de revista - 0.75
penas” 248-275
2012 “Vulneraciones de derechos Revista de Derechos N°8, 15-44 Articulo de revista - 0.10
fundamentales en la regulacion de los Fundamentales
delitos de hurto y robo”
2013 “Delitos contra la propiedad” Legal Publishing, Santiago. - Libro - 0.75
2013 "La exasperacion de la pena en el Revista de Derecho Vol. 26, N° 2, Articulo de revista - 0.75
concurso material de delitos: la (Universidad Austral de 167-188
reiteracion de delitos de la misma Chile)
especie"
2013 “Consideraciones sobre el hurto de Alex van Weezel (Ed.), 963-975 Capitulo de libro - 0.30
hallazgo” “Humanizar y renovar el
Derecho Penal. Estudios en
memoria de Enrigue Cury”,
Legal Publishing, Santiago.
2013 | “Consideraciones sobre la violenciay la | Juan Pablo Maifialich (Coord.), 463-479 Capitulo de libro - 0.10

intimidacion en el robo”

“La ciencia penal en la
Universidad de Chile. Libro
homenaje a los profesores del
Departamento de Ciencias
Penales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de
Chile”, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile,
Santiago.




2014 | “Algunos problemas de la regulacion de Doctrina y Jurisprudencia N° 18, 3-30 Articulo de revista 0.10
los delitos de hurto y robo con fuerza en penal
las cosas”
2016 “¢Aplicabilidad en el actual sistema Revista de Derecho Vol. 29, N° 1, Articulo de revista 0.75
procesal penal de las medidas cautelares (Universidad Austral de 275-295
personales especiales en materia de Chile)
delitos contra la indemnidad sexual?”
2016 “Algunos problemas de aplicacion de Politica Criminal Vol. 11, N° 22, Articulo de revista 0.75
reglas de determinacion legal de la pena 766-793
en el Codigo Penal chileno”
2017 | “Algunos problemas de la regulacion de Doctrina y Jurisprudencia N° 29, 43-60 Articulo de revista 0.10
los recursos de apelacion y nulidad en el Penal
Codigo Procesal Penal”
2017 | “Sobre la determinacion del recurso que Diego Palomo (Dir.), Jordi 351-370 Capitulo de libro 0.10
cabe contra la sentencia definitiva en el Delgado, Ratl Nuiiez
procedimiento simplificado” (Coords.), “Recursos
procesales. Problemas
actuales”’, Der Ediciones,
Santiago.
2018 “Problemas interpretativos del articulo lus et Praxis Vol. 24, N° 1, Articulo de revista 0.75
149, inciso segundo del Codigo Procesal 293-328
Penal”
2018 | “Facultades auténomas de la policia en el Revista de Derecho Vol. 51, 35-67 Articulo de revista 0.30
sistema procesal penal chileno” (Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso)
2018 “Necesidad de algunas reformas en el Renée Rivero, Juan Marin 435-453 Capitulo de libro 0.10
sistema recursivo del proceso penal (Dirs.), Francisco Ferrada
chileno” (Coords.), “Reformas
necesarias a la justicia
chilena. VI Jornadas
Nacionales de Derecho
Procesal. Tomo I”,
Librotecnia, Santiago.
2019 “Reflexiones sobre los mecanismos de Revista Chilena de Derecho Vol. 46, N° 1, Articulo de revista 0.75
justicia penal negociada en Chile” 451-475
2019 | “Dos proyecciones de la teoria del delito | Revista de Derecho (Pontificia | N° 53, 177-197 Articulo de revista 0.30
en la imposicion de medidas cautelares Universidad Catdlica de
personales en el proceso penal chileno” Valparaiso)
2019 “La tesis del profesor Politoff sobre el Roberto Navarro (Comp.), “El 23-38 Capitulo de libro 0.10

animo de lucro en la apropiacion

delito de apropiacion




indebida: una proyeccion en la
interpretacion de los delitos de hurto y
robo”

indebida”, Ediciones Juridicas
de Santiago, Santiago.

2019 | “Acuerdos en el proceso penal: hacia la
morigeracion de su caracter coactivo”

Percy Garcia, Alejando 1059-1076
Chinguel (Coords.), “Derecho
Penal y Persona. Libro
homenaje al Prof. Dr. H.C.
Mult. Jesus-Maria Silva
Sdnchez”, Editorial Ideas,
Lima

Capitulo de libro

0.10

2019 “Algunas proyecciones de la teoria del
delito en la imposicion de medidas

cautelares personales en el proceso penal

chileno”

Mirentxu Corcoy, Victor -
Gomez (Dirs.), “Teoria del
delito y proceso penal: ;dos
instrumentos conciliables?”,
B de F/ Edisofer, Buenos
Aires, Montevideo/Madrid

Capitulo de libro

0.30

2.2.6. Puntuacion de las publicaciones del profesor Guillermo Oliver:

Tabla 6. Puntuacion publicaciones Guillermo Oliver Calderon

Puntuacion total de las publicaciones segiin

Puntuacion para concurso FONDECYT

criterios FONDECYT regular 2020
Total 12.9 Total 4.5
Promedio 0.322 Promedio 0.346



2.3. Profesora Laura Mayer Lux

2.3.1. Biografia académica

Laura Mayer Lux estudié derecho en la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.
En dicha casa de estudios, fue ayudante en la catedra de Derecho Penal del profesor Luis
Rodriguez Collao, colabor6 como ayudante de investigacion en el &mbito de los delitos contra
el patrimonio publico y participd como personal técnico de apoyo en proyectos FONDECYT
del profesor Rodriguez. Asimismo, integré el equipo de investigacion de un proyecto de la

profesora Magdalena Ossandon, sobre delitos contra la vida.

Motivada a hacer un post grado por el profesor Rodriguez, postuld y se adjudicé en el
afno 2007 una Beca de Doctorado, ofrecida por el Servicio Nacional de Intercambio Estudiantil
de Alemania (DAAD) y CONICYT. Esto le posibilitd ingresar a la Universidad de Bonn en
2008, donde —contrario a lo que le habia recomendado el profesor Rodriguez de especializarse
en derecho procesal penal — siguid la linea del derecho penal en materia de defraudaciones,
especificamente, en estafas. Los académicos Jos¢ Luis Guzman (UV) y Héctor Hernandez
(UDP), fueron grandes inspiradores para la profesora Mayer, y la ayudaron a definir y precisar

adecuadamente su objeto de investigacion.

Gracias al consejo del profesor Hernadndez, optd6 por contactarse con uno de los
referentes en defraudaciones de la Universidad de Bonn, el profesor Urs Kindhauser, con quien
trabajo durante su doctorado. El objeto de estudio del doctorado de Laura Mayer fue “el engaio
concluyente en la estafa” — denominados por algunos como engario tacito -, que corresponde a

la conducta del sujeto que comete el delito.

Terminada su tesis doctoral, regres6 a Chile el afio 2012, y se comunicod con los
profesores Luis Rodriguez y Guillermo Oliver, manifestandoles su disponibilidad y deseo de
trabajar en la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso. Luego de las conversaciones que
sostuvo con estos profesores, se dio la coyuntura de que la profesora Magdalena Ossandon se
iba a nuevos proyectos laborales, lo que le permitié a Laura incorporase en la Universidad,

primero como profesora agregada, y luego como académica de planta en la escuela.



Ademas de desarrollarse como docente e investigadora de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, es miembro del cuerpo docente del Magister en Derecho Penal y

Ciencias Penales.
2.3.2. Escuela de pensamiento

La profesora Laura Mayer, al igual que el profesor Luis Rodriguez Collao, no adscribe
a ninguna escuela de pensamiento especifica, pero asegura que puede coincidir tedéricamente

con ciertas escuelas en la medida que le parezcan correctos sus planteamientos doctrinales'!.

Con todo, es menester destacar el hecho que la profesora Mayer realizd estudios de
doctorado en la Universidad de Bonn, lugar en el cual trabajé muy de cerca con el profesor Urs
Kindhauser. Lo anterior es un antecedente para considerar el acercamiento objetivo de Laura

Mayer a la teoria analitica del hecho punible, al menos en la época de sus estudios de posgrado.
2.3.3. Lineas de investigacion

La profesora Laura Mayer ha aportado principalmente en el estudio de la Parte Especial
del Derecho Penal, con especial énfasis en las estafas, defraudaciones y el derecho penal
econdmico, asi como en la criminalidad informatica. También, aunque en menor medida, ha
dedicado parte de sus investigaciones a los delitos de trafico vehicular y a los fundamentos del

derecho penal.
2.3.4. Proyectos de investigacion

Tabla 7. Proyectos de investigacion Laura Mayer Lux

Numero Fecha Proyecto Institucion Cargo
N° 11121373 “La delimitacion del tipo penal de .
2012- estafa en el ordenamiento juridico FONDECYT Investigadora
2014 chileno” responsable

! Lo anterior fue declarado por la profesora Laura Mayer Lux en la entrevista online concedida al redactor de esta
memoria, con fecha 20 de agosto de 2020.



“El cybercrimen: aspectos
2015- criminoldgicos y bien juridico

Kriminologische Aspekte und
geschiitztes Rechtsgut)

“Los delitos informaticos en el

2016- ordenamiento juridico chileno:

2019 analisis dogmatico y critico, y
propuestas de lege ferenda”

N° 1161066

2016 tutelado” (Computerkriminalitiit:

Fundacion Investigadora de beca
Alexander von ostdoctoral
Humboldt p
FONDECYT Investigadora
responsable



2.3.5. Publicaciones de la profesora Laura Mayer

A continuacidn, se expondran las publicaciones que ha realizado Laura Mayer Lux, desde el afio 2000 en adelante, relativas

al objeto de esta investigacion y ordenadas cronoldgicamente segun el afio de su publicacion.

Tabla 8. Publicaciones Laura Mayer Lux

Afio Titulo Editorial/ Revista Ubicacion Tipo de publicacion Coautoria Puntaje
Fondecyt
2007 | “El patrimonio del estado como objeto de Revista de Derecho Vol. 28, N°29-2, Articulo de revista - 0.30
proteccion penal” (Pontificia Universidad 205-234
Catdlica de Valparaiso)
2009 “Obtencion fraudulenta de prestaciones Revista de Derecho Vol. 30, N° 32-1, Articulo de revista - 0.30
estatales” (Pontificia Universidad 283-325
Catdlica de Valparaiso)
2011 “La vida del que esta por nacer como Revista de Derechos N° 5, 63-80 Articulo de revista - 0.10
objeto de proteccion legal” Fundamentales
2011 | “Autonomia del paciente y responsabilidad Revista de Derecho Vol. 37,N.° 2, Articulo de revista - 0.30
penal médica” (Pontificia Universidad 371-413
Catdlica de Valparaiso)
2012 “El delito de infanticidio: un caso de Revista de Derechos N° 8, 119-143 Articulo de revista - 0.10
inconstitucionalidad de la ley penal” Fundamentales
2013 “La estafa como delito econdémico” Revista de Derecho Vol. 41, N° 2, Articulo de revista - 0.30
(Pontificia Universidad 183-209
Catdlica de Valparaiso)
2014 “Relevancia juridico-penal de la Doctrina y Jurisprudencia Edicion especial, Articulo de revista Jaime Vera 0.10
conduccioén vehicular sin la Penal 115-131 Vega
correspondiente licencia”
2014 | “Almacenamiento de pornografia en cuya Politica Criminal Vol. 9,N° 17, 27- Articulo de revista - 0.75

elaboracion se utilice a menores de
dieciocho afios: un delito asistematico,
ilegitimo e inutil”

57




2014 “El 4nimo de lucro en los delitos contra Revista de Derecho N° 42, 285-319 Articulo de revista - 0.30
intereses patrimoniales” (Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso)
2014 “El engafio concluyente en el delito de Revista Chilena de Derecho Vol. 41, N° 3, Articulo de revista - 0.75
estafa” 1017-1048
2014 | “La falsificacion de instrumentos privados: Revista de Derecho Vol. 27, N° 2, Articulo de revista - 0.75
Juna estafa especial?” (Universidad Austral de 217-241
Chile)
2015 | “Historia del objeto material del delito de Revista de Estudios Vol. 37, 325-246 Articulo de revista Jaime Vera 0.10
falsedad documental punible” Historico-Juridicos Vega
Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
2016 “Las paradojas de la estafa-falta” Politica Criminal Vol. 11, N° 21, Articulo de revista - 0.75
172-200
2017 “El bien juridico protegido en los delitos | Revista Chilena de Derecho Vol. 44, N° 1, Articulo de revista - 0.75
informaticos” 235-260
2018 “Autorizacion de plantas de revision Revista de Derecho Vol. 31, N°1, Articulo de Revista Jaime Vera 0.75
técnica e imputacion objetiva en delitos (Universidad Austral de 325-345 Vega
culposos de trafico vehicular” Chile)
2018 "Historia del falso testimonio: origenes y Revista de Estudios N° 40, 341-370 Articulo de revista Jaime Vera 0.10
antecedentes de su regulacion en el Historico-Juridicos Vega
Codigo Penal chileno de 1874" Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso
2019 | "El documento como objeto material de las Politica Criminal Vol. 14, N° 27, Articulo de revista Jaime Vera 0.75
falsedades documentales y del sabotaje 419-455 Vega

informatico en el Derecho penal chileno"

Puntuacion total de las publicaciones segiin
criterios FONDECYT

2.3.6. Puntuacion de las publicaciones de la profesora Laura Mayer

Tabla 9. Puntuacion publicaciones Laura Mayer Lux

regular 2020

Puntuacion para concurso FONDECYT

Total

7.25

Total

5.85



Promedio

0.426

Promedio

0.531




2.4. Profesor Jaime Vera Vega

2.4.1. Biografia académica

Jaime Vera Vega estudid derecho en la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
entre los afos 1996 y 2000. Su tesis de pregrado se tituld “El delito de trafico de influencias”,

dirigida por el profesor guia Luis Rodriguez Collao.

Aunque inicialmente pens6 en estudiar un postgrado en Derecho Civil, gracias a la
motivacion de los profesores Luis Rodriguez Collao y Guillermo Oliver Calderdn, se convencid
por especializarse en Derecho Penal. De esa manera, realizo estudios de Master en Derecho
Penal y Ciencias Penales en la Universidad Pompeu Fabra y Barcelona, en Espafia, el cual
estuvo codirigido por los profesores Silva Sanchez y Mir Puig. Mas tarde, estudi6 un doctorado
en derecho en la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, que finalizo en el afio 2017. Su
tesis doctoral se titula “Los delitos de falsedad documental: analisis de su regulacion a la luz de
los limites del Tus Puniendi y los principios de técnicas legislativa” (2017), y fue dirigida por
las profesoras Mirentxu Corcoy Bidasolo, de la Universidad de Barcelona, y Laura Mayer Lux,

de la Pontifica Universidad Catolica de Valparaiso.

Desde el afio 2004 ejerce como profesor de Derecho Penal en la Pontifica Universidad
Catolica de Valparaiso, inicialmente como profesor agregado, y actualmente en la calidad de
académico de planta. En ella, ha contribuido fuertemente a la investigacion penal, y ha sido
compaiiero de trabajo de todos los profesores de esta memoria, en especial de la profesora Laura
Mayer Lux, con quien ha coescrito mas de 10 articulos, y quien fue su profesora guia de
doctorado. Ademas de desarrollarse como docente e investigador de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, es miembro del cuerpo docente del Magister en Derecho Penal y

Ciencias Penales.

2.4.2. Escuela de pensamiento

El profesor Jaime Vera no respondid por su escuela de pensamiento. Sin embargo, el
mismo se ha reconocido como un discipulo del profesor Luis Rodriguez Collao, de manera que

es dable suponer que adopta un pensamiento similar en esta materia. Ademas, sirve como una



aproximacion a su pensamiento el hecho que el profesor Vera realizé estudios de magister en
las Universidades de Pompeu Fabra y Barcelona, el cual estuvo codirigido por los profesores

Santiago Mir Puig y Jestis Maria Silva Sanchez.

2.4.3. Lineas de investigacion

Las investigaciones del profesor Jaime Vera se enfocan principalmente en las falsedades

documentales y los delitos de trafico vehicular.

2.4.4. Proyectos de investigacion

Tabla 10. Proyectos de investigacion Jaime Vera Vega

Numero Fecha Proyecto Institucion Cargo
N° 111804 “Los delitos de falsedad de
2018- documentos relativos al trafico Investicador
vehicular en el derecho penal FONDECYT &
2019 responsable

chileno: analisis dogmatico y
técnico legislativo”



2.4.5. Publicaciones del profesor Jaime Vera

A continuacioén, se expondran las publicaciones que ha realizado Jaime Vera Vega, desde el afio 2000 en adelante, relativas

Tabla 11. Publicaciones Jaime Vera Vega

al objeto de esta investigacion y ordenadas cronoldgicamente segun el afio de su publicacion.

Aio Titulo Editorial/ Revista Ubicacion Tipo de Coautoria Puntaje
publicacion Fondecyt
2013 “Las medidas de seguridad en la ley de Doctrina y Jurisprudencia N°12, 57-101 Articulo de revista - 0.10
responsabilidad penal adolescente (un Penal
analisis de sus disposiciones desde la
perspectiva de la peligrosidad”
2014 | “Relevancia juridico-penal de la conduccion Doctrina y Jurisprudencia Edicion Articulo de revista Laura Mayer 0.10
vehicular sin la correspondiente licencia” Penal especial, 115- Lux
131
2015 “Historia del objeto material del delito de Revista de Estudios Historico- Vol. 37, 325- Articulo de revista | Laura Mayer 0.10
falsedad documental punible” Juridicos Pontificia 246 Lux
Universidad Catolica de
Valparaiso
2018 | “Autorizacion de plantas de revision técnica Revista de Derecho Vol. 31, N° 1, Articulo de Revista | Laura Mayer 0.75
e imputacion objetiva en delitos culposos de | (Universidad Austral de Chile) 325-345 Lux
trafico vehicular”
2018 "Historia del falso testimonio: origenes y Revista de Estudios Historico- | N°40,341-370 | Articulo de revista Laura Mayer 0.10
antecedentes de su regulacion en el Juridicos Pontificia Lux
Codigo Penal chileno de 1874" Universidad Catolica de
Valparaiso
2019 "El documento como objeto material de las Politica Criminal Vol. 14, N° 27, Articulo de revista Laura Mayer 0.75

falsedades documentales y del sabotaje
informatico en el Derecho penal chileno"

419-455

Lux




2.4.6. Puntuacion de las publicaciones del profesor Jaime Vera:

Tabla 12. Puntuacion publicaciones Jaime Vera Vega

Puntuacion total de las publicaciones segiin Puntuacion para concurso FONDECYT
criterios FONDECYT regular 2020
Total 1.9 Total 1.8

Promedio 0.316 Promedio 0.36



CAPITULO II: ANALISIS DESCRIPTIVO DEL DESARROLLO DOGMATICO DEL
PROFESOR GUILLERMO OLIVER CALDERON

1. Analisis de la obra del Profesor Guillermo Oliver Calderon

El andlisis cualitativo de los planteamientos doctrinales de la escuela de derecho penal
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso se enfocara en las publicaciones del profesor
mas productivo de dicha escuela en el presente siglo. Si bien es cierto que el Doctor Luis
Rodriguez Collao ha sido el principal formador de los académicos de dicha escuela, en la
actualidad es el profesor Guillermo Oliver Calderon quien representa una productividad
dogmatica més abundante y el que posee el mayor nimero de publicaciones en los ultimos
veinte afios'2. Por lo tanto, el analisis descriptivo se realizara respecto de la obra del profesor

Guillermo Oliver Calderon.
2. Desarrollo Dogmatico en la Parte General del Derecho Penal
2.1. Fundamentos de la ley penal

Aunque el grueso de la obra del profesor Guillermo Oliver no se refiere a los
fundamentos y limites de la ley penal, es rescatable el articulo “Seguridad juridica y derecho
penal” (2009), donde el académico analiza el cumplimiento de las exigencias de la seguridad

juridica (tanto en su vertiente objetiva como subjetiva) en la practica del derecho penal.

Frente a la disparidad de conceptos y definiciones de “seguridad juridica”, el profesor
prefiere distinguir entre “seguridad juridica objetiva” y “seguridad juridica subjetiva”, y a partir
de esta clasificacion procede a esbozar sus consideraciones respecto a la concrecion en el

sistema penal de las exigencias que suponen cada una de ellas.

12 En efecto, la Puntuacién Fondecyt de Guillermo Oliver durante los ultimos veinte afios es de 12.9, mientras que
la de Luis Rodriguez Collao es de 9.9, lo que indica una mayor productividad dogmatica del primero.



Primeramente, la nocion objetiva de la seguridad juridica “entiende €sta como una
exigencia de regularidad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus normas e
instituciones” (Oliver, 2009, pag. 184). Lo anterior implica que las leyes deben ser promulgadas
y publicadas, claras, estrictas, sin lagunas, irretroactivas y estables, y que los poderes estatales
y los ciudadanos se sujeten a la legalidad. Para el profesor Oliver, actualmente el nivel de

cumplimiento de estas exigencias no es tan elevado como seria deseable.

Respecto a la exigencia de claridad de las leyes, Oliver sostiene que una buena parte de
las normas que se redactan adolecen de falta de claridad, puesto que se ha hecho patente muchas
veces la ausencia de prolijidad, la complejidad y la equivocidad del lenguaje que se emplea por
el legislador. A lo anterior, se suma la tendencia neocriminalizadora que ha imperado en las
legislaciones en los ultimos afios, y que ha tenido como consecuencia la promulgacion sucesiva
de numerosas leyes penales -e incluso leyes no criminales- que tipifican nuevas conductas como
delitos. Este aluvion normativo eleva la oscuridad de las disposiciones y produce que “el
ordenamiento juridico penal se presente mas inaccesible y menos claro para los ciudadanos,

atendida la magnitud que alcanza” (Oliver, 2009, pag. 188)

Otro tanto ocurre con la falta de taxatividad o determinacion que se puede avizorar en
algunas normas penales. Diversos autores han criticado el cada vez mayor desconocimiento e
infraccion de este principio, lo que se deberia a factores tan diversos como la imposibilidad de
utilizar términos univocos en la ley, la escasez de recursos técnicos y economicos del legislador,
la necesidad de vaguedad en la regulacién con miras a la justicia, entre otros. Oliver pone como
ejemplo el articulo 241 bis del Codigo Penal, relativo al delito de enriquecimiento ilicito, cuyo

problema de taxatividad es analizado mas adelante en este trabajo.

En lo que dice relacion a la necesaria permanencia de la ley en el tiempo — o su
inmutacién dentro de plazos relativamente extensos, Oliver observa que, por regla general, las
leyes criminales si mantienen una cierta estabilidad temporal antes de modificarse o derogarse,
de manera que contribuirian a la seguridad juridica. Con todo, existen casos donde se ha
generado una constante mutacion legal, afectandose la seguridad juridica, como por ejemplo los

reiterados cambios que se han sucedido en la regulacion de los delitos sexuales.



Por lo que respecta a la exigencia de que las leyes no presenten lagunas, es frecuente
sostener que las leyes penales no las presentan. Lo anterior se afirma no porque cubran todas
las conductas humanas indeseables, sino porque si una determinada conducta no esta tipificada
simplemente no es delito, y por tanto no tiene incidencia en materia criminal. Sin embargo, para
el académico si es posible hablar de lagunas de punicion de las leyes penales, que consisten en
“conductas humanas que se estiman lo suficientemente indeseables como para merecer estar
tipificadas en una ley a pesar de los cual no lo estan” (Oliver, 2009, pag. 192), lo que ocurriria

frecuentemente después de un modificacion legal hecha con descuido.

Por otro lado, tenemos la nocidn subjetiva de la seguridad juridica, que se concibe como
el conocimiento del derecho por parte de sus destinatarios, “y que importa la exigencia de que
los ciudadanos sepan cudl es el derecho vigente, para que puedan realizar conductas presentes
y planificar sus futuras actuaciones con un razonable grado de previsibilidad acerca de su
valoracion juridica” (Oliver, 2009, pag. 194). Para Guillermo Oliver, esto es mas un mito que

una realidad.

En efecto, para que las personas puedan realizar lo anterior es necesario que existan
mecanismos directos que los pongan en contacto con las normas. Sin embargo, los medios que
producen este contacto son mdas bien indirectos, de manera que solo se puede aspirar a un
conocimiento aproximado e impreciso de las leyes. El principal medio es la publicaciéon de las
leyes en el Diario Oficial, mecanismo que Oliver considera insuficiente porque, en primer lugar,
no todas las personas tienen acceso a €1, y, en segundo lugar, porque el lenguaje técnico que se
utiliza en muchas leyes impide que el comun de los ciudadanos pueda comprender su sentido.
Esto, sin mencionar que muchas veces, incluso cuando no se utiliza un lenguaje excesivamente

técnico, las palabras que se utilizan pueden tener varios significados.

Ademas, la falta de cumplimiento de varias exigencias de seguridad juridica objetiva
redunda en una muy dificultosa comprension del ordenamiento juridico por parte de los
ciudadanos. Asi, por ejemplo, en lo que respecta a la exigencia de claridad, la ausencia de
prolijidad, la complejidad y la equivocidad del lenguaje impiden un cabal conocimiento de las

normas por parte de las personas. Lo mismo ocurre con la infraccion al principio de taxatividad.



2.2. Ambito de aplicacién de la ley penal

Durante los primeros afios del siglo XXI, el profesor Guillermo Oliver centrd buena
parte de su investigacion en el aspecto temporal del dmbito de aplicacion de la ley penal,
particularmente los problemas interpretativos frente a los principios de retroactividad e
irretroactividad de la ley penal, sobre los cuales el académico escribi6 tres articulos, su propia

tesis doctoral y el libro “Retroactividad e irretroactividad de la ley Penal” (2007).

Como punto de partida de sus investigaciones, Oliver analiza primeramente la
justificacion del principio de irretroactividad en su articulo “El fundamento del principio de
irretroactividad de la ley penal” (2000). En este trabajo, el académico comienza desechando una
a una las diversas teorias que han pretendido fundamentar la existencia de este principio bésico,
para finalmente sostener que solo una es la correcta: la nocion de seguridad juridica. Asi, se
establece que acudir al principio de culpabilidad, a las teorias de la prevencion general o a la
motivacion de las normas podria servir para explicar la irretroactividad de las leyes penales que
tipifican nuevos delitos, pero no la de las leyes que se limitan a agravar penas de delitos ya
tipificados. También, se rechaza la alusion a la naturaleza de las normas, a la justicia, a la teoria
de los derechos adquiridos y la idea de dignidad de las personas por ser insuficientes en su

argumentacion.

Ademas, descarta la referencia al principio de legalidad, toda vez que, si bien la
irretroactividad es una parte de éste, dicho principio no explica el fundamento ni el porqué de
la existencia del principio de irretroactividad. Finalmente, el profesor Oliver sostiene que
solamente la seguridad juridica sirve como fundamento para el principio de irretroactividad, en
el sentido que si tanto las leyes que tipifican nuevos delitos como las que agravan penas de
delitos ya tipificados pudieran ser dictadas o aplicadas retroactivamente, los ciudadanos no
podrian saber a qué atenerse. Esta conclusion es reafirmada por el profesor en su libro
“Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales” (2007), donde ademas precisa que
constituye una opinién mayoritaria en la doctrina y hace suya la argumentacion de Silva

Sanchez en el sentido que:

“el principio de irretroactividad responde a innegables exigencias de
seguridad juridica y, por tanto, de garantia de las libertades individuales, que se



verian afectadas si el sujeto pudiera ser sancionado por una ley que no pudo tener
en cuenta en el momento de realizacion del hecho” (Oliver, "Retroactividad e
irretroactividad de la ley penal”, 2007, pags. 98-99).

Muy relacionado con la publicaciéon anterior, Oliver nos presenta también el articulo
“Irretroactividad de las variaciones jurisprudenciales desfavorables en materia penal?”” (2003),
donde se pronuncia sobre la posibilidad de extender la prohibicion de retroactividad de la ley
penal a las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo. Si bien lo hace principalmente
desde la optica del derecho espafiol, varias de sus consideraciones son igualmente aplicables a

la legislacion chilena.

Para Guillermo Oliver, “no solamente es posible, sino también necesario aplicar la
prohibicion de retroactividad a las variaciones jurisprudenciales desfavorables” (Oliver, 2003,
pag. 366). Para sustentar su tesis, el académico se hace cargo de las diferentes posiciones

doctrinales al respecto, tanto a favor como en contra.

Concuerda con quienes sostienen que el fundamento de la existencia del principio de
irretroactividad —la seguridad juridica- obliga necesariamente a prohibir la retroactividad de los
cambios jurisprudenciales cuando estos son mas gravosos. Si lo que se busca al asegurar la
irretroactividad de la ley penal es impedir que las personas se vean sorprendidas por reacciones
imprevistas e imprevisibles de los poderes estatales, resulta necesario extender su aplicacion a
las variaciones perjudiciales de la jurisprudencia. De lo contrario, la seguridad juridica no

estaria protegida.

Frente a quienes sefialan que los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién espaiola, al
garantizar la irretroactividad, sdlo emplean la expresion “legislacion” y no “jurisprudencia”,
Oliver responde que no debe olvidarse que el propio articulo 9.3 garantiza expresamente la
seguridad juridica, la que, como se sefal6 en el parrafo anterior, quedaria burlada si no se

extiende la irretroactividad a los cambios jurisprudenciales desfavorables.

El profesor sostiene que ante la existencia de tipos penales en que no se ha respetado el
principio de taxatividad, en la practica son los tribunales quienes se encargan de paliar la falta

de determinacién de estos tipos y definir las fronteras de la conducta punible. En ese entendido,



si es la jurisprudencia quien se encarga de complementar dichos tipos penales, es mas que
necesario y coherente que también le afecte a ella la prohibicion de retroactividad que le afecta

alaley.

Oliver afirma que, aun en los casos de tipos penales que si cumplan el principio de
taxatividad, es aplicable la irretroactividad de los cambios jurisprudenciales desfavorables. Ello,
porque el derecho presenta lagunas necesitadas de integracion, elementos normativos, clausulas
generales y otros términos legales necesitados de concrecion, lo que supone reconocerle a los
jueces una labor creadora de derecho. La concepcion que prohibia esta facultad creadora por
parte del juez, entendiendo que sélo debe aplicar la ley de manera formal y neutral, esta

superada.

El docente rechaza a quienes niegan la irretroactividad de la jurisprudencia en base a la
figura del error de prohibicion (solucion subjetiva). Estos autores sostienen que si la
jurisprudencia no considera punible una conducta y un sujeto la realiza, habiendo tenido a la
vista tal orientacion de los tribunales y sin haber podido prever la antijuricidad de su
comportamiento, ese sujeto no puede ser condenado si la jurisprudencia cambia su parecer,
porque habria incurrido en un error de prohibicidon invencible y, por tanto, la absolucion se
producira de todas maneras. Sin embargo, Oliver sostiene que lo anterior sélo se aplica cuando
la jurisprudencia posterior declara ilicita una conducta que antes no lo era, pero no cuando los
tribunales ya consideraban delictiva una conducta y la variacion jurisprudencial agrava su
penalidad. Ademas, en el extremo, este planteamiento podria llegar a considerar que solo
podrian delinquir quienes conozcan las orientaciones de la jurisprudencia, puesto que, si se
invoca el error de prohibicidn para excluir la pena, basta con que se alegue que la jurisprudencia
estimaba licita la conducta al momento de su comision, de manera que so6lo tendrian conciencia

de ilicitud quienes conozcan las interpretaciones de los tribunales.

