Derecho penal
para la labor
jurisdiccional:
aspectos
esenciales

de la parte
especial

Javier Escobar Veas




Javier

Abogado y magister en Derecho Penal y Procesal Penal de la
Universidad Diego Portales y doctor en Derecho por la Universita
Luigi Bocconi (Italia). Profesor de Derecho Penal y Procesal
Penal de la Universidad Austral de Chile. Ha sido investigador
visitante en la Universidad Autonoma de Madrid, Universidad

de Barcelona y en el Max Planck Institute for the Study of

Crime, Security and Law. Correo electrénico jiescobarveas@
gmail.com. Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9266-0396.

Derecho penal: aspectos esenciales de la parte especial para la labor
jurisdiccional
MATERIALES DOCENTES 75

© Javier Escobar Veas, por los textos, 2024

© Academia Judicial de Chile, por esta edicion, 2024
Amunategui 465, Santiago de Chile

academiajudicial.cl « info@academiajudicial.cl

EDICION Y DISENO: DER Ediciones | derediciones.com

Todos los derechos reservados.



mailto:jiescobarveas@gmail.com
mailto:jiescobarveas@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-9266-0396.
http://academiajudicial.cl
mailto:info@academiajudicial.cl
https://www.derediciones.com/

Resumen

Este material docente, elaborado a solicitud de la Academia
Judicial, pretende entregar una sintesis actualizada de la parte
especial del derecho penal chileno, abordando los principales
desafios tedricos y practicos que actualmente se enfrentan en
el ejercicio cotidiano de la labor jurisdiccional.

Los temas incluidos refieren a delitos en contra de la
vida, con especial referencia a las nuevas figuras que se han
incorporado en los ultimos afios; los delitos en contra de la
integridad fisica, incluyendo los delitos de maltrato habitual y
no pago reiterado de pensidn alimenticia; los delitos en contra
de la libertad e indemnidad sexual, en particular, los ilicitos
de violacidn, estupro, abusos sexuales, pornografia infanto-
juvenil y acoso sexual; delitos en contra de la propiedad;
delitos de estafa y otras defraudaciones; y delitos en contra de
la funcién publica.

Resulta relevante mencionar, como ultimo punto, que este
documento fue finalizado a principios de 2024, con lo cual la
revision legal y jurisprudencial abarca inicamente hasta dicho
periodo.
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Capitulo 1
Delitos contra la vida

Introduccion

El bien juridico protegido por los diversos tipos de homicidio es la vida
humana independiente. Por esta razdn, la victima de los delitos de ho-
micidio debe ser una persona con individualidad propia y que se en-
cuentre todavia viva al momento en que se realiza la conducta tipica.

Por una parte, para efectos de los delitos de homicidio, el inicio de la
vida humana independiente se encuentra delimitado por el nacimien-
to, momento que se produce cuando la persona ha sido expulsada del
vientre materno y presenta signos vitales propios.” El nacimiento marca
la frontera entre los delitos de homicidio y de aborto, estos tltimos pre-
vistos en los articulos 341y siguientes del Cédigo Penal,

Por otra parte, la muerte constituye el extremo final de la proteccion
de la vida humana independiente a través de los delitos de homicidio.
Tradicionalmente, se sostenia que la muerte se produce en el momento
en que cesan las funciones vitales fundamentales, incluyendo la circula-
cién sanguinea, la respiracidn y los reflejos, diagndstico que se denomi-
na «muerte clinica».” Con todo, el desarrollo de la medicina moderna y
el surgimiento de nuevas tecnologias llevé al legislador a incorporar, en
el articulo 11 de la Ley 19.451, el concepto de muerte encefalica, la cual se
produce cuando se constata la abolicidn total e irreversible de todas las
funciones encefélicas. Actualmente, la mayoria de la doctrina propone
recurrir al concepto de muerte encefélica para los efectos de determinar
el fin de la vida humana independiente.’ Esta misma postura adopté el
Tribunal Constitucional en sentencia rol 220-1995.*

1 OSSANDON (2022), pp. 39 Y 40; ETCHEBERRY (1998b), p. 34; BALMACEDA (2021),
p- 22.

2 GARRIDO (2010), pp. 30 Y 31.

3 BALMACEDA (2021), p. 23; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 28.

4 Tribunal Constitucional de Chile, rol 220-1995, considerando décimo quinto:
“Que examinados los informes cientificos antes sefialados y los indicados en lo ex-

6 ©
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Conforme a lalegislacion chilena, la vida es, por regla general, un bien
juridico indisponible. Por consiguiente, si una persona consiente en que
otra ponga fin a su vida, ello no obstara a que la persona responsable sea
igualmente sancionada a titulo de homicidio, pues es irrelevante que la
victima haya consentido en el hecho.’

En este capitulo se analizaran los principales delitos contra la vida
previstos en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal: homicidio sim-
ple, homicidio calificado, parricidio, infanticidio, femicidio, induccion
al suicidio y auxilio al suicidio.

Los delitos de homicidio son tipos penales de resultado, toda vez que
la ley exige, para su consumacion, que se produzca la muerte de la vic-
tima; que exista una relacion de causalidad entre la conducta de la per-
sona responsable y la muerte de la victima, y que ésta sea imputable
objetivamente a la primera.® Si no se produjere la muerte de la victima,
o faltare la relacion de causalidad o la imputacion objetiva, la persona
responsable debera ser sancionada a titulo de homicidio tentado o frus-
trado, segun corresponda.

Homicidio simple

El articulo 391 nimero 2 del C6digo Penal sanciona el delito de homici-
dio simple con la pena de presidio mayor en sus grados medio a maxi-
mo.

La doctrina chilena suele definirlo como matar a otro sin que concu-
rran las condiciones especiales constitutivas del parricidio, femicidio,
homicidio calificado o infanticidio.” Desde esta perspectiva, el delito de
homicidio simple seria una figura residual, cuya identidad se construi-
ria por exclusion de las demas figuras delictivas de homicidio.

Esta definicidon pierde de vista, sin embargo, que lo que en realidad
desplaza la aplicacién del delito de homicidio simple no que se cum-
plan las condiciones especiales de alguna otra figura de homicidio, sino
que el imputado, sobre la base de la misma muerte, sea efectivamente
condenado por alguna de las figuras especiales. En efecto, conforme a

positivo se llega a la conclusion de que la abolicidn total e irreversible de todas las
funciones encefalicas constituye la muerte real, definitiva, univoca e inequivoca del
ser humano”.

5 GARRIDO (2010), p. 25.

6 GARRIDO (2010), pp. 39-43; BALMACEDA (2021), p. 27.

7 GARRIDO (2010), p. 24; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 25.
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la moderna forma de entender el concurso aparente de delitos, lo que
desplaza la aplicacion de un tipo penal, en un caso de concurso aparen-
te, es la efectiva aplicacion de un tipo penal preferente. De esta forma,
cuando no sea posible aplicar el tipo penal preferente, porque por ejem-
plo la imputada desconoce la relacion familiar que lo liga a la victima,
dicha imputada deberd ser condenada por homicidio simple. Lo mismo
ocurre cuando el autor de la muerte es condenado por parricidio, pero
su complice lo es por homicidio simple, al no contar con el vinculo fa-
miliar que funda la aplicacién del primer delito respecto del autor. En
ambos casos, la opinion dominante afirma que la persona que yerray el
complice seran condenados por homicidio simple.

Por estas razones, pareciera aconsejable concebir el delito de homici-
dio simple como una figura basica, consistente simplemente en «matar a
otro», frente al resto de las hipotesis de homicidio que, por las particula-
res circunstancias que las constituyen, han de concebirse como especies
de este.’

Faz objetiva del tipo penal

La faz objetiva del delito de homicidio simple no contiene elementos
especificos.

Los sujetos activo y pasivo del delito de homicidio simple pueden ser
cualquier persona, siendo indiferente su identidad.’

La conducta prohibida consiste en matar a otra persona, lo cual pue-
de realizarse a través de cualquier medio disponible, a diferencia de lo
que ocurre con el delito de homicidio calificado, que, segun se estudiara
mas adelante, exige formas especificas de comision.

Faz subjetiva del tipo penal

En términos generales, el dolo homicida consiste en el conocimiento
de la aptitud de la conducta desplegada para conducir causalmente a
la muerte de otra persona o no evitarla, segun se trate de una acciéon o
una omision, sumado a la intencion de que la muerte de la victima se
produzca.

8 MaTtus y RAMIREZ (2021), p. 38.
9 GARRIDO (2010), pp. 38y 39.
10 LABATUT (2007), p. 159.
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El delito de homicidio simple puede ser cometido con dolo directo,
dolo de las consecuencias seguras y dolo eventual.”

Homicidio preterintencional

En términos generales, actua preterintencionalmente quien, con oca-
sién de ejecutar dolosamente una accidn tipica, causa imprudentemente
un resultado tipico mas grave.”

La expresion «homicidio preterintencional» hace referencia a aque-
llos casos en que una persona, con dolo de lesionar, agrede a otra perso-
na, causando, sin embargo, la muerte de esta, resultado que es imputable
ala conducta del agresor a titulo de imprudencia.” Si esta tltima exigen-
cia subjetiva no concurriere, la muerte constituiria un caso fortuito, no
imputable penalmente al autor de la agresion.™

En palabras de la Corte Suprema, «los requisitos del homicidio prete-
rintencional estdn constituidos, en primer término por la accién dolosa
dirigida a lesionar corporalmente a la victima y, en segundo lugar, por
la ausencia de dolo de matar, no inicamente dolo directo, sino también
dolo eventual, es decir, no solo que no haya querido el agente provo-
car la muerte, sino tampoco que, habiéndose representado ese resultado
como un evento probable, lo haya ratificado, haya asentido o aceptado
su concurrencia».”

Asi, por ejemplo, existiria un homicidio preterintencional en el caso
de una persona que golpea a otra inicamente con la intencion de cau-
sarle lesiones menos graves (articulo 399), pero, producto del golpe, la
victima cae al suelo y se golpea la cabeza contra un objeto sdlido, im-
pacto que le provoca la muerte, un curso causal que era previsible para
el autor.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, la legislacion chilena
no contempla una disposicion que regule los casos de preterintencio-
nalidad.”® Por esta razén, tanto la jurisprudencia como la doctrina so-
lucionan los casos de preterintencionalidad recurriendo a las normas

11 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 37.

12 CURY (2011), p. 349.

13 GARRIDO (2010), p. 50.

14 OSSANDON (2022), p. 72.

15 Corte Suprema de Chile, rol 1700-2005, considerando noveno.
16 CuURy (2011), p. 350.
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generales, en particular, a la regulacion del concurso ideal: dado que en
estos supuestos se estd frente a un hecho que produce dos delitos dis-
tintos —uno doloso y otro imprudente-, se propone aplicar lo dispuesto
en el articulo 75, aplicando la pena mayor asignada al delito mas grave.
Asi, en el caso del homicidio preterintencional descrito en el parrafo
anterior, la persona responsable debiera ser condenada por un delito de
lesiones menos graves del articulo 399 en concurso ideal con un delito
de homicidio imprudente.”

Dolo de Weber o dolus generalis

La expresion «dolo de Weber» o «dolus generalis» se utiliza para hacer
referencia a casos en que una persona, con la intencién de producir un
resultado tipico, realiza una conducta encaminada a dicho fin y cree
erroneamente haberlo conseguido, para luego realizar otra conducta di-
rigida a un fin distinto, sin advertir que, en realidad, es esta ultima ac-
cion la que alcanza el objetivo primitivamente perseguido.”® Asi ocurre,
por ejemplo, en el caso en que una persona, con dolo homicida, golpea a
otra en la cabeza con un garrote y luego, creyendo erréneamente que la
victima ya estd muerta, en circunstancias en que se encuentra solamente
inconsciente, a fin de ocultar la comision del delito lanza el cuerpo a un
rio, donde la victima fallece finalmente ahogada.”

La doctrina mayoritaria estima que en estos casos se deberia apreciar
un delito de homicidio no consumado en concurso real con un delito de
homicidio imprudente.*® Se argumenta que el resultado producido por
la segunda accién no puede ser imputado a titulo de dolo, pues el tinico
riesgo que la persona responsable cre6 dolosamente fue el del primer
momento (el golpe con el garrote), en circunstancias en que el resultado
tipico (la muerte de la victima) se produjo por una conducta ejecutada
sin dolo (arrojar el cuerpo de la victima, que el autor crefa ya muerta, a
un rio). Hay, por lo tanto, dos acciones claramente diferenciables: una
primera conducta ejecutada con dolo homicida que no causa el resulta-

17 Corte Suprema de Chile, rol 1700-2005, considerando segundo (sentencia de
reemplazo); CURY (2011), p. 350; OSSANDON (2022), p. 72; GARRIDO MONTT (2010),
pp- 50 y 51.

18 CURY (2011), pp. 314 Y 315; NAVAS (2022), p. 149.

19 El ejemplo fue tomado de RoxIN (1997), p. 498.

20 CURY (2011), pp. 314 V 315.
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do (agresion con el garrote), y una segunda conducta ejecutada sin dolo,
pero de manera imprudente, destinada a ocultar la comision del delito
(arrojar el cuerpo de la victima a un rio).”

Tentativa de homicidio con dolo eventual

El problema de la punibilidad de la tentativa con dolo eventual no se en-
cuentra limitado a los delitos contra la vida. Sin embargo, dado que los
tribunales han abordado usualmente este problema a propoésito de casos
de homicidio, este suele ser analizado en el contexto de estos delitos.

Considérese el siguiente caso: una persona dispara varias veces en
contra de A, quien se encuentra al lado de B y C, no consiguiendo im-
pactar a ninguno de ellos. Respecto de A, la persona responsable actud
con dolo directo, mientras que, con relacién a By C, se podria razona-
blemente estimar que la persona actué con dolo eventual. ;Podria ser
condenada esta persona por un delito de homicidio tentado cometido
con dolo directo, en concurso con dos delitos de homicidio tentado co-
metidos con dolo eventual?

Otro ejemplo: «Un autor de violacién realiza una maniobra de es-
trangulamiento que pone gravemente en peligro la vida de la victima.
La maniobra la ejecuta para quebrantar su resistencia a la violacion. El
autor se representa como probable un desenlace fatal (y lo acepta, si se
quiere, subordinando ese peligro a su proposito carnal). Con indepen-
dencia de la concreta situacion de parte especial, ;ha de negarse una
tentativa de homicidio en la especie, argumentandose el caracter no (di-
rectamente) intencional de aquella ‘tentativa’?».”*

Una parte de la doctrina estima que la punibilidad de la tentativa re-
quiere que la persona haya actuado con dolo directo, rechazando, por
consiguiente, que se pueda sancionar a una persona por un delito ten-
tado cometido con dolo eventual. Se argumenta que la tentativa exigi-
ria, por definicién, «una busqueda del hecho tipico, cuya realizacion es
puesta por el autor como el objetivo directo de su actividad», lo cual
seria incompatible con el dolo eventual. Esta conclusidn estaria respal-
dada, ademas, por el texto del articulo 7 del Codigo Penal, que exige
que se haya dado principio a la ejecucion del hecho delictivo mediante

21 NAVAS (2022), p. 149.
22 El ejemplo fue tomado de LoNDONO (2016), p. 98.
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hechos directos, es decir, que los actos realizados estén orientados a la
consumacion del delito, y esta es una caracteristica que solo puede otor-
garles la concurrencia del dolo directo.”

Otro sector de la doctrina, mayoritario actualmente, sostiene la tesis
contraria, sefialando que el dolo eventual resultaria suficiente para san-
cionar una tentativa.** En lo principal, se argumenta que la calificacién
del estado de ejecucion de un delito (tentado, frustrado o consumado)
solamente puede ser realizada desde una perspectiva ex post, al conocer-
se ya el desenlace de los hechos. Por consiguiente, si el dolo eventual se
considera suficiente para la imputacion de un delito consumado, tam-
bién debiese serlo para la imputaciéon de un delito tentado o frustrado.”

En una primera etapa, la Corte Suprema adhiri6 a la primera postura.
En sentencia rol 1719-2007 sostuvo que, «si la tentativa existe inicamen-
te cuando el autor actiia con dolo de realizar el tipo delictivo previsto y
la direccién de voluntad del hecho intentado coincide con la del hecho
consumado [...] y si este acto ejecutivo requiere del sujeto la firme re-
solucion de cometer el delito en grado de consumacion [...], no pare-
ce sustentable identificar esta exigencia subjetiva también con el dolo
eventual».”®

La Corte Suprema reiter6 esta postura en sentencia rol 19008-2017.”
En dicha oportunidad, sostuvo que, «segiin constante jurisprudencia de
esta Corte Suprema, apoyada en sélidas opiniones doctrinarias, el delito
frustrado —estado de desarrollo alcanzado por el delito de femicidio se-
gun el fallo- requiere dolo directo en el agente, ya que esta etapa del iter
criminis no se diferencia en nada —en el plano subjetivo- de la tentativa,
fase que, al exigir hechos directamente encaminados a la consumacién,
solo se realiza con dolo directo, esto es, con intencion o propdsito de lo-
grar la consumacion del ilicito, mismo requisito que debe concurrir en

23 ETCHEBERRY (1998a), pp. 64y 65; CURY (2011), p. 526; LABATUT (2005), p. 185.

24 Novoa (1961), pp. 14 v ss.; GARRIDO (2003), p. 269; VAN WEEZEL (2023), pp.
309 y 310; VARGAS (2013), pp. 294 Y 295; POLITOFF (1999), pp. 158-164; MANALICH
(2017), pp. 175-179; MANALICH y OLAVE (2021), pp. 174-182; SCHURMANN (2016), pp.
275y 276.