Oliver no concuerda con quienes sehalan que la irretroactividad de los cambios
jurisprudenciales perjudiciales implique un abandono del mandato de determinacion del
legislador, al ver que la ciudadania se guia mas por los fallos que por la ley. El profesor sostiene
que el legislador no debe, ni puede, renunciar a su deber de formular las leyes penales con la

mayor precision posible. Ademads, sostiene que los ciudadanos de todas maneras seguiran



orientando su conducta por las leyes. Primero, porque existen varias normas sobre las cuales no
ha habido un pronunciamiento jurisprudencial. Segundo, porque aun en los &mbitos donde si ha
habido jurisprudencia, es la ley la que da la primera pauta acerca de qué es lo prohibido y que

lo permitido.

Tampoco comparte el profesor la afirmacion de que extender la prohibicion de
retroactividad a la jurisprudencia implicaria la paralizacion de esta, sustentada en que los
tribunales se verian impedidos de realizar cualquier modificacion en la interpretacion y
aplicacion de la ley. Oliver sefiala que cuando se propone aplicar la irretroactividad no se piensa
en quitar a la jurisprudencia su caracter retrospectivo, sino soélo en evitar que a los hechos
juzgados se les aplique un criterio mas perjudicial que el que los tribunales tenian al momento
de su comision. No se quiere decir que se niegue la facultad de modificar de opinién a los
tribunales de justicia, tan s6lo se esta pidiendo que un cambio jurisprudencial agravatorio no

pueda tener caracter retroactivo, porque lesiona la garantia constitucional de seguridad juridica.

El académico se opone a quienes rechazan la irretroactividad de la jurisprudencia porque
supondria la posibilidad de introducir en las sentencias clausulas del tipo Von nun an (“de ahora
en adelante”), en circunstancias que los articulos 142 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal contemplan solo dos posibilidades de sentencia: absolucion o condena, sin aludir a
una eventual clausula de dicha clase. El profesor sostiene que, como se debe dar vigencia
practica a la seguridad juridica (uno de los principios constitucionales que se deben seguir a la
hora de interpretar y aplicar la ley), los jueces estan facultados para introducir este tipo de
clausulas. Asi, por ejemplo, si se trata de sancionar un hecho que al momento de su realizacion
era considerado delictivo por la jurisprudencia, y hay ahora un criterio mas gravoso para su
penalidad, el hecho se sancionaria conforme al criterio vigente al momento de su comisién (o
sea, condenando) y, ademas, se incluiria una cldusula Von un an, anunciando el nuevo criterio

para futuros casos.

Guillermo Oliver sostiene que una forma para que opere la irretroactividad en los
cambios jurisprudenciales desfavorables es acudir a la analogia in bonam partem para aplicar
la prohibicion de castigar un delito con una pena que no se halle prevista en una ley anterior a

su perpetracion, consagrada en el articulo 2.1. del Codigo Penal espafiol. Ademads, otra



herramienta que puede intentarse es interponer un recurso de casacion por infraccion de
preceptos constitucionales, fundado en la vulneracion del articulo 9.3. de la Constitucion

espaiola, en lo referente a la garantia de seguridad juridica.

Por ultimo, el académico fundamenta la prohibicion de irretroactividad de las
variaciones jurisprudenciales en la idea de que la ley y la interpretacion jurisprudencial
conforman un todo inseparable llamado “norma”. Asi, si la jurisprudencia cumple un rol
complementador de las leyes (mediante su interpretacion), segtn el articulo 1.6 del Codigo Civil
espaiol, entonces es dable sostener que el ordenamiento juridico estd incompleto si no se le
interpreta judicialmente; la norma juridica se completa con su interpretacion. De esta manera,
cuando el articulo 25.1 de la Constitucion espafiola habla de “legislacion”, se alude a la
legislacion interpretada. Esta argumentacion puede extenderse a Chile, en el sentido que cuando
la Constitucion chilena (articulo 19 N° 3) y el Cdodigo Penal (articulo 18) aluden a una ley
promulgada con anterioridad a la perpetracion del hecho, se refieren a una ley promulgada

interpretada.

Luego de estas consideraciones, Oliver se encamina a explicar el alcance de la
prohibicion de retroactividad senalada, respondiendo a tres interrogantes. Primero, frente a la
pregunta de si es procedente la prohibicion s6lo cuando ha habido jurisprudencia constante o si
también procede frente a jurisprudencia contradictoria, el profesor afirma que, al estar
fundamentada en la seguridad juridica, s6lo es procedente aplicar dicha prohibicién cuando ha
sido constante porque Uinicamente una jurisprudencia de este tipo permite a los ciudadanos tener
confianza en una determinada interpretacion del texto legal. Segundo, sobre si la extension
alcanza a cualquier tribunal o s6lo a la jurisprudencia de los tribunales superiores, nuevamente
basandose en la seguridad juridica, el académico sefiala que la irretroactividad debe predicarse
para cualquier variacion jurisprudencial que pueda conculcar dicho principio, sin distincion de
tribunales. Y finalmente, ante la duda de si debe exigirse alguna importancia de la variacion
jurisprudencial o si basta cualquier cambio, por insignificante que sea, el profesor Oliver
sostiene que lo determinante no es si la variacion de criterio se considera nimia o importante, si

no si su aplicacion retroactiva vulnera o no la seguridad juridica.



Finalmente, el profesor Oliver reconoce que esta tesis no ha encontrado respaldo en la
jurisprudencia, de manera que el principio de irretroactividad de las variaciones
jurisprudenciales desfavorables al reo parece ser un mero anhelo de un sector de la doctrina. De
hecho, el propio Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que el principio de irretroactividad es

aplicable solo a la ley y no a la jurisprudencia.

(13

Otra publicacion que resulta relevante es el articulo “;Debe aplicarse la ley penal
intermedia mas favorable?” (2004), donde el profesor sostiene lo contrario a lo que piensa la
doctrina y jurisprudencia mayoritaria respecto de esta interrogante: las leyes intermedias mas

benignas no deben aplicarse en Chile.

Primeramente, analiza el fundamento del principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable. Oliver rechaza los distintos postulados que ha entregado la doctrina para entender la
justificacion de este principio: consideraciones de justicia, razones de humanidad, fines de
defensa social, cambio en la valoracion de la conducta, vulneracion del principio de igualdad

ante la ley, contravencion al principio de legalidad y teorias de fundamentaciones complejas.

El profesor considera, en cambio, que el fundamento de la retroactividad de la ley mas
benigna es el principio de proporcionalidad en sentido amplio o prohibicion de exceso. Asi, si
se dicta una ley que elimina la ilicitud de un hecho, la pena consagrada por el mismo hecho
conforme a la anterior ley ya no cumpliria ninglin efecto de prevencion general ni especial. Por
tanto, no aplicar retroactivamente la nueva ley importaria vulnerar el principio de
proporcionalidad en sentido amplio o prohibicidon de exceso, porque se impondria una sancion
que no seria idonea, necesaria ni proporcionada para el fin de prevencion de delitos. De la misma
manera, en el caso de una ley que reduce la penalidad de un hecho, el exceso de pena impuesta

por el hecho, conforme a la ley anterior, tampoco cumpliria efectos de prevencion.

Luego, Oliver critica la aplicabilidad de las leyes penales intermedias mas benignas, al
contrario de la que piensa la doctrina y jurisprudencia mayoritaria. Para el profesor, “no hay
razones solidas para sostener la aplicabilidad de la ley penal intermedia mas favorable” (Oliver,
2004, pag. 319). En efecto, sélo consideraciones humanitarias podrian llevar a defender la

aplicacion retroactiva de una ley mas benigna que no estaba en vigencia cuando se realiz6 el



hecho y que tampoco rige al momento del fallo. Sin embargo, -como se ve en el parrafo anterior-
Oliver sostiene que no son motivos humanitarios los que justifiquen la retroactividad in bonam

partem, sino que es el principio de prohibicion de exceso (proporcionalidad en sentido amplio).

En ese sentido, el académico afirma que no hay nada en el principio de prohibicion de
exceso que obligue a aplicar retroactivamente una ley penal intermedia més benigna, porque
ninguna de las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
conduce a ello. En efecto, cada una de estas exigencias obliga a tener en cuenta, por un lado, la
ley que se encontraba en vigencia al momento de realizarse el hecho, y por otro, la que rige en
el momento de la sentencia, para compararlas en la determinacion de la més benigna. No cabe
en esta comparacion tomar en consideracion leyes que hayan podido existir en el tiempo

intermedio.

Asi, si se aplicase una ley intermedia mas favorable que la que rige al tiempo de la
sentencia, se estaria imponiendo una pena que no cumpliria con la exigencia idoneidad, ya que
al momento del fallo el legislador ha hecho una nueva valoracion, segin la cual la sancion
prevista en esta ley intermedia no se considera adecuada para cumplir sus fines de prevencion.
Por lo mismo, tampoco se cumplirian las exigencias de necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, ya que estos requisitos parten de la base de que la pena sea apta para alcanzar sus fines.
Luego, no es posible afirmar que al aplicar la pena consagrada en la ley intermedia mas
favorable se esté imponiendo una sancion que cumpla sus fines de la forma menos gravosa
posible, porque, de acuerdo a la propia valoracion actual del legislador, ya no logra conseguir

sus fines.

A lo anterior, Oliver anade que no parece 16gico aplicar al tiempo de la sentencia una
valoracion juridica que no existia cuando se cometio el delito, y que tampoco existe al momento
de su dictacion. Ademas, a juicio del académico, el articulo 18 del Codigo Penal, en su inciso
2°, no alude, ni siquiera implicitamente, a las leyes intermedias. Esta norma solo se refiere a una
comparacion entre la ley vigente al momento de la perpetracion del delito y la que rige al tiempo

del fallo, para aplicar, de las dos, la que resulta més favorable.



Si bien el académico admite que no dar aplicacion a las leyes penales intermedias mas
benignas puede conducir, en ciertas ocasiones, a resultados injustos, sostiene que el fundamento
de la retroactividad in bonam partem no es la justicia, sino el principio de prohibicion de exceso.
Ademas, no cree que negar aplicacion a las leyes penales intermedias més favorables sea
atentatorio contra la seguridad juridica, toda vez que la seguridad juridica no es fundamento de
la retroactividad in bonam partem, sino de la irretroactividad de las leyes penales desfavorables.
Luego, en caso de existir eventuales expectativas de no recibir sancion por el delito previamente
cometido o de recibir un trato penal mas favorable, estas no pueden estimarse garantizadas por
el legislador, ya que la retroactividad de las leyes penales mas benignas no es una garantia para

los ciudadanos.

2.3. Determinacion e individualizacion de las penas

En la ultima década, el profesor Oliver presento varios aportes respecto de las reglas de
determinacion de penas, tanto del Coédigo Penal como del Codigo Procesal Penal,
principalmente relativos a los problemas interpretativos que estas normas han generado en la

doctrina y la jurisprudencia.

Primeramente, es menester referirse al articulo “;No puede aplicarse el articulo 68 bis
del Codigo Penal después de una compensacién racional entre atenuantes y agravantes?”
(2011), en el cual Oliver sostiene que el articulo 68 bis del Codigo Penal no sélo es aplicable
cuando concurre una Unica circunstancia atenuante muy calificada, sino que también procede
cuando, luego de compensadas las agravantes y atenuantes concurrentes en un caso, subsiste
una sola atenuante -que es muy calificada-. El profesor rebate una a una las argumentaciones

que han esgrimido la doctrina y la jurisprudencia para llegar a la conclusion contraria.

Para sostener que la mencionada disposicion procede s6lo cuando concurre una unica
circunstancia atenuante muy calificada, los tribunales han recurrido en ocasiones a una
argumentacion literal, segun la cual esto es asi debido a que la norma utiliza la frase “cuando
s6lo concurra una atenuante muy calificada ”. Frente a ello, Oliver responde que la norma no
distingue si esa atenuante debe ser la Ginica circunstancia modificatoria, o si ella subsiste después

de una compensacion racional entre agravantes y atenuantes. Si lo que queria el legislador era



que la disposicion fuera aplicable s6lo en el primer caso, debiese haber incluido expresamente

la frase “sin que concurra ninguna agravante”, cosa que no hace.

Otras veces, se ha sostenido una argumentacion histdrica, segun la cual el requisito de
no concurrir ninguna agravante que se exige para ciertos incisos del articulo 65 del Cédigo
Penal seria aplicable también al articulo 68 bis puesto que ambas disposiciones fueron creadas
por la Ley 17.772, en 1972. Sin embargo, para el profesor Oliver no hay nada en la tramitacion
de esta ley que permita sostenerlo: ni en el mensaje presidencial, ni en la discusion parlamentaria

de sala, ni en la discusion parlamentaria de comision se insinda algo asi.

Es maés, durante la tramitacion de dicha ley, se explicito por parte de los parlamentarios
que ella buscaba beneficiar a los imputados, lo que es mucho mas compatible con la idea de que
el articulo 68 bis si puede aplicarse luego de una compensacion racional entre agravantes y
atenuantes. En efecto, la interpretacion que sostiene que esta norma sélo es procedente en caso
de que concurra una Unica circunstancia atenuante muy calificada, “no parece compatible con
la benignidad explicitamente buscada por el creador de la ley, ya que se aplicaria en muy pocos

casos” (Oliver, 2011, pag. 176).

Ademas, se ha planteado un argumento sistematico que sostiene que la rebaja
contemplada en el articulo 68 bis se cuenta desde el mismo punto de inicio que las rebajas de
uno, dos o tres grados que prevén los articulos 65 a 68 para la concurrencia de dos o mas
atenuantes -el minimo legal-, de manera que dichas normas no se superponen. Para Oliver lo
anterior es cierto, pero ello no implica que el articulo 68 bis no pueda aplicarse después de una

compensacion racional entre agravantes y atenuantes.

Por el contrario, de acuerdo a una correcta interpretacion sistematica, dado que de los
articulos 65 a 68 se desprende que la concurrencia de una sola atenuante no permite rebajar el
marco penal en grado alguno, con el articulo 68 bis el legislador quiso permitir esta rebaja
cuando concurriese una sola atenuante muy calificada, sea que se trate de la tinica que acompafia
al hecho, sea que se trate de la que subsiste después de una compensacion racional. Para Oliver,

es como si el texto del articulo 68 bis se repitiera en todos los articulos anteriores,



inmediatamente después de regularse el efecto de la concurrencia de una sola atenuante, de

manera que, si aquella es calificada, se podra rebajar la pena en un grado.

Resulta relevante referirse también al articulo “Algunos problemas de aplicacion de
reglas de determinacion legal de la pena en el Cédigo Penal chileno” (2016), donde el profesor
Oliver intenta solucionar ciertos problemas interpretativos de tres reglas de determinacion de
penas escasamente analizados y sistematizados por la doctrina, a pesar de su alta concurrencia

en la practica.

a) Regla relativa a la forma de efectuar aumentos o disminuciones de penas.

Primeramente, el profesor sostiene que la manera de realizar el aumento de una pena
compuesta debe realizarse desde el méximo (es decir, elevarse a partir de su grado méximo, con
lo que, una vez incrementada, se convierte en un solo grado de pena). Respecto del aumento en
los casos de reiteracion de delitos de la misma especie, nos remitimos a lo que se esbozara
cuando se analice el articulo “La exasperacion de la pena en el concurso material de delitos: la
reiteracion de delitos de la misma especie” (2013). Luego, se refiere a las restantes hipotesis en
que procede aumentar la pena asignada a un delito, compuesta por dos o mas grados: las
circunstancias modificatorias. A este respecto, el articulo 68 inciso cuarto del Codigo Penal
dispone expresamente que, no concurriendo circunstancias atenuantes y habiendo dos o mas
circunstancias agravantes, el aumento debe hacerse desde el grado maximo de la pena. Sin
embargo, la ley no sefiala como debe hacerse este aumento en el caso de ciertas agravantes de
efectos extraordinarios encontradas en diferentes normas del Codigo Penal (como el articulo
72,290, 331 y 400), segun las cuales basta s6lo una agravante para aumentar la pena en grado

(y no dos o més, como en el caso del articulo 68 inciso cuarto).

Para Oliver, una argumentacion sistematica conduce a la conclusion de que, en estos
ultimos casos, la pena también debe aumentarse desde el grado maximo. Si segun los articulos
67 y 68 del Codigo Penal, es s6lo una pluralidad de agravantes la que permite aumentar la pena
en un grado, y cuando se trata de una pena compuesta dicho aumento debe imponerse desde el
grado inmediatamente superior al maximo determinado por la ley, seria absurdo concluir que

cuando ésta ha querido endurecer el tratamiento punitivo de un hecho, estableciendo una



agravante que, excepcionalmente, sirve por si sola para aumentar la pena en grado, la aplicacion
de dicha agravacion a un marco penal compuesto tuviera que traducirse en un aumento en
bloque, “ya que esto haria posible imponer una pena inferior a la aplicable en el régimen general
de agravacion” (Oliver, 2016, pag. 774). La interpretacion de la ley no debe llevar a que un
hecho més grave reciba un tratamiento punitivo de menor intensidad que uno menos grave.
Ademas, el aumento desde el méximo es mas coherente con el Cédigo Penal, que dispone que
para la rebaja de los marcos penales compuestos debe hacerse siempre a partir del grado

minimo. atenuantes.

En otro orden de ideas, el profesor analiza ciertos problemas respecto al aumento o
disminucién de grados de la pena contenidos en el articulo 59 del Codigo Penal. Primero,
avizora el hecho que la pena de suspension de cargo u oficio publico o profesion titular se
encuentra tanto en la escala N° 4 como en la escala N° 5, de manera que ante un aumento de
grado se puede arribar a dos penas diferentes: inhabilitacion absoluta en el primer caso,
inhabilitacion temporal en el segundo. Para el profesor Oliver, esto se trata de un supuesto
especial de penas alternativas, en cuya eleccion el juez debera utilizar los mismos criterios que
el académico sefiala para las hipotesis de penas alternativas expresamente contempladas en la

ley (a saber, los criterios del articulo 69 del Codigo Penal).

Luego, Oliver se refiere al problema de aumentar grados cuando se llega al tope maximo
de la respectiva escala y todavia es necesario seguir subiendo, particularmente respecto de las
escalas N° 4 y N° 5, para las cuales el articulo 77 inciso cuarto del Codigo Penal impone la
sancion superior de la respectiva escala (inhabilitacion perpetua) y, ademas, la pena de reclusion
menor en su grado medio. Oliver rechaza a quienes plantean que esta tltima pena de privacion
de libertad se impone en vez de la pena superior de la respectiva escala, puesto que la ley es
clara al usar la expresion “se agravaran con la reclusiéon menor en su grado medio”, frase que
no puede significar otra cosa mas que la aplicacion conjunta de las penas de inhabilitacion y
reclusion. Con todo, reconoce que hay buenas razones para sostener que cuando las
inhabilidades perpetuas aparecen como penas copulativas junto con otras penas privativas de
libertad, éstas absorben a las que se derivan de la agravacion de las primeras, de manera que la

agravacion de las penas superiores de las escalas N° 4 y N° 5 no tendria lugar.



Finalmente, el profesor se cuestiona qué sucede cuando hay que realizar aumentos o
rebajas de penas no comprendidas en las escalas del articulo 59 (como la privacion temporal o
definitiva de la licencia de conducir). Para el académico, en estos casos el aumento de la pena
no puede proceder si la ley no ha establecido la forma de hacerlo. En la hipotesis de rebaja, se
debe distinguir: si la disminucién se debe a que el delito no se ha consumado o a que el sujeto
no intervino como autor, el hecho debe quedar impune. En cambio, si la rebaja responde a la
concurrencia de atenuantes, procede aplicar analdgicamente las reglas para disminuir las

sanciones en las escalas graduales e imponer una multa.

b) Regla relativa a las penas alternativas

El profesor Oliver analiza también la regla del articulo 61, inciso tercero del Codigo
Penal, la cual dispone que, si se designan para un delito penas alternativas, no estara obligado
el tribunal imponer a todos los responsables la misma. Al académico le llama la atencion el
hecho que la legislacion no mencione expresamente qué criterios debe utilizar el juzgador a la
hora de elegir una u otra pena, y le resulta aun mas sorprendente que la doctrina, en general,
tampoco se haya hecho cargo del tema, considerando los numerosos casos en que se disponen

penas alternativas en el Codigo Penal.

Para Oliver, a falta de texto legal, lo criterios que deben considerarse a este respecto son
los contenidos en el articulo 69 del Codigo Penal, a saber: el nimero y entidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes, y la mayor o menor extension del mal producido por el
delito. Lo anterior, porque en las etapas de individualizacion de la responsabilidad penal cobran
importancia los fines de la pena, y la clausula del articulo 69 se muestra idonea para recoger y
aplicar dichos fines. Ademas, el profesor anade que estos mismos criterios debiesen

considerarse en los casos de penas principales facultativas

c) Regla relativa a la rebaja de pena de la complicidad en las faltas.

Por ultimo, el profesor Oliver se refiere a la complicidad en las faltas, la cual debe
castigarse con una pena que no exceda a la mitad de la que le corresponde al autor, conforme el
articulo 498 del Codigo Penal. El académico rechaza la opinién de quienes afirman que esta

regla solamente es aplicable a las faltas cuya pena sefialada para el autor sea pecuniaria, de



manera que tratandose del hurto-falta del articulo 494 bis del Codigo Penal (que contempla la
sancion de prision en su grado minimo a medio y multa de una a cuatro U.T.M.), s6lo cabria

sancionar al complice con la multa alli sefiala, mas no con la pena privativa de libertad.

Para Oliver, lo anterior no es aceptable, y sostiene que la regla de punicion del complice
de una falta se aplica con total independencia de cudl sea la sancion sefalada para el autor. En
efecto, no considera correcto el argumento esgrimido por esta doctrina relativo a que la ley no
define qué es la mitad de una pena privativa de libertad compuesta, toda vez que, conforme al
sentido natural y obvio de las palabras, se debe sencillamente dividir la sancion en dos y aplicar
la mitad inferior, es decir, realizar el mismo procedimiento contemplado en el articulo 67 inciso
tercero del Codigo Penal para calcular el minimum de un grado de pena divisible cuando

concurre una atenuante.

2.4. Concursos de delitos

En el marco de este topico, es importante referirnos al articulo “La exasperacion de la
pena en el concurso material de delitos: la reiteracion de delitos de la misma especie” (2013),
donde el profesor examina varios problemas interpretativos relativos a la aplicacion de la regla
de penalidad de reiteracion de delitos de la misma especie del articulo 351 del Codigo Procesal

Penal, ademas de algunos casos de reiteracion de delitos sometidos a reglas especiales.

En primer lugar, el profesor Oliver se refiere al concepto de “delitos de la misma
especie”, que el inciso final del articulo 351 define como aquellos que afectaren el mismo bien
juridico. Para el profesor, no es necesaria una identidad exacta de bienes juridicos afectados
para considerar dos o mas delitos como pertenecientes a una misma especie, razon por la cual
nada impide aplicar esta regla de reiteracion de delitos de la misma especie a hipotesis de varios
delitos pluriofensivos. Asi, “lo tnico que se requiere es que en todos los delitos concurrentes

exista, al menos, un mismo bien juridico comin” (Oliver, 2013, pag. 171).

En segundo lugar, alude a la posibilidad de estimar varias infracciones como un solo
delito, en relacion a la implicancia que esto tiene en la aplicabilidad de los incisos primero y
segundo del articulo 351. A este respecto, el profesor rechaza el planteamiento de la doctrina

mayoritaria, segun la cual el criterio que se debe utilizar para considerar que varias infracciones



pueden estimarse como un solo delito es que las penas de los distintos delitos se encuentren
estructuradas sobre bases acumulables que se puedan sumar. Para esta doctrina, si las bases
acumulables pueden sumarse (como ocurre en los hurtos y estafas), se debe aplicar el inciso
primero; si no es asi, entonces procede el inciso segundo. En cambio, Oliver sostiene que el
verdadero criterio de distincidon debe consistir, simplemente, en examinar si los varios delitos
de la misma especie configuran una reiteracion de un mismo delito o de delitos distintos. En el

primer caso, cabria aplicar el inciso primero; en el segundo caso, el inciso segundo.

En tercer lugar, el profesor Oliver se refiere al momento en que deben considerarse las
circunstancias modificatorias en el inciso primero del articulo 351. En efecto, en el inciso
segundo se sefala expresamente que esto se debe hacer antes de efectuar el aumento de grados
de la pena, pero en el inciso primero la ley nada dice. Para el profesor, no puede efectuarse aqui
una argumentacion a contrario sensu, sino que lo que se indica en el inciso segundo también
debe observarse en el primero, en aras de una interpretacion armonica del precepto. Para Oliver,
“careceria de sentido que en un caso (inciso primero) las circunstancias modificatorias se
consideraran después de efectuado el aumento de pena y en el otro (inciso segundo), antes de
dicho aumento” (Oliver, 2013, pag. 175).. Luego, en ambos casos el aumento debe hacerse

después de graduar la pena segln las circunstancias modificatorias concurrentes.

En cuarto lugar, Oliver trata la forma en que debe hacerse el aumento de la pena, lo que
resulta particularmente relevante cuando se trata de un marco penal compuesto. El profesor
rechaza los planteamientos de numerosos autores que sefialan que el aumento debe hacerse en
bloque (es decir, aumentando tanto el grado inferior como el superior del marco), aumentarse
desde el minimo (es decir, elevando solo su grado inferior) o aumentarse en uno o dos grados
su limite superior, manteniendo el limite inferior. Para Oliver, es preferible que el aumento que
ordena el articulo 351 se realice desde el maximo, es decir, imponiendo el grado de pena
inmediatamente superior al maximo del marco. Seglin el académico, “asi lo sugiere una
interpretacion sistematica que tome en cuenta los efectos que la ley asigna a la concurrencia de
dos o0 mds agravantes y ninguna atenuante cuando la pena de un delito consta de dos o mas
grados (articulo 68, inciso 4 del Cédigo Penal (Oliver, 2013, pag. 178). Ademas, las otras tres

formas antes sefaladas presentan el problema de que distorsionan el sistema de la exasperacion,



al permitir la aplicacion de una pena que ya estaba comprendida dentro del marco penal

disponible antes de efectuar el aumento.

En quinto lugar, respecto a la comparacion entre la regla del articulo 351 del Codigo
Procesal Penal y la del articulo 74 del Codigo Penal para determinar cudl sancion resulta mas
benigna, hay autores que establecen que hay que atender s6lo a consideraciones cuantitativas,
acerca de la duracion temporal de las penas posibles a imponer (y no cualitativas). Sin embargo,
el profesor Oliver sostiene que es perfectamente posible hacer también una comparacion
cualitativa en relacion con la gravedad. Es decir, estima procedente realizar consideraciones que
la teoria de la sucesion de leyes penales suele hacer para dilucidar cuél ley (la vigente al tiempo

del hecho o la que entra en vigor con posterioridad) es mas benigna.

En sexto lugar, el profesor Oliver rechaza a quienes sostienen que no es posible aplicar
conjuntamente, en un mismo proceso, las reglas concursales de los articulos 351 del Cédigo
Procesal Penal y el articulo 74 del Codigo Penal, de manera que, si entre las varias infracciones
objeto de una condena hay algunas que son de la misma especie y otras que no, sélo cabe aplicar
laregla del articulo 74 del Codigo Penal. En cambio, Oliver afirma que es totalmente procedente
que si en un mismo juicio se condena a alguien por varios delitos, algunos de los cuales son de
la misma especie y otros no, a los primeros debe aplicarse la regla del articulo 351 Cdédigo
Procesal Penal y a los segundos las del articulo 74 del Codigo Penal, puesto que no se advierte
alguna razon material que justifique una limitaciéon como la antes mencionada y tampoco es una

practica que se observe en la jurisprudencia.

Finalmente, Oliver se refiere a las reiteraciones de delitos de la misma especie sujetas a
reglas especiales, donde pone especial ahinco en la regla del articulo 451 del Cédigo Penal,
relativa a la reiteracion de hurtos contra una misma persona o contra distintas personas en un
mismo lugar. Respecto de esta norma, afirma primeramente que no se trata de un delito
continuado tratado con severidad, como han sostenido algunos, sino que es mas bien un
concurso material de delitos tratado con benignidad. Luego, precisa que esta disposicion resulta
aplicable en pocos casos toda vez que al ordenar imponer la pena en su grado superior (y no
aumentarla en un grado), necesariamente debe tratarse de hurtos cuya sancidén contemple un

marco penal compuesto, lo que solo sucede en los casos del articulo 446 N° 1 y el articulo 494



bis del Codigo Penal. Ademas, sostiene que si la aplicacion de esta norma conlleva a una pena
cuya sancidn supera a la suma de las penas que correspondiere segun el articulo 74 del Codigo
Penal, debiese aplicarse esta ultima norma, por contener la regla general en materia de concursos

de delitos.

Por otra parte, destaca también el articulo denominado “Aproximacion a la unificacion
de penas” (2012), donde el académico examina la regla de determinacioén de pena contemplada
en el articulo 164 del Codigo Orgéanico de Tribunales, los cambios que en su configuracion

supuso la reforma procesal penal, sus requisitos de procedencia y algunos aspectos procesales.

Primeramente, Oliver sefala que el fundamento de esta figura es evitar que cuando exista
una pluralidad de procesos que se sigan en contra de una misma persona, por distintos hechos
que pudieran ser juzgados conjuntamente, la suma de las condenas impuestas en cada caso
genere una situacion mas gravosa para el imputado, al resultar superior, por su naturaleza o
cuantia, a las penas que habria correspondido imponer si se hubiera efectuado un juzgamiento

conjunto.

Sin embargo, a pesar de que lo anterior fue también el fundamento del antiguo articulo
160 del Cédigo Organico de Tribunales, en el nuevo sistema procesal penal desaparece la
acumulacidn obligatoria de procesos seguidos contra un mismo inculpado como una facultad
del tribunal (como disponia dicha norma). Actualmente, es el Ministerio Publico, en su calidad
de director de la investigacion penal, quien decide, por razones de conveniencia, agrupar o
separar investigaciones. Asi, esta situacion se produce ya no por motivos puramente
procedimentales, sino que, por razones de politica criminal, de estrategia en la persecucion o

simples necesidades de administracion del servicio.

En segundo lugar, Oliver se refiere a la errada aplicacion que suele hacerse del
mencionado articulo 164, debido a una equivocada interpretacion del sentido actual de la
unificacion de penas. En efecto, ha sido frecuente que los tribunales apliquen el procedimiento
contenido en el antiguo articulo 160: dictar una sentencia posterior a todas las condenas
pronunciadas, incluso por otros tribunales, que abarque la totalidad de los hechos que ya han

sido juzgados, e imponer al imputado una pena Unica, unificada.