25 En particular, ver MANALICH y OLAVE (2021), pp. 181 y 182.

26 Corte Suprema de Chile, rol 1719-2007, considerando quinto (sentencia de re-
emplazo). Misma postura adopto6 la Corte de Apelaciones de Temuco en sentencia
rol 706-2014, asi como la Corte de Apelaciones de San Miguel en sentencia rol 2512-
2015.

27 Para un comentario critico de esta sentencia, ver MANALICH (2017).

12?@
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la frustracion [...]. Hasta ahora es opinion dominante en el pensamien-
to penal nacional, la que exige en las fases imperfectas de ejecucion del
delito, el dolo directo, excluyendo, por ende, el dolo eventual».**

La Corte Suprema abordé nuevamente el problema en cuestion en la
sentencia rol 134189-2020.° En este caso, una persona disparé en mul-
tiples ocasiones en contra de un grupo de personas que se encontraban
protestando en la ciudad de Vina del Mar, sin provocar la muerte de
ninguna de ellas. El tribunal de instancia condené al imputado como
autor de un delito de homicidio frustrado, un delito de homicidio tenta-
do y un delito consumado de disparo injustificado de un arma de fuego.

Conociendo del recurso de nulidad interpuesto por la defensa del
condenado, la Corte Suprema lo acogié parcialmente, anulando la con-
dena por los dos primeros delitos, al estimar que el tribunal de instancia
habia incurrido en una errénea aplicacion del derecho cuando condend
al imputado por dos delitos no consumados cometidos con dolo even-
tual. Sobre el punto, la Corte Suprema sostuvo, una vez mas, que, «segin
constante jurisprudencia de esta Corte Suprema, apoyada en sélidas
opiniones doctrinarias, tanto el delito frustrado como la tentativa —gra-
dos de desarrollo alcanzados, segun el fallo, por los ilicitos de homicidio
atribuidos al acusado [...]- requieren dolo directo en el agente, ya que
la etapa de frustracion del iter criminis no se diferencia en nada —en el
plano subjetivo- de la tentativa, fase que, al exigir hechos directamente
encaminados a la consumacion, solo se realiza con dolo directo, esto es,
con intencién o propésito de lograr la consumacion del ilicito, mismo
requisito que debe concurrir en la frustracion [...]. Hasta ahora es opi-
nién dominante en el pensamiento penal nacional, la que exige en las
fases imperfectas de ejecucion del delito, el dolo directo, excluyendo,
por ende, el dolo eventual».*

La Corte Suprema modificé su postura en mayo de 2021, al dictar la
sentencia rol 16945-2021. En este caso, funcionarios policiales le dispara-
ron multiples veces a un hombre que se encontraba al lado de otra per-
sona y causaron la muerte de aquel. Entre otros ilicitos, los imputados
fueron condenados por un delito de homicidio frustrado cometido en
contra de la persona que se encontraba al lado de la victima fallecida.

28 Corte Suprema de Chile, rol 19008-2017, considerando 54°.
29 Para un comentario critico de esta sentencia, ver MANALICH y OLAVE (2021).
30 Corte Suprema de Chile, rol 134189-2021, considerando décimo octavo.

13?@
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La Corte Suprema rechazé el recurso de nulidad interpuesto por la
defensa de los condenados, aceptando, por primera vez, la posibilidad
de sancionar, a titulo de tentativa o frustracién, un delito de homici-
dio cometido con dolo eventual. Modificando la postura expuesta en
sus anteriores sentencias, la Corte Suprema afirmo, en primer lugar, que
«no parece dificil reconocer la relevancia tipica de la tentativa con dolo
eventual, pues en el dolo eventual el agente, aunque el resultado no sea
seguro, ni querido de primera fila, también principia la ejecucion del de-
lito directamente, por hechos exteriores [...]».** La clave para resolver el
problema, razona el maximo tribunal, consiste en dilucidar coémo debe
interpretarse la expresion «hechos directos», contenida en el articulo
7 del Cddigo Penal. Al respecto, la Corte Suprema sostiene que dicha
expresion debe entenderse como una exigencia de que la conducta rea-
lizada sea idonea para consumar el delito, y no como un requisito de
dolo directo. Lo anterior permite entender, concluye la Corte Suprema,
que «un grupo apreciable de penalistas chilenos [...] consideren factible
el dolo eventual en el delito con grado de desarrollo imperfecto, sea en
general, sea en ciertos supuestos, uno de los cuales es indudablemente
el del tipo basico del homicidio (articulo 391, nimero 2°, del Cdodigo
Penal), que puede cometerse con todas las formas del dolo y muchas de
culpa también [...]».*

La Corte Suprema ha confirmado su nueva postura, en el sentido de
aceptar la punibilidad de la tentativa con dolo eventual, en tres senten-
cias posteriores, dictadas en noviembre de 2022,” y junio* y julio de
2023.%

Homicidio y uso de armas de fuego

De conformidad con el inciso primero del articulo 17 B de la Ley 17.798,
sobre control de armas, «las penas por los delitos sancionados en esta
ley se impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos
o cuasidelitos que se cometan empleando las armas o elementos sefa-

31 Corte Suprema de Chile, rol 134189-2021, considerando 34°.

32 Corte Suprema de Chile, rol 134189-2021, considerando 34°. A la misma conclu-
sion habia arribado la Corte de Apelaciones de La Serena en sentencia rol 56-2011.

33 Corte Suprema de Chile, rol 40795-2022.

34 Corte Suprema de Chile, rol 138597-2022.

35 Corte Suprema de Chile, rol 106702-2023.
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lados en las letras a), b), ), d) y e) del articulo 2° y en el articulo 3°, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Cédigo Penal».

El articulo 17 B vino a resolver la antigua discusion acerca de la admi-
sibilidad de la defensa de concurso medial y concurso aparente entre los
delitos previstos en la Ley 17.798 y los delitos cometidos utilizando las
armas y elementos prohibidos contemplados en este cuerpo normativo.
Conforme al texto expreso del articulo citado, en tales casos correspon-
de la acumulacion material de las penas de todos los delitos concurren-
tes, seguin lo dispuesto en el articulo 74.°

Se ha cuestionado la legitimidad de esta norma e incluso se han pro-
puesto interpretaciones para evitar su aplicacion, pero ellas no han sido
acogidas por los tribunales. Asi, por ejemplo, en un caso de homicidio
cometido con un arma de fuego, la Corte de Apelaciones de Santiago,
en sentencia rol 4978-2020, confirmo la condena del imputado por un
delito de homicidio simple y otro delito de porte ilegal de arma de fuego.
Sobre el argumento de la defensa, en el sentido de que el delito de porte
de arma debia considerarse absorbido por el delito de homicidio, la Cor-
te de Apelaciones sostuvo que, atendido lo dispuesto en el articulo 17 B
de la Ley 17.798, la condena por el delito de porte de arma se ajustaba a
derecho, pues la norma citada «excluye la posibilidad de aplicar criterios
de subsuncion o concursos mediales, como lo pretende la recurrente».?”

Una discusion particular ha surgido a propdsito de los casos en que
una persona posee o porta un arma de fuego y, al mismo tiempo, posee
o porta las municiones de dicha arma. En primer lugar, cabe aclarar que
estos casos no estan sujetos a lo dispuesto en el articulo 17 B, «porque
el mismo se refiere a la sanciéon independiente de los delitos de la ley de
armas que nos ocupan no entre si, sino con respecto a delitos de lesién
cometidos empleando aquellas armas o explosivos de que se trate».**
;Como deberian ser resueltos este tipo de casos? Conforme a la Corte
Suprema, alli donde una persona «tiene en su poder armas con sus mu-
niciones propias, lo que hay es exactamente el peligro que el legislador
considerd, y por ende no hay un aumento de la antijuridicidad, sino la
expresion de la unica posible, para los tres casos: arma sin municiones,

36 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 58.

37 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4978-2020, considerando séptimo a no-
veno.

38 Corte Suprema de Chile, rol 16955-2021, considerando vigésimo cuarto.
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municiones sin arma o arma con sus respectivas municiones».* Por esta
razon, en los casos en que una persona posee o porta un arma con sus
respectivas municiones, se debera apreciar un concurso aparente entre
los delitos de posesién o porte de arma y posesion o porte de municio-
nes, correspondiendo condenar a la persona responsable inicamente
por el primero de ellos.* Por el contrario, cuando las municiones no
correspondan a aquellas del arma que se posee o porta (por ejemplo, si
se portare una pistola y municiones de una escopeta), la persona res-
ponsable debera ser condenada por dos delitos, uno de posesion o porte
de arma y otro de posesién o porte de municiones.*

Homicidio calificado

La expresion «homicidio calificado» se utiliza para designar al delito
contemplado en el articulo 391 nimero 1. Esta norma castiga con presi-
dio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo simple a quien mate
a otra persona, siempre que concurra alguna de las cinco circunstancias
que alli se sefialan: alevosia, premio o promesa, por medio de veneno,
ensaflamiento y premeditacion.

El homicidio calificado constituye una figura agravada de homicidio
simple, pues comprende todos sus elementos mas alguna de las circuns-
tancias indicadas en el articulo 391 nimero 1. Por consiguiente, todos los
asuntos planteados a propdsito del homicidio simple se aplican también
al homicidio calificado, a menos que expresamente se sefiale lo contrario.

Circunstancias calificantes

En esta seccion se analizardn las distintas circunstancias calificantes de
la figura de homicidio calificado.

Alevosia (articulo 391 niimero 1, circunstancia primera)

La primera circunstancia calificante es la alevosia, entendiéndose que
ella concurre cuando el delito se comete «a traicidén o sobre seguro» (ar-
ticulo 12 namero 1).

39 Corte Suprema de Chile, rol 16955-2021, considerando vigésimo quinto.

40 Corte Suprema de Chile, rol 16955-2021, considerandos vigésimo sexto y vigé-
simo séptimo; rol 37058-2021, considerandos vigésimo primero y vigésimo segundo.

41 En este sentido, Corte Suprema de Chile, rol 3761-2018 y rol 8230-2022.
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Obrar «a traicién» importa el ocultamiento de las verdaderas inten-
ciones del sujeto o el quebrantamiento de una relacion de lealtad o con-
fianza.*” El autor se aprovecha, para la ejecucion del delito, de la confian-
za que la victima o una tercera persona han depositado en él o que se ha
granjeado con ese objeto.” Desde esta perspectiva, la alevosia constituye
un caso de abuso de confianza.*

En sentencia RIT 4-2024, el Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique
condend al imputado por un delito de homicidio calificado por alevosia,
estimando que habia actuado a traicion. En este caso, el imputado se en-
contraba en su domicilio junto a tres personas en horas de la madruga-
da. El imputado le envid una serie de mensajes a la victima, invitandola
a su domicilio a beber alcohol. Esta acepto, pero sefial6 no tener dinero
para el taxi y el imputado ofrecidé pagarlo. Cuando la victima llego, el
imputado sali6 a pagar el taxi, ingresando luego ambos al comedor, lu-
gar en que el imputado inmediatamente ataco a la victima con un arma
cortante, apufialaindola cuatro veces y causando su muerte, un ataque
motivado por rencillas anteriores.*

Respecto de la configuracién de la alevosia, el tribunal sostuvo: «De
esta manera, en horas de la madrugada del dia 14 de marzo de 2023, le
envio una serie de mensajes de audio para que [...] se reuniera en su do-
micilio con el objeto de conversar y compartir alcohol, incluso cuando
[...] senala que no tenia dinero para el taxi, [...] se comprometi6 a su
pago. Que este tribunal estima que se encuentra acreditado la relacion
de confianza de la victima hacia el acusado toda vez que le pide que pa-
gue el taxi y ademas lleg6 a casa con un trozo de carne para compartir,
lo que da cuenta de este especial vinculo de confianza que el legislador
prevé y del cual el acusado se aprovecha, para cometer su designio delic-
tivo, procediendo a crear una falsa expectativa en [...] quien estimo que
se reuniria con [...] en una reunion de camaraderia. De esta forma, la
victima ingresa a la casa de acusado [...] y sin mediar provocacion este
lo enfrenta, propinandole heridas cortopunzantes y una de ellas le pro-
voca la muerte. Tanto es asi que [...] no mantiene heridas defensivas en
sus antebrazos ni manos, por lo cual nunca previé semejante ataque».*°

42 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 58; OSSANDON (2022), p. 77; VARGAS (2013), p. 231.
43 CuURry (2011), pp. 516 y 517.

44 CuURryY (2011), p. 517.

45 Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique, RIT 4-2024, considerando octavo.
46 Tribunal Oral en lo Penal de Coyhaique, RIT 4-2024, considerando décimo.
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Por su parte, obrar «sobre seguro» consiste en ejecutar el hecho de-
lictivo creando o aprovechando condiciones facticas que eviten todo
riesgo para la persona responsable.”” Esto implica que el autor adopta
medidas o se aprovecha de una situacion existente a fin de asegurar la
ejecucion del delito, beneficiandose de una situacion de indefension de
la victima.** Asi ocurre, por ejemplo, cuando se ataca a una victima ven-
cida que se encuentra en el suelo, o la agresion se ejecuta entre varias
personas, o se dispara repentinamente en contra de la victima desde un
vehiculo en movimiento.

En sentencia RIT 202-2021, el 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Santiago condend a los imputados por un delito de homicidio
calificado, estimando que habian actuado sobre seguro. Al respecto, el
tribunal tuvo en consideracidon que la persona que dispard en contra de
la victima no actud sola, sino en compania de otras dos. Una vez que
llegaron al domicilio de la victima, uno de los imputados consiguié que
ella saliera de su vivienda, a fin de ejecutar el homicidio con mayor fa-
cilidad y emboscar a la victima. Ademas, el tribunal considerdé que los
imputados atacaron a otras personas que intentaron ayudar a la victima,
asegurando, de esta forma, «el resultado del delito y procurandose im-
punidad, motivo por el cual se configura la calificante».*

Con relacidn al elemento subjetivo, la alevosia exige que el autor co-
nozca la situacién de indefension de la victima y que la aproveche para
asegurar la consumacion del delito. Sin embargo, se discute si, ademas
de lo anterior, la alevosia exige o no, para su configuracion, que el agente
haya obrado con un especifico «animo alevoso», consistente en buscar
directamente circunstancias favorables para la comision del delito, no
bastando con la situacion objetiva de indefension de la victima.

47 Corte Suprema de Chile, rol 49929-2016, considerando tercero; rol 217408-
2023, considerando tercero; OSSANDON (2022), p. 77; VARGAS (2013), pp. 231 Y 232.
En palabras de Garrido Montt, actuar sobre seguro es «hacerlo creando o aprove-
chando oportunidades materiales que eviten todo riesgo a la persona del autor, sea
que ese riesgo provenga de la posible reaccion del sujeto pasivo (atacarlo por la es-
palda) o de terceros que lo protegen (distraer a la institutriz a cargo del nifio a quien
se pretende matar)». GARRIDO (2010), pp. 57 ¥ 58.

48 NAVAs (2022), p. 383.

49 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 202-2021, considerando
décimo tercero.
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Una parte de la doctrina argumenta en favor de exigir que el agente
haya obrado con este especifico animo alevoso.*> Como consecuencia
de lo anterior, «no siempre que se dé una situacion de seguridad para
el delincuente habra alevosia (cuando se mata a un recién nacido o a
un ciego no necesariamente se esta ante un homicidio alevoso, en estas
hipétesis inevitablemente se da la seguridad, con independencia de la
voluntad del homicida). Es necesario que las condiciones de seguridad
sean las que de algin modo determinaron al sujeto a concretar el delito,
si le han sido indiferentes, generalmente no habra alevosia».”” En aque-
llos casos en que la situaciéon de indefension de la victima sea preexis-
tente, «podra apreciarse alevosia si esa condicion fue decisiva para la
ejecucion del delito por el autor».”

Otro sector de la doctrina argumenta en contra de exigir que el au-
tor haya actuado con un especial animo alevoso.* Para esta postura, «la
exigencia de que la generacién de las circunstancias constitutivas de la
situacion de indefensién de la victima sea intencionalmente persegui-
da por el o los perpetradores del homicidio respectivo carece de apoyo

50 POLITOFF et al. (1971), pp. 117 y ss.; ETCHEBERRY (1998b), p. 61; OSSANDON
(2022), p. 79. En palabras de CUry (2011), p. 517: «la opinién dominante en el dere-
cho comparado, y practicamente unanime en el nacional, se pronuncia por el crite-
rio subjetivo, de acuerdo con el cual es preciso que el agente actue con el propdsito
de aprovechar, para la ejecucion del hecho punible, la situacion de indefension en
que la victima se encuentra o en que la ha colocado».