Sin embargo, para el profesor, no es posible que un tribunal modifique un fallo
pronunciado con anterioridad, ni menos uno que ha sido dictado por otro tribunal, en atencion
a una correcta lectura del articulo 164. Es evidente que dicha norma, al usar la frase “fallo
posterior”, lo que ordena es simplemente que el tribunal adapte su fallo en consideracion a las
condenas anteriores que cumplan los requisitos para ser tenidos en cuentas por esta figura, no
siendo procedente unificar las penas anteriormente impuestas por otros tribunales con la que
imponga ¢€l. Asi, el tribunal nada tiene que unificar; s6lo debe preocuparse de regular la pena
que ¢l impone, de manera que la suma de ella con las anteriores no exceda del mencionado

limite.

En consonancia con lo anterior, Oliver afirma que las posibilidades de que dispone el
tribunal, para ajustar su sentencia y no superar el limite que ordena el precepto, se limitan a
cuatro: (a) disminuir la pena; (b) condenar sin imponer pena alguna (cuando al hacerlo
implicaria exceder el maximo de pena que pudiera imponerse); (¢) condenar, pero otorgar algin
beneficio compatible con la pena; (d) considerar atenuantes o descartar agravantes en la condena

que se dicte o modifique.

Por estas consideraciones, Oliver afirma que las figuras contenidas en el antiguo articulo
160, y actual 164, son diferentes, y pese a que tienen un mismo fundamento, sus efectos en
materia de determinacion de la pena son distintos. Asi, “la denominacion “unificacion de penas’
deberia quedar reservada, entonces, para el antiguo articulo 160 del Codigo Organico de
Tribunales; para hacer referencia al mecanismo contemplado en el actual articulo 164 del
Cdodigo Organico de Tribunales deberia utilizarse una terminologia distinta” (Oliver, 2012, pag.

254).

En tercer lugar, el profesor Oliver se refiere a los requisitos de procedencia de la figura
del articulo 164. Primero, analiza la expresion “cuando se dictaren distintas sentencias
condenatorias” (pluralidad de sentencias condenatorias). Para el académico, esto es aplicable
en el caso de sentencias condenatorias dictadas tanto por tribunales del antiguo como del actual
sistema procesal penal. También es aplicable en caso de distintas sentencias condenatorias

dictadas por tribunales penales de diferente indole. Ante la duda que genera si la norma se aplica



a las sentencias condenatorias de procedimientos simplificados y procedimientos abreviados,

Oliver se inclina por la afirmativa. argumentacion.

Luego, alude a la posibilidad de juzgamiento conjunto, que se desprende de las frases
“...de haberse acumulado los procesos” y “...de haberse juzgado conjuntamente los delitos”. A
este respecto, el profesor sostiene que ha habido discusion en la doctrina sobre cuando se
entiende que ha existido posibilidad de juzgamiento conjunto. El académico rechaza, por un
lado, la posicion restrictiva, que sefiala que hay que exigir que los diversos procesos tramitados
en forma separada se hayan sustanciado simultineamente en el tiempo, y, por otro lado, la
posicidn extensiva, para la cual hay que exigir cierta cercania temporal entre cada uno de los
hechos juzgados en forma separada, atin cuando respecto de alguno de ellos se haya dictado
sentencia condenatoria ejecutoriada. Oliver senala que hay que estarse a la posicion intermedia,
segin la cual la manera de entender el requisito de la posibilidad de juzgamiento conjunto
consiste en exigir que entre los hechos juzgados en forma separada no medie una sentencia
condenatoria firme, ya que s6lo asi podria aplicarse alguna regla sobre concurso de delitos que
resulte mas favorable al imputado. En efecto, la unanimidad de la doctrina exige como uno de
los requisitos del concurso material de delitos que respecto de ninguno de los hechos que lo

integran se haya pronunciado una sentencia ejecutoriada. argumentacion.

Oliver afiade que, aunque el mencionado articulo 164 no lo menciona expresamente, es
necesario que las sentencias condenatorias que se dicten contra un mismo imputado recaigan
sobre hechos distintos. Ademads, sostiene que la limitacion penoldgica dispuesta en su inciso
primero, y la modificacion de sentencia a que se refiere el inciso segundo, s6lo procede si la
pena que habria correspondido imponer a los distintos hechos, de haber sido juzgados
conjuntamente, hubiera sido inferior a la suma de las penas impuestas por separado.

argumentacion.

En cuarto lugar, el académico hace importantes precisiones respecto de la consideracion
de las circunstancias modificatorias. El inciso primero del articulo 164 impide al tribunal de la
sentencia posterior considerar cualquier circunstancia modificatoria que no se habria podido
tomar en cuenta si los diversos hechos se hubieran juzgado en forma conjunta. Para Oliver, esta

disposicion es claramente procedente en caso de agravantes, pero en el caso de las atenuantes



la cuestion cambia. Asi, si en el juzgamiento posterior el tribunal estima concurrente una
atenuante, debiese aplicarla a pesar de que en un eventual juzgamiento conjunto ésta no seria
tomada en cuenta, puesto que careceria de sentido perjudicar al imputado aplicando una norma

que fue creada para beneficiarlo.

Relacionado con lo anterior, Oliver se pronuncia sobre una interesante posibilidad: la
consideracion de circunstancias modificatorias en el fallo posterior que si debiesen tenerse en
cuenta en un eventual juzgamiento conjunto, pero que no concurren en el nuevo. Para el
académico, cuando en un juzgamiento posterior no concurre una agravante que si se habria
debido considerar de haberse juzgado los hechos conjuntamente, no corresponde considerarla
en el nuevo juzgamiento. En cambio, si en un juzgamiento conjunto podria haberse tenido en
cuenta una atenuante, que no concurriere en el juzgamiento posterior, el tribunal, sin declararla
concurrente, deberia igualmente aplicar el efecto aminorante que la ley le asigna. De lo
contrario, “se pasaria por alto el mandato legal de que el conjunto de penas no puede exceder
de aquella que hubiere correspondido de haberse juzgado conjuntamente los delitos” (Oliver,

2012, pag. 264).

En quinto lugar, el profesor Oliver examina algunas reglas de punicion de concursos de
delitos que constituyen una excepcion a la regla de la acumulacion aritmética. Sin embargo,
dichas reglas son las relativas a la reiteracion de delitos de la misma especie (articulo 351 del
Codigo Procesal Penal) y la reiteracion de hurtos (articulo 451 del Codigo Penal), ambas
tratadas en términos idénticos en el articulo “La exasperacion de la pena en el concurso material
de delitos: la reiteracion de delitos de la misma especie” (2013), por lo cual nos remitimos a lo

dicho precedentemente respecto de esta publicacion.

Finalmente, el académico se refiere a ciertos aspectos procesales envueltos en la figura
del articulo 164 de Codigo Organico de Tribunales. En cuanto al tribunal competente, sefiala
que las solicitudes de regulacion de pena pueden dirigirse en forma sucesiva a cada uno de los
tribunales que dicten una nueva sentencia condenatoria, y a su vez, que cada uno de ellos, de
oficio, debe adecuar la pena que impone a la regla que dicha disposicion establece. En relacion
con la oportunidad para solicitar la aplicacion del articulo 164, Oliver afirma que ello puede

hacer en dos momentos: primero, en la audiencia de determinacion de pena, ya que la existencia



de condenas anteriores por otros hechos que pudieron haber sido juzgados juntamente con el
hecho posterior, es un factor importante para la determinacién de la nueva pena. El otro
momento es pedirle al tribunal que ya dict6 la sentencia condenatoria ulterior que cite a los

intervinientes a una audiencia especial para solicitar la aplicacion de la norma.

Concluye Oliver con una referencia a los recursos en esta materia, cuya regulacion es
totalmente inexistente respecto de la aplicacion del articulo 164. Primeramente, establece que,
si la peticidon se formula en la audiencia de determinacién de pena, la decision que acepta o
rechaza se inserta en la sentencia definitiva, por lo que la forma de impugnarla es la misma que
existe para recurrir contra ella: en el juicio oral, procedimiento simplificado y procedimiento
por delito de accion privada, recurso de nulidad; en el procedimiento abreviado, recurso de

apelacion.

Por su parte, cuando la solicitud se ha formulado en una audiencia especial posterior a
la sentencia condenatoria, hay que distinguir. Si se hace la peticion ante un juzgado de garantia,
procede interponer un recurso de apelacion, en atencion a que la resolucion que acoge o rechaza
la solicitud pone término al procedimiento especial de adecuacion, cumpliéndose el requisito
del articulo 370 letra a) del Codigo Procesal Penal. Si se realiza ante un tribunal de juicio oral
en lo penal, como no cabe apelacion, Ginicamente seria procedente un recurso de queja, pero
Oliver estima muy dudoso que esta resolucion pueda considerarse como sentencia definitiva o
interlocutoria que ponga fin al juicio, ya que el juicio ya ha terminado, entonces tampoco seria
viable este medio. De esta manera, solo restaria ejercer una accion constitucional de amparo,
argumentado que se estaria atentando contra la libertad del imputado, con infraccion a lo
dispuesto en la ley (el articulo 164 del Codigo Orgénico de Tribunales) y en la Constitucion

(articulo 19 N °7 letra b).

3. Desarrollo Dogmatico en la Parte Especial del Derecho Penal

3.1. Delitos contra la Propiedad

Uno de los mayores fuertes del profesor Oliver en el ambito penal es, sin duda, el tema
de los delitos contra la propiedad, para el cual ha dedicado cuantiosas publicaciones y el libro

“Delitos contra la Propiedad” (2013).



En opinion del mismo profesor, puede considerarse como su principal aporte en este
ambito su andlisis respecto de la estructura tipica comun de los delitos de hurto y robo. Asi, en
el Capitulo II del libro “Delitos contra la Propiedad” (2013) y en su articulo “Estructura tipica
comun de los delitos de hurto y robo” (2011), el académico examina minuciosamente las
particularidades de la estructura comun del tipo en estos ilicitos. El analisis de la estructura
tipica de los delitos de hurto y robo serd tratado separadamente, y de manera detallada, en el

Capitulo IIT de esta memoria.

Una publicacién muy relevante del profesor en la orbita de los delitos contra la propiedad
es el articulo denominado “Vulneracion de derechos fundamentales en la regulacion de los
delitos de hurto y robo” (2012), donde Oliver critica la regulacion chilena en esta clase de
ilicitos, por contener numerosas transgresiones de derechos fundamentales, sobre todo
presunciones de responsabilidad penal que importan atentados contra la Constitucion y tratados

internacionales

En primer lugar, avizora un problema de constitucionalidad formal en el tipo de hurto
de electricidad, consagrado en el articulo 215 del Decreto con Fuerza de Ley N° 4, de 2006, del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. En efecto, conforme al articulo 64 de la
Constitucion, el Congreso Nacional puede autorizar al Presidente de la Republica a dictar
normas con fuerza de ley, sobre materias de dominio legal. Sin embargo, esta autorizacidon no
puede extenderse a materias comprendidas en garantias constitucionales, dentro de las cuales se
encuentra el articulo 19 N° 3, incisos 8° y 9° de la Constitucion, que sefiala que so6lo pueden
crearse delitos y penas mediante una ley. Luego, no se pueden establecer delitos por medio de
un decreto con fuerza de ley, y ello es precisamente lo que hace el articulo 215 del decreto

mencionado.

En segundo lugar, se refiere a la presuncion de tentativa de robo con fuerza en las cosas,
establecida en el articulo 444 del Codigo Penal. Para Oliver, se hace extensiva a esta figura la
argumentacion doctrinal en torno a porqué las presunciones simplemente legales (como es este
caso) no tienen cabida en el derecho penal: ellas contradicen la garantia de presuncion de
inocencia. Esta garantia se encuentra consagrada en el articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8° de la Convencion Americana de Derechos



Humanos, ambos tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
vinculantes para nuestro pais en razéon del articulo 5° de la Constitucidn. Por tanto, si un 6rgano
jurisdiccional pretendiera aplicar una figura como la que contempla el articulo 444 de Codigo
Penal, “tal actitud seria inconstitucional, pues contravendria el claro tenor del articulo 5°, inciso
segundo, CPR, que obliga a las autoridades publicas a respetar las garantias consagradas en los

instrumentos internacionales sobre derechos humanos” (Oliver, 2012, pag. 21).

Pero, ademads, establece Oliver, esta presuncion simplemente legal produce una
alteracion en la carga de la prueba, toda vez que traslada al imputado la carga de probar su
inocencia, en circunstancias que lo que corresponde es que sea el ente acusador quien deba
acreditar los elementos que fundan la responsabilidad penal. En efecto, las presunciones
simplemente legales implican, en buena parte, trasladar al imputado la prueba de su inocencia,
“ya que este parte en el proceso con una presuncion en contra que tiene que desvirtuar, lo que,

por las razones antes apuntadas, es inconstitucional” (Oliver, 2012, pag. 21).

Con todo, el profesor sostiene que, se considere o no se considere inconstitucional esta
norma, lo cierto es que en el nuevo sistema procesal penal las presunciones simplemente legales
no tienen cabida, puesto que implican una contravencion al régimen de libertad de prueba que
lo funda. En efecto, en el actual sistema de enjuiciamiento criminal, se entrega al raciocinio del
juez la elaboracion de conexiones entre los planteamientos de los intervinientes y la prueba

rendida, lo que es incompatible con una presuncion legal.

En tercer lugar, el profesor Oliver se percata de otra norma que vulnera la garantia de la
presuncion de inocencia: el articulo 445 del Codigo Penal, relativo al porte o tenencia de
utensilios destinados a cometer robo con fuerza en las cosas. Dicha norma exige que la persona
implicada dé descargos suficientes sobre la fabricacion, expendicion, adquisicion o
conservacion de tales objetos, lo que el profesor estima como atentatorio contra la presuncion
de inocencia, toda vez que deja en manos del imputado la tarea de demostrar la licitud de su
conducta, liberando al ente acusador de la carga de acreditar su ilegalidad. A este respecto, se
reiteran las consideraciones esgrimidas en la figura anterior, relativas a que se estéd frente a una
vulneracion de una garantia consagrada en dos tratados internacionales, vinculantes para Chile

por aplicacion del articulo 5° de la Constitucion.



En cuarto lugar, el profesor llama la atencion sobre ciertos aspectos irregulares relativos
al delito de abigeato. Primeramente, se refiere a la agravacion de la pena del hurto o del robo
cuando el objeto del delito se trata de animales, dispuesta en el articulo 448 ter del Codigo Penal.
Para Oliver, esta agravacion responde al deseo del legislador de ofrecer mayor proteccion a la
actividad productiva ganadera. Sin embargo, esta tutela es altamente criticable desde la dptica
de la igualdad, puesto que existen otras actividades productivas, tanto o mas importantes que la
ganadera, que no se ven favorecidas con esta mayor proteccion. Luego, esta norma iria en contra
de la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Por lo demas,
afirma Oliver, esta mayor proteccion resulta innecesaria, debido a que, en general, el delito de
abigeato se comete dentro de un sitio no destinado a la habitacion con el empleo de alguna de
las formas de fuerza del articulo 443, de manera que el hecho constituiria un robo con fuerza en

las cosas, que se sanciona usualmente con mayor pena que el hurto.

Ademas, el profesor analiza criticamente el articulo 448 quater del Codigo Penal, que si
bien cambi6 la expresion “se presumira autor’” por “se considerard como autor” a aquel en cuyo
poder se encontraren animales o partes de ellos, es evidente que el legislador sigue entendiendo
que hay abigeato en un hecho que es ontologicamente distinto de un hurto o robo de animales.
Ademas, la exigencia de esta norma en orden a que la persona implicada deba justificar la
adquisicion o legitima tenencia de estos objetos es para Oliver una nueva vulneracion al
principio de inocencia y una nueva inversion de la carga de la prueba. Por lo tanto, la figura
vulneraria -al igual que los articulos 444 y 445 del Codigo Penal, ya analizados- el articulo 5°
de la Constitucion, por las mismas consideraciones antes expuestas para estas disposiciones.
Por esta misma razdn, debe criticarse lo sefialado en el inciso final del articulo 448 quater, en
atencion a que castiga a quien porte ciertos utensilios utilizados para el faenamiento de animales

si dicha persona no da descargos suficientes que justifique su tenencia.

En quinto lugar, el profesor critica también el articulo 454 del Codigo Penal, que dispone
que se presumird autor del robo o hurto de una cosa aquel en cuyo poder se encuentre, salvo
que justifique su legitima adquisicion o que la prueba de su irreprochable conducta anterior
establezca una presuncion en contrario. Para Oliver, se trata de una presuncion que da por
concurrente la consecuencia de que una persona ha hurtado o robado una cosa, en una situacion

donde son imaginables muchas razones licitas por las cuales la cosa pudo llegar a sus manos.



Al contener esta figura una presuncion simplemente legal, el profesor sefiala que son
reproducibles aqui todas las consideraciones hechas hasta ahora para los otros tipos penales que

contemplan presunciones.

Finalmente, al contrario de lo argumentado para las figuras anteriormente analizadas,
Oliver defiende la constitucionalidad del articulo 450 del Codigo Penal, que ordena castigar
ciertos robos consumados desde que se encuentran en grado de tentativa, y se avoca en derribar
una a una las criticas que plantean lo contrario. Primero, respondiendo a quienes sefialan que
esta norma implica una vulneracion al principio de taxatividad, Oliver sefiala que los actos
ejecutivos anteriores a la consumacion de los ilicitos estan efectivamente descritos en la ley.
Segundo, frente a los autores que dicen que se viola la prohibicion de presumir de derecho la
responsabilidad penal, el profesor responde que la ley no esta presumiendo nada, ya que el

acusador debe acreditar todos los elementos del delito tentado o frustrado.

Tercero, en contra de quienes afirman que esta disposicion infringe la igualdad ante la
ley (porque el acusado de cualquier otro delito frustrado o tentando se ve beneficiado por una
rebaja de pena), Oliver sostiene que la Constitucion tolera las diferencias; solo las prohibe
cuando son arbitrarias, y en este caso no hay arbitrariedad alguna, sino que el legislador cred la

figura para tratar con mayor rigor punitivo un tipo de delincuencia que iba en aumento.

Y cuarto, frente a quienes sefialan que esta norma implica una vulneracion al principio
de proporcionalidad, el académico concede que efectivamente se ve perturbada la exigencia de
proporcionalidad, pero ello no conduce a concluir que el precepto sea inconstitucional, toda vez
que la exigencia de proporcionalidad implicita en la Constitucion no es una regla basada en el
binomio respeto/vulneracion, sino que opera como un imperativo de optimizacion sobre la base
de la razonabilidad. Asi las cosas, son pocos los casos en los que podria calificarse un precepto
penal como inconstitucional por desproporcionado y excluirlo del ordenamiento (como si se
castigase un hurto falta con pena de muerte). “En la mayor parte de los casos, la operatividad
del principio queda entregada al 6rgano dotado de legitimidad democratica para establecer

delitos y penas: el legislador” (Oliver, 2012, pag. 38).



En otro orden de ideas, destaca el capitulo de libro “Consideraciones sobre la violencia
y la intimidacién en el robo” (2013), donde el académico examina las particularidades de la
violencia y la intimidacion en el robo, que contribuyen al reconocimiento de su autonomia como

figura delictiva.

Antes que todo, Oliver determina cual es el bien juridico protegido por el delito de robo
con violencia o intimidacion en las personas. Existe consenso en que se trata de un delito
pluriofensivo, y que se ven vulnerados los mismos intereses patrimoniales que proceden en el
hurto o el robo con fuerza en las cosas. Sin embargo, donde ha habido discusion es en los bienes
juridicos distintos a los meramente patrimoniales. Para el profesor, se deben tener en cuenta las
particularidades del sistema legal de que se trate. Asi, en el sistema chileno, los resultados
lesivos para la vida, salud u otros intereses personalisimos causados por la violencia dan lugar
a figuras calificadas de robo (por ejemplo: en el robo con homicidio se atenta contra la vida
humana; en el robo con violacion contra la indemnidad sexual; en el robo con mutilacion o

lesién gravisima contra la salud e integridad fisica; entre otros).

Sin embargo, para Oliver seria un error afirmar, a partir de la constatacion de cudles son
los intereses afectados en las figuras calificadas, que en el robo con violencia o intimidacion los
bienes juridicos afectados sean, ademds de los patrimoniales, todos los mencionados, o
reconducir a la idea global de integridad o seguridad. Lo correcto, a juicio del docente, es
determinar el bien juridico afectado en el tipo basico de robo (robo simple), que permite
diferenciarlo del hurto y considerarlo un ilicito mas gravoso. Luego, se debe realizar un analisis

como si no existiesen los robos calificados.

De acuerdo a Guillermo Oliver, en el robo simple, el tnico bien juridico contra el que
se atenta, ademas de los intereses patrimoniales, es la libertad de actuacion (autodeterminacion)
de la victima, de manera que puede ser considerado como una forma de coaccidén. Segun la
propia norma del articulo 439 del Codigo Penal, los medios de comision no son sino formas de
constrefiir la voluntad del titular de una cosa para que realice una accidon que no quiere (entregar
o manifiesta el lugar) o para que no realice una accion que desea ejecutar (que no se resista o se

oponga). Asi, “la violencia y la intimidacién no se conciben por la ley como formas de



afectacion de la seguridad fisica de las personas, sino como medios coactivos de apropiacion”

(Oliver, 2013, pag. 466).

Frente a quienes sostienen que el robo con violencia o intimidacion es un delito complejo
— caso en el cual el tipo penal retine diversas conductas que, individualmente consideradas, son
igualmente delictivas- Oliver sostiene que ello no es siempre asi. Si bien la apropiacion esta
recogida en el hurto y la intimidacion en el tipo de amenazas, la violencia por si sola no es tipica
mientras no produzca efectos en la salud individual. Diferente es el caso de los robos calificados,

donde las acciones que acompaian a la apropiacion si son delictivas individualmente.

Luego, el académico se refiere a las caracteristicas de la violencia y la intimidacion.
En lo relativo a la violencia, se sostiene que ella constituye una energia o fuerza fisica que se
despliega sobre el cuerpo de una persona. No constituye violencia la energia o fuerza desplegada
sobre cosas, situacion que a lo mas podria caber dentro de la intimidacidn, siempre que incida
en el proceso deliberativo de la victima. Ademads, la energia fisica desplegada contra una
persona sélo constituird fuerza en la medida que dicha persona sea la propia victima, puesto que
si se trata de un tercero como mucho podria consistir en intimidacion, en especial si el tercero

tiene una relacion afectiva o de amistad con la victima.

Por su parte, Oliver afirma que solamente la llamada “violencia propia” satisface el tipo
penal de robo con violencia, siendo aquella el empleo de fuerza fisica sobre el cuerpo de una
persona. En el caso de la denominada “violencia impropia”, consistente en constrefiir la mente
o conciencia de la victima mediante narcoticos, hipnosis y practicas similares, se estima que no
es constitutiva de robo, salvo que se emplee fuerza fisica en el suministro de la sustancia o en

el procedimiento de que se trate.

Existe otra modalidad que, a pesar de no constituir violencia fisica, el legislador la
considera violencia para efectos del robo. Es el caso de la llamada ‘“violencia ficta”,
contemplada en la ultima parte del articulo 439 del Cédigo Penal: “hara también violencia el
que para obtener la entrega o manifestacion alegare orden falsa de alguna autoridad, o la diere
por si fingiéndose ministro de justicia o funcionario publico”. Esta extension desmesurada de

la nocion de violencia ha sido criticada por la doctrina. Ademas, la violencia ficta es muy



parecida a la fuerza en las cosas ficta del articulo 440 N° 3 del Codigo Penal (“introduciéndose
en el lugar del robo mediante [...] simulacion de autoridad”), lo que podria generar
inconvenientes a la hora de delimitar ambas figuras. A juicio de Oliver, la diferencia estriba en
la finalidad del medio engafioso: si €ste se utiliza para conseguir la entrega o manifestacion de
la cosa, habra un robo con violencia; si se lo usara para entrar en el lugar en que la cosa se

encuentra, surgiria el tipo de robo con fuerza en las cosas.

En lo que respecta a la intimidacion, el docente no comparte la vision de cierta doctrina
y jurisprudencia que la entiende como una amenaza. En efecto, mientras la intimidacion es un
estado de conmocion sicoldgica del sujeto pasivo, la amenaza es un comportamiento objetivo
del sujeto activo. Y aunque la intimidacion es con frecuenta la consecuencia de una amenaza,
es perfectamente posible que dicho estado de conmocion sicologica se deba a causas diversas,
como la presencia de un agresor, sus antecedentes y la existencia de agresiones anteriores. De
esta manera, “si la intimidacion no proviene de una amenaza, pero ha sido creada por el sujeto
activo, quien se apropia de una cosa perteneciente a la persona que estd intimidada, se comete
robo con intimidacion” (Oliver, 2013, pag. 471).. A la inversa, no toda amenaza produce el

efecto de intimidar, de manera que no existe una identificacion entre ambas.

En abono a esta tesis de Oliver, existe una razon de texto extraida del propio articulo
439 del Codigo Penal. La norma, luego de referirse a las modalidades de intimidacion
consistentes en amenazas, sefiala “o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la
manifestacion o entrega”. Luego, al contraponerse las amenazas con estos otros actos, es dable
deducir que el legislador reconoce que se trata de cosas diferentes y que la intimidacién no

solamente puede provenir de una amenaza.

Ahora bien, es necesario que exista un estado de conmocidn sicologica en la victima,
pero esta sola circunstancia no hace que se configure el robo. El estado mental debe ser
atribuible al sujeto activo, quien tiene que haberlo producido, y en este punto, es primordial la
utilizacion de criterios de imputacion objetiva que analicen la idoneidad intimidatoria de la
accion del agresor y la medida de su intimidacion en el efecto intimidatorio creado. Asi, resultan
atipicos los comportamientos que, pese a intimidar a la victima, por ser esta excesivamente

asustadiza, no habrian provocado dicha intimidacion en un individuo medio.



Ademas, la doctrina suele exigir la concurrencia de ciertos requisitos para configurar
una amenaza como intimidacion. Primeramente, algunos sostienen que el mal amenazado debe
ser “inminente”, de manera de distinguir el robo de una amenaza condicional. Sin embargo,
para Oliver este requisito no es indispensable, puesto que, si lo relevante es que el sujeto pasivo
tolere la apropiacion por el estado de conmocion causado por el agresor, es indiferente que el

mal anunciado sea inmediato o no.

La doctrina exige que haya inmediatez en la entrega de la cosa. El profesor Oliver
considera razonable esta exigencia toda vez que es el Gnico criterio que permite diferenciar una
amenaza condicional de un robo con intimidacién en el que ha habido una amenaza. Por lo
demas, el encabezado del articulo 433 y el articulo 439 son claros al exigir una unidad temporal

de accion entre el acto que produce el efecto intimidatorio y la apropiacion de la cosa.

Por otro lado, no es necesario que la amenaza se exteriorice mediante palabras, también
puede ser a través de gestos o actos concluyentes, como la exhibicion de un arma. Ademas, el
mal con que se amenaza (si es que hay amenaza) puede recaer no solo sobre la propia persona
intimidada, sino también sobre un tercero, como lo seria un familiar cercano. Pero la

intimidacion propiamente tal inicamente puede afectar a la persona del ofendido.

También es extendida la exigencia de que el mal debe ser grave. Sin embargo, mas alla
de requerir la gravedad del mal, la doctrina no frecuenta enunciar restricciones tipicas en el
sentido de incluir ciertos atentados y excluir otros, lo que para Oliver es entendible atendida la
imposibilidad de establecer reglas sobre la materia. Lo determinante es que el mal sea de la
suficiente entidad para que la conducta del sujeto activo se considere idonea para producir
intimidacion en la victima, siempre desde la perspectiva de un “individuo medio” puesto en el

lugar y las circunstancias del ofendido.

Por ultimo, estan quienes exigen que el mal sea verdadero, es decir, que el medio
utilizado para provocar intimidacion en el sujeto pasivo debe sea idoneo para ocasionar el mal
que se teme. Otros, por su parte, matizan esta postura y sostienen que basta con que el mal sea
verosimil, o sea, que parezca posible de realizarse frente a la victima, conforme al juicio de un

“individuo medio”, a pesar de que en la practica sea imposible su realizacion. A juicio de Oliver,



la correcta es esta ultima postura, puesto que no cree que sea necesario que los medios que se
utilizan para intimidar al ofendido sean objetivamente idoneos para causar el mal que se temen.
En efecto, “si, ademas de los intereses patrimoniales, el unico bien juridico contra el que
necesariamente se atenta es la libertad de actuacion, es irrelevante que ésta sea vea afectada por

un instrumento idoneo para causar un mal inadecuado para ello” (Oliver, 2013, pag. 476).

Finalmente, Oliver se refiere a los aspectos comunes a la violencia y la intimidacion.
Aunque admite, en principio, la tesis doctrinaria que sefiala que entre la violencia o la
intimidacion y la apropiacion debe existir un vinculo subjetivo, es decir, que estos medios de
comision deben emplearse para conseguir o facilitar la apropiacidon, considera que ella es
insuficiente. Esto, porque ademds debe exigirse una relaciéon de imputacion objetiva entre la
coaccion y la apropiacion, de manera que es preferible exigir, mas que una relacion subjetiva,

una relacion funcional entre violencia o intimidacion y la apropiacion.

Respecto a la finalidad de la violencia o intimidacion, la relacion funcional en el robo
debe existir entre, por una parte, los medios coercitivos, y por otra, la entrega de la cosa. En
cuanto a la oportunidad en que debe emplearse la violencia o la intimidacidn, los medios pueden
tener lugar antes de la apropiacion, para facilitar su ejecucion; en el acto de cometerla; o después
de cometida, para favorecer su impunidad. Para Oliver, esto ultimo es una anomalia, puesto que
conforme al articulo 432 del Codigo Penal, comete esta clase de delito quien se apropia de una
cosa “usando” violencia o intimidacion, y es obvio que, si los medios se emplean después de
consumada la apropiacion, ésta no se ha cometido usando aquéllos. Segtin el académico, se

trataria de un concurso de delitos entre un hurto y una coaccion que la ley asimila a robo.

Siguiendo con materias relacionadas al hurto y al robo, el profesor Oliver presenta el
articulo “Algunos problemas de la regulacion de los delitos de hurto y robo con fuerza en las
cosas” (2014), donde examina cuatro problemas interpretativos que han surgido a propdsitos de

ambos ilicitos:

(1) Apreciacion pecuniaria del objeto material de hurto, determinacion de su valor y

precio de venta



Aunque del articulo 432 del Codigo Penal no se deduce que el delito de hurto deba ser
susceptible de apreciacion pecuniaria, es obvio que ello es asi en atencion al criterio de punicion
que emplean los articulos 446 y 494 bis del mismo Cddigo, los cuales atienden al valor de la
cosa sustraida. Luego, no basta con que la cosa hurtada tenga solamente un valor de afeccion,

sino que es necesario que tenga algin valor econdémico.

Un aspecto interesante es lo que sucede con los documentos de pago, que tienen una
materialidad (papel) que, en si misma considerada, es de un valor econémico infimo, como
sucede con los cheques, los billetes de banco y los vale vista. En estos casos, se considera que
el valor pecuniario estd constituido por el monto que en ellos aparezca en el momento de la
sustraccion, valor que es adquirido por el sujeto activo y podra utilizarlo en el mercado. Pero si
el cheque se encuentra con todas sus menciones en blanco, el valor del cheque hurtado asciende
solo al costo del papel, caso en el cual, muy probablemente, opere el principio de insignificancia

como criterio excluyente de la imputacion objetiva del comportamiento a efectos del hurto.

Por la misma razon que el parrafo anterior, cuando se trata de documentos que habilitan
a quien los porta a adquirir algiin bien o servicio, el valor pecuniario es el del bien o servicio a

que dan derecho, no el de su materialidad.

En cuanto al hurto de billetes de loteria, la doctrina suele hacer una division: si el billete
resulta premiado, el valor es el monto del premio; si no sucede asi, el valor es el del billete. Para
Oliver, esta solucion no puede aceptarse, toda vez que hace depender del azar el valor de la cosa
hurtada, el cual se determina por una circunstancia fortuita que puede ocurrir con posterioridad
al hecho. Segun el académico, si la conducta se realiza cuando atn no tiene lugar el sorteo, el
valor de la cosa apropiada no puede ser otro que el costo del billete. El hecho que en definitiva
resulte premiado solo podria incidir en una responsabilidad civil y, eventualmente, en la
determinacion de la cuantia de la pena conforme al criterio de la mayor o menor extension del

mal causado.

Por otro lado, el hecho de que la cosa apropiada sea susceptible de apreciacion
pecuniaria debe ser acreditado en el proceso, y en nuestro sistema econdmico, es el mercado el

que determina el valor de las cosas. Es este valor, al que se llega mediante el juego de las leyes



de oferta y demanda, el que debe ser probado en el proceso. Ademas, se debe atender al valor

que la cosa tenia cuando fue apropiada, no el que tiene cuando el proceso se tramita.

Con frecuencia, cuando nos encontramos frente a la apropiacion de cosas en
establecimientos comerciales, su precio de venta suele coincidir con el precio de mercado. Sin
embargo, hay casos en que, por distintos motivos, se colocan objetos muy por debajo de su
precio, o bien, muy por encima, de manera que el precio de venta no se corresponde con el
precio de mercado. Por ello, es razonable lo establecido en el articulo 390 inciso cuarto del
Cdodigo Procesal Penal, en el sentido que para determinar el valor de la cosa se considerara su
precio de venta, “salvo que los antecedentes que se retinan permitan formarse una conviccion
diferente”. Los anterior permite prescindir del precio de venta cuando se aparta

considerablemente del valor de mercado.

La disposicion antes mencionada genera el problema de determinar si en el precio de
venta de la cosa sustraida debe entenderse incluido o no el Impuesto al Valor Agregado (IVA).
A juicio de Guillermo Oliver, es acertado sostener que el precio de venta incluye al referido
impuesto, ya que en la Ley 19.496 sobre derechos de los consumidores se establece que “el
monto del precio debera comprender el valor total de bien o servicio, incluidos los impuestos
correspondientes”, en tanto que el Decreto Ley 825 sobre IVA dispone que “el impuesto debera
incluirse en el precio”, de manera que es el propio legislador el que dispone que en el monto de
precio de las cosas se incluya el IVA. Por lo demas, el articulo 390 inciso cuarto del Codigo
Procesal Penal fue introducido con una finalidad muy practica: hacer mas expedita la
persecucion penal del hurto falta, y no parece muy compatible con dicha finalidad una
interpretacion que obligue a que, en todos estos tipos de hurto, ademas de acreditarse el precio
de venta, se realicen operaciones matematicas para determinar que monto de dicho precio

pertenece al impuesto, y una vez hecho lo anterior, descontarlo de aquél.

Finalmente, Oliver se refiere al articulo 455 del Codigo Penal, que establece que
“cuando del proceso no resulte probado el valor de la cosa sustraida ni pudiere estimarse por
peritos u otro arbitrio legal, el tribunal hara su regulacion prudencialmente”. Para el académico
esta norma debe entenderse ticitamente derogada desde la entrada en vigencia del Cddigo

Procesal Penal, en especial por el articulo 340 de este Codigo, que dispone claramente que el



tribunal s6lo podra condenar cuando adquiriere una conviccidn sobre la existencia del delito y
la participacion del acusado “mas alld de toda duda razonable” y que formara esta conviccion
“sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral”. Luego, la sentencia condenatoria
debe fundarse solamente en la prueba rendida en juicio, sin que el tribunal pueda dar por
acreditado un elemento del delito (el valor de la cosa) sobre la base de consideraciones ajenas a

la prueba de los intervinientes.

(2) Posibilidad de apreciar frustracion en el delito de hurto

Para Oliver, no puede apreciarse frustracion en el hurto puesto que este ilicito
corresponde a un delito de mera actividad. En efecto, en los delitos de mera actividad no se
requiere que la accion descrita en el tipo vaya seguida de la produccion de un resultado espacio-
temporalmente separado de la conducta, y en el hurto el tipo penal no exige ningun resultado
separable de la accion que describe (apropiarse). Si bien para la consumacion se requiere que la
cosa sustraida deba salir de la custodia del titular, esto no es un resultado distinguible y separable
de la conducta misma. De esta manera, ““si no se logra el efectivo desposeimiento, no se puede
decir que se haya realizado toda la accion tipica y que, no obstante eso, no se alcanzé la

consumacion, sino unicamente que la accion no se ha realizado completamente” (Oliver, 2014,

pag. 13).

Con todo, en no pocos casos la jurisprudencia ha calificado como ‘“hurtos frustrados”
ciertas apropiaciones incompletas, lo que a juicio del profesor constituye un error. Aquello ha
ocurrido porque los tribunales estiman que la ejecucion se interrumpe en un momento en que la
consumacion es inminente, porque para que ésta tenga lugar falta la ejecucion de un solo acto.
Sin embargo, esto supone aplicar la definicion legal de delito frustrado fuera de su radio natural
y ademads desconoce la definicion legal de la tentativa, segun la cual la ejecucion es incompleta
porque faltan uno o mas hechos directos para su complimiento. Luego, hay tentativa no solo

cuando faltan varios actos para realizar la accion tipica, sino también cuando falta s6lo uno.

Guillermo Oliver admite que su opinion puede ser criticable por una razoén de texto: en
el articulo 494 bis del Codigo Penal, que regula el hurto-falta, se sanciona expresamente la

hipdtesis de frustracion. Para el docente, esto es un evidente desacierto del legislador, ya que



conforme a la propia definicion legal de delito frustrado es conceptualmente imposible que un

hurto alcance dicha forma de ejecucion imperfecta.

No obstante, en honor a que debe privilegiarse una interpretacion que asigne algin
sentido a la norma por sobre aquella que niegue completamente su aplicacion, Oliver sostiene
que es viable una interpretacion que permita aplicar el articulo 494 bis en su referencia a la
frustracion sin negar lo dicho hasta ahora. En efecto, como la definicion legal de frustracion del
articulo 7° del Codigo Penal s6lo es aplicable a los crimenes y simples delitos, no hay obligacion
de aplicar esta definicion de frustracion a la que alude la falta del articulo 494 bis. Luego, seria
posible concebir la “frustracion” del hurto-falta como un elemento normativo nuevo que

necesita ser dotado de contenido.

Basandose en las distintas definiciones que entrega la Real Academia de la Lengua
Espafiola contempla para la palabra “frustrar”, el académico afirma que el significado de
frustracion, en el hurto-falta, no puede ser otro que el de la ejecucion incompleta o imperfecta

de la conducta de apropiacion, debido a causas ajenas a la voluntad de quien la realiza.

(3) Lugares de comision del delito de robo con fuerza en las cosas

Oliver afirma que uno de los aspectos mas problematicos de la regulacion del robo con
fuerza en las cosas es lo relativo a su lugar de comision, materia en la cual existen una gran
disparidad de criterios. La causa de esta discusion se debe, a juicio del académico, a lo confuso
de los términos utilizados por el legislador y a una desafortunada modificacion legal en la

materia en el ano 1954.

Simplificando la exposicion, el profesor Oliver sostiene que, ademas de los bienes
nacionales de uso publico (donde la unanimidad de la doctrina acepta el concepto que entrega
el articulo 589 del Cédigo Civil), el titulo del robo con fuerza en las cosas del Cédigo Penal
distingue tres lugares de comision: el lugar habitado o destinado a la habitacion (articulo 440),

el lugar no habitado (articulo 442) y el “lugar” no destinado a la habitacion (articulo 443).

Respecto al articulo 440, si bien es cierto que el legislador contrapone el lugar habitado

del lugar destinado a la habitacion, de esto no se sigue forzosamente que se trate de lugares



distintos, lo que parece ser una premisa de la que normalmente se parte. Entonces, si como suele
entender la doctrina, un lugar destinado a la habitacion es aquel que sirve de morada, aunque al
momento del delito no haya moradores presentes, “no tiene sentido que la ley lo distinga del
lugar habitado, entendido esto como aquél en que hay moradores presentes. La diferencia
consistiria en una cuestion meramente circunstancial y prescindible en la configuracion tipica”

(Oliver, 2014, pag. 17).

A juicio de Oliver, un lugar es habitado cuando sirve de morada a alguien, “lo que lo
convierte en un especial ambito de intimidad y custodia intensificada de bienes al cual el
legislador le ha decidido brindar mayor proteccion penal” (Oliver, 2014, pag. 17). Esta funcion
que cumple el lugar no depende de la circunstancia que al tiempo del robo haya individuos
dentro o no. Luego, todo lugar habitado esta destinado a la habitacién, y todo lugar destinado a
la habitacion estd habitado, de manera que cuando el articulo 440 del Codigo Penal usa las frases
lugar “habitado” y “destinado a la habitacion” no lo hace porque los considere lugares
diferentes, sino porque es una formula explicativa para dejar claro que un lugar es habitado
cuando se destina actualmente a la habitacion, haya o no moradores en su interior al momento

del robo.

En lo relativo al “lugar no habitado” del articulo 442 del Cdodigo Penal, Oliver sostiene
que debe entenderse como aquel que no sirve de morada a nadie, en contraposicion al habitado
o destinado a la habitacion. No es aceptable la exigencia de que no haya personas en su interior
al momento del robo, porque para calificar un lugar como habitado no es necesario que las haya.
Tampoco le parece plausible al académico la exigencia que se trate de un lugar que por su
naturaleza pueda servir de habitacidn, para distinguirlo del “no destinado a la habitacion”,

puesto que resulta innecesario.

Por otra parte, en lo que concierne al sitio no destinado a la habitacion del articulo 443
del Codigo Penal, debe entenderse aquel como “cualquier extension de terreno que no se
encuentre delimitada o que, si lo estd, carece de resguardos que impidan una entrada no
autorizada” (Oliver, 2014, pag. 19). El sitio no destinado a la habitacion no puede ser cerrado,
calidad esta ltima que si comparten el lugar habitado, destinado a la habitacion y no habitado.

Por lo mismo, esta figura no contempla como modalidad de fuerza en las cosas el escalamiento,



puesto que el robo se comete en un lugar abierto, como lo seria una playa de estacionamiento o
un predio rural delimitado solo por cercos. Ademas, ninguna importancia tiene el hecho que
esta extension de terreno se considere habitable o no; fue solo una torpeza del legislador agregar,

después del término “sitio”, la frase “no destinado a la habitacion™.

En suma, “un lugar es una extension de terreno delimitada y rodeada por resguardos o
defensas que impiden una entrada no autorizada. Si sirve de morada a alguien, es habitado o no
destinado a la habitacion (art. 440); si no sirve de morada a nadie, es un lugar no habitado (art.
442)” (Oliver, 2014, pag. 20) Un sitio, en cambio, es una extension de terreno que no esta

delimitada, o si lo est4, carece de resguardos que impidan un ingreso no autorizado (art. 443).

En otro orden de ideas, Oliver se refiere a la calificacion que merecen las llamadas “casas
de veraneo” cuando sucede un robo con fuerza en las cosas en su interior. Para el profesor, lo
relevante es examinar si en el momento del robo el lugar cumple la funcion de servir de morada
a alguien, puesto que ese es el momento crucial para determinar si existe o no un dmbito especial
de intimidad al que se ha querido dar una mayor proteccion penal. Luego, un robo con fuerza
en una casa de veraneo fuera del periodo de verano debe ser considerado un robo en lugar no
habitado, a menos que al momento del delito esté siendo habitada por alguien que pernocta en

ella, pese a que no esté presente en ese instante.

Finalmente, respecto a las “dependencias” a que alude el articulo 440 del Codigo Penal,
Oliver comparte con cierta doctrina que el significado de esta expresion se refiere a un lugar
fisico contiguo al lugar habitado o destinado a la habitacion, y directamente comunicado con
¢éste. Sin embargo, estas consideraciones fisicas siendo necesarias, son insuficientes para el
académico, puesto que ademas se debe exigir que en el lugar accesorio el titular del recinto
principal ejerza su potestad, como por ejemplo dejando algunas de sus pertenencias alli. Si no
puede ejercer sus derechos, por haber entregado en arriendo el lugar a un tercero, no se trata de
una dependencia, sino de un lugar habitado o no habitado. Ademas, para Oliver resulta relevante
que la extension del lugar no debe ser muy excesiva, ya que mientras mas lejos nos encontramos

del lugar habitado, menor es la intimidad del titular.



(4) El escalamiento externo en el delito de robo con fuerza en las cosas

El escalamiento externo, contemplado en el articulo 440 del Codigo Penal, es aquel que
se verifica en el perimetro del lugar, y no dentro de ¢l. Se suele hacer una distincion entre
escalamiento propiamente tal y la fractura o efraccion. El primero seria la superacion de las
entradas de una propiedad mediante agilidad o destreza fisica, o con ayuda de medios

materiales, y el segundo, en la destruccion de dichas entradas o resguardos.

La primera de estas modalidades se corresponderia con el ingreso “por via no destinado
al efecto”, contemplado en la primera parte del nimero 1 del articulo 440. Esta expresion obliga
a analizar si en el caso concreto el acceso corresponde o no al que normalmente se utiliza. Por
lo general, la entrada habitual de un lugar habitado, destinado a la habitacion o sus dependencias
serd una puerta, de manera que entrar por una ventana convertiria el hecho en robo. Para Oliver,
el fundamento de la mayor pena que el robo con fuerza en las cosas tiene en comparacion con
el hurto, es la intensificacion del ataque al bien juridico, al burlarse una barrera de proteccion
del objeto establecida por el propietario, que exterioriza su intencion contraria a la sustraccion
de aquél. Luego, aun cuando se ingrese por una ventana abierta a poca distancia del piso, de
todas maneras, se estaran venciendo los resguardos que el duefio de la cosa ha dispuesto, por lo

que se configurara el robo.

Para el académico, entrar “por via no destinada al efecto” es una clausula general
referida a cualquier via, forma, manera o modo de entrar que no esté¢ destinada al efecto, es
decir, al ingreso de terceros, de manera que estarian incluidas conductas como ingresar por el
hueco de una puerta que se desmontado previamente, entrar mediante una llave no autorizada
por el duefio o ingresar por una puerta que ha sido abierta mediante la introduccion de una mano

por la venta, y no solamente acceder por donde normalmente no entra nadie.

La segunda de las modalidades se refiere a la entrada “por forado o con rompimiento de
pared o techos, o fracturas de puertas o ventanas”, contemplada en la segunda parte del nimero

1 del articulo 440.

Respecto al ingreso “por forado”, Oliver afirma que se trata de entrar al lugar haciendo

un orificio en un muro, puerta, techo, ventana, suelo o en cualquier otro resguardo o defensa,



siendo lo relevante que el propio sujeto activo sea quien haga el forado. En lo relativo a entrar
“con rompimiento de pared o techos”, significa ingresar a través de una pared o un techo que el
mismo autor destruye con anterioridad. Y finalmente, respecto del ingreso “con fractura de
puertas o ventanas”, el académico sostiene que se refiere a entrar a un lugar, quebrando
previamente una puerta o una ventana. Segun la Real Academia de la Lengua Espaiiola,
“fracturar” significa romper o quebrantar con violencia algo, de manera que Oliver rechaza el
planteamiento de un sector doctrinario que sostiene que se incluye en esta Gltima expresion la
separacion de una puerta o una ventana sin romperla, desatornillandola o levantandola de sus
bisagras: solo hay fractura cuando se rompe una puerta o una ventana. Estas ultimas

modalidades pertenecen mas bien al ambito de ingresar por via no destinada al efecto.

Otra publicacion menester de mencionar es el capitulo de libro “Consideraciones sobre
el hurto de hallazgo” (2013), donde Oliver realiza un breve andlisis dogmatico sobre dicho

ilicito, examinando previamente su origen historico y su naturaleza.

El académico sostiene que no es extrafio que el hurto de hallazgo aparezca en la mayoria
de las legislaciones comparadas separado de la regulacion del hurto, puesto que en el primero
la cosa no se halla sujeta a la custodia de nadie. Por lo mismo, se ha dicho que esta figura esta
mucho mas relacionada con la apropiacion indebida que con el hurto. Sin embargo, ello no
quiere decir que existe una identidad entre la apropiaciéon indebida y el hurto de hallazgo, puesto
que en este Ultimo el sujeto activo no recibe la cosa de manos de nadie, sino que simplemente
se la encuentra, sin entregarla a su duefio o a la autoridad. Por tanto, “debe considerarse el hurto
de hallazgo como una figura autonoma, distinta del hurto y de la apropiacion indebida” (Oliver,

2013, pag. 966).

En primer lugar, el profesor Oliver se refiere a la primera modalidad de hurto de
hallazgo: la apropiacion de especies al parecer pérdidas -regulada en el inciso primero del
articulo 448 del Codigo Penal. Para el académico, aunque podria pensarse que la conducta es
doble (tanto “hallar” como “no entregar’), en estricto rigor la conducta determinante es la de no
entregar la cosa a la autoridad o a su duefio, puesto que hallar una especie mueble es algo
independiente a la voluntad de una persona y soOlo constituye la situacion que genera la

obligacion de entregar la cosa. Luego, es posible calificar el hurto de hallazgo como un delito



de omision propia. Con todo, no basta con no realizar la accion ordenada para configurar el tipo:
se requiere ademas que la inactividad del sujeto obedezca a la apropiacion de la cosa, puesto

que lo que se protege es el mismo bien juridico que el hurto simple.

La omision consiste en no entregar la cosa a la autoridad o su duefio. En cuanto a la
“autoridad”, siguiendo las normas del Cédigo Civil que se refieren al hecho de encontrarse una
especie mueble al parecer perdida, se entiende que se trata de la municipalidad respectiva. En

cuanto al duefio, nada obsta a que se realice la entrega a ¢l mismo o a sus representantes.

El objeto material del delito es “una especie mueble al parecer perdida”. Existe consenso
en la doctrina en que la cosa esta perdida cuando no se encuentra bajo custodia de alguien, sea
porque estd extraviada u olvidada, e independiente de si el duefio sabe o no donde se le extravio
o la dejo. Luego, no caben en esta figura las cosas abandonadas, puesto que, respecto de ellas,
quien las ocupa adquiere su dominio. Tampoco caben las cosas muebles que voluntariamente,
pero por error, son entregadas al sujeto que luego no las devuelve, puesto para que se verifique
este delito, “el sujeto activo debe realizar un comportamiento tendiente a constituir una custodia
nueva sobre una cosa ajena que no se encuentre sujeta a custodia alguna” (Oliver, 2013, pag.
971), cosa que no sucede en este caso, pues es el propio duefio quien pone la cosa bajo resguardo

del sujeto activo.

En cuanto al elemento subjetivo, es claro que se requiere dolo. Aunque una parte de la
doctrina asegura solo cabe el dolo directo, para Oliver esta exigencia es solo predicable respecto
del conocimiento cierto acerca de la identidad del duefio, pero nada obsta a admitir el dolo

eventual en los otros elementos del tipo, como, por ejemplo, el caracter de “perdida” de la cosa.

En lo que respecta al sujeto activo, existe consenso en que éste debe conocer la identidad
del duefio de la cosa perdida, lo que quedo claramente establecido en las actas de la Comision
Redactora del Codigo Penal. Este conocimiento, que hace surgir la obligacion de entregar la
cosa, debe emanar de hechos coexistentes o posteriores al hallazgo. El profesor Oliver comparte
con cierta doctrina la postura de que constituye una omisioén del legislador no contemplar el

conocimiento por hechos anteriores, y no cree que esta situacion se subentienda comprendida



en la norma como sefalan algunos. De esta manera, si el conocimiento se produce por hechos

anteriores, el comportamiento deviene en atipico.

A pesar de que no esté explicitamente dispuesto en la norma, se requiere, ademas del
dolo, el animo de sefior y duefio en el sujeto activo, puesto que con el hurto de hallazgo no se
pretende sancionar la omision de entregar la cosa si no ha habido previa apropiacion. Para
Oliver, este animo puede sobrevenir incluso después de haberse encontrado la cosa, pero en tal

caso solo en el momento en que surge dicho animo se entiende cometido el delito.

En lo que atafie a la punibilidad, el académico piensa que la excusa legal absolutoria del
articulo 489 del Cédigo Penal no so6lo comprende al hurto simple que reciprocamente se causen
los conyuges y ciertos parientes, sino que también al hurto de hallazgo. Y finalmente, en lo que
respecta a la penalidad, al contrario que lo que ocurre con el hurto simple, la pena del hurto de
hallazgo no varia segun el valor de la cosa, sino que es fija. El valor solo es determinante para
distinguir el simple delito de la falta: si excede de una unidad tributaria mensual se trata de un
simple delito; si no supera este monto, se castiga con la falta del articulo 494 N° 19 del Codigo

Penal.

En segundo lugar, Oliver se refiere a la otra modalidad de hurto de hallazgo: la
apropiacion de especies al parecer perdidas o abandonadas a consecuencia de una calamidad,
establecida en el inciso segundo el articulo 448 del Codigo Penal. Todo lo sefialado respecto de

la primera modalidad es aplicable para esta figura, salvo las siguientes salvedades.

El objeto material de esta figura lo constituyen especies, al parecer perdidas o
abandonadas, a consecuencia de naufragio, inundacién, incendio, terremoto, accidente en
ferrocarril u otra causa analoga, de manera que se trata de cosa provenientes de una catastrofe,
sea por sus consecuencias naturales, sea por actos voluntarios de sus duefios o terceros. En
cuanto a la referencia a cosas “abandonadas” esta expresion no es en el sentido civil del término,
sino que se refiere a especies que se dejan por necesidad y que se espera recuperar si se ofrece

la posibilidad.

En cuanto al elemento subjetivo, al contrario de lo dispuesto en la primera modalidad de

hurto de hallazgo, en esta figura no es necesario que el sujeto activo conozca la identidad del



duefio de la cosa. De esta manera, “si sabe quien es el duefo, debera entregarla a él o a la
autoridad; si no lo sabe, igualmente debe entregarla a la autoridad. De lo contrario, el delito se

entenderd cometido”. (Oliver, 2013, pag. 975)

3.2. Delito de Cohecho

Durante el primer lustro de la década de 2000, el profesor Oliver realizd importantes
aportes a la dogmatica del delito de cohecho, analizando minuciosamente su estructura,
caracteristicas y particularidades, en virtud de diversas modificaciones legales que dicho ilicito
habia experimentado en los afos 1999 y 2002. Sin embargo, la Ley 21.121, de fecha 20 de
noviembre de 2018, introdujo grandes cambios en buena parte de las disposiciones relativas al
cohecho, desde modificaciones en cuanto a las formas de comision hasta un considerable
aumento en la penalidad, pasando por la supresion de articulos completos, la alteracion de
articulos antiguos y la incorporacion de articulos nuevos. Todos estos cambios generaron que
ciertas consideraciones del profesor Oliver se refieran a articulos derogados o a redacciones
obsoletas, que por lo mismo no revisten la entidad suficiente para ser analizados. Con todo,
subsisten aspectos relevantes de las publicaciones del profesor Oliver que si se corresponden
con la legislacion actual del cohecho, ya sea porque se refieren a disposiciones aun vigentes o
porque sus postulados son aplicables a la nueva redaccion legal, de manera que es menester

sefialarlos.

La principal publicacion de Oliver en este ambito es el articulo “Aproximacion al delito
de cohecho” (2004), en el cual el profesor efectiia algunas consideraciones acerca del delito de
cohecho, a partir de la regulacion establecida en la Ley 19.645 de 1999, incluyendo las
modificaciones de la Ley 19.829 de 2002. Primeramente, se entregan los lineamientos generales
de la figura abstracta de cohecho, donde el profesor se aventura a definir el cohecho como “la
conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir una retribucion no debida
en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un particular destinada a dar
a un funcionario publico una retribucion no debida en el ejercicio del cargo de éste” (Oliver,

2004, pag. 87)



Acto seguido, entrega las principales clasificaciones del cohecho, haciendo precisiones
importantes en cada una de ellas. En primer lugar, al distinguir entre cohecho activo y cohecho
pasivo, sostiene que la concepcion tradicional de esta clasificacion, segun la cual el primero era
el cometido por un particular y el segundo el cometido por un funcionario publico, debe
entenderse superada desde que la Ley 19.645 establecio conductas activas y pasivas tanto para
el particular como para el funcionario, de manera que es mas preciso hablar de cohecho del
particular y cohecho del funcionario publico, pudiendo en ambos casos ser el individuo sujeto

activo o sujeto pasivo.

En segundo lugar, presenta la distincion entre cohecho antecedente y cohecho
subsiguiente, donde el primero implica que el beneficio se solicita, ofrece, acepta o consiente
en dar para un hecho futuro por parte del empleado publico, mientras que en el segundo el
beneficio se solicita, ofrece, acepta o consciente como recompensa por un acto ya realizado por
el funcionario. Si bien esta clasificacion es bastante discutida en la doctrina extranjera, resulta
enteramente procedente en Chile, toda vez que el Codigo Penal en los articulos 248 y siguientes
sanciona tanto cuando el beneficio se solicita, acepta u ofrece “para ejecutar u omitir” un acto,

como cuando se solicita, acepta u ofrece “por haber ejecutado u omitido” un acto.

En tercer lugar, distingue entre cohecho propio y cohecho impropio, clasificacion que,
aclara, adquiere diferentes concepciones segun el pais de que se trate. En Chile, el cohecho
propio ocurre cuando se busca la ejecucion u omision de un acto propio del cargo del empleado,
mientras que en el cohecho impropio se persigue la comision de un delito funcionario. Sin
embargo, el profesor Oliver sostiene que esta distincion debiese ser suprimida, no sélo por la
falta de uniformidad de criterios doctrinales, sino que ademas porque es bastante imprecisa
terminoldgicamente, en atencion a que sugiere que buscar la comision de un delito funcionario
seria impropio, es decir, que se aparta de la esencia del cohecho mismo, en circunstancias que

ello no es asi.

En cuanto a la discutida naturaleza unilateral o bilateral del cohecho, el profesor Oliver
afirma que tradicionalmente se entendi6 que el delito de cohecho tenia naturaleza bilateral. Sin
embargo, a partir de la reforma introducida por la ley 19.645, para apreciar un delito de

funcionario dejo de ser necesario que existiera un acuerdo entre éste y un particular, bastando



la sola solicitud de algin beneficio, aunque no fuese aceptada. Asimismo, en el caso del delito
de cohecho de particular ya no fue imprescindible que su ofrecimiento fuera aceptado por el
funcionario, bastando el solo ofrecimiento del beneficio. En consecuencia, Oliver sostiene que

actualmente es posible afirmar que el delito de cohecho tiene naturaleza unilateral.

Otro aspecto importante tiene que ver con el bien juridico protegido en el delito de
cohecho. El profesor Oliver reconoce que la mayoria de la doctrina estd de acuerdo en
considerar que el bien juridico es Unico, tanto en el cohecho del funcionario como en el del
particular. Sin embargo, hay discusion sobre cudl es el bien juridico preciso que este ilicito
protege. El académico descarta las propuestas de autores que han mencionado como bien
juridico la confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Administracion, el
principio de imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica y ciertos deber del cargo
funcionario (como lealtad, integridad, probidad, honestidad y fidelidad). Para el profesor Oliver,
el bien juridico protegido en el delito de cohecho es el correcto servicio que la Administracion
presta a los ciudadanos. Asi, la razdn para castigar esta clase de comportamientos es que

impiden o dificultan que el servicio a los ciudadanos se presente de manera correcta.

El delito de cohecho —sostiene Oliver—, puede ser de lesion o de peligro. Sera un delito
de lesion cuando se trate de cohecho del funcionario publico, porque si el empleado solicita o
acepta un beneficio indebido para ejecutar un acto propio de su cargo, ya habra impedido que
el servicio llamado a prestar se brinde de manera correcta. En cambio, serd un delito de peligro
cuando se trate de cohecho del particular, porque si el particular ofrece un beneficio indebido
su conducta no necesariamente impedird que el servicio se preste de manera correcta, toda vez

que no esta en sus manos, sino en las del funcionar, la efectiva lesion.

Luego, el profesor Oliver realiza un minucioso analisis de los principales elementos de

las figuras penales del cohecho, de manera separada.

a) Figura basica de cohecho del funcionario publico (art. 248)

En primer lugar, en cuanto al verbo rector “solicitar o aceptar”, se sefiala que no es
necesario que se haga de manera expresa, bastando con que la solicitud o aceptacion se realice

de cualquier forma idonea para transmitir el mensaje (estirar la mano, guifiando el ojo,



asintiendo). En segundo lugar, sobre la frase “derechos sefialados en razén de su cargo”, Oliver
afirma que cabe incluir aqui todos los casos en que los funcionarios estan facultados para cobrar

una suma de dinero por el servicio que prestan al publico.

En tercer lugar, en cuanto al “beneficio econdmico”, caben aqui todas las hipotesis en
las que el funcionario no se encuentra facultado para cobrar dinero al publico por el ejercicio
del cargo; en estos casos, el empleado no puede solicitar ni aceptar dinero alguno por la
realizacion del acto propio de su cargo. A este respecto cabe senalar que la Ley 21.120 afadié

la frase “o (un beneficio) de otra naturaleza”, ampliando el campo de beneficios susceptibles de

caber en la tipicidad del cohecho. El profesor Oliver estima que, en el campo de esta figura
basica de cohecho, cabe la posibilidad de no castigar ciertas dadivas que se entregan a
funcionarios publicos en el marco de situaciones socialmente aceptadas, como por ejemplo, en
la celebracion de Navidad, debiendo analizarse estos hechos caso a caso bajo el prisma de la

adecuacion social.