51 GARRIDO (2010), p. 58. En el mismo sentido, 5° Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, RIT 120-2021, considerando noveno: «Para que se configure esta
calificante, los hechos que la conforman no han de ser mero producto del azar y,
precisa que el malhechor cree tales circunstancias conscientemente o que, por lo
menos, se aproveche de ellas, porque son las que determinan la concreciéon de su
accion. Desde la perspectiva del sujeto activo la alevosia tiene dos alternativas: a)
puede preparar el escenario donde realizara el delito creando las circunstancias que
le suministran seguridad para su ejecucion y la indefension de la victima (prepararle
una emboscada), o b) que tales circunstancias se presenten accidentalmente y sin
intervencion del sujeto activo, quien al conocerlas se decide a llevar a cabo el delito
precisamente porque se ofrece tal situacion (encuentra en una calle solitaria a su
enemigo, dormido o en estado de ebriedad, lo que aprovecha para ultimarlo). Por
consiguiente, si las condiciones de seguridad o indefension no influyen ni tienen
atenencia con la voluntad del victimario, no conforman la calificante, puesto que
la indiferencia de tales condiciones margina toda posibilidad de que concurra el
denominado animo alevoso».

52 CURY (2011), p. 518.

53 NAvAs (2022), pp. 383 y 384.
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doctrinal. Antes bien [...], tendria que bastar con que los perpetradores
se hayan decidido a ejecutar la accion letal contra la victima a sabiendas
de que esta se encontraba en una situacion de indefension, de la cual, en
tal medida, ellos se habran aprovechado ‘intencionalmente’».>*

En sentencia rol 217408-2023, de diciembre de 2023, la Corte Supre-
ma se pronuncio en favor de la primera postura, sefialando que existe
«acuerdo en doctrina y jurisprudencia en el sentido [de] que tanto en la
actuacion traicionera como en el proceder sobre seguro, no basta con el
elemento material u objetivo de la indefensiéon de la victima, sino que
es imprescindible que el hechor haya buscado de propdsito esa situa-
cion favorable para cometer especificamente el delito en ese contexto. La
agravante no se configura con el hecho de que objetivamente se den las
circunstancias favorables que le son inherentes; requiere ademas que el
sujeto actlie con un especial animo, ‘dnimo alevoso, elemento subjetivo
que implica el buscar o procurar ex profeso circunstancias especialmen-
te favorables y no simplemente servirse o aprovecharse de ellas cuando
estan dadas».”

En la sentencia recién citada, la Corte Suprema determiné que el im-
putado no habia obrado con este &nimo alevoso, a pesar de que el delito
de homicidio habia sido ejecutado en una situacion de indefension para
la victima. En este caso, el tribunal de instancia habia condenado al im-
putado por un delito de homicidio calificado cometido con alevosia. Se
tuvo por acreditado que, en horas de la madrugada, el imputado y la
victima se encontraban en un sitio eriazo, despoblado y sin iluminacién.
De manera repentina, el primero agrede a la segunda y la estrangula con
sus manos, causando su muerte, «no teniendo esta posibilidad alguna
de repeler el ataque, dado el contexto espacial y condiciones fisicas en
las que se encontraba -sola, drogada, de complexiéon pequefia y baja
estatura—, pudiendo tan solo emitir un grito desesperado de auxilio que
fue percibido por una persona que pernoctaba en las cercanias de la ri-
bera del rio. Acto seguido, arroja a la victima a un canal de regadio y se
retira del lugar».>®

Respecto a la calificante de alevosia, la Corte Suprema sostuvo que
«los hechos descritos en el fallo en estudio no corresponden a la men-

54 MANALICH (2020), p. 213.
55 Corte Suprema de Chile, rol 217408-2023, considerando tercero.
56 Corte Suprema de Chile, rol 217408-2023, considerando segundo.
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cionada circunstancia primera, descrita en el Cédigo Penal y que auto-
riza la calificacidon del homicidio, desde que es un hecho de la causa que,
tanto la victima como el encartado, luego de estar varias horas consu-
miendo alcohol y drogas, salieron a caminar alrededor de la mediano-
che, transitando por diversas arterias para adentrarse luego en un sitio
eriazo por donde pasa un canal de regadio, oportunidad en la cual el
acusado agredio a la victima y la estranguld, de modo tal que ni el con-
texto factico, ni la complexién de la victima o su estado de intemperan-
cia, correspondieron a situaciones buscadas ex profeso por el acusado
para la comision del ilicito, sino que se ajusta el desarrollo al corola-
rio de una jornada de excesos y donde resulta la comisién de un ilicito
cuando nadie puede evitarlo».”

Por esta razon, la Corte Suprema acoge el recurso de nulidad inter-
puesto por la defensa del imputado, decidiendo anular la condena por el
delito de homicidio calificado, y calificar los hechos como un delito de
homicidio simple.**

Si bien existen otras sentencias en que la Corte Suprema hace referen-
cia a la exigencia de un animo alevoso,” también es posible encontrar
fallos en que no se menciona dicho elemento subjetivo. Asi, por ejem-
plo, en sentencia rol 49929-2016, a fin de justificar la concurrencia de la
calificante de alevosia, la Corte sostuvo que «puede ocurrir también que
el agente simplemente aproveche las condiciones concretas en que se
encuentre la victima y que le ofrezcan seguridad en su accién, no prepa-
radas o determinadas por él».%

Haber cometido el delito por premio o promesa remuneratoria, o por
beneficio econdmico o de otra naturaleza en provecho propio o de un
tercero (articulo 391 niimero 1, circunstancia segunda)

Esta calificante exige la intervencién de dos personas, entre las cuales
debe existir un acuerdo que se refiera a la muerte de la victima y que,
ademas, comprenda un premio o una promesa.” No basta, por consi-

57 Corte Suprema de Chile, rol 217408-2023, considerando cuarto.

58 Corte Suprema de Chile, rol 217408-2023 (sentencia de reemplazo).

59 Asi, por ejemplo, Corte Suprema de Chile, rol 1938-2021, considerando quinto;
rol 8647-2018, considerando octavo.

60 Corte Suprema de Chile, rol 49929-2016, considerando tercero. En el mismo
sentido, rol 71900-2020, considerando 43°.

61 OSSANDON (2022), p. 80; CURY (2011), p. 520; GARRIDO (2010), p. 57; Tribunal
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guiente, con que el autor abrigue la esperanza de ser recompensado por-
que sabe que el hecho puede ser agradable o provechoso para un tercero,
sino que se requiere, como se sefiald, un acuerdo.*

Con anterioridad al afo 2023, la ley exigia que se tratare de un premio
o una promesa de naturaleza econdmica. Ello fue modificado por la Ley
21.571, cuerpo normativo que incluyo la frase «o de otra naturaleza en
provecho propio o de un tercero». Por consiguiente, actualmente el pre-
mio o la promesa puede ser de cualquier naturaleza.

Si bien no es indispensable que el premio o la promesa sea el inico
motivo que determina al mandatario a ejecutar el delito, este si debe ha-
ber sido, al menos, uno de los motivos que lo motivan a cometerlo.® Por
otra parte, es indiferente que el mandante cumpla con lo prometido.®*

El problema principal que plantea la calificante se refiere a la exten-
sién de sus efectos. Una primera postura sostiene que la calificante de
premio o promesa afectaria tanto al mandante como al mandatario, ra-
zOn por la cual ambas personas deberian ser condenadas por homicidio
calificado.®

Una segunda postura, en cambio, propugna que la calificante sola-
mente afectaria al mandatario, quien obra motivado por el premio o la
promesa. Esta postura argumenta que el fundamento de la circunstancia
calificante es la mayor reprochabilidad del autor material, la cual viene
determinada por la bajeza del mévil. De esta manera, el fundamento
no se configuraria respecto del mandante, quien podria incluso haberse
visto forzado a recurrir al mandatario, ante la imposibilidad de ejecutar
el delito por cuenta propia.*® Esto no significa, sin embargo, que respec-
to del mandante no pueda configurarse otra circunstancia calificante,
como podria ser la premeditacion.”

En sentencia RIT 88-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca
adoptd la primera postura, sosteniendo que la calificante en estudio afecta

de Juicio Oral en lo Penal de Talca, RIT 88-2023, considerando undécimo.

62 CuURyY (2011), p. 520.

63 Idem.

64 GARRIDO (2010), p. 59.

65 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 42; GARRIDO (2010), p. 60; MATUS y
RAMIREZ (2021), p. 63.

66 CURY (2011), pp. 521 522; ETCHEBERRY (1998b), pp. 63 y 64; OSSANDON (2022),
pp. 82y 83.

67 ETCHEBERRY (1998b), p. 64.
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tanto al mandante como al mandatario, razén por la cual condend a todas
las personas involucradas por el delito de homicidio calificado.®

Como ultimo punto, cabe sefialar que la Ley 21.571 incorporé un nue-
vo articulo 391 bis, que sanciona, con la pena de presidio menor en su
grado maximo, a quienes conspiren «para cometer el delito de homi-
cidio calificado previsto en los términos del articulo 391 niimero 1, cir-
cunstancia segunda». Conforme al inciso segundo del mismo articulo,
si esta conspiracidn se cometiere «en contra de un juez con competencia
en lo penal, de un fiscal del Ministerio Publico, de un defensor penal
publico, de un funcionario de Carabineros de Chile, de la Policia de In-
vestigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, en razén del ejercicio
de sus funciones», la pena se aumentara a presidio menor en su grado
méximo a presidio mayor en su grado minimo.