En cuarto lugar, Oliver sefiala la importancia de la frase “para ejecutar o por haber
ejecutado” en dos dmbitos: primero, porque supone el reconocimiento del cohecho subsiguiente
en Chile, y segundo, porque revela una importante exigencia a nivel de tipo subjetivo, cual es
que debe concurrir dolo directo en el sujeto activo. Finalmente, en cuanto a la frase “actos
propios del cargo”, el profesor sefiala que en Chile debe estarse a una interpretacion restrictiva,
comprendiendo solo aquellos actos cuya realizacién obedece al ejercicio de las funciones
publicas dentro de la competencia del empleado, debiendo descartarse los actos que no
pertenecen a la esfera de atribuciones del funcionario, pero cuya comision resulta facilitada por

su condicion de tal.

b) Primera figura agravada de cohecho del funcionario ptblico (art. 248 bis)

El profesor extiende las consideraciones esbozadas para la figura bésica en lo que
respecta al verbo rector, el beneficio econdmico, el sentido de la frase “para ejecutar o por haber
ejecutado” y el alcance de la expresion “actos propios del cargo”, pero si formula otras nuevas
respecto de las particularidades que introduce este tipo. Asi, en primer lugar, respecto al

beneficio econdémico, precisa que en esta figura tiene un matiz diferente: primero, porque resulta



aplicable no solo a los casos en que el empleado no se encuentra facultado para cobrar dinero
al publico, sino que también en aquellos en qué si estd facultado para cobrar derechos; segundo,
porque no caben en este tipo las consideraciones respecto de la adecuacion social, toda vez que
si bien la sociedad puede considerar adecuado o tolerar, en ciertas circunstancias, que los
particulares entreguen a los funcionarios beneficios porque han cumplido su deber, no resulta
aplicable para la misma sociedad que esos beneficios se entreguen porque los empleados no han

cumplido su deber o para que dejen de cumplirlo.

En segundo lugar, en cuanto a la frase “para omitir o por haber omitido”, sostiene que
la mayor gravedad de esta figura se debe a que el funcionario pretende lograr un beneficio
dejando de cumplir con sus deberes, y que al igual que la frase “para ejecutar o por haber
ejecutado”, indica que debe concurrir dolo directo en el sujeto activo. A este respecto, el
profesor Oliver avizora un interesante problema en caso de que la omision en la que se pretende
que incurra el empleado constituye, a su vez, un delito funcionario, para lo cual propone hacer
una distincidn. Si la omisidn del acto constituye un delito funcionario previsto en el articulo 249
del Codigo Penal, se produciria un concurso aparente de leyes penales entre el articulo 248 bis
y el articulo 249, concurso que, por aplicacion del principio de subsidiariedad, se resolveria en
favor del articulo 249. En cambio, si la omision constituye un delito funcionario distinto (como
la omision de los empleados de presentar denuncia del articulo 175), no habria ningin concurso
y solo seria aplicable el articulo 248 bis, puesto que no se realizaria el tipo penal omisivo, porque
respecto de éste la conducta realizada habria alcanzado a constituir s6lo un acto preparatorio

impune.

En tercer lugar, respecto de la expresion “con infraccion a los deberes de su cargo”,
Oliver sostiene que ello ocurre cuando la realizacion del acto contraviene las disposiciones que
regulan el desarrollo de las funciones propias del cargo o del servicio al que pertenece el
empleado publico, las que pueden encontrarse en una ley, reglamento, instructivo, circular, entre
otros textos normativos. El profesor va incluso mas alld, y afirma que, contrario a lo que pudiera
creerse, esta infraccion de deberes no s6lo se puede presentar en el ejercicio de la actividad

reglada del funcionario, sino también dentro de su actividad discrecional.



Por ultimo, respecto de la frase “ejercer influencia en otro empleado publico”, relativa
al inciso segundo del articulo 248 bis, el profesor Oliver cree que no basta con una mera
sugerencia o recomendacion, sino que quien ejerce la influencia debe abusar de una situacion
de prevalimiento. Es decir, debe tratarse de una situacion de superioridad en que se encuentra
el funcionario publico que busque influir en el empleado que tiene a su cargo la adopcion de la

decision.

¢) Segunda figura agravada de cohecho del funcionario publico (art. 249)

Respecto a este tipo penal, se hacen extensivas las consideraciones respecto del verbo
rector y del beneficio sefialadas para la figura basica, con la misma precision hecha en el nimero
anterior relativa a que no procede acudir, al principio de la adecuacion social para excluir las
conductas que quepan dentro del tenor literal del articulo 249, porque lo impide la finalidad que
debe tener la solicitud o aceptacion del beneficio (que el empleado cometa determinados delitos
funcionarios). Ademas, el profesor Oliver sefiala dos importantes aspectos que suscitan interés

en esta figura.

El primero tiene que ver con la falta de tipificacion del cohecho subsiguiente. Para el
académico, llama la atencidén que el articulo 249 s6lo se ponga en el caso en que se solicite o
acepte el beneficio “para cometer” un delito funcionario, y no en el caso en que se lo pida o
acepte “por haberlo cometido”, lo que si se contempla en todas las figuras anteriores. Lo anterior
conduce a un contrasentido legislativo, desde que para el Codigo Penal resulta mas grave la
conducta de un empleado que solicita o acepta un beneficio por haber ejecutado un acto propio
de su cargo, en razén del cual no le estan sefialados derechos, o por haber omitido un acto
debido de su cargo, que el comportamiento del funcionario que solicita o acepta un beneficio

por haber cometido un delito funcionario, resultando esta ultima conducta impune por atipica.

El segundo, se relaciona con el tipo de delito funcionario de que se trate. En efecto, el
articulo 249 so6lo contempla los delitos funcionarios previstos en el titulo V o en el parrafo 4 del
titulo III del Libro Segundo del Cédigo Penal, en cuyo caso, la pena prevista en el articulo 249
se aplica sin perjuicio de las penas que ademas correspondan por la comision del respectivo

delito funcionario. Sin embargo, en caso de tratarse de otros delitos funcionarios (como la



falsificacion de documento publico del articulo 193), la sola solicitud o aceptacion del beneficio
por parte del empleado no originaria todavia para éste responsabilidad penal, porque no cabria
en el tipo agravado del articulo 249. Soélo si a la aceptacion o solicitud le sigue la efectiva
comision del delito ministerial, nacera entonces responsabilidad penal para el empleado, la que
se agravara por la circunstancia modificatoria del articulo 12 nimero 2 (cometer delito mediante

precio, recompensa 0 promesa).

d) Figura basica de cohecho del particular (art. 250)

En primer lugar, en cuanto al verbo rector “diere, ofreciere o consintiere en dar”, el
profesor Oliver sefiala que no es necesario que el ofrecimiento se haga en términos formales y
explicitos, ya que el tipo no lo exige, sino que basta cualquier conducta que revele
inequivocamente la proposiciéon que el particular le hace al empleado publico. Asimismo,
tampoco es necesario que se consienta de manera expresa en entregar al funcionario lo que éste
ha solicitado, bastando cualquier comportamiento que constituya una manifestacion de voluntad

del particular en dicho sentido.

En segundo lugar, respecto a la expresion “para que realice las acciones o incurra en las
omisiones sefialadas en los articulos 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o por haberlas realizado
o haber incurrido en ellas”, el académico sefiala que contiene una exigencia subjetiva, cual es
que debe concurrir dolo directo en el sujeto activo. Asi, s6lo de quien actiia con dolo directo
puede decirse que ofrece o consiente en dar algo para que se realicen ciertas acciones o se

incurra en ciertas omisiones o por haberlas realizado o haber incurrido en ellas.

e) Figura privilegiada de cohecho del particular (art. 250 bis)

Primeramente, el profesor se preocupa de las razones que justifican la atenuacion de la
pena en esta figura. Oliver rechaza la postura de quienes afirman que el fundamento de la
atenuacion se encuentra en la culpabilidad, concretamente, en una menor exigibilidad de otra
conducta atendido los especiales lazos que unen al autor con el imputado o acusado. En cambio,
sostiene que la atenuacion responde a consideraciones de politica criminal que buscan proteger
la institucion de la familia, atendida su importancia en la sociedad chilena, lo que permite

afirmar que, mas bien, nos encontramos en presencia de una semi excusa legal absolutoria, o



como ¢l denomina: una excusa legal atenuatoria, la que no dice relacion con los elementos del

delito, sino con su punibilidad.

Para el profesor Oliver, la postura que se adopte puede llegar a ser determinante. Por
ejemplo, en un caso de error acerca de la relacion conyugal o de parentesco, si se acepta que en
este caso concurre una semi excusa legal absolutoria, al particular le serd aplicable de todas
formas el articulo 250 bis, a pesar de que ignore la existencia de dicho vinculo. Por el contrario,
de aceptarse que el fundamento de la atenuacion se encuentra en la culpabilidad, si el sujeto
ignoraba la concurrencia de dicho nexo conyugal o parental, debera responder por la figura

basica del articulo 250.

En segundo lugar, a Oliver le llama la atencion el hecho de que el articulo 250 bis solo
se refiera al conyuge, conviviente o pariente de quien realiza la conducta, y no se ponga en la
hipdtesis en que el sobornante sea el propio imputado o acusado. Sin embargo, sostiene que esto
es asi debido a que no entran en juego los intereses politico-criminales de proteccion de la

familia cuando es el mismo particular en favor propio quien realiza el cohecho.

Finalmente, el profesor Guillermo Oliver se refiere al ifer criminis en el delito de
cohecho. A este respecto, sefiala que es un delito de mera actividad, y que por tanto se
perfecciona con la realizacién de una conducta, sin exigirse para su consumacion que se
produzca un resultado material unido por relacién de causalidad e imputacion objetiva con el
comportamiento. Por lo tanto, resulta imposible concebir este delito en grado de frustracion,
porque si el individuo ejecuta todos los actos que la ley pone a su cargo, el cohecho ya se habra

consumado.

Sin embargo, sefiala que en la doctrina se discute si es posible 0 no concebir una tentativa
en el cohecho. Para Oliver, la tentativa si es procedente en un delito de mera actividad, siempre
que su ejecucion sea fraccionable en el tiempo. Asi, el profesor considera que las conductas
consistentes en solicitar (en el caso del funcionario) y ofrecer (en el caso del particular) son
susceptibles de dividirse, imaginariamente, en distintas etapas. Da como ejemplo la redaccion
de una carta: el funcionario solicita -o el particular ofrece- un beneficio mediante una carta, se

entrega la carta en la oficina de correos, se traslada la carta y se recibe por parte del destinatario.



De esta manera, mientras el destinatario no reciba la carta, no podria entenderse como
consumado el delito, sino sélo tentado. En cambio, los comportamientos consistentes en aceptar
(en caso del empleado) y en consentir en dar (en el caso del particular), no admiten
fraccionamientos en el tiempo, por lo que respecto de ellos no s6lo es imposible la frustracion,

sino también la tentativa.

3.3. Delitos economicos

Dentro de esta orbita, destaca el capitulo “Inconstitucionalidad del nuevo delito de
enriquecimiento ilicito” (2008), donde el profesor Oliver asegura que el delito contemplado en
el articulo 241 bis del Codigo Penal, introducido por la Ley 20.088 en 2006, vulnera la Carta
Magna.

Para el académico, la figura de enriquecimiento ilicito es inconstitucional debido a que
no respeta el principio de taxatividad de la ley penal. Este principio, establecido en el articulo
19, N° 3, inciso 8° de la Constitucion, obliga al legislador a redactar del modo mas preciso y
claro posible la conducta prohibida, de manera que las personas sepan con certeza qué conductas
son constitutivas de delito. Sin embargo, el articulo 251 bis del Codigo Penal no s6lo no describe
con precision la conducta punible, sino que ni siquiera sefiala cudl es la conducta prohibida. En
efecto, “no puede sostenerse seriamente que la expresion ‘obtener un incremento patrimonial’

de cuenta de un comportamiento” (Oliver, 2008, pag. 474).

Segun Oliver, el incremento patrimonial de un empleado publico seria el resultado de
una conducta, mas no una conducta en si misma, lo que de por si vulneraria el principio de
taxatividad. Pero, ademas, el texto del articulo 241 bis permite atribuir un incremento pecuniario
a un abanico de conductas demasiado amplias e indeterminadas. Asi, el incremento patrimonial
de un funcionario publico se puede deber a una multiplicidad de conductas ilicitas, no solo a
delitos dentro del ejercicio de su cargo, como exige la norma, como seria el caso de hurtos,

robos, usurpaciones o fraudes.

Por otra parte, el infinito abanico de conductas que pueden explicar el incremento
patrimonial incluye no s6lo comportamientos ilicitos, sino que también licitos, como participar

en juegos de azar permitidos, realizar actividades en el rubro empresarial, entre otras. Y ain



mas, un incremento de patrimonio puede deberse incluso a factores completamente ajenos a la
voluntad del empleado publico, de manera que ni siquiera habria una conducta, como ocurriria
en caso que aumente la plusvalia de un inmueble de su propiedad, o si el empleado publico es
el tnico heredero de una persona millonaria que fallece. En estas situaciones, de ser condenada
la persona, no solo se vulneraria el principio de taxatividad, sino ademas el de lesividad, por

imponerse una pena sin que ningln bien juridico se haya visto afectado.

Junto a lo anterior, Guillermo Oliver sostiene que este incumplimiento del legislador de
su obligacion constitucional de describir expresamente una conducta permite afirmar que
estamos ante un tipo caracteristico de derecho penal de autor y no de acto, toda vez que una
sospecha delictiva genérica es, en definitiva, una sospecha sobre la calidad de “delincuente” y

no sobre un delito determinado.

Por todas estas consideraciones, el académico piensa que la mejor solucion es que el
Tribunal Constitucional declare la inaplicabilidad del articulo 241 bis del Cdodigo Penal en
cualquier gestion pendiente, y luego su inconstitucionalidad, en atencion a lo establecido en los

articulos 82 y 83 de la Constitucion.

En otro orden de ideas, el profesor Oliver nos presenta el articulo “Modificaciones en la
regulacion del delito de giro fraudulento de cheque: anélisis desde la teoria de la sucesion de
leyes” (2009), donde analiza si el cambio de régimen de delito de accion penal plblica a accion
penal privada de este ilicito, introducido por la Ley 19.809 - publicada el 31 de mayo 2002-,
debe o no aplicarse a los hechos ejecutados con anterior a mayo de 2002, conforme al principio

de favorabilidad o retroactividad in bonam partem.

Repitiendo los argumentos que esgrimidé en su articulo “;Debe aplicarse la ley
intermedia mas favorable?” (2004), Guillermo Oliver rechaza que la retroactividad de las leyes
penales mas favorables encuentre su fundamento en consideraciones de justicia, razones
humanitarias, fines de defensa social, un cambio en la valoracion de la conducta, vulneracion al
principio de igualdad ante la ley, contravencion al principio de legalidad, la fundamentacion
compleja o la tesis funcionalista. Para el académico, la justificacion de la retroactividad in

bonam partem es el principio de proporcionalidad en sentido amplio o prohibicion de exceso.



El principio de proporcionalidad en sentido amplio se compone de tres exigencias: la
idoneidad -que la intervencion penal sirva para proteger bienes juridicos mediante la prevencion
general y especial de delitos que los lesiones o pongan en peligro-, la necesidad -que la
intervencion no vaya mas alla de lo indispensable para alcanzar el fin que persigue- y la
proporcionalidad en sentido estricto -que exista una armonica relacion entre la nocividad del

delito y la gravedad de la pena.

Asi, si se promulga una ley que declara impune un hecho que anteriormente era
castigado penalmente, la sancion penal impuesta por el mismo hecho conforme la anterior ley
ya no cumpliria ningin efecto de prevencion general ni especial. En tal caso, “no aplicar
retroactivamente la nueva ley supondria infringir el principio de proporcionalidad en sentido
amplio porque se mantendria una pena que no seria idonea para el fin de prevencion de delitos,

ni necesaria para el mismo fin, ni estrictamente proporcionada” (Oliver, 2009, pag. 71).

Respecto a la posibilidad de que la retroactividad in bonam partem alcance a las
modificaciones procesales favorables, la doctrina estd dividida. Algunos sostienen que este
efecto retroactivo es solamente predicable para las leyes penales sustantivas, mientras que otros
le otorgan un caracter amplio y la extienden también a los cambios procesales. Para Oliver, hay
que distinguir entre los casos en que la modificacion favorable puede dar lugar a una verdadera

aplicacion retroactiva, y los casos en que solo se origina una aplicacion inmediata, in actum.

Si la ley penal mas favorable se promulga cuando todavia no se ha iniciado un proceso
para juzgar conductas cometidas con anterioridad a su entrada en vigor, deberé ser aplicada en
su juzgamiento, en atencion al principio tempus regit actum. De esta manera, “la modificacion
producira sus efectos in actum, sin tener aplicacion verdaderamente retroactiva, toda vez que su
objeto de regulacion -el proceso- aun no existe” (Oliver, 2009, pag. 73). Asi, si al momento de
la perpetracion de un ilicito, la legislacion lo consideraba de accidon penal publica y una posterior
modificacion lo convierte en uno de accidon privada, no podra comenzar el proceso sin que se
deduzca una querella o se formule una denuncia. Esta modificacion surgird efectos in actum,
pero no puede hablarse de una aplicacion verdaderamente retroactiva porque el proceso aun no

existe.



En cambio, si la ley procesal penal mas favorable se dicta una vez que el proceso ha
comenzado, como su objeto de regulacion ya existe, si podria hablarse de retroactividad, en la
medida que se aplique a actos procesales anteriores. A juicio del profesor, “en los supuestos en
los que la ley procesal penal mas benigna puede dar lugar a una verdadera aplicacion retroactiva,
tal retroactividad resulta obligatoria también por aplicacion del principio de proporcionalidad
en sentido amplio o prohibicion de exceso” (Oliver, 2009, pag. 75). Lo anterior, puesto que este
principio constituye un limite no s6lo para la imposicion de consecuencias juridico-penales

(penas y medidas de seguridad), sino también para el inicio y desarrollo del proceso.

Siguiendo lo anterior, si una vez iniciado un procedimiento para juzgar un delito que al
momento de su comision era perseguible de oficio, cambia la legislacion para exigir que solo
pueda juzgarse el ilicito previa denuncia o querella, resulta obligatorio, por mandato del
principio de proporcionalidad en sentido amplio, aplicar la modificacion si en el proceso no ha
habido denuncia o querella, retrotrayendo el proceso al momento anterior a su inicio y

esperando la eventual interposicion de una denuncia o querella.

A juicio de Oliver, la modificacion favorable introducida por la ley 19.806, segtn la cual
el delito de giro fraudulento de cheque paso6 de ser un delito de accion penal publica a un delito
de accion penal privada (con la exigencia de una previa querella del ofendido), debe recibir
aplicacion inmediata en la consecucion de todos los procesos penales por este ilicito, pues de lo

contrario se estaria vulnerando la proporcionalidad en sentido amplio o prohibicion de exceso.

En efecto, de no aplicarse inmediatamente, se permitiria que el aparato de persecucion
penal continuara funcionando sin que exista necesidad de ello, segin las nuevas valoraciones
sociales. De acuerdo con estas valoraciones actuales, la intervencion penal solo es procedente
si la victima del delito -el beneficiario del cheque- estd de acuerdo con que el proceso se lleve
adelante y exteriorice su voluntad mediante una querella. Luego, llevar a delante la persecucion
penal como si se tratara de un delito de accion penal publica, sin la interposicion previa de la
querella, importaria no respetar la exigencia de necesidad de pena, y se llegaria a la imposicion

de una sancion innecesaria, y, por tanto, desproporcionada.



4. Desarrollo Dogmatico en Derecho Procesal Penal

En los afos recientes, el profesor Oliver se ha enfocado de manera preeminente a
distintos fenomenos del derecho procesal penal, rama que, estima, debe estar siempre en

estrecha vinculacion con el derecho penal sustantivo.

El ultimo trabajo del académico a la fecha, “Dos proyecciones de la teoria del delito en
la imposicion de medidas cautelares personales en el proceso penal chileno” (2019), se enfoca
en determinar el significado y alcance de la voz “delito” en la regulacion de la detencion por
flagrancia y la prision preventiva, para lo cual el profesor analiza estas disposiciones en relacion

a los diferentes elementos de la teoria del delito.

Como es sabido, la doctrina entiende “delito” como un hecho tipicamente antijuridico y
culpablemente ejecutado (agregandose a veces la exigencia de que sea punible). Sin embargo,
el profesor sostiene que este concepto no es igual cuando se estd ante una detencion por
flagrancia que cuando se estd ante una prision preventiva: en el primer caso, en principio, solo
el elemento de la tipicidad resulta determinante para proceder a la detencion; en el segundo
caso, deben concurrir todos los elementos de la teoria del delito para decretarse la prision

preventiva.

Asi, en primer lugar, respecto de la regulacion de la detencion por flagrancia, Oliver
afirma que cuando ella utiliza la voz “delito”, en general, lo hace para aludir solamente a un
hecho que es tipico, de manera que para detener a alguien por las causales del articulo 129 del
Codigo Procesal Penal, basta la constatacion de la tipicidad del hecho realizado, sin que sea
necesario, ademads, que se compruebe en el acto de la detencion la antijuricidad, la culpabilidad
y la punibilidad. Para el profesor, dado que la policia tiene un deber general de detener a quien
sorprenda en delito flagrante, y que ésta tiene que evaluar en el mismo momento de constatacion
del hecho su caracter delictivo, “no resulta razonable exigirle la comprobacion, en ese instante,
de elementos adicionales de la teoria del delito, los que muchas veces pueden quedar en la
incertidumbre incluso hasta la sentencia definitiva” (Oliver, 2019, pag. 186). Por lo demads, una
investigacion policial orientada a esclarecer estos otros elementos es contraria a la idea de

flagrancia.



Con todo, Oliver sefiala que, si al momento de la constatacion del hecho tipico, hay
sefalas evidentes de que la accidon no es antijuridica (por concurrir una causal de justificacion)
o de que no es culpable (por concurrir una causal de exculpacion), entonces la detencion no
resulta procedente. Asi, para la detencion por flagrancia basta la tipicidad del hecho, aun cuando
existan duda acerca de su antijuricidad o culpabilidad; pero cuando sea obvia la concurrencia

de una causal de justificacion o exculpacion, la detencidon no cabe.

En el segundo caso, tratandose de la prision preventiva, el profesor Oliver sostiene que
el vocablo “delito” deberia ser entendido en un sentido técnico, comprensivo de todos sus
elementos. Primero, porque se ha planteado latamente que para imponer esta medida cautelar
se requiere una buena probabilidad de que se dicte condena, lo que es dificil de sostener si se
presentan dudas sobre la antijuricidad o la culpabilidad. Ademas, entender este término solo
como un hecho tipico contraviene el articulo 5 del Codigo Procesal Penal, que ordena interpretar
de manera restrictiva las normas que autorizan afectar derechos del imputado. Oliver va mas
alla, y senala que debiese exigirse también la punibilidad del delito y los presupuestos
procesales de persecucion (porque no tendria sentido imponer la prision preventiva por un hecho

perseguido que, aunque se acredite, no puede sancionarse).

El académico sostiene, ademas, que para decretar la prision preventiva el juez debe
llegar a una conviccion -no intima- objetivamente extraible de los antecedentes presentados por
quien solicita la medida. Para ello, el profesor afirma que se debe adoptar un estandar que sea
menor a la ausencia de dudas razonables (pues esta se exige para condenar), pero mayor a la

prueba prevalente o preponderante (por ser esta mas propia del proceso civil).

Finalmente, el profesor justifica esta diferenciacion que debe hacerse para entender el
significado de la voz “delito”, segun se trate de detencion por flagrancia o prisién preventiva,
en atencion a los sujetos llamados a apreciar la concurrencia de cada supuesto. En el primer
caso, es la policia -0 un particular- quien efectua la detencidon por flagrancia, de manera que
usualmente se trata de personas que carecen de una formacion juridica profesional y disponen
de un muy acotado margen de tiempo para apreciar si estan o no frente a un delito con todos sus

elementos.



En el segundo caso, quien impone la prision preventiva es el juez, quien claramente se
ha formado juridicamente por afios y dicta su resolucion en atencion a los antecedentes
presentados por los intervinientes y los planteamientos verbales vertidos por ellos, “lo que le
permite discernir, sin el apuro propio de una situacion de flagrancia, no sélo si se estd ante un
hecho tipico, sino también si se advierten o no la concurrencia de los demds elementos del delito,
incluyendo su punibilidad y los presupuestos procesales para su persecucion” (Oliver, 2019,
pag. 193). Ademas, la situacion de flagrancia implica una privacion de libertad de corta
duracion, a diferencia de la prision preventiva, que puede durar meses o incluso afos, de manera
que es claro que debe haber una mayor exigencia para apreciar la existencia del delito en el

segundo caso.

En otro orden de ideas, Oliver presenta el articulo “Reflexiones sobre los mecanismos
de justicia penal negociada” (2019), donde revisa las principales ventajas y desventajas que la
doctrina ha vislumbrado en los mecanismos de justicia criminal negociada, y su aplicabilidad o
inaplicabilidad en el sistema nacional. Antes que todo, el profesor aclara que su analisis se centra
solo en el sentido restringido del concepto de “justicia penal negociada”, es decir, los
mecanismos de negociacion penal que llevan a una sentencia definitiva de absolucion o

condena.

En el Codigo Procesal Penal, han sido considerados como expresiones de justicia
criminal negociada “tanto el procedimiento abreviado, como el procedimiento simplificado con
admision de responsabilidad, y también la no reclamacion del imputado contra la resolucion
que acoge el requerimiento de procedimiento monitorio y la proposicion alli contenida de

imposicion de una multa” (Oliver, 2019, pag. 453).

En cuanto a las ventajas, en primer lugar, algunos autores han sefialado que la
implementacién de estos mecanismos de solucion negociada contribuye a la eficiencia del
sistema procesal penal, en el entendido que resulta imposible someter a juicio oral todos los
casos que se conocen, coadyuvando estas herramientas a una mejor utilizacion de los escasos
recursos humanos y materiales disponibles. Segun Oliver, este argumento si tiene aplicabilidad
en el sistema chileno, ya que los tres mecanismos de justicia penal negociada antes mencionados

(procedimiento abreviado, simplificado y monitorio) suman en total mas del 95% de los casos



terminados con sentencia definitiva. Ahora bien, hay que distinguir la mayor o menor incidencia
de cada uno. El procedimiento abreviado constituye sélo el 16% de los casos, siendo el
mecanismo de menor contribucidn a la eficiencia del sistema. En cambio, los procedimientos
monitorio y simplificado contribuyen de manera mucho mas significativa: 34% y 44% de los

casos, respectivamente.

En segundo lugar, otra ventaja que se ha sefalado es que los mecanismos de justicia
criminal negociada velarian por el respeto al derecho del imputado a ser juzgado dentro de un
plazo razonable. Para el profesor, efectivamente ha habido una incidencia real de estos
mecanismos en orden a aminorar el tiempo de juzgamiento de las causas, coadyuvando al
respecto del derecho del imputado a ser juzgado dentro de un plazo razonable. Ello se explica
porque el tiempo de duracion promedio de un juicio oral es de 503 dias, pero el lapso promedio
de todas las salidas judiciales del sistema penal es de 310 dias. Esta diferencia so6lo puede
explicarse por el importante papel que cumplen las causas finalizadas en procedimientos

abreviados, simplificados con admision de responsabilidad y monitorios.

En cuanto a las desventajas, en primer lugar, el argumento mas destacado es que estos
mecanismos tendrian un potencial caracter coercitivo. Se suele afirmar que, muchas veces, el
imputado acepta la acusacion o los hechos que se le imputan, y acepta por consiguiente el
mecanismo respectivo, solamente por la amenaza de que en el juicio oral se le podra imponer
una pena mucho mayor, lo que puede llevar incluso a que personas inocentes admitan
responsabilidad en ciertos casos. Para el profesor Oliver, este argumento adquiere mayor o

menor pertinencia en el sistema chileno dependiendo del mecanismo que se trate.

En el caso de procedimiento abreviado, el académico sostiene que la exigencia legal de
que el imputado acepte los hechos de la acusacion constituye de por si un riesgo de coaccion.
Este riesgo aumenta si se considera la ley 20.074, que prevé la posibilidad de considerar dicha
aceptacion como base para la atenuante del articulo 11 N° 9 del Cédigo Penal, y se incrementa
aun mas con la ley 20.931, que establece la facultad de solicitar una pena inferior en un grado
al minimo para ciertos delitos contra la propiedad (hurto, robo, abigeato y receptacion). Lo

anterior incrementa de manera considerable la diferencia entre la pena susceptible de imponerse



en el procedimiento abreviado y la eventualmente aplicable en el juicio oral, lo que sin duda

disminuye la libertad de decision del imputado.

Tratandose del procedimiento simplificado, se pueden esbozar, en principio,
consideraciones similares al parrafo anterior. Asi, Oliver sefiala que también hay un riesgo de
coaccion, en especial por la exigencia de que el imputado admita su responsabilidad; se puede
rebajar la pena en un grado en el caso de los delitos de la ley 20.931, y se puede aplicar por
analogia la atenuante del articulo 11 N°9 del Codigo Penal. Sin embargo, en este procedimiento
la diferencia entre la pena imponible si se admite responsabilidad y la aplicable en juicio no es
muy ostensible, de manera que se puede morigerar esta critica. Por ultimo, en el procedimiento
monitorio, el hecho de que el imputado arriesgue una multa de baja cuantia, no permite afirmar
que la posible rebaja del 25% en su monto (si se paga la multa dentro de los 15 dias siguientes

de la notificacion al imputado) sirva de base para atribuible un caracter coactivo.

En segundo lugar, se ha establecido como otra desventaja de los mecanismos de justicia
penal negociada el hecho de que la resolucion de estos se funda generalmente en una deficitaria
verdad procesal, a diferencia del juicio oral, que esta sustentado en un minucioso analisis de la
prueba rendida. Para Oliver, este argumento es valido, toda vez que, en efecto, en los
procedimientos abreviado, simplificado y monitorio no se contemplan audiencias probatorias,
de manera que la sentencia que recae sobre ellos no se apoya en prueba alguna, sino solo en los
antecedentes de la investigacion. Con todo, el académico estima que esta situacion es un costo
tolerable en los procedimientos simplificado y monitorio, atendida la baja gravedad de los
delitos que contemplan. En cambio, esta deficiencia se torna intolerable en el procedimiento
abreviado, en especial cuando se trata de ciertos delitos contra la propiedad a los cuales puede

imponerse una pena de hasta 10 afios.

En tercer lugar, se plantea como una desventaja de estos mecanismos la merma de la
eficacia preventiva de la pena, atendida la imposicion de una pena menor que la necesaria para
desplegar su efecto preventivo (general y especial). Oliver sostiene que esta critica es atendible
cuando la rebaja de la pena se aparta de la legalidad y se sustenta en una reduccion artificiosa
de los hechos o en una alteracion improcedente de su calificacion juridica, lo que ha sido

denominado como undercharging (reduccion artificial de los cargos para incentivar al imputado



a renunciar al juicio). Se han observado estas practicas inadecuadas en procedimientos
abreviados y simplificados con admisioén de responsabilidad, de manera que parece ser valida
esta critica para estos mecanismos. Sin embargo, hasta la fecha no se han vislumbrado

situaciones semejantes en el caso del procedimiento monitorio.

Finalmente, se sostiene que los mecanismos de justicia penal negociada podrian
significar una vulneracion al principio de igualdad, dada la discrecionalidad que tiene el
Ministerio Publico para decidir negociar con un imputado y no con otro, aunque ambos estén
en situaciones similares. Oliver sefala que esto es efectivo en el procedimiento abreviado, toda
vez que la promocion de este mecanismo queda entregada a la entera discrecionalidad del fiscal,
quien no estd obligado a entregar parametros objetivos y ni siquiera debe expresar sus razones
por las cuales ofrece esta via a un imputado y no a otro. Sin embargo, la situacién es diferente
tratandose del procedimiento simplificado con admision de responsabilidad, ya que es la ley la
que establece, como tramite obligatorio, que el tribunal le pregunte al imputado si admite
responsabilidad sobre los hechos, no dependiendo de la discrecionalidad del fiscal la posibilidad
del imputado de renunciar al juicio. En el caso del procedimiento monitorio, la decision del
imputado de renunciar al juicio, no reclamando contra la resolucion que acoge el requerimiento,

tampoco depende de la discrecionalidad del fiscal.



CAPITULO III: ANALISIS CRITICO DEL DESARROLLO DOGMATICO DEL
PROFESOR GUILLERMO OLIVER CALDERON SOBRE LA ESTRUCTURA
TiPICA DE LOS DELITOS DE HURTO Y ROBO

1. Analisis critico sobre la estructura tipica de los delitos de hurto y robo

En este capitulo se realizard un andlisis critico sobre las consideraciones de la estructura
tipica de los delitos de hurto y robo que el profesor Guillermo Oliver sostiene en sus obras, para
lo cual se esbozaran sus principales consideraciones acerca del tema, junto con las opiniones de
otros académicos penalistas respecto de los puntos mas importantes. Posteriormente, tomando
en consideracion las posturas de Guillermo Oliver, los aportes doctrinarios de otros autores y el
propio derecho positivo chileno, el autor de esta memoria realizard un analisis personal respecto
del topico tratado por el docente y mostrara su coincidencia, reparo o desacuerdo con los

postulados de Oliver en los puntos discutidos.

La eleccion de este tema por sobre otros desarrollados en la bibliografia del profesor
Oliver se debe a que la estructura tipica de los delitos de hurto y robo ha sido estudiada por el
académico de forma acuciosa, lo que se deja ver claramente en su libro “Delitos contra la
propiedad” (2013) y, en particular, en su articulo “Estructura tipica comun de los delitos de
hurto y robo” (2011). Por lo demas, el propio profesor Guillermo Oliver considera que este es
uno de los ambitos donde mas se le podria atribuir un aporte significativo a la doctrina penal

chilena en el presente siglo'3.
2. Consideraciones del profesor Guillermo Oliver y de otros autores

Como adelantamos en el capitulo anterior de esta memoria, en el Capitulo II del libro
“Delitos contra la Propiedad ” (2013) y en su articulo “Estructura tipica comun de los delitos de
hurto y robo” (2011), el académico examina minuciosamente las particularidades de la
estructura comun del tipo en estos ilicitos. Lo anterior, en base a la concepcion de que esta

estructura tipica esta compuesta, en cuanto a la conducta, por una apropiacion de una cosa

13 Lo anterior fue declarado por el profesor Guillermo Oliver Calderdn en la entrevista online concedida al redactor
de esta memoria, con fecha 2 de mayo de 2020.



ejecutada sin voluntad del duefio y con animo de lucro, y en cuanto al objeto material, por una
cosa corporal, mueble, ajena, susceptible de apropiacion y apreciacion pecuniaria (Oliver,

2013, pag. 67).

En cuanto al sentido y alcance del término “apropiarse”, el profesor Oliver sostiene que
una interpretacion sistematica de las normas relativas al hurto permite afirmar que la conducta
debe verificarse a través de una sustraccion de la cosa objeto del delito. Ello, porque el articulo
448 del Codigo Penal consagra el “hurto de hallazgo™, que castiga a quien no entregue a su
duefio o a la autoridad las especies muebles al parecer perdidas o abandonadas que encuentre.
En este caso, la cosa objeto del delito esta fuera de la esfera de custodia de su titular, de manera
que es dable concluir que para que exista apropiacion, es necesario que la cosa ain esté bajo la

esfera de resguardo de su titular, esfera desde la cual es sustraida.

En consecuencia, “la conducta consiste en la realizacion de cualquier forma de
sustraccion que implique apoderarse de la cosa. Lo mas frecuente sera la aprehension manual
de la misma, pero nada obsta a la utilizacion de otras formas” (Oliver, 2011, pag. 362). Con
todo, Oliver sefiala que puede haber hurto incluso en casos en que no hay una verdadera
sustraccion; lo relevante es que se rompa la custodia anterior sobre la cosa y se constituya una
nueva sobre ella. Esta concepcion mas normativa de la conducta de apropiarse permite
diferenciarla del término “apropiarse” utilizado por el legislador en el delito de apropiacion

indebida, donde la cosa ajena se encuentra bajo la custodia previa del sujeto activo.

Ademas, para realizar el tipo es necesario que, junto a la sustraccion, exista un dnimo de
serior y duerio, consistente en la intencion del actor de comportarse como duefio de la cosa
sustraida. Este &nimo, junto al animo de lucro y el dolo, constituyen la parte subjetiva del tipo.
Se sigue de lo anterior que la apropiacion es un elemento tipico complejo, compuesto por una

parte objetiva (la sustraccidon) y una parte subjetiva (el &nimo de sefior y dueo).

Esta composicion de la expresion “apropiacion” tiene bastante asidero en la doctrina

nacional. Al respecto, Alfredo Etcheberry comenta:

“Para ello (la apropiacion) es necesario, ante todo, tomar materialmente
la cosa, apoderarse de ella, pero ademas es preciso el deseo o animo de tomarla



para ejercer sobre ella esas facultades propias del duefio, lo que suele indicarse
con las expresiones "animo de sefior y duefio" o animus rem sibi habendi. La
accion de "apropiacion" puede, en suma, ser definida como "sustraer una cosa de
la esfera de resguardo de una persona, con el animo de comportarse de hecho
como propietario de ella". Esta definicion pone de relieve los dos elementos de
la apropiacion: 1) El elemento material (sustraer) y 2) El elemento psiquico
(animo de sefior y duefio)” (Etcheberry, 1998, pag. 296).

Por su parte, Labatut junto con Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez argumentan

en el mismo sentido que las anteriores consideraciones:

“La apropiacidon es un concepto objetivo-subjetivo, integrado por dos
elementos: uno de orden material, el apoderamiento, por el se priva a la victima
del poder de disposicion de la especie, que pasa al delincuente; y otro de
naturaleza sicoldgica, el animus rem sibi habendi, esto, el designio de
comportarse como propietario, el &nimo de apropiacion” (Labatut, 2000, pag.
196)

“Los elementos de la apropiacion en el hurto, aunque de caracter
normativo, deben entenderse en un sentido material, sin atencion a los efectos
juridicos del derecho civil. De este modo, el minimo objetivo de una apropiacion
delictiva seria la aprehension material de una cosa ajena, acompaifiada del &nimo
de senor y duefio (elemento subjetivo)” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 548).

El hecho que el legislador describa la conducta en el hurto y el robo como “apropiarse”
permite sostener que, en Chile, no se castiga el denominado “hurto de uso”, consistente en
apoderarse de una cosa sin animo de sefior y duefio, para usarla y luego restituirla a su
propietario. En efecto, sin el animo de sefior y duefio, mal podria hablarse de “apropiacion”. Si
bien una antigua doctrina, defendida fundamentalmente por Raimundo Del Rio, opinaba que el
hurto de uso es punible entre nosotros con la pena ordinaria del hurto, por cuanto la ley no ha
hecho distincién entre las posibles formas del delito, lo cierto es que actualmente casi la
unanimidad de la doctrina y la jurisprudencia consideran que el hurto de uso es atipico, toda vez
que se entiende que la expresion “apropiarse” incluye el animus rem sibi habendi. Al respecto,

Alfredo Etcheberry sostiene:

“La punibilidad del hurto de uso podria sostenerse en un sistema
legislativo que construyera el delito de hurto sobre la base de un elemento



objetivo ("tomar" o "apoderarse") y uno subjetivo ("animo de lucro"). Pero como
nuestra ley emplea la voz "apropiarse", que es compleja y comprende también
un elemento psicologico (el "animo de sefior y duefio"), no es posible sancionar
a titulo de hurto cuando este elemento psicologico esta ausente, como ocurre en
el llamado ‘hurto de uso’” (Etcheberry, 1998, pag. 306).

Por las mismas consideraciones, tampoco parece posible sancionar el “robo de uso”, sin
perjuicio de los delitos a que den lugar la violencia, intimidacion o fuerza que se utilice. Cierto
sector doctrinario niega que el robo de uso exista realmente, bajo el argumento de que la
violencia, la intimidacion o la fuerza son elementos en si mismos reveladores del animo de
sefior y duefio. En ese sentido, Labatut comenta: “No puede haber robo de uso, porque la
violencia, intimidacion o fuerza son reveladoras del animus rem sibi habendi” (Labatut, 2000,
pag. 196). Sin embargo, Guillermo Oliver sostiene que es perfectamente posible que el
apoderamiento o la sustraccion tengan lugar sin &nimo de sefior y duefio, como ocurriria en el
caso que un sujeto ingrese por la ventana a un lugar habitado para sustraer una impresora, la
utilice unas horas y la devuelva més tarde. En este caso, la conducta constitutiva de robo de uso
efectivamente fue desplegada, pero no es punible a titulo de robo, sino a titulo de los delitos a

que la violencia, la intimidacion o la fuerza puedan dar lugar.

Si bien en un inicio fueron proclives a la postura de Labatut, actualmente los profesores

Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez abogan por la posicion contraria:

“Las ultimas modificaciones legales han venido a desmentir nuestra
anterior opinion, en el sentido de que no podria existir un robo de uso, porque la
fuerza, la violencia, y la intimidacion serian reveladoras del animus rem sibi
habendi. En efecto, el art. 268 sexies, introducido por la Ley 20.844, dispone la
sancion como crimen de la retencidn, toma de control y apropiacion de vehiculos
de transporte publico de pasajeros, estimando que las dos primeras conductas no
podrian configurar un robo comun, por faltar, precisamente, el animo de
apropiarse. So0lo cuando €ste concurre, remite su sancion y penalidad a las figuras
del robo de los arts. 433 y 436, segun las circunstancias” (Matus & Ramirez,
2019, pag. 563).

Con todo, el profesor Oliver sostiene que para que no pueda sancionarse el hurto o robo

de uso, es necesario que este uso sea inmediatamente posterior a la sustraccion, que sea solo



temporal, que no implique la destruccion de la cosa y que tras su uso la cosa vuelva

inmediatamente al duefio. Este razonamiento es esgrimido por Labatut:

“El uso debe ser inmediato a la sustraccion, o sea, la cosa no debe ser
guardada para usarla en una ocasién proxima; y temporal, porque al uso debe
seguir la restitucion [...] La restitucion debe ser inmediata al uso, ya que, si la
cosa es guardada para utilizarla nuevamente, hay hurto comtn. Es menester que
el agente la devuelva a su duefio o la restituya al lugar en que se encontraba”
(Labatut, 2000, pag. 196).

En efecto, por mucho que el actor reconozca dominio ajeno, si sustrae la cosa para usarla
por un largo tiempo parece razonable afirmar que comete hurto o robo. Vivan Bullemore y John
Mackinnon sostienen la misma idea: “si el sujeto sustrae la cosa para usarla durante un par de
afos o una década, por ejemplo, por mucho que no lucre y que reconozca dominio ajeno, comete
un hurto” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 37). Asi, cumplidas estas condiciones, no
podria castigarse el hurto de uso. Sin embargo, no debe descartarse la posibilidad de imponer
sancion por delito de dafios, sobre todo si como consecuencia del uso no autorizado de la cosa

ajena, esta pierde parte de su valor.

En cuanto a los requisitos de la apropiacion, el profesor sefiala que segun lo dispuesto
en el articulo 432 del Codigo Penal, dos son los requisitos para que la apropiacion configure el
delito de hurto o robo: un requisito objetivo consistente en la ausencia de voluntad del duerio,

y un requisito subjetivo relativo a que el hecho se ejecute con dnimo de lucro.

Tratandose de la ausencia de voluntad del duerio, el profesor se detiene en el hecho que
el Coédigo Penal chileno presente una curiosidad: mientras el articulo 432 exige que la
apropiacion tenga lugar “sin la voluntad del duefio”, el epigrafe del parrafo dice: “de la

apropiacion de las cosas muebles ajenas contra la voluntad de su duefio”. Evidentemente, no es

lo mismo obrar sin la voluntad del propietario que contra su voluntad, puesto que esto ultimo
supone que el ofendido, luego de enterarse del hecho, haya manifestado su voluntad expresa en
contrario. Un antiguo sector doctrinario, entre ellos Raimundo Del Rio y Gustavo Labatut,
sostiene que la discordancia se explicaria porque la expresion “contra” se aplica exclusivamente

al robo, en tanto que la voz “sin” se aplica solo al hurto:



“Frente a esta disparidad terminoldgica, don Raimundo del Rio opina con
indudable acierto que la expresion ‘sin la voluntad” debe emplearse en los casos
de hurto, y la locucién ‘contra la voluntad’ -que la idea de oposicion-en los de

robo” (Labatut, 2000, pag. 199).

Sin embargo, Guillermo Oliver afirma que la expresion correcta es “sin la voluntad” y
no “contra la voluntad” (de manera que es indiferente si el ofendido ha tenido o no noticia del
hecho), no s6lo porque es inconcebible no castigar los hurtos y robos efectuados sin que la
victima tenga noticia, sino porque ademads esta incongruencia se debe a razones historicas de
mala técnica legislativa. A este respecto, el académico se basa principalmente en los postulados

de Alfredo Etcheberry:

“La conservacion de los términos "contra la voluntad" en el epigrafe del
parrafo obedece solamente a una omision de la Comision Redactora. En el
proyecto inicial se empleaba la locucidn "contra la voluntad" tanto en el epigrafe
como en el texto. Pero en la sesion 92 se acordd reemplazar la frase "contra la
voluntad" por "sin la voluntad", ya que empleando la primera podrian entenderse
excluidos de la definicion los hurtos perpetrados sin noticia de los duefios de la
cosa, y asi se hizo, aunque se omitiod la rectificacion respectiva en el epigrafe del
parrafo. De este modo, esta claro que la voluntad de la ley es sancionar estos
delitos cuando se cometen "sin la voluntad" del duefio, y que esta expresion no
tiene un sentido restrictivo, ni siquiera alternativo, frente a los términos "contra
la voluntad", sino, por el contrario, un alcance extensivo: comprende tanto los
casos de ausencia de conocimiento como los casos de contravencion directa a la
voluntad ya expresada” (Etcheberry, 1998, pags. 306-307).

Por su parte, el profesor Mario Garrido Montt ha sefalado al respecto:

“Es evidente, como lo demuestran las actas de la Comision Redactora,
que el sentido de los preceptos corresponde a un actuar sin voluntad del
propietario y no contra su voluntad, que es una nociéon mas restrictiva. Es
suficiente, por lo tanto, que el duefio de la cosa no haya dado su consentimiento
para la apropiacion del tercero, no es exigible que tome conocimiento de la
sustraccion en el momento en que ésta se lleva a cabo y, menos aun, que se haya
opuesto” (Garrido Montt, 2000, pag. 168)



Luego, de todo lo anterior se colige que cuando la apropiacion de la cosa ajena se efectiua
con la voluntad del duefio no hay delito, pero la doctrina nuevamente se divide entorno a qué
elemento del delito faltaria en este caso. Segln cierto sector, entre ellos Gustavo Labatut'* y
Alfredo Etcheberry!’, faltaria la antijuricidad de la conducta, mientras que para otros, entre ellos
Mario Garrido Montt'® y Jean Pierre Matus-Maria Cecilia Ramirez!’, lo que faltaria seria la
tipicidad. A juicio de Oliver, de concurrir la voluntad del duefio, no habria delito por falta de
tipicidad, dado que el legislador ha incorporado dentro del tipo penal la exigencia de que se
obre sin la voluntad del duefio, de manera que el comportamiento apropiatorio que tiene lugar
con su consentimiento no puede ser considerado tipico. La ausencia de voluntad del duefio,
como cualquier otro requisito tipico, debe ser probada en juicio por la acusacion, por lo que no

cabe presumirla.

Por otro lado, en la doctrina se ha originado una discusion relativa al alcance que debe
darsele a la expresion “duefio”. Algunos autores, como Mario Garrido Montt, sostienen que
dicha expresion debe ser entendido en sentido estricto, comprensiva unicamente del propietario

que tiene facultad de disposicion de la cosa:

“La facultad de disposicion del duefio de la especie tratandose del hurto
es una nociéon normativa que el tribunal deberd apreciar respecto de cada
individuo y en las situaciones que esté en frente. Siempre la voluntad ha de ser
del duefio de la cosa objeto de la apropiacion, y no de otra persona; ese duefio
debe estar en condiciones de disponer del bien” (Garrido Montt, 2000, pag. 169).

Otros, en cambio, como Etcheberry, Labatut y Matus-Ramirez, afirman que debe

darsele un alcance mas amplio, comprensivo incluso del mero tenedor:

“Es ajena para el delincuente no so6lo la cosa sobre la cual otro tiene
dominio o propiedad, sino también aquella sobre que otro tiene un derecho

14 “E] consentimiento del duefio, conocido o no por el agente, hace que desaparezca el delito porque el hecho deja
de ser antijuridico” (Labatut, 2000, pag. 199).

15 “La presencia de esta locucion indica que el consentimiento del interesado elimina la antijuricidad (...), por lo
que el valor indiciario de la tipicidad no tiene plena vigencia” (Etcheberry, 1998, pag. 304) .

16 “El consentimiento de la victima en este caso pasa a ser una causal de atipicidad, pues el legislador establece
como elemento del tipo objetivo que actle sin su voluntad” (Garrido Montt, 2000, pag. 168).

17 “E] consentimiento aparece en el delito de hurto como causa de atipicidad” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 551).



amparado por el orden juridico: la posesion, o aun la mera tenencia, caso en el
cual el mero tenedor tiene la cosa en lugar y a nombre del duefio” (Etcheberry,
1998, pag. 301).

“Si la cosa no se sustrae al duefio, sino a un tercero, poseedor o mero
tenedor, es la voluntad de éste la que hay que considerar, porque en el momento
de la comision del delito aparece como el duefio de ella. La palabra duerio debe
ser interpretada extensivamente, en atencion a que es la voluntad del que tiene la
cosa unica operante al producirse la apropiacion” (Labatut, 2000, pag. 200).

“Este (el consentimiento) no sélo lo otorga el duefio de la cosa, sino el
que tiene sobre ella poder de disposicion frente al que la recibe, como el
arrendatario, el usufructuario y el simple tenedor de ella, sin perjuicio de la
posible comision de otro delito diverso, como la apropiacion indebida” (Matus
& Ramirez, 2019, pag. 551).

Por su parte, el profesor Oliver sostiene que la voz “duefio” debe entenderse en un
sentido amplio, relativo a la persona que se encuentra custodiando la cosa, lo que incluye al
mero tenedor. En efecto, “la esencia del delito de hurto estd en el rompimiento de la custodia
ajena y la constitucion de una nueva custodia sobre la cosa, con animo de sefior y duefio”
(Oliver, 2011, pag. 369), de lo que se sigue que para que haya hurto de una cosa, debe obrarse
sin la voluntad de quien se encuentra custodiandola. Asi, si no hay voluntad del duefio, pero si
la hay del mero tenedor, no habria un delito de hurto, toda vez que es precisamente el custodio
de la cosa quien esta consintiendo en su sustraccion. A la inversa, si hay voluntad del
propietario, pero no del mero tenedor, si puede configurarse un hurto, ya que se obra sin la

voluntad de quien esta custodiando la cosa.

Ahora bien, para que el consentimiento del propietario pueda convertir en atipica la
apropiacion de €sta por un tercero, se deben cumplir ciertos requisitos. El primero es que el

consentimiento debe existir antes de la apropiaciéon. Como sostiene Alfredo Etcheberry, “la

ratificacion posterior del consentimiento no elimina la ilicitud inicial” (Etcheberry, 1998, pag.
304), de modo que, si el consentimiento se da posteriormente, la exigencia legal de falta de
voluntad del duefo estara satisfecha igualmente. Un sector de la doctrina, entre ellos Mario
Garrido Montt, afirma que la voluntad del duefio no sélo puede existir antes del apoderamiento,

sino también durante éste: “el consentimiento debe reunir un minimo de condiciones: debe



emanar de persona capaz para darlo y existir antes o en el momento del apoderamiento” (Garrido

Montt, 2000, pag. 168). Frente a dicho planteamiento, Oliver sefiala que si después de iniciada
la ejecucion del delito y antes de su consumacion, el duefio consiente en la apropiacion de la
cosa, lo cierto es que no habria un hurto o robo consumado, pero si se alcanzaria al menos el

grado de tentativa.

El segundo requisito, relativo a su validez, dice relacion con que el consentimiento debe
emanar de una persona capaz y estar exento de vicios. En cuanto a la capacidad de la persona,
cierta doctrina se inclina por no considerar como capaces bajo ninguna circunstancia a los

menores de edad y a los dementes. Asi lo ha sostenido Alfredo Etcheberry:

“Algo mas complejo es el caso de la cosa entregada voluntariamente por
una persona cuyo consentimiento es irrelevante para el derecho, esto es, incapaz
de disponer validamente de ella, como seria el caso del demente o del infante que
se desprendieran de un objeto valioso que llevaran consigo, para entregarlo a un
tercero como obsequio. No cabe duda de que la voluntad (consentimiento) de
tales personas es irrelevante (aun suponiendo que sean verdaderamente titulares
del dominio de la especie de que se desprenden)” (Etcheberry, 1998, pag. 304).

Vivian Bullemore y John Mackinnon han sostenido una opinion similar:

“El consentimiento seria un elemento ‘negativo’ del tipo de hurto, en el
sentido de que debe estar ausente. Este consentimiento debe proceder de persona
capaz (se descarta el consentimiento de los dementes y los menores) y estar
exento de vicios” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 31).

Por su parte, Oliver cree que el examen debe realizarse caso a caso, sin que sea
imprescindible la aplicacion irrestricta de las normas civiles. Existen situaciones en la vida
diaria en las que si se les reconoce capacidad a dichas personas, asi como hay situaciones en las

que no. El profesor ejemplifica su postura:

“Por ejemplo, no pareciera discutible que un nifio pueda disponer de la
suma de dinero que diariamente le dan sus padres para comprar dulces en el
colegio. Pero si lo parece el hecho que un nifio disponga del computador personal
portatil que sus padres le han regalado para su cumpleafios” (Oliver, 2011, pag.
371).



Este mismo razonamiento es utilizado por Mario Garrido Montt:

“No se alude a la capacidad civil de la persona, sino a aquella que se
requiere en las circunstancias concretas para que se considere voluntaria. La
facultad de disposicion del duefio de la especie tratdndose del hurto es una nocion
normativa que el tribunal deberd apreciar respecto de cada individuo y en las
situaciones que éste enfrente (...) Un menor tiene un &mbito de disponibilidad
de sus cosas, del lapiz con que escribe en la escuela, de las pequefias sumas de
dinero que se le entregan para sus gastos, pero no puede disponer de su bicicleta;
su consentimiento puede ser valido en relacion a esos bienes, no asi respecto de
la bicicleta” (Garrido Montt, 2000, pag. 169).

Luego, no pueden darse reglas absolutas en esta materia, pues de lo contrario “atn la
venta de un dulce a un menor seria un hurto, puesto que el menor no pagaria, sino que sufriria
la sustraccion, sin su consentimiento, del dinero que entrega, lo que resulta insostenible”

(Politoff, Matus, & Ramirez, 2005, pag. 420).

En cuanto a que el consentimiento deba estar exento de vicios, esto no quiere decir que
si estd viciado no hay delito, sino simplemente que el hecho no seréd sancionado a titulo de hurto,
pudiendo perfectamente ser castigado a otro titulo. Por ejemplo, si el consentimiento se obtiene
mediante intimidacion, no habra hurto, pero si habrad robo; y si se obtiene mediante engafio,
habra estafa. Oliver toma estos ejemplos de Alfredo Etcheberry: "la presencia de un
consentimiento, aun viciado, impide la incriminacién por hurto: si ha habido fuerza, se tratara

de robo o extorsion; si ha habido engafio, habra estafa” (Etcheberry, 1998, pag. 304).

Por otro lado, no se requiere que el hurto sea necesariamente clandestino, puesto que la
ley no lo exige asi, sin perjuicio que en la gran mayoria de los casos se realice de manera oculta.
Tampoco se requiere que la voluntad del duefio sea expresa, haciéndoselo saber en forma
explicita al agente; también puede ser tacito, como cuando éste toma la cosa en presencia del

duefio, quien no efectia manifestacion alguna en contra de dicha actividad.

Oliver se opone al razonamiento esgrimido por algunas sentencias del Tribunal Supremo
espaiol, segtn el cual no es necesario que el consentimiento del duefio de la cosa sea expreso
para eliminar la tipicidad del comportamiento puesto que la falta de voluntad se presume. Para

el profesor, lo anterior es inaceptable toda vez que contradice la garantia de presuncioén de



inocencia, al producir una alteracion en la carga de la prueba -la falta de voluntad del duefio es
uno de los elementos en los delitos de hurto y robo que debe ser acreditado por la parte

acusadora-.

Tratandose de la presencia de animo de lucro, 1a doctrina estd divida respecto del alcance
de esta expresion. Algunos autores sostienen que el animo de lucro consiste en la intencion de
lograr una ventaja de indole exclusivamente pecuniaria. En esa linea, Mario Garrido Montt
sostiene: “debe concurrir el animo de lucro, que consiste en la intencion de lograr una ventaja

con el apoderamiento, ventaja de indole patrimonial” (Garrido Montt, 2000, pag. 170).

Otros, en cambio, piensan que se refiere al propdsito de obtener un provecho o utilidad

cualquiera. Al respecto, Etcheberry sostiene:

“Nos parece que en verdad no puede restringirse el concepto de "animo
de lucro" al propoésito de beneficio pecuniario, pues en tal caso sélo hurtaria
quien se apropiara de la cosa para venderla, arrendada o explotarla en forma
semejante. Creemos que en el concepto de "lucro" puede entrar cualquier
beneficio, siempre que sea economicamente apreciable” (Etcheberry, 1998, pag.
300).

Por su parte, Oliver no cree que deba comprenderse de manera restrictiva esta frase, y
no ve problema en interpretar la expresion “animo de lucro” como la bisqueda de cualquier
ventaja. Asi, “el animo de lucro puede interpretarse como el proposito de obtener un provecho
cualquiera” (Oliver, 2013, pag. 373). Ahora, si bien no tiene que consistir necesariamente en un
beneficio econdmico, si debe tratarse al menos de un provecho apreciable pecuniariamente.
Siguiendo esta interpretacion, y citando al propio profesor Oliver, Matus-Ramirez se refieren al
animo de lucro como “un provecho cualquiera, apreciable pecuniariamente” (Matus & Ramirez,
2019, pag. 550), a pesar de que anteriormente habian restringido el alcance del &nimo de lucro

al de ventaja econdmica!'®.

18 “La apropiacién contiene el 4nimo de lucro al precisarla en el sentido que la intencion del sujeto es obtener una
ventaja de caracter econdmico” (Politoff, Matus, & Ramirez, 2005, pag. 306)



Existe una importante discusion doctrinaria relativa a si existe una relacion logica entre
el animo de lucro y el &nimo de sefior y dueiio (animus rem sibi habiendi), fundamentalmente
a partir de ciertos planteamientos del profesor Sergio Politoff. Guillermo Oliver se refiere en
especifico a este punto en el capitulo de libro “La tesis del profesor Politoff sobre el &nimo de
lucro en la apropiacion indebida: una proyeccion en la interpretacion de los delitos de hurto y
robo” (2019). Segun Politoff, el &nimo de lucro debe entenderse comprendido en la exigencia
legal de “apropiacion”. A su juicio, ya que para que exista apropiacion debe concurrir el &nimo
de sefior y duefio, siempre que hay apropiacion hay también animo de lucro. En efecto, “entre
el animus lucrandi y el animus rem sibi habendi hay, segiin su opinidn, una relacion logica de
género a especie, respectivamente” (Oliver, 2019, pag. 24). Luego, como en los delitos de hurto
y robo ademas de la conducta de apropiarse, se exige la concurrencia de un “animo de lucro”,
de acuerdo a Politoff la exigencia de animo de lucro seria superflua toda vez que el animo de

seflor y duefio estaria incluido en este.

Gustavo Labatut argumenta en favor de esta interpretacion:

“Es éste (el animo de apropiacion), una modalidad especial del elemento
‘animo de lucro’, consistente no en el propdsito de obtener un provecho
cualquiera de la cosa, sino en el de hacerla propia; ambos, por consiguiente, se
encuentran en relacion de género a especie” (Labatut, 2000, pag. 196).

“El animo de lucro, elemento subjetivo del tipo, complementa el aspecto
psicologico de la apropiacion y es inseparable de ella, pues se encuentra
vinculados por una relacidon de género a especie” (Labatut, 2000, pag. 200).

Naturalmente, esta doctrina fue también sostenida en Politoff-Matus-Ramirez:

“En otras legislaciones se distingue entre delitos de apropiacion y delitos
de destruccion, siendo el &nimo de apropiacidn lo que caracteriza a delitos como
el hurto y la apropiacion indebida y los diferencia de los de dafio, sin que sea
necesario agregar a los primeros un determinado animo de lucro, que esta insito
en el de apropiacion (hacer propia, incorporar a la posesion propia la cosa mueble
ajena). Asi, el art. 350 CP holandés incluye expresamente entre las hipdtesis de
dafios el hacer desaparecer una cosa (p. €j., sustraerla para lanzarla al mar),
mientras el hurto (art. 310) es la sustraccion de la cosa por el agente con el animo
ilicito de hacerla suya. Si en el modelo espaiol se definia el hurto como tomar
una cosa mueble ajena con animo de lucrarse, esta exigencia subjetiva se volvio



inatil en nuestra ley, donde el hurto se define no como tomar, sino como
apropiarse” (Politoff, Matus, & Ramirez, 2005, pag. 307).