Por medio de veneno (articulo 391 nuimero 1, circunstancia tercera)

Segun el diccionario, «veneno» es toda «sustancia que, introducida en
un ser vivo, es capaz de producir graves alteraciones funcionales e in-
cluso la muerte». Bajo esta definicidn, existe una infinidad de sustancias
que podrian calificarse como veneno, pues casi todas las sustancias ex-
trafias al cuerpo, en determinadas circunstancias, pueden provocar la
muerte. Todo depende de la dosis y forma de administracién.®

De alli que no resulten de recibo enfoques objetivos o cuantitativos,
como aquellos que procuran definir «veneno» como «cualquiera subs-
tancia (solida, liquida, gaseosa) que incorporada al cuerpo en poca can-
tidad (no se trata de que se use poca cantidad, sino que produzca efectos
nocivos al incorporarse al cuerpo en exigua cantidad) cause la muerte o
serios dafios a la salud».”

Debido alo anterior, la opinién mayoritaria estima que el fundamento de
esta calificante no es la especifica sustancia que se administre, sino la forma
en que ello ocurre: a fin de apreciar un homicidio calificado por medio
de veneno, la sustancia nociva debe suministrarse de manera insidiosa.”

68 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talca, RIT 88-2023, considerando un-
décimo.

69 ETCHEBERRY (1998b), pp. 64y 65; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 64; OSSANDON
(2022), p. 86.

70 GARRIDO (2010), p. 61.

71 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 64; ETCHEBERRY (1998b), pp. 64 y 66; BALMACE-
DA (2021), p. 39; OSSANDON (2022), p. 87.
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Desde este punto de vista, la calificante de veneno se presenta como
una hipdtesis especifica de alevosia. Por consiguiente, no habria enve-
nenamiento si la sustancia en cuestion no hubiere sido suministrada de
manera alevosa, como seria el caso de quien, en contra de la resistencia
de la victima, le inyectase una alta dosis de morfina o cocaina.”* En estos
casos, «en nada difiere dicha conducta de la muerte que se le infiera dis-
parandole o estrangulandola».”

Ensaiiamiento (articulo 391 nuimero 1, circunstancia cuarta)

La cuarta circunstancia calificante consiste en matar a la victima «au-
mentando deliberada e inhumanamente el dolor al ofendido».

Dado que todo homicidio conlleva generalmente una cuota impor-
tante de dolor en la victima, la ley solamente ha contemplado como
circunstancia calificante aumentar el dolor padecido por la victima de
manera inhumana y deliberada.”

En primer lugar, el dolor debe aumentarse de tal forma que alcance,
de forma objetiva, la calidad de inhumano, suponiendo asi un nivel de
crueldad en la comisién del delito. Por consiguiente, la calificante no
consiste «en un simple aumento del sufrimiento, sino que este aumen-
to —objetivamente considerado- ha de alcanzar intensidad que permita
calificarlo como inhumano».” Dicha valoracién, de orden sociocultural,
debera ser realizada por el juez, tomando en consideracion las circuns-
tancias concretas del caso.”® En segundo lugar, es necesario que el dolor
se haya aumentado deliberadamente, lo cual implica que el autor debe
haber buscado directamente aumentar el dolor sufrido por la victima.””
Es necesario que el autor quiera, por un lado, matar a la victima, y, por
el otro, aumentar inhumanamente su dolor.

En palabras de la Corte Suprema, «la doctrina nacional ha coincidido
en que el ensafiamiento requiere tanto del elemento objetivo como del
subjetivo para su concurrencia, conceptualizando el primero como la
situacidon de provocar en el occiso un sufrimiento que puede calificarse

72 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 64.
73 ETCHEBERRY (1998D), p. 66.

74 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 65.
75 GARRIDO (2010), p. 62.

76 BALMACEDA (2021), p. 40.

77 OSSANDON (2022), p. 88.
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de inhumano, un dolor magnificado, que se desprende de las circuns-
tancias objetivas concurrentes como el medio empleado, la forma de su
uso, las condiciones y caracteristicas del victimario y del ofendido. Por
eso, los padecimientos inferidos a la victima ajenos a la accién misma
de matar no estan comprendidos en la nocién en estudio, ya que en la
calificante el legislador no sanciona la causacion de dolores, sino el au-
mento inhumano del inherente a la provocacion del deceso [...]. A su
turno, el elemento subjetivo esta configurado por la intencién concreta
de provocar ese plus de sufrimiento, que objetivamente debe alcanzar el
limite de lo inhumano, esto es, haber buscado conscientemente produ-
cir el resultado, escogiendo la forma precisa de aumentar la intensidad
del sufrimiento».”

No se configurard esta calificante, por consiguiente, cuando el autor
del delito no sepa que esta causando dolores o sufrimientos innecesa-
rios, o bien considere que las heridas que esta produciendo son indis-
pensables para alcanzar el objetivo homicida. Tampoco constituyen en-
safiamiento los actos de mutilacion o descuartizamiento que se realizan
sobre el cadaver, pues alli no se ha aumentado el dolor de la victima.”

La sentencia rol 23589-2014, de la Corte Suprema, expresa correcta-
mente los requisitos que deben concurrir para que esta calificante pueda
configurarse. En este caso, los imputados, con la intencién de matar a
la victima, la agredieron con golpes de pies, pufios y elementos contun-
dentes hasta derribarla. Acto seguido, los imputados desnudaron a la
victima y siguieron golpedandola en la cabeza, tras lo cual le infligieron
multiples golpes con un cinturén, provocando diversas lesiones en su
cuerpo. Los golpes de la cabeza le provocaron a la victima un trauma-
tismo encéfalocraneano (TEC), contusion cerebral y fractura de craneo,
las que causaron su muerte.*

La Corte Suprema acogio el recurso de nulidad interpuesto por la
defensa en contra de la sentencia condenatoria de instancia, la cual ha-
bia condenado a los imputados por el delito de homicidio calificado,
pues estim6 que los hechos que se habian tenido por acreditados no
permitian dilucidar si la victima habia fallecido antes o después de que
los imputados la habian golpeado con el cinturén, razén por la cual no

78 Corte Suprema de Chile, rol 23589-2014, considerando vigésimo primero.
79 ETCHEBERRY (1998b), p. 67.
80 Corte Suprema de Chile, rol 23589-2014, considerando décimo octavo.
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era posible tener por acreditado el primer elemento del ensafiamiento, a
saber, el aumento del dolor.”

En sentencia RIT 546-2019, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua conden¢ al imputado por un delito de homicidio calificado
cometido con ensafiamiento. En este caso, la victima le comunicé al im-
putado que se encontraba embarazada. Ambos se reunieron en la via
publica y luego caminaron a un lugar cercano a un canal de regadio. En
dicho lugar, el imputado agredié a la victima con un ladrillo, golpeando-
la en la cabeza. Luego, premunido de un cuchillo, «procedié a propinarle
45 heridas corto punzantes en diferentes zonas del cuerpo, 4 en la oreja
derecha, en la mandibula, en la nariz, en el parpado superior, pémulos,
3 en el menton, 4 en la oreja izquierda, 3 heridas en el térax costado
izquierdo en la region occipital baja, 16 heridas en el térax costado dere-
cho, siendo las principales lesiones, las penetrantes del térax y a la altura
del cuello, que lesionaron grandes vasos en estas zonas, ocasionandole
en definitiva la muerte producto de un shock hipovolémico».*

Respecto a la calificante de ensafiamiento, el tribunal sostuvo que esta
«requiere a lo menos de dos elementos, uno objetivo y uno subjetivo. El
primero consiste en el dolor o sufrimiento excesivo e innecesario pro-
ducido a la victima para ocasionarle la muerte, que se expresa mate-
rialmente en las torturas empleadas o en los actos de barbarie [...]. El
elemento subjetivo, por su parte [...], tiene dos aspectos el dolo y otro
que mira a una mayor reprochabilidad en virtud del animo que motiva
al autor. De esta forma, se requiere por una parte, que se produzcan a la
victima sufrimientos y males que no son necesarios para obtener el fin
sancionado en el delito de homicidio, que es la muerte, produciendo de
esa forma un sufrimiento adicional e innecesario, que excede aquel pre-
sente en todos o a lo menos en la abrumadora mayoria de las muertes
ocurridas por la acciéon de terceros; y por otra, que ese mayor sufrimien-
to sea atribuible a la intencion del acusado, esto es, que su conducta esté
dirigida precisamente a ocasionar ese mayor dolor o sufrimiento en su
victima».*”

81 Corte Suprema de Chile, rol 23589-2014, considerando vigésimo y siguientes.

82 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 546-2019, considerando
quinto.

83 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 546-2019, considerando
octavo.
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El tribunal estimé que estos requisitos concurrian en el caso concre-
to, considerando el nimero de lesiones y, especialmente, la circunstan-
cia de que varias de ellas no eran de gravedad vy, por lo tanto, no se
encontraban relacionadas con el propdsito homicida. En este sentido,
destacaban las lesiones inferidas al rostro de la victima, incluyendo sus
dos orejas, mandibula, nariz, parpado superior, pémulos, y mentén, to-
das las cuales parecian haber sido inferidas con el especifico propdsito
de aumentar el dolor de la victima. Ademas, se tuvo por acreditado que
la mayoria de las lesiones fueron causadas cuando victima se encontra-
ba con vida, con lo cual se acreditd, junto con el elemento subjetivo, el
requisito objetivo de la calificante.*

En sentencia RIT 208-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Vina del Mar también conden¢ al imputado por un delito de homicidio
calificado cometido con ensafiamiento. En este caso, el imputado, con
intencion homicida, agredié a la victima con un arma cortante tipo ma-
chete, ocasionandole «multiples heridas corto penetrantes y punzantes
en su cuero cabelludo, cara, abdomen y extremidades superiores, que le
ocasionaron una hemorragia masiva, falleciendo a consecuencia de un
shock hemorragico agudo».*

Respecto a la circunstancia de ensafiamiento, el tribunal sefial6 que
ella requiere dos elementos: «1. Provocar un mal que sea objetivamente
innecesario para alcanzar el objetivo delictivo, y que aumente el sufri-
miento de la victima, de forma inhumana, con un dolor magnificado.
2. El segundo requisito tiene un caracter mas subjetivo, por cuanto se
refiere a la intencidon del autor del delito de provocar un mal -dolor,
sufrimiento- inhumano, que exceda el necesario para cumplir el plan
criminal de provocar la muerte».*

Para afirmar la concurrencia de la calificante de ensafiamiento, el tri-
bunal tuvo en consideracién que el imputado agredié a la victima de
una manera extremadamente violenta, provocandole lesiones cortantes
en distintas partes corporales, con profundidades diferentes, y causando
«cercenamientos, exposicion de visceras y fracturas de huesos, que sin

84 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 546-2019, considerando
octavo.

85 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, RIT 208-2023, conside-
rando décimo.

86 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, RIT 208-2023, conside-
rando duodécimo.
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duda causaron un dolor sobrehumano [...] ocasionadas mientras aun
vivia, estando en condiciones de percibir los estimulos generadores del
dolor, en este caso, los golpes, cortaduras y heridas multiples —18— que
le estaba ocasionando su agresor, entre las que resaltan las efectuadas
en su rostro, que lo desfiguraron, impidiendo su reconocimiento por
esta via; la amputacion parcial de una oreja, la exposicion de las vérte-
bras cervicales y de las visceras abdominales, entre otras». Estos hechos,
acreditados durante la audiencia de juicio, se estimaron suficientes por
el tribunal para tener por configurada la calificante en estudio.”

Premeditacion conocida (articulo 391 numero 1, circunstancia quinta)

Dado que la ley no ha definido lo que debe entenderse por premedita-
cion, al respecto se han planteado distintos criterios.

Conforme al criterio cronolégico, la premeditacion se caracterizaria
por el transcurso de un cierto lapso entre el momento en que el autor
adopta la resolucion de cometer el delito y aquel en que lo ejecuta. Lo
propio de la agravante consistiria en la persistencia de la voluntad crimi-
nal durante dicho periodo, no obstante que el autor dispone de tiempo
para volver sobre sus pasos, renunciando a la perpetracion del hecho
punible.*

De conformidad con el punto de vista psicologico, en cambio, lo ca-
racteristico de la premeditacion seria la actitud animica que presente
la persona desde que decide cometer el delito hasta que efectivamente
lo lleva a cabo, siendo necesaria, durante este periodo, una frialdad de
animo.

Finalmente, Cury sefiala que, desde su perspectiva, la circunstancia
de premeditacion requeriria tres elementos. Primero, una reflexion an-
terior a la adopcion de la resolucidn delictiva, en el curso de la cual se
ponderan las ventajas e inconvenientes que el delito presenta. Segundo,
la persistencia firme de una resolucién ya adoptada y sobre la cual no
existen vacilaciones. Por ultimo, un periodo de tiempo que permita a la
persona realizar la reflexion y ponderacion sefialadas, y demostrar que
su decision es definitiva. No seria necesario, por tanto, una planificacion
ni un animo frio.*

87 Idem.
88 CuURY (2011), p. 523; OSSANDON (2022), pp. 88 y 89.
89 CURY (2011), p. 524; OSSANDON (2022), p. 89.
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A pesar de que la ley exige que la premeditacion sea «conocida», se
suele negar toda importancia sustantiva a dicho requisito, sin perjuicio
de que se le atribuya cierto interés en materia procesal, en tanto se en-
tiende como un llamado de atencién a las autoridades sobre la necesi-
dad de probar los hechos constitutivos de la premeditacion.*

Faz subjetiva del tipo penal

Conforme a la opinién mayoritaria, tanto en Chile’ como en Espaia,**
dado que todas las circunstancias calificantes involucran elementos sub-
jetivos, el delito de homicidio calificado solamente podria cometerse con
dolo directo, no bastando el dolo eventual. Se argumenta que todas las
circunstancias calificantes «presuponen un elevado nivel de certeza res-
pecto de la concurrencia de los elementos que las integran, de modo que
esta figura delictiva solo podra verificarse a condicién de que concurra
dolo directo respecto de las mismas. En este sentido, queda descartada
la posibilidad de apreciar un homicidio calificado cometido con culpa
o con dolo eventual, puesto que no cabe una utilizaciéon descuidada o
inconsciente de las circunstancias previstas en la ley».*

Cabe reconocer, no obstante, que tanto en Chile** como en Espaiia®
existen sectores de la doctrina que si aceptan la posibilidad de cometer
un delito de homicidio calificado con dolo eventual, siempre que este no
se refiera a la circunstancia calificante, sino a otros elementos del delito.

A fin de ejemplificar lo anterior, considérense los siguientes dos ca-
sos: 1) una persona que, a sabiendas e intencionalmente, tortura a su
victima, pues busca inferirle el mayor dolor posible debido a que ella la
ha insultado dias atrds. Sin embargo, la aplicacion de las terribles tortu-
ras causa la muerte de la victima, posibilidad que el autor habia previsto
como posible y le era indiferente.*® 2) Una persona, con la intencién de
vengarse de su enemigo, decide golpearlo con un elemento contundente

90 OsSSANDON (2022), p. 89.

91 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 41; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 67; Os-
SANDON (2022), p. 91; BALMACEDA (2021), pp. 42V 43.

92 GARCIA (2004), pp. 28 y 29; GONZALEZ (2005), pp. 100 y 101; MUNOZ (2023),
Pp- 56 Y 57; CARBONELL y GONZALEZ (1996), pp. 733 Y 734-

93 OSSANDON (2022), p. 91.

94 GONZALEZ LI1LLO (2023), pp. 378 ¥ ss.

95 BACIGALUPO (1994), pp. 49 Y 50, Y PENARANDA (2003), pp. 203 y 204.

96 El ejemplo es planteado por GONZALEZ (2023), pp. 379 y 380.
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en la cabeza. Para ello, esta persona coloca somniferos en la bebida de la
victima, a fin de que esta caiga inconsciente, y asi cometer el delito con
completa impunidad, abusando del estado de indefension de la victima.
Por desgracia, cuando la persona ha comenzado a golpear a la victima,
provoca una severa fractura en su craneo, causando su muerte, posibili-
dad que el autor habia previsto como posible y le era indiferente.

Si estos dos casos fueren resueltos conforme a la postura mayoritaria,
se deberia negar en la configuracién de un delito de homicidio califica-
do, pues el imputado habria actuado con dolo eventual, solucion que
parece dificil de aceptar. Estos dos ejemplos demuestran que existen ca-
sos en que la exclusion del dolo eventual como elemento subjetivo ca-
paz de configurar un delito de homicidio calificado no aparece del todo
justificada. Por cierto, en la mayoria de los casos de homicidio calificado
la persona responsable obrara con dolo directo, pues las calificantes in-
volucran elementos subjetivos, mas ello no significa que el dolo eventual
deba excluirse en términos absolutos, sino que aboga por una solucién
de cada caso a la luz de sus circunstancias concretas.

Parricidio

Conforme al articulo 390 del Cédigo Penal, quien, «conociendo las re-
laciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro
de sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su conyuge o
su conviviente, sera castigado, como parricida, con la pena de presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado».

Sujetos

Tres son los grupos de relaciones particulares incluidos en el delito de
parricidio: 1) parentesco por ascendencia o descendencia; 2) matrimo-
nio actual o pasado; y 3) convivencia actual o pasada.

Cabe tener presente que la regulacion actual del delito de femicidio,
del articulo 390 bis, excluye del delito de parricidio los casos en que un
hombre mate a una mujer que es o haya sido su cényuge o conviviente,
o con quien tenga o haya tenido un hijo en comun.*”

97 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 71.
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Parentesco por ascendencia o descendencia

Si bien el articulo 390 no distingue entre parentesco por consanguini-
dad o por afinidad, la doctrina excluye a este ultimo. El principal argu-
mento que expone la doctrina es uno de cardcter sistematico, pues sefia-
la que, cuando el legislador ha querido extender las normas penales al
parentesco por afinidad, lo ha sefialado expresamente. En este sentido,
por ejemplo, considérense los articulos 13 y 489 del Codigo Penal, y el
articulo 5 de la Ley 20.066.%

Respecto de la situaciéon de la persona adoptada, tradicionalmente se
ha sostenido que ella se encontraria excluida del tipo penal de parricidio,
atendiendo a la opinién de la Comision Redactora en torno a la justifi-
cacién de la figura, basada en la existencia de un vinculo de sangre y ala
exclusidn de la persona adoptada.®® Ademas, se sefiala que este razona-
miento habria sido reforzado por lo dispuesto en el inciso primero del
articulo 37 de la Ley 19.620, conforme al cual la «adopcion confiere al
adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con todos los derechos
y deberes reciprocos establecidos en la ley, y extingue sus vinculos de
filiacion de origen, para todos los efectos civiles, salvo los impedimentos
para contraer matrimonio establecidos en el articulo 5° de la Ley de Ma-
trimonio Civil, los que subsistiran» (énfasis afadido). De esta forma, se
argumenta que la propia Ley 19.620 habria limitado sus efectos a aque-
llos de naturaleza civil, no contemplando, por consiguiente, la ley penal.
Incluir a la persona adoptada en el articulo 390 vulneraria, conforme a
esta postura, el principio de legalidad, pues se trataria de una aplicaciéon
analogica de la ley penal en perjuicio de la persona imputada.*

Matrimonio actual o pasado

Son cényuges quienes han celebrado un contrato civil solemne de ma-
trimonio, sujeto a las reglas de la normativa civil respectiva en cuanto

98 OSSANDON (2022), pp. 104 Y 105; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 72; GARRIDO
(2010), p. 73; BALMACEDA (2021), p. 49; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 46.

99 GONZALEZ (2015), p. 194, nota 8; ETCHEBERRY (1998b), p. 69.

100 BULLEMORE Yy MACKINNON (2018), p. 46; GARRIDO (2010), pp. 74 Y 75; BAL-
MACEDA (2021), pp. 49 Y 50; ETCHEBERRY (1998b), p. 69. GONZALEZ (2015), p. 194,
nota 8, apoya el argumento histérico. Una opinién distinta sostienen OSSANDON
(2022), p. 105, y MATUS y RAMIREZ (2021), p. 72, quienes argumentan en favor de
incluir a la persona adoptada en el ambito de aplicacion del delito de parricidio.
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a su existencia y validez, las que se prueban con los certificados corres-
pondientes, que dan cuenta de su celebracion y vigencia.

Si el matrimonio es declarado nulo, se debera considerar que este
nunca existio, razon por la cual no se podra configurar un delito de
parricidio bajo la hipotesis de un matrimonio actual o pasado.”* Por el
contrario, el divorcio no altera la calificacién juridica del delito de parri-
cidio, por cuanto el articulo 390 incorpora a las personas que tuvieron
la calidad de cényuges.

Cabe senalar, no obstante, que la incorporacion de los convivientes
en el delito de parricidio ha restado importancia practica al matrimo-
nio, pues, con independencia de la validez del vinculo matrimonial, si
las personas involucradas desarrollaron una vida en comun, podran ser
calificadas como convivientes, caso en el cual igualmente se encontra-
ran dentro del campo de aplicacion del delito del articulo 390."

Convivencia actual o pasada

El concepto de «convivencia» constituye un elemento normativo del
tipo penal que ha debido ser desarrollado por la jurisprudencia.”*

En sentencia rol 19798-2014, la Corte Suprema sostuvo que, «en una
primera aproximacion a la nocién de convivencia, esta debe tener un
caracter permanente, es decir tiene que mantener una cierta estabilidad
en el tiempo; ademas de publicidad y notoriedad; un proyecto de vida
en comun; y por cierto debe ser asimilable a una familia. De esta manera
no toda unién de hecho -entre la victima y su agresor- puede incorpo-
rarse a la figura descrita en el articulo 390 del Codigo Penal, para que es-
temos frente al delito de parricidio es necesario que la relacion entre los
actores sea asemejable a un matrimonio [...], es decir, no todas aquellas
personas que cohabitan en un mismo espacio o mantienen una vida en
compania pueden ser considerados convivientes, porque para que tal
presupuesto se entienda satisfecho, es necesario tener un proposito u
objetivo de vida en comun».’” Esta postura ha sido posteriormente con-

101 OSSANDON (2022), p. 107.

102 ETCHEBERRY (1998b), p. 71; BALMACEDA (2021), p. 50.

103 MaATUS y RAMIREZ (2021), p. 72; OSSANDON (2022), p. 107.

104 SCHEECHLER (2021), p. 113.

105 Corte Suprema de Chile, rol 19798-2014, considerando vigésimo sexto.
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firmada por la misma Corte Suprema en las sentencias rol 26180-2018"°
Y 90633-2020,"7 asi como por otros tribunales.”*

Si estas condiciones no concurren, el autor y la victima no podran ser
considerados como convivientes y, por lo tanto, el primero no podra ser
condenador como autor de un delito del articulo 390, sino que debera
ser sancionado por otro ilicito.

Por ejemplo, en sentencia rol 26180-2018, la Corte Suprema anul6 la
sentencia definitiva pronunciada por el tribunal de instancia, que habia
condenado al imputado como autor de un delito del articulo 390, por
estimar que este y la victima no podian ser considerados como convi-
vientes. En la respectiva sentencia de reemplazo, el imputado fue conde-
nado por un delito de homicidio simple.

Para decidir en este sentido, la Corte Suprema tuvo en consideracion
que «la practica de relaciones sexuales —elemento esencial segtin todas
las opiniones doctrinarias— no se tiene por acreditada [...], los senten-
ciadores no destacan en modo alguno la similitud existente en este caso
entre la convivencia y el matrimonio, que permite que el primer vinculo
constituya juridicamente una familia [...] la situacion de hecho existente
entre autor y victima no puede ser tenida, con la precariedad probatoria
disponible, como de naturaleza familiar; en otros términos, no resulta
admisible, a los fines normativos, afirmar que el imputado hacia vida en
comun con la occisa, como si fuera su conyuge [...] contribuye al aserto
precedente el hecho de haber carecido la unién de hecho de publicidad
y notoriedad, ya que los padres de ella —sus parientes mas cercanos- ig-
noraban la relacion con [...] y las otras personas declarantes no aluden
a una vinculacidon que, por sus caracteristicas, pudiera equipararse al
matrimonio».'*”

Una parte de la doctrina critica la jurisprudencia de la Corte Suprema
sobre el concepto de convivencia, al ser este excesivamente restrictivo.

106 Corte Suprema de Chile, rol 26180-2018, considerandos décimo octavo y dé-
cimo noveno.

107 Corte Suprema de Chile, rol 90633-2020, considerandos décimo y décimo
primero.

108 Asi, por ejemplo, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Colina, rol 24-2023,
considerando décimo primero; 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santia-
go, RIT 59-2022, sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago, rol
4183-2022.

109 Corte Suprema de Chile, rol 26180-2018, considerandos vigésimo tercero a
vigésimo séptimo.
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Esta postura propone, en cambio, desarrollar un concepto de conviven-
cia mas amplio, poniendo en el centro de la definicidon el componente
afectivo y factico: «Se trata de la unién de hecho de dos personas, en que
el elemento de voluntad o consentimiento —esencial en todo negocio
juridico-, se desplaza frente al cardcter factico de la citada relacion a ‘la
afectividad’».”°

Parricidio y comision por omision

La posibilidad de apreciar un delito de parricidio por comision por omi-
sion ha sido materia de discusidn.

Una primera postura rechaza dicha posibilidad, sefialando que ello
importaria una vulneracion a la prohibicion de bis in idem, al considerar
una misma circunstancia dos veces en perjuicio de la persona imputada:
el parentesco se consideraria, primero, al momento de configurar la po-
sicion de garante, y, segundo, para fundamentar la mayor gravedad del
delito de parricidio.™

Una segunda postura, en cambio, sostiene que admitir la comisién
por omision en el delito de parricidio no importaria una vulneracion
de la prohibicion de bis in idem, toda vez que la relacion de parentesco
no se estaria considerando dos veces desde