Sin embargo, afios mas tarde Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez cambiaron su
postura debido al desarrollo jurisprudencial y doctrinal en el sistema acusatorio, mucho mas
conforme con la literalidad del texto legal y al criterio sistematico de interpretacion del articulo
22 del Codigo Civil. Es menester mencionar que luego de las siguientes consideraciones los
profesores Matus y Ramirez hacen una referencia directa a la obra de Oliver antes mencionada,

de manera que puede apreciarse una influencia de sus postulados:

“De aceptar la propuesta de S. Politoff, habria que entender que no
existiria una diferencia entre hurto y dafios, pues en los segundos el ejercicio del
poder material de disposicion (destruccion) de quien aprehende algo ajeno, no
parece distinguirse del poder de disposicion juridicamente reconocido al duefio
legitimo. Y como la disposicion es un atributo de la propiedad, resultaria que
quien dafia lo ajeno en realidad estaria apropiandoselo para disponer de ¢l y
cometiendo, en consecuencia, un hurto. Pero esta no es la voluntad del legislador,
que distingue entre delito de apropiacién y de dafio. Luego, si parece posible
diferenciar el animo de hacerse de una cosa como sefior y duefio de aquél
consistente en obtener un provecho cualquiera, apreciable pecuniariamente
(Oliver, ‘Apropiacion’, 27)” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 550).

Para Oliver, “es perfectamente sostenible la idea de que no existe la mencionada relacion
logica de género y especie, y que bien puede haber animo de apropiacion sin animo de lucro”
(Oliver, 2019, pag. 25). Ello ocurre, por ejemplo, si se realiza la apropiacion para perjudicar al
ofendido, ocultandole la cosa. A la inversa, puede haber 4animo de lucro sin apropiacion, como
ocurriria si se sustrae la cosa para obtener dinero dandola en arriendo y devolviéndola pocas
horas después. Por lo tanto, el académico afirma que el &nimo de lucro y el &nimo de sefior o
duefio son elementos subjetivos diferentes, pudiendo concurrir el primero sin el segundo, y
viceversa. Pero solamente habré hurto o robo alli donde concurran ambos, de manera que, por
ejemplo, no se verifica un hurto si la cosa es apropiada para alcanzar un fin distinto de la
obtencion de una utilidad pecuniariamente apreciable, como cuando es solo para esconderla.
Para este razonamiento, Oliver se basa fundamentalmente en las consideraciones de Alfredo

Etcheberry y Mario Garrido Montt:



“No concordamos con la posicion de quienes ven elementos comunes en
el "animo de apropiacion" y el "animo de lucro". El primero significa
simplemente el proposito de adquirir de hecho las facultades inherentes al
dominio (notoriamente, la de disposicion de la cosa). El segundo significa el
deseo de obtener de la cosa una utilidad o provecho. Se advierte el significado
divergente de estos elementos. En efecto, puede intentarse adquirir la disposicion
de la cosa con fines muy diferentes a la obtencion de una utilidad (v. gr., para
perjudicar a otro, destruyendo la cosa u ocultdndola sin utilizarla). Ademas,
puede procurarse obtener un provecho de la cosa gracias a su sustraccion, pero
sin el animo de transformarse en duefio de ella, sino usandola temporalmente
(como seria el caso del que toma la bicicleta ajena y, haciéndola pasar por propia,
la da en arrendamiento por algunas horas a un excursionista que la restituye
transcurrido el plazo, y vuelve finalmente intacta a poder de su propietario). Para
que exista hurto debe haber a la vez animo de apropiacion y animo de lucro”
(Etcheberry, 1998, pag. 305).

“El dolo del tipo penal hurto consiste, de consiguiente, en el
apoderamiento de una cosa ajena con el animo de hacerse duefio de ella (animus
rem sibi habendi), de arrogarse materialmente la facultad de disponer, lo que es
inherente al derecho de dominio. Junto a ese elemento subjetivo, integrandolo,
debe concurrir el &nimo de lucro, que consiste en la intencion de lograr una
ventaja con el apoderamiento” (Garrido Montt, 2000, pag. 170).

El profesor Oliver también se refiere a la debatida cuestion de determinar si es posible
la concurrencia conjunta del dnimo de lucro y del &nimo de hacerse pago con la cosa
perteneciente al deudor. Un sector de la doctrina, entre ellos Garrido Montt, afirma que cuando
el acreedor se apropia de una cosa perteneciente a su deudor para satisfacer su crédito, no existe
en su actuar &nimo de lucro, puesto que su patrimonio no aumenta (ya que simplemente recupera

lo que le pertenece) y el patrimonio del deudor tampoco disminuye:

“Si quedaria excluida la tendencia a lucrar en la alternativa de que el
agente actiie con el animo de hacerse pago con la cosa mueble, pues en esta
hipotesis, si bien se apropia de lo ajeno, no lucra, porque su patrimonio no
aumenta al recuperar algo que le pertenece y, por otra parte, tampoco el
patrimonio del deudor disminuye, porque su deuda queda cancelada. En hechos
como el indicado no hay hurto porque el agente no actia con animo de lucro,
sino de pagarse” (Garrido Montt, 2000, pag. 171).



Otro sector, entre ellos Antonio Bascuiian y Miguel Soto, sostiene que si es compatible

el &nimo de lucro con el &nimo de hacerse pago:

“Siguiendo a Bajo Fernandez, Miguel Soto desestima que el animo de
pago pueda excluir al &nimo de lucro, sosteniendo que aquél no es mas que una
modalidad de éste. Esta tesis, que contradice lo sostenido por la doctrina y
jurisprudencia tradicionales, me parece inobjetable” (Bascufian, 2002, pag. 95).

Por su parte, el profesor Oliver sefiala que “si el &nimo de lucro consiste en el proposito
de obtener un provecho cualquiera de la cosa sustraida, apreciable pecuniariamente, es evidente
que esta motivacion puede estar presente cuando el sujeto activo busca hacerse pago con ella”
(Oliver, 2013, pag. 376). Asi, el &nimo de hacerse pago no es incompatible con el animo de
lucro -como seria el caso de un acreedor que se apropia de una cosa perteneciente a su deudor
para satisfacer su crédito, y ademas, para arrendarla. Sin embargo, esta compatibilidad entre
ambos animos no es suficiente argumento para defender el castigo a titulo de hurto o robo, en
especial porque la falta de realizacion arbitraria del propio derecho del articulo 494 N° 20 del
Codigo Penal castiga s6lo con multa al acreedor que, con violencia, se apropia de una cosa de
su deudor para hacer pago con ella, de manera que seria ildgico castigar con una sancion mayor
cuando la apropiacion se realiza sin violencia (como un hurto). De esta manera, solamente si
existe violencia se configura la mencionada falta; si no, la conducta es impune. Con todo, Oliver
sefala que esto solo es asi cuando la deuda es exigible y el objeto material de la accion sea la
cosa debida. De lo contrario, si la deuda atin no es exigible, o si siéndolo, el acreedor se apropia
de cosa distinta de la que es debida o incluso si toma el equivalente de lo debido en una

obligacion de género, el comportamiento si da lugar al delito de hurto o robo.

En contra de esta ultima opinidn, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez sostienen
que la pena privilegiada de la realizacion arbitraria del propio derecho no sélo procede cuando
se sustrae la especie o cuerpo cierto, o el dinero debido, sino también otros bienes realizables

que sustituyan el valor econdmico de la cosa:

“La ley no se refiere al apoderamiento de “la cosa que se debe”, sino de
“una cosa”, sin especificar su naturaleza, para “hacerse pago”. Y el pago de la
deuda puede hacerse directamente con lo que se debe o a través de bienes cuyo
valor sea equivalente, en ejercicio del derecho de prenda general [...] Lo



relevante no es la naturaleza de la cosa de la que el acreedor se apodera, sino que
su valor sea equivalente al de la deuda que se trate de cobrar y que ésta sea
liquida, vencida y actualmente exigible” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 561).

Otro punto del cual el académico se hace cargo en el ambito del animo de lucro
corresponde a la determinacion de la persona que se espera sea beneficiada con el hurto o el
robo. La doctrina mayoritaria y buena parte de la jurisprudencia, sostienen que es indiferente la
determinacion de la persona a quien se pretende beneficiar y que el provecho buscado puede ser
tanto propio como ajeno. Al respecto, Alfredo Etcheberry comenta: “Tampoco se requiere que
el &nimo de lucro concurra con respecto a la misma persona que realiza la apropiacion: hay
animo de lucro cuando alguien se apropia de la cosa ajena para obsequiarla a un tercero”
(Etcheberry, 1998, pag. 306). Siguiendo la misma linea, Mario Garrido Montt sostiene: “el
animo de lucro consiste en la intencion de lograr una ventaja con el apoderamiento, ventaja de
indole patrimonial, un beneficio para si o para un tercero” (Garrido Montt, 2000, pag. 170). Por
su parte, Politoff-Matus-Ramirez afirman que ‘el beneficio puede ser para si o para otro, y no
es necesario que el sujeto efectivamente logre su propoésito” (Politoff, Matus, & Ramirez, 2005,
pag. 306). A mayor abundamiento, Bullemore-Mackinnon sefialan: “El provecho econémico
puede estar dirigido a un tercero, como el que, en un acto tan delictivo como romantico, hurta
el anillo de compromiso que entrefa a su futura mujer” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag.

33).

Sin embargo, el profesor Oliver afirma que esta postura no puede aceptarse en Chile,
toda vez que el articulo 432 de nuestro Codigo Penal sefiala claramente que la conducta debe
realizarse “con animo de lucrarse”, utilizando el legislador un verbo pronominal. Luego, “la
exigencia subjetiva solo puede entenderse cumplida cuando el agente se apropia de la cosa ajena
con el proposito de obtener ¢l mismo y no otra persona, un lucro” (Oliver, 2013, pag. 92). Asi,
debido a los términos empleados por el legislador, el comportamiento de apropiarse de una cosa
para entregarla inmediatamente a un tercero, a quien se pretende beneficiar, debe entenderse
atipico. Incluir en el &nimo de lucro las apropiaciones de cosas ajenas para beneficiar a terceros

supondria forzar el tenor literal de la norma y no respetar el principio de legalidad.



Luego de analizar la conducta, Oliver se encamina a desentrafiar el objeto material en
los delitos de hurto y robo, cosa que debe ser corporal, mueble, ajena, susceptible de

apropiacion 'y apreciacion pecuniaria (Oliver, 2011, pag. 379).

Asi, en primer lugar, la cosa sustraida debe ser corporal -esto es, debe tener un ser real
y ser percibida por los sentidos-. Debido a que la conducta consiste en apoderarse de una cosa
mediante su sustraccion, con animo de sefor y duefio, es claro que el objeto no puede ser
incorporal -esto es, las cosas que consisten en meros derechos-, puesto que los derechos no
pueden ser sustraidos de una esfera de custodia. El profesor destaca el hecho que la mayoria de
la doctrina exige, ademas de que sean reales y puedan ser percibidos por lo sentidos, que la cosa
sustraida debe tener cierta extension y ocupar un lugar en el espacio. Lo anterior, puesto que
existen ciertas cosas que a pesar de tener un ser real y que pueden ser percibidas por los sentidos,
no son consideradas un objeto material de estos delitos, puesto que no pueden ser aprehendidas

y transportadas de un lugar a otro, como el sonido, el calor, la luz y el frio.

Algunos autores sostienen que no resulta posible un hurto o robo de electricidad, debido
a una supuesta falta de corporeidad, y que por ello fue necesario crear la figura especial
tipificada en el art. 215 del DFL N° 4, de 2007, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, conocida como “hurto de energia eléctrica”. En este sentido argumentan

Alfredo Etcheberry, Mario Garrido Montt, Politoff-Matus-Ramirez y Matus-Ramirez:

“Se excluyen, por consiguiente, las cosas que, siendo materiales, carecen
de extension, como el sonido, la luz, el calor, las energias [...] La electricidad se
encuentra precisamente en la situacion de las energias en general, por carecer de
extension. Por tal razén fue necesario dictar un precepto expreso (Decreto con
Fuerza de Ley 244, sobre Servicios Eléctricos, hoy Decreto con Fuerza de Ley
N° 4, en su Art. 168) para sancionar a titulo de hurto la sustraccion de energia
eléctrica” (Etcheberry, 1998, pag. 299).

“La electricidad tampoco es susceptible de ser hurtada, porque no puede
ser objeto de apropiacion, dada su naturaleza inmaterial. Pero como es posible
consumirla ilicitamente, y como de hecho asi sucede, el legislador procedié a
establecer para la sustraccion de electricidad un tipo penal, que esta descrito y
sancionado en el art. 137 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 13 de



septiembre del afio 1982, del Ministerio de Mineria” (Garrido Montt, 2000, pag.
162).

“Cabe preguntarse sobre la necesidad de haber creado una figura especial
para penalizar la sustraccion, con animus rem sibi habendi, del fluido eléctrico.
El problema se plantea, ya que el art. 432 del CP emplea la expresion "cosa
mueble ajena" y no esté claro que la energia eléctrica revista tales caracteristicas.
Ciertamente es una cosa, sin embargo, su corporalidad parece dudosa” (Politoft,
Matus, & Ramirez, 2005, pag. 322).

“Respecto de la apropiacion de los fluidos, energias y gases
suministrados a través de tales redes, dado que por su falta de corporalidad no
pueden ser aprehendidos materialmente y, por tanto, resulta mas que dificil
encuadrarlos en el concepto de ‘cosa mueble’, el legislador ha dispuesto figuras
especiales de apropiacion a su respecto” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 567).

Sin embargo, Guillermo Oliver responde que es perfectamente posible considerar como
cosa corporal la energia eléctrica, y como hurto o robo, una sustraccion de electricidad. Para el
profesor, es evidente que dicha energia forma parte de la realidad natural y puede ser percibida
por los sentidos, puesto que la electricidad es materia e incluso puede ser separada del aparato
que la genera. Ademas, el art. 215 del DFL antes mencionado, sanciona la conducta de “sustraer
energia eléctrica”, sustraccion que seria imposible si la electricidad no tuviese materialidad.
Estas consideraciones permiten considerar como objeto material también a cosas tales como los
gases, los liquidos y los fluidos. Vivian Bullemore y John Mackinnon citan textualmente los

razonamientos de Oliver a este respecto:

“Como sefialan Guillermo Oliver y José Luis Guzman, con quienes
concordamos ‘es perfectamente posible considerar como cosas corporales la
energia eléctrica, y como hurto o robo, una sustraccion de electricidad. Es claro
que dicha energia forma parte de la realidad natural y puede ser percibida por lo
sentidos. Basta con introducir los dedos en una toma de corriente para
comprobarlo’” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 36).

En segundo lugar, la cosa debe ser mueble. Sin embargo, para efectos del hurto y del
robo, Oliver sostiene que por cosa mueble debe entenderse cualquier objeto corporal que pueda
moverse de un lugar a otro. Lo anterior significa un concepto mas amplio que el del derecho

civil, ya que incluiria a inmuebles por adherencia e inmuebles por destinacion, de manera que



la apropiacion de una cosa adherida o permanentemente destinada a un inmueble por naturaleza

si puede constituir un hurto o un robo. En este mismo sentido opina Mario Garrido Montt:

“Para los efectos penales se consideran muebles aun las exceptuadas por
el Codigo Civil, entre ellas las indicadas en el inciso antes transcrito y las que se
mencionan en los arts. 567 y siguientes. El concepto de mueble en los delitos
contra la propiedad se extiende a todo aquello que puede trasladarse de un lugar
a otro, sea por si mismo o por una fuerza externa, aunque sufra detrimento. La
puerta de una casa, los ladrillos que integran un muro, los arboles de un bosque,
los metales de un mineral, son bienes muebles en cuanto es posible arrancarlos
del lugar donde estan y trasladarlos; en consecuencia pueden ser hurtados, en
igual forma que un automovil, un pajaro o un libro. La nocion de inmueble queda,
en la practica, reducida al casco terrestre, aquello que no puede trasladarse. El
concepto civil de mueble e inmueble, por lo tanto, no es aplicable en su integridad
al derecho penal” (Garrido Montt, 2000, pag. 164).

Con todo, existen cosas que pese a ser muebles conforme al concepto sefialado, no
pueden ser objeto material de hurto o robo, como es el caso de las aguas que se encuentran en
cauces o depdsitos naturales o artificiales, puesto que estas pueden ser objeto material de otro

ilicito diverso: la usurpacion.

En tercer lugar, la cosa debe ser ajena. Esto no solo significa que la cosa no debe
pertenecer al sujeto activo, sino que ademas se requiere que pertenezca a otra persona, aunque
no es necesario que el actor conozca la identidad del duefio de la cosa. De esta manera, hay
consenso en que ciertas cosas no pueden ser objeto material de estos ilicitos: las cosas naturales
que la naturaleza ha hecho comunes a todas las personas; las cosas que no pertenecen a nadie y
las cosas que han sido abandonadas por su duefio para que cualquier persona se las pueda
apropiar. Sin embargo, los bienes nacionales de uso publico si son ajenos, toda vez que, si bien

su uso corresponde a todos los habitantes, su dominio pertenece a la nacion misma.

Un punto debatido en la doctrina respeto a la ajenidad del objetivo material, dice relacion
con la posibilidad de apreciar este delito cuando quien ejecuta la accion es un copropietario —
tipicamente, el comunero que se apodera de la cosa comun que estd en manos de otro comunero,
situacion que no se encuentra prevista en ninguna figura especifica del Codigo Penal. Algunos

autores han afirmado que en tal hipdtesis no puede apreciarse un hurto o robo, toda vez que



mientras la cosa se tiene proindiviso, no puede hablarse de cosa ajena en sentido estricto. En

este sentido, Politoff-Matus-Ramirez sostuvieron en su momento lo siguiente:

“Tampoco puede haber hurto en las cosas que se tienen en copropiedad
mientras no haya division de la cosa que se tiene proindiviso, por cuanto no se
puede hablar de cosa ajena en sentido estricto. Asi, si un comunero se apodera
de una parte superior a la que le corresponde se trataria de un problema de falta
de legitimacion para disponer de la cosa, de caracter civil” (Politoff, Matus, &
Ramirez, 2005, pag. 303).

Otro sector doctrinario sefiala que si puede configurarse un ilicito, puesto que se trataria
de una cosa parcialmente ajena. En favor de esta tesis, Alfredo Etcheberry y Vivan Bullemore-

John Mackinnon comentan:

“Cuando un comunero se apodere de cosas muebles que estan en poder
(custodia) de un tercero, sea comunero o no, con animo de sefior y duefio |[...]
nos parece que tal conducta es perfectamente incriminable a titulo de hurto, ya
que por una parte el comunero se apropia de algo que no le pertenece, y por la
otra, adquiere un poder de hecho que legitimamente no tiene: el de disposicion
de la cosa” (Etcheberry, 1998, pag. 303).

“Si la apropiacion de la cosa comun la efectia un comunero
encontrandose ella en poder de otro comunero o de un tercero, la conducta parece
perfectamente subsumible dentro del tipo de hurto. Por lo demas, el comunero
en nuestra legislacion no es duefio de la cosa comun, sino de una cuota de ella,
de modo que indudablemente existiria apropiacién respecto de las cuotas
restantes” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pags. 29-30).

Por su parte, Guillermo Oliver sefiala que el hurto entre comuneros es admisible y puede
ser sancionado. Para el profesor, el hecho de que el comunero tenga derecho sobre la cosa no
impide afirmar que se esté apropiando de algo ajeno; lo ajeno corresponde a toda la parte
restante del bien comun a qué éste no tiene derecho y que es extrafia a su patrimonio. Ademas,
el tenor literal del articulo 432 del Codigo Penal, que simplemente alude a una “cosa ajena”, no
excluye, ademas de las cosas totalmente ajenas, las que lo son parcialmente. Junto a lo anterior,
el profesor Oliver entrega una explicacion sistematica de ciertas reglas de los comuneros en el

Cdodigo Civil para sustentar su tesis, argumentacion que siguieron de cerca Jean Pierre Matus y



Maria Cecilia Ramirez para finalmente cambiar su postura a favor de la configuracion del hurto

respecto de la cosa proindiviso:

“El propio legislador civil reconoce la posibilidad del hurto entre
comuneros. En efecto, conforme al articulo 1231 CC, el heredero que sustrae
objetos pertenecientes a una sucesion, ademas de perder la facultad de repudiar
la herencia y de no tener parte alguna en los efectos sustraidos, quedara sujeto
‘criminalmente a las penas por el delito que correspondan’. Como es obvio, este
delito del comunero no puede ser otro que el del hurto o robo de la parte que no
sea suya” (Oliver, 2011, pag. 387).

“Es discutible que las cosas que los comuneros poseen proindiviso no
puedan ser objeto de hurto, dada la expresa referencia del art. 1231 CC, donde
se declara que tanto el heredero como el legatario pueden ‘substraer’ ‘efectos
pertenecientes a la sucesion’, imponiéndoles las sanciones civiles que alli se
expresan y aclarando que uno y otro ‘quedaran, ademas, sujetos criminalmente a
las penas que por el delito correspondan’” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 546).

En cuarto lugar, la cosa debe ser susceptible de apropiacion. Para la generalidad de la
doctrina, sélo tienen el caracter de cosa susceptible de apropiacion los objetos y los animales,
no asi las personas ni los caddveres. Sin embargo, Oliver estima necesaria unas cuantas
precisiones con respecto a esto ultimo. Si bien es cierto que los cadaveres no tienen la calidad
de cosas susceptibles de apropiacion, bajo determinadas circunstancias si podrian llegar a
tenerla, como cuando entran al comercio (como sucede con las momias en los museos). Lo
mismo ocurre con los organos y fluidos del cuerpo cuando se encuentran en bancos de sangre o
semen, y con los miembros corporales que son objeto de investigacion cientifica. Asi opina

Mario Garrido Montt:

“Parte de la doctrina estima que puede un cadaver ser objeto de hurto
cuando entra al trafico mercantil en casos en que se convierte en pieza de interés,
como sucede con las momias en los museos. Respecto de partes del cuerpo hay
que diferenciar si se trata de protesis, que si serian susceptibles de apropiacion
(una pierna ortopédica) o de sangre (cuando ha sido envasada), porque habrian
entrado al mercado o estarian en posibilidad de entrar” (Garrido Montt, 2000,
pags. 165-166).



Ademas, aunque en general el cadaver no pueda ser objeto material de estos delitos, si
lo pueden ser las ropas, joyas u otros objetos con que se le haya revestido, ya que estas cosas
pertenecen a la sucesion del difunto, ain cuando se encuentren depositados en la tumba. El
hecho que estas cosas estén en un sepulcro no permite concluir que hayan sido abandonadas
para que cualquiera se las pueda apropiar, sino s6lo que se encuentran en una esfera de custodia
en la cual se espera que permanezcan siempre. Al respecto, Alfredo Etcheberry sostiene que “si
pueden ser objeto de hurto las ropas u otras especies con que se haya revestido o alhajado al
cadaver, ya que indudablemente pertenecen a la sucesion del difunto” (Etcheberry, 1998, pag.

302).

Finalmente, la cosa debe ser susceptible de apreciacion pecuniaria. Lo anterior queda
de manifiesto en el hurto, en atencion al criterio de punicion empleado por el legislador en los
articulos 446 y 494 bis del Codigo Penal, los que atienden al valor de la cosa sustraida. En el
caso del robo, Oliver sefala que debe existir antijuricidad material en la conducta, lo que exige
una afectacion de bienes juridicos, dentro de los cuales se encuentran la propiedad, la posesion
y la mera tenencia, comprendidas como una relacion patrimonial entre una persona y una cosa,
que permite a su titular obtener un beneficio economico. De esta manera, “aunque la ley no lo
diga expresamente, para poder apreciar un robo, la cosa apropiada debe tener un valor
econdmico. Si no lo tiene, a efectos penales s6lo interesara el atentado contra otros bienes
juridicos que en un robo podrian verse afectados” (Oliver, 2011, pag. 389). Por lo tanto, no
basta que la cosa sustraida tenga solamente un valor de afeccién, como una flor marchita que

se guarda entre las paginas de un libro. En este mismo sentido, Mario Garrido Montt:

“Es necesario que el bien sustraido tenga un valor apreciable en dinero
para que pueda ser objeto del delito de hurto [...] Las apropiaciones de especies
que carecen de un valor econdmico no pueden ser objeto de sancion, porque no
hay pena para ellas. Esto margina de la posibilidad del hurto a aquellas cosas que
tienen un interés meramente subjetivo o sentimental para una persona, pero que
no son econdmicamente valuables en su materialidad” (Garrido Montt, 2000,
pag. 167).

El profesor se detiene en un problema interesante a propodsito del valor de los
documentos de pago. La argumentacion esgrimida aqui por Oliver es planteada en términos

idénticos, aunque de manera mas detallada, en el capitulo de libro “Algunos problemas de la



regulacion de los delitos de hurto y robo con fuerza en las cosas” (2014), especificamente en el
apartado (1) sobre la apreciacion pecuniaria del objeto material de hurto, determinaciéon de su
valor y precio de venta. Dicha publicacion ya fue resumida y analizada en el Capitulo II de esta

memoria, por lo que no reiteraremos las consideraciones esbozadas a este respecto.

3. Analisis personal

La ultima seccion de este trabajo de investigacion tiene como objetivo efectuar un
analisis critico de la estructura tipica comun de los delitos de hurto y robo, en atencion a las
consideraciones propias del redactor de esta memoria. Este anélisis personal tomara como punto
de partida los diversos postulados que ha entregado la doctrina nacional, estudiados en la
seccion anterior. Para efectuar dicho andlisis, se organizara la estructura tipica comun de los
delitos de hurto y robo siguiendo la férmula adoptada por los profesores Jean Pierre Matus y
Maria Cecilia Ramirez en su libro “Manual de Derecho Penal Chileno. Parte Especial” (2019),
esto es, dividiendo la tipicidad en autores y victimas, objeto material y conducta. Eso si, con la
salvedad de que la falta de voluntad del duefio se considera como parte de la conducta, y no
como un elemento separado. Se descarta, por tanto, la formula empleada por Mario Garrido
Montt y Bullemore-Mackinnon, consistente en dividir la tipicidad en tipo objetivo y tipo

subjetivo.

3.1. Autores y victimas

El articulo 432 del Cédigo Penal utiliza la expresion “el que” para indicar la persona que
puede ser sujeto activo de hurto o robo, de manera que es posible sefialar que autor de estos
delitos puede ser cualquiera. Ahora bien, el duefio de la cosa naturalmente no puede ser autor
de este delito, toda vez que lo cosa no le es “ajena”, pero si podria ser autor del hurto de posesion
del articulo 471 N° 1 del Coédigo Penal si es que se la sustrae, con perjuicio, al legitimo tenedor.
Por su parte, el acreedor que toma una cosa de su deudor para hacerse pago de un crédito que
este le debe, tampoco puede ser autor de hurto o robo, pero si podra serlo de la falta de
realizacion arbitraria del propio derecho, del articulo 494 N° 20 del Codigo Punitivo, siempre

que medie violencia.



Con respecto a la victima, siguiendo a Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, “ella
es quien posee materialmente la cosa apropiada, y en general, también puede serlo cualquiera
que tenga una relacion juridicamente protegida con la cosa, incluyendo el tenedor legitimo

respecto de sus derechos frente a terceros” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 543).

3.2. Objeto material

Segun el articulo 432 del Codigo Penal, el objeto material en los delitos de hurto y robo
es una “cosa mueble ajena”. Sin embargo, coincidimos con Guillermo Oliver en que la cosa,

ademas, debe ser corporal, susceptible de apropiacion y avaluable economicamente.

3.2.1. Cosa corporal

De conformidad al articulo 565 de Cédigo Civil, las cosas corporales son “las que tienen
un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro”. Ademas, la
doctrina en general complementa esta definicion sosteniendo que son corporales aquellas cosas
que tienen dimension, es decir, que ocupan un lugar en el espacio -de manera que pueden ser
aprehendidas materialmente-, nocién que compartimos. Las cosas incorporales no pueden ser
objeto de los delitos de hurto y robo puesto que no existen en la realidad tangible y no pueden

ser sustraidas ni apropiadas materialmente.

Naturalmente, existen cosas que, a pesar de tener un ser real, no pueden ser consideradas
corporales puesto que no es posible sustraerlas ni transportarlas, tales como el calor, el frio, la
luz, los gases o las energias. A este respecto, es menester referirnos al caso de la corporalidad o
incorporeidad de la energia eléctrica, asunto que ha suscitado opiniones dispares en la doctrina

nacional, como se vio en el punto 2 de este capitulo.

A nuestro juicio, la energia eléctrica no alcanza a constituir una cosa corporal debido a
los propios términos en los que el Codigo Penal y la doctrina describen la conducta tipica en el
hurto y el robo. Por una parte, el legislador penal utiliza el concepto de “cosa mueble”, referido
a las cosas que pueden se transportadas de un lugar a otro, y por otra, habla de “apropiacion”,
concepto que incluye la aprehension material de un objeto. Ademas, la doctrina agrega que debe

tener una extension y ocupar un lugar en el espacio. Como resulta evidente, la electricidad en si



misma no puede ser transportada como una cosa que tenga una extension determinada en el
espacio, puesto que su composicion corresponde a cargas eléctricas positivas y negativas que
frotan entre si y que generan una consistencia difusa. Por lo mismo, tampoco puede ser
aprehendida materialmente como si pueden serlo los objetos tangibles. Creemos que la energia
eléctrica — y las energias en general- solo puede ser considerada cosa corporal cuando se
encuentre contenida en algin soporte fisico o envase, pues solo en esas condiciones adquiere
materialidad y pueden ser transportadas. Como afirman Jean Pierre Matus y Maria Cecilia
Ramirez, con quienes coincidimos, “las energias, los gases y los fluidos no se consideran ‘cosas
corporales’ para efectos del hurto, a menos que se encuentren envasadas o contenidas en
recipientes que permitan su apropiacion material, por medio de su aprehension o traslado”

(Matus & Ramirez, 2019, pag. 544).

Por lo tanto, no compartimos la opinion del profesor Guillermo Oliver, seguido luego
por Bullemore-Mackinnon, para quien seria perfectamente posible considerar como cosa
corporal la energia eléctrica, atin cuando no se encuentre envasada. El profesor Oliver aboga
por una interpretacion “evolutiva” que tome en cuenta el avance de las sociedades y del
desarrollo cientifico, y en ese sentido, argumenta que para la fisica moderna toda materia esta

compuesta de electricidad. Sin embargo, coincidimos con Labatut en el sentido que:

“Aun cuando para la fisica moderna no hay diferencia cualitativa entre
masa (materia) y energia, de modo que no puede negarse ya la entidad material
de esta ultima, la corporeidad exigida por la ley hace que juridicamente ambos
conceptos no se asimilen” (Labatut, 2000, pag. 199).

3.2.2. Cosa mueble

En el ambito penal, y en particular en los delitos contra la propiedad, el concepto de
“cosa mueble” es mas amplio que en materia civil. En efecto, se incluyen no sélo las cosas que
de acuerdo al articulo 567 del Cdédigo Civil pueden transportarse de un lugar a otro sin
detrimento, sino que ademas se deben considerar los inmuebles por adherencia del articulo 568
y también los inmuebles por destinacion del articulo 570 del mismo cuerpo legal. De esta
manera -y so6lo a modo ejemplar-, las plantas y arboles adheridos al suelo, los animales

destinados al suelo de un predio, las losas de un pavimento o los tubos de cafieria, aun cuando



para el derecho civil se consideren inmuebles, son cosas muebles para el derecho penal, y por

tanto pueden ser objeto material de los delitos de hurto y robo.

3.2.3. Cosa susceptible de apropiacion

La mayor parte de la doctrina no contempla el requisito de la susceptibilidad en la
apropiacion como un elemento separado a considerar en la estructura tipica del hurto y el robo.
Sin embargo, vemos como un acierto que el profesor Guillermo Oliver si lo contemple toda vez
que permite un estudio mas ordenado de ciertas cosas muebles que no son susceptibles de
apropiacion, y que vale la pena mencionar. Por regla general, s6lo son susceptibles de
apropiacion los objetos y los animales, no existiendo esa posibilidad tratandose de personas y
cadaveres. Es evidente que las personas no pueden bajo ninglin punto de vista ser susceptibles
de apropiacion por el atentado que ello supondria para la vida, la libertad, la salud y la integridad
fisica y psiquica. Respecto de los cadaveres, se entiende que estos estan revestidos de una
especial proteccion en torno al respeto y dignidad de los difuntos, situacion que ha sido

analizada por la jurisprudencia:

“Un cadaver no es una persona, pero tampoco un simple bien mueble,
sino una cosa especialisima y sui generis, merecedora de algin nivel de
proteccion y regulacion; por un parte, por el hecho de haber sido una persona
transmite algo de la propia dignidad de ésta” (Corte Suprema, Rol 2845-20, 14
de julio de 2020).

Ahora bien, compartimos las consideraciones del profesor Guillermo Oliver respecto a
que, excepcionalmente, ciertos cadaveres cuando entran al comercio (como las momias en un
museo) si serian susceptibles de apropiacion. Lo mismo sucede con ciertos miembros corporales
que son objeto de investigacion cientifica, o con las bancos de sangre y semen. Ademaés, también
compartimos su argumentacion en torno a que a pesar de que los cadaveres no puedan ser objeto
material del delito de hurto o robo, si pueden serlo las ropas, joyas u otros objetos que lleve el

difunto consigo, razonamiento aportado por Alfredo Etcheberry.



3.2.4. Cosa ajena

En los delitos de hurto y robo, para que se entienda que la cosa es ajena, esta no debe
pertenecer al sujeto activo, y ademas, debe tener un duefio (aunque no es relevante que el autor
conozca la identidad del propietario, ni tampoco si la cosa pertenece a uno o mas sujetos).
Naturalmente, el duefio de la cosa no puede ser autor de estos delitos, pero existe un caso en la
legislacion en el cual el duefio de la cosa puede ser castigado si es que sustrae la cosa de su

legitima tenedor: el llamado “hurto de posesion” del articulo 471 N° del Codigo Penal.

Ademas, la exigencia de que la cosa deba pertenecer a una persona, permite excluir como
objeto material de los delitos de hurto y robo a ciertas cosas corporales muebles, entre ellas: a)
Las cosas comunes a todas los personas (como alta mar), en atencién a lo dispuesto en el articulo
585 del Codigo Civil que prohibe su dominio; b) Las cosas que carecen de dueno (res nullius),
que pueden ser adquiridas por ocupacion de acuerdo al articulo 606 y siguientes del Codigo
Civil (como los animales bravios y los peces); c) Las cosas abandonadas (res derelictae),

dejadas por su duefio para que cualquier tercero se la apropie.

Respecto de los bienes nacionales de uso publico, no compartimos la opinion de cierto
sector doctrinal que estima que tampoco pueden ser objeto material de estos ilicitos: “No puede
haber hurto [...] de los bienes nacionales de uso publico. En consecuencia, el tesoro hallado en
terreno propio o en un bien nacional de uso publico, no puede ser objeto de hurto” (Matus &
Ramirez, 2019, pag. 545). Creemos que estos bienes si pueden ser considerados ajenos, y por
tanto susceptibles de hurto o robo, siguiendo los planteamientos del profesor Alfredo Etcheberry
en el sentido que: “si bien su uso corresponde a todos los habitantes de la Republica, su dominio

pertenece a la nacion misma” (Etcheberry, 1998, pag. 301).

En la doctrina ha existido una discusion relativa a si puede o no existir hurto (o robo)
cuando quien realiza la conducta apropiatoria es un copropietario respecto de la cosa que se
tiene proindiviso. Nos mostramos proclives a cierta tendencia, sostenida por Bajo Ferndndez y

ampliamente seguida en Espafia!®, que distingue si el bien se mantiene indiviso entre los

19 (Garrido Montt, 2000, pag. 166).



propietarios (que s6lo tendrian una cuota ideal sobre €l) y si el bien ha sido dividido en partes
proporcionales entre los comuneros. En el primer caso, creemos que no podria cometerse el
ilicito puesto que la cosa no seria realmente ajena para ningun copropietario, aunque de todas
maneras existiria un problema de falta de legitimacion para disponer de la cosa en el ambito
civil (Politoff, Matus, & Ramirez, 2005, pag. 304). En el segundo caso, podria apreciarse un
hurto o un robo si un comunero se apodera de una porcidon mayor a la cuota que le corresponde,
en aquella parte que excede a su cuota. Asi, coincidimos con Oliver en cuanto a que “esta parte

es tan ajena como cualquier otra cosa de la que no sea comunero” (Oliver, 2011, pag. 386).

Con todo, a nuestro juicio, la doctrina anterior solo es aplicable en el caso que la
conducta apropiatoria se despliegue respecto de una cosa que se encuentra en manos de otro
comunero o aun de un tercero. En el caso que quien se apropia de la cosa sea el mismo comunero
que la detenta en su poder, consideramos que corresponde aplicar en esta hipotesis la figura de
la apropiacion indebida del articulo 470 N° 1 del Cddigo Penal. En ese mismo sentido,
Bullemore-Mackinnon: “Si la apropiacién de la cosa comun la efectia un comunero que se
encuentra ya en posesion de ella, cabria mas bien hablar de una posible apropiacién indebida”

(Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 29).

3.2.5. Cosa avaluable economicamente

La cosa debe ser avaluable economicamente — algunos autores hablan de “avaluable en
dinero” o “susceptible de apreciacion pecuniaria”. En efecto, respecto del hurto, el articulo 446
del Cddigo Penal gradua la penalidad de este delito en atencion al valor de la especie sustraida,
de lo que se sigue que es indispensable que el bien posea valia monetaria. Si bien para el robo
el legislador penal no ha utilizado un criterio de punicidon semejante, compartimos plenamente
el razonamiento de Guillermo Oliver, para quien el bien debe tener valor econdmico debido a

la relacion patrimonial que existe entre el duefio y la cosa:

“Tanto en una como en otra clase de robo, debe existir antijuricidad
material del comportamiento, lo que exige una afectacion de bienes juridicos
dentro de los cuales se encuentran la propiedad, la posesion y la mera tenencia,
entendidas como una relacion patrimonial entre una persona y una cosa, que
permite a su titular obtener un beneficio econdémico” (Oliver, 2011, pag. 389).



Luego, no es suficiente con que la cosa tenga un mero valor subjetivo o de “afeccion”,
sino que debe considerarse su valor economico o de mercado. Generalmente en nuestro sistema
econdmico, “la avaluacion de una especie se encuentra determinada por las leyes de la oferta y
la demanda, y ha de ser objeto de prueba en el proceso penal” (Matus & Ramirez, 2019, pag.
546).

3.3. Conducta

El articulo 432 del Cdédigo Penal describe la conducta tipica comun en los delitos de
hurto y robo en los siguientes términos: “El que sin la voluntad de su duerio y con animo de

lucrarse se apropia de cosa [...]”. Desglosamos los componentes del tipo a continuacion.

3.3.1. Apropiacion

La apropiacion consiste en la sustraccion de una cosa mueble ajena, con &nimo de sefior
y duefo. Tenemos entonces un elemento tipico compuesto por una parte objetiva (la

sustraccion) y una parte subjetiva (el &nimo de sefior y duefio).

La sustraccion consiste en cualquier actividad dirigida al apoderamiento de la cosa. Por
lo general, este apoderamiento se comete mediante la aprehension material del bien por parte
del mismo sujeto activo, pero nada impide a que se utilicen otros medios, tales como terceros
inocentes, animales amaestrados o una maquina programada para sustraer. Para que la
sustraccion se consume, debe ocurrir el traspaso del bien desde la esfera de resguardo de su
duefio hacia la esfera de resguardo del sujeto activo. Por “esfera de resguardo” (o de custodia)
debe entenderse aquel ambito de proteccion en el cual un propietario tiene la facultad de
disponer, gozar y usar de una cosa, de lo que se sigue que, en el hurto y en el robo, el agente
debe quebrantar la esfera de custodia del propietario y apoderarse del bien de tal forma que su
duefio se vea impedido de continuar detentando su disposicion (materialmente). Como sostiene

Garrido Montt:

“La simple sustraccion de la especie de la esfera de custodia de su duefio
puede no siempre ser seguida de la incorporacion de esa especie a la esfera de
custodia del sujeto activo, lo que es necesario para que pueda haber delito de



hurto (o robo) consumado; de no ser asi, se estard ante una mera tentativa”
(Garrido Montt, 2000, pag. 159).

La jurisprudencia ha sostenido un razonamiento similar, arguyendo que la introduccion
de la cosa en la esfera de custodia del sujeto activo supone la desposesion subsecuente de la

victima:

“Tratandose de un delito de mera actividad, no admite frustracion, a
diferencia de aquellos clasificados como de resultado y esto ocurre porque el tipo
penal no exige un resultado separable de la accion que describe (apropiarse), asi,
‘sino se logra el efectivo desposeimiento, no se puede decir que se haya realizado
toda la accion tipica y que no obstante eso no se alcanz6 la consumacion, sino
unicamente que la accion no se ha realizado completamente’” (Delitos contra la
propiedad. Guillermo Oliver C. Thomson Reuters. La Ley.pag 123-124)” (Corte
de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 462/2019, 29 de marzo de 2019, C. 4°).

Que el sujeto activo se apodere materialmente de la cosa no supone que éste se convierta
en propietario, con todos los derechos que ello conlleva, toda vez que los delitos no son un
modo de adquirir el dominio. En la préctica, sin embargo, la sustraccion implica que el
delincuente puede disponer facticamente de la cosa, puesto que ahora ésta se encuentra bajo su
ambito de proteccion. Asi, “lo que sucede es que, de hecho, el delincuente se arroga las

facultades del duefio” (Oliver, 2011, pag. 361).

Ademas de esta aprehension material (y subsecuente desposesion del duefio), debe
concurrir en el sujeto activo el llamado “animo de sefior y duefio” (animus dominis o animus
rem sibi habendi), consistente en la intencion del agente de comportarse como propietario de la
cosa. De esta manera, no existira hurto si es que una persona toma materialmente un bien para
usarlo durante unos momentos, y luego lo devuelve a su duefio (lo que en doctrina se denomina
“hurto de uso”), ya que, si bien existe una aprehension material de la cosa, esta ausente el &nimo
de aduenarse de ella, reconociéndose el dominio ajeno. Siguiendo al profesor Oliver, la

jurisprudencia esta conteste en que el animus dominis es un requisito de la apropiacion:

“A pesar de que el legislador no ha senalado el modo en que debe tener
lugar la apropiacion, una interpretacion sistematica de las disposiciones relativas
al hurto permite concluir que ella, en principio, debe verificarse a través de una
sustraccion de la cosa objeto materia del delito. Agrega el profesor Guillermo



Oliver que la apropiacion que exige la ley supone algo mas que el simple
apoderamiento mediante sustraccion. En efecto, para realizar el tipo es necesario
que la sustraccion esté acompafiada del denominado animus rem sibi habendi,
animus dimini6 o d&nimo de sefior y duefio (Guillermo Oliver, Delitos contra la
Propiedad, Thompson Reuters, Pag. 70)” (Corte de Apelaciones de Iquique, Rol
N°383/2018, 24 de diciembre de 2018, C. 1°).

3.3.2. Con animo de lucro

Abogamos, junto con el profesor Oliver, por una interpretacion extensiva de “animo de
lucro”, que lo concibe como la intencion de conseguir cualquier ventaja o provecho, no
necesariamente de indole economica. En efecto, si se optara por una vision restrictiva que solo
considerara como “lucro” un provecho econémico, “solo hurtaria quien se apropiara de la cosa
para venderla, arrendada o explotarla en forma semejante” (Etcheberry, 1998, pag. 306). La
jurisprudencia ha acogido esta concepcion del &nimo de lucro: “como senala Guillermo Oliver
(Oliver, Delitos contra la Propiedad, Thomson Reuters, Santiago, 2013, p.87), el &nimo de lucro
consiste en el propodsito de obtener un provecho cualquiera de la cosa sustraida” (Corte de

Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 137/2016, 4 de marzo de 2016, C. 7°).

Siguiendo a la doctrina mayoritaria, consideramos que el d&nimo de lucro no solo
concurre cuando el sujeto activo busca beneficiarse a si mismo, sino que también esta presente
cuando se pretende beneficiar a un tercero. Asi, “este provecho econdémico puede estar dirigido
a un tercero, como el que, en un acto tan delictivo como romantico, hurta el anillo de
compromiso que entrega a su futura mujer” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 33). Como
se vio en el numero 2 de este capitulo, son partidarios de esta postura también Etcheberry,
Garrido Montt, Matus-Ramirez, entre otros. La jurisprudencia nacional ha razonado en igual

sentido:

“Que, el animo de lucro constituye una disposicion animica de
enriquecerse u obtener un aprovechamiento econdmica ya sea para si o para otro,
que debe ir inserto en el acto de apropiacion” (Corte de Apelaciones de
Antofagasta, Rol N° 137-2008, 11 de julio de 2008, C. 6°).

No compartimos el parecer del profesor Guillermo Oliver, para quien “la exigencia

subjetiva solo puede entenderse cumplida cuando el agente se apropia de la cosa ajena con el



proposito de obtener ¢l mismo y no otra persona, un lucro” (Oliver, 2011, pag. 378). El
académico sostiene que debido a que el legislador penal utiliza el verbo pronominal “lucrarse”,
las conductas orientadas a beneficiar a otra persona que no sea el propio agente no pueden ser
consideras tipicas. Sin embargo, no nos parece que esta sea la intencion del legislador. Como
es ampliamente conocido, los hurtos y los robos constituyen los ilicitos mas frecuentes a nivel
nacional, muchos de los cuales no siempre persiguen un provecho para el propio autor. De
admitirse la tesis de Oliver, se generaria una inaceptable laguna de punibilidad que permitiria
la impunidad de muchas conductas apropiatorias. Desde luego, coincidimos con el profesor en
que urge una modificacion legal en la materia, y creemos que una redaccion mas genérica

(“animo de lucro”, a secas) despejaria este problema.

En cuanto a si existe o no una relacion de género a especie entre el animo de lucro y el
animo de sefor y duefio, nos decantamos por la opinion mayoritaria en la doctrina actual segiin
la cual dicha relacion no existe, y que por lo tanto el animo de lucro y el animo de sefor y duefio
son elementos subjetivos diferentes, que pueden apreciarse en forma separada, pero que deben
concurrir ambos para que exista un hurto o robo. Como es evidente, tener la intencion de ser
duefio de una cosa no es lo mismo que tener la intencion de obtener un provecho o ventaja de
aquella, y ni siquiera existe una necesaria relacion ldgica entre ambos, pudiendo en la practica

existir un animo sin que concurra el otro, y viceversa. Asi, siguiendo a Alfredo Etcheberry:

“Puede intentarse adquirir la disposiciéon de la cosa con fines muy
diferentes a la obtencion de una utilidad (v. gr., para perjudicar a otro,
destruyendo la cosa u ocultandola sin utilizarla). Ademas, puede procurarse
obtener un provecho de la cosa gracias a su sustraccion, pero sin el &nimo de
transformarse en duefio de ella, sino usdndola temporalmente (como seria el caso
del que toma la bicicleta ajena y, haciéndola pasar por propia, la da en
arrendamiento por algunas horas a un excursionista que la restituye transcurrido
el plazo, y vuelve finalmente intacta a poder de su propietario)” (Etcheberry,
1998, pag. 305).

En otro orden de ideas, y siguiendo al profesor Oliver, creemos que el &nimo de lucro si
es compatible con el animo de hacerse pago con la cosa perteneciente al deudor, pues “por
ejemplo, un acreedor podria apropiarse de una cosa perteneciente a su deudor para satisfacer asi

su crédito, y ademas, para darla en arriendo a un tercero” (Oliver, 2011, pag. 376). Pero la



conducta consistente en apropiarse un acreedor de la cosa perteneciente al deudor, para hacerse
pago de su crédito, no es castigada en nuestra legislacion penal a no ser que medie violencia,
caso en el cual ni siquiera es un delito de hurto o robo, sino la falta de realizacion arbitraria del
propio derecho, sancionada en el articulo 494 N° 20 del Codigo Penal. Si bien compartimos la
opinion del profesor Oliver relativa a que esta falta solo se aplica cuando la deuda es exigible,
no coincidimos en su planteamiento de que no se configuraria esta falta, sino un auténtico hurto
o robo, cuando la cosa sustraida es distinta a la debida o cuando se toma el equivalente de lo
debido en una obligacion de género. Al respecto, somos partidarios de la opinién de los
profesores Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, para quienes la ley no especifica la
naturaleza de la cosa con la cual el acreedor busca hacerse pago, de manera que “puede hacerse
directamente con lo que se debe o a través de bienes cuyo valor sea equivalente, en ejercicio del

derecho de prenda general” (Matus & Ramirez, 2019, pag. 561).

3.3.3. Sin la voluntad del dueno

El duefio de la cosa no debe dar su consentimiento para que el sujeto activo se la apropie.
Esta falta de consentimiento no solo existe cuando el propietario manifiesta su voluntad en
contra de que aquél sustraiga la cosa, sino que también cuando el agente se apodera del bien a
escondidas y sin que el duefio tenga noticia del hecho. De hecho, lo mas frecuente es que los
hurtos se realicen de manera oculta: “el apoderamiento en el delito de hurto es clandestino
normalmente, realizado en ausencia de propietario o en su ignorancia (el sujeto que le sacan la

billetera de su bolsillo mientras camina en la via publica)” (Garrido Montt, 2000, pag. 168).

Por lo tanto, si concurre la voluntad del duefio en la apropiacién de la cosa, no hay delito.
En este caso, creemos que el elemento que falta para entenderse configurado el delito es la
tipicidad, aunque cierto sector doctrinario plantea que faltaria la antijuricidad. A nuestro juicio,
como es la propia ley, en el articulo 432 del Codigo Penal, quien consagra la falta de voluntad
del duefio como un elemento del tipo, dicha condicion pasa a integrar el tipo penal. Asi, “lo que
parece indudable, es que sea cual fuere el lugar en que se ubique dentro del tipo, siempre sera
un elemento tipico y cuya ausencia, por obvia consecuencia, determinara la atipicidad de la

conducta” (Bullemore & Mackinnon, 2018, pag. 31).



Con respecto al alcance de la palabra “duefio”, somos partidarios de una interpretacion
extensiva, en la cual no solo se entienda comprendido el real propietario de la cosa, sino que
también el poseedor e incluso el mero tenedor. Como sefiala acertadamente Oliver, la esencia
del hurto estd en el rompimiento de la custodia ajena y la constitucion de una custodia nueva
sobre la cosa, de manera que “para que haya hurto de una cosa debe obrarse sin la voluntad de

quien se encuentra custodiandola” (Oliver, 2011, pag. 369).

Luego, quien tiene la cosa bajo su custodia no solo es el propietario, sino que también
puede ser el mero tenedor, de manera que hay hurto (o robo) cuando el agente se apropia de
cosa mueble ajena sin la voluntad del mero tenedor que se encuentra custodidndola, atin cuando

el propietario en paralelo si haya dado su consentimiento.

Finalmente, el consentimiento del duefio (en sentido amplio) debe ser valido, esto es,
debe emanar de una persona capaz y estar exento de vicios. Respecto a la capacidad,
compartimos con Oliver la idea de que, aunque en general los menores de edad y los dementes
no tienen capacidad para disponer de sus bienes, existen ciertas situaciones donde resultaria
absurdo negarsela: “por ejemplo, no parece discutible que un nifio pueda disponer de la suma
de dinero que diariamente le dan sus padres para comprar golosinas en el colegio” (Oliver, 2011,
pag. 371), de manera que no parece aconsejable adoptar reglas absolutas en esta materia y lo
mejor es evaluar la situacion caso a caso. En cuanto a los vicios, si concurre alguno de éstos, la
conducta podria ser sancionada a titulo de otro ilicito. Por ejemplo, si media engafio, no habria
un hurto ni un robo, pero si procederia sancionar por estafa. Y si media fuerza o intimidacion,

no habria hurto, pero si un robo.



1.

CONCLUSIONES

Respecto del primer capitulo de esta memoria, podemos concluir que efectivamente
existe una escuela de derecho penal en la Pontifica Universidad Catolica de
Valparaiso. Esta escuela esta conformada por cuatro de los diez profesores que
componen el departamento de derecho penal y procesal penal de la facultad: Luis
Rodriguez Collao, Guillermo Oliver Calderén, Laura Mayer Lux y Jaime Vera Vega.
Por una parte, la alta productividad dogmatica y la cantidad de publicaciones
permiten sostener que estos cuatro académicos concentran la mayor parte de las
investigaciones criminales en su casa de estudios durante los ultimos veinte afos:
entre todos suman a lo menos 90 publicaciones (sin contar las obras que no se
consideraron para esta investigacion) y mas de 20 proyectos de investigacion (la
mayoria FONDECYT). Por otra parte, el permanente trabajo conjunto y la influencia
reciproca entre los cuatro docentes hacen posible afirmar que ellos conforman un
grupo de trabajo dedicado a la investigacion. En efecto, Guillermo Oliver, Laura
Mayer y Jaime Vera fueron todos ayudantes de Luis Rodriguez, de manera que los
tres se han formado conjuntamente y han seguido lineas de investigacion similares
en varias ocasiones. Ademas, han colaborado entre si (por ejemplo, Luis Rodriguez
ha escrito articulos y trabajado en proyectos FONDECYT con todos los académicos
mencionados, en tanto que Laura Mayer y Jaime Vera han coescrito seis
publicaciones juntos) y se han influenciado académicamente (verbigracia, Jaime
Vera decidi6 especializarse en derecho penal gracias al consejo de los profesores
Rodriguez y Oliver, y la propia profesora Mayer fue la académica guia del doctorado
del profesor Vera).

En general, podemos apreciar que las obras de estos académicos se concentran
principalmente en el &mbito de la parte especial del derecho penal, especializandose
cada uno en ciertos tipos de delitos en particular: las principales publicaciones de
Rodriguez se enfocan en los delitos sexuales, delitos aduaneros, delitos contra la
funcioén publica y delitos contra la vida; las de Oliver en los delitos contra la
propiedad, delitos econdmicos y el delito de cohecho; las de Mayer en el delito de

estafa, las defraudaciones y falsedades documentales; y las de Vera en las falsedades



documentales y delitos de trafico vehicular. Sin perjuicio de ello, es util mencionar
que el profesor Oliver se adentrd un tanto mas que el resto en la parte general del
derecho penal, abordando topicos como la retroactividad e irretroactividad de las
leyes penales y la determinacién de las penas.

Respecto del segundo capitulo, se decidid escoger al profesor Guillermo Oliver para
realizar el andlisis critico y descriptivo de su obra. La eleccion se debe a que el
profesor Oliver es quien presenta el mayor niimero de publicaciones en los Gltimos
veinte afios (40 publicaciones frente a las 31 de Luis Rodriguez, las 17 de Laura
Mayer y las 6 de Jaime Vera) y es quien posee el mas alto puntaje FONDECYT por
sus obras en el presente siglo (12.9 puntos frente a los 9.9 de Luis Rodriguez, los
7.25 de Laura Mayer y los 1.9 de Jaime Vera). Tanto en cantidad como en puntaje,
se aprecia una productividad dogmatica mas favorable a Guillermo Oliver.

Del andlisis descriptivo de la obra del profesor Oliver, podemos divisar que el
académico ha abarcado una amplia gama de materias penales, la mayoria tratadas
con ahinco en determinados periodos de tiempo. Asi, entre los afios 2000 y 2005 el
profesor se enfoco en la aplicacion de la ley penal en el tiempo (tema del cual publico
el libro “Retroactividad e irretroactividad de la ley penal”), y también hizo lo suyo
con el delito de cohecho; entre 2005 y 2008 focalizé sus estudios en la entonces
recién promulgada Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente; entre 2008
y 2011 trat6 delitos economicos como el enriquecimiento ilicito y el giro doloso de
cheques; entre 2011 y 2014 trabajé arduamente los delitos contra la propiedad, en
especial los hurtos y los robos (publicando el libro “Delitos contra la propiedad”); y
finalmente, desde el afio 2015 hasta la fecha (2021), Oliver se ha enfocado de manera
preeminente al derecho procesal penal, abordando temas como las medidas
cautelares, la justicia penal negociada y los recursos en materia penal.

Del conjunto de las publicaciones analizadas en el Capitulo II, se pueden apreciar
influencias de diversos juristas en razén de las referencias bibliograficas adjuntadas
por Guillermo Oliver para justificar sus planteamientos. Basandonos en el nimero
de citas, las principales influencias para el profesor Oliver han sido, en la doctrina
nacional, Jean Pierre Matus (78), Sergio Politoff (54), Maria Cecilia Ramirez (50),
Alfredo Etcheberry (36), Mario Garrido (32), Enrique Cury (27), Luis Rodriguez



(23), Gustavo Labatut (22), Alex Van Weezel (17), Eduardo Novoa (15), Rodrigo
Cerda (15), Antonio Bascufidan (13) y Tito Solari (12). En cuanto a la doctrina
extranjera, sus principales influencias han sido Jests Silva Sanchez (26), Santiago
Mir Puig (24), Manuel Cobo del Rosal (18), Tomas Vives Anton (18), Enrique Casas
Barquero (16), Baltazar Morales Espinoza (16), Manuel de Rivacoba y Rivacoba
(14), Luis Ruiz Anton (13), Fulgencio Madrid Conesa (13) y Claus Roxin (12).

7. Respecto del tercer capitulo, se determiné analizar criticamente la estructura tipica
comun de los delitos de hurto y robo (por ser uno de sus topicos mas relevantes en
opinioén del mismo Oliver), se contrastaron las opiniones del profesor con la de al
menos ocho autores penales que han escrito respecto del asunto y luego se
expusieron las consideraciones propias del redactor de esta memoria, con base en la
doctrina y jurisprudencia nacional. Se puede apreciar que no alteramos
sustancialmente los componentes generales de la estructura tipica que presenta
Oliver?, y solo se modifico levemente el esquema para analizarla®!. Lo anterior,
puesto que consideramos que el profesor Guillermo Oliver presenta una estructura
clara, precisa y util para comprender los delitos de hurto y robo. La mayor parte de
la doctrina tampoco cambia en mucho los elementos, salvo que casi ningun autor
contempla el factor “susceptible de apropiacién”, componente que nosotros si
creemos importante considerar.

8. Sin embargo, si tuvimos opiniones contrarias a Oliver, ya sea siguiendo a otra
doctrina o argumentando por nuestra cuenta, respecto del significado y alcance de
ciertos elementos dentro de los componentes generales. Asi, por ejemplo,
rechazamos que la energia eléctrica pueda ser considerada “cosa corporal” cuando
no se encuentra envasada, ya que no se condice con los términos empleados por la
ley y la doctrina; no compartimos la opinion de que el “animo de lucro” solo se

perfecciona cuando el agente busca beneficiarse €] mismo, sino que también cuando

20 En efecto, consideramos, al igual que Oliver, que la cosa debe ser corporal, mueble, ajena, susceptible de
apropiacion y avaluable economicamente, y que la conducta debe consistir en una apropiacion con animo de lucro
y sin la voluntad del duefio.

21 A diferencia de Oliver, quien solo hace una distincién entre conducta y objeto material, nosotros dividimos la
tipicidad en a) autores y victimas, b) objeto material y c¢) conducta.



10.

busca beneficiar a un tercero, ya que de lo contrario se generaria una inaceptable
laguna de punibilidad; y tampoco creemos que, en el marco de la falta de realizacion
arbitraria del propio derecho, deba considerarse como hurto o robo la sustraccion de
una cosa diversa a la debida o el equivalente de lo debido en una obligacion de
género, puesto que la ley no especifica la naturaleza de la cosa con la cual el acreedor
busca hacerse pago. Ademas, hubo otros elementos en los cuales no contradecimos
a Oliver, pero si generamos consideraciones nuevas a sus planteamientos, como
ocurrid con la posibilidad de apreciar un hurto entre comuneros respecto de la cosa
proindiviso, donde nos mostramos favorables a distinguir si el bien se mantiene
indiviso entre los propietarios y si el bien ha sido dividido en partes proporcionales
entre los comuneros, puesto que las consecuencias juridicas en ambos casos son
diferentes.

La estructura tipica de los delitos de hurto y robo fue analizada en base al Capitulo
IT del libro “Delitos contra la propiedad” (2013), el articulo de revista “Estructura
tipica de los delitos de hurto y robo” (2011) y el capitulo de libro “La tesis del
profesor Politoff sobre el animo de lucro en la apropiacion indebida: una proyeccion
en la interpretacion de los delitos de hurto y robo”. En estas tres obras también se
divisan ciertas influencias preponderantes extraidas de las referencias bibliograficas.
Basandonos en el numero de citas, las principales influencias para el profesor Oliver
en esta materia han sido, en la doctrina nacional, Alfredo Etcheberry (24), Sergio
Politoff (23), Mario Garrido (21), Jean Pierre Matus (20), Maria Cecilia Ramirez
(20), Enrique Schepeler (17) y Gustavo Labatut (12). En cuanto a la doctrina
extranjera, las principales influencias fueron Mercedes Garcia Ardn (9), Francisco
Muiioz Conde (8) y Juan José Gonzalez Rus (7).

Finalmente, podemos concluir que, tal como lo sefialé6 Guillermo Oliver en la
entrevista online que sostuvo con el redactor de esta memoria, los planteamientos
que el profesor ha esgrimido respecto de la estructura tipica de los delitos de hurto y
robo han sido ampliamente recogidos tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia nacional. Asi, por ejemplo, vemos como los profesores Jean Pierre
Matus y Maria Cecilia Ramirez han citado el trabajo de Oliver para cambiar su

postura respecto de si el animo de lucro y el animo de apropiacion tienen una relacion



logica, o como los profesores Vivan Bullemore y John Mackinnon han actualizado
sus planteamientos del hurto y el robo citando a Oliver en reiteradas ocasiones, al
punto que, en lo que respecta a la corporalidad de la energia eléctrica, han expuesto
casi textualmente las consideraciones del académico. En cuanto a la jurisprudencia,
desde el afio 2011 en adelante podemos apreciar que varios fallos de distintas Cortes
de Apelaciones, e incluso de la Corte Suprema, han citado los razonamientos del
profesor Oliver en sus considerandos, sobre todo en lo relativo al objeto material,

los componentes de la apropiacion y las caracteristicas del animo de lucro.
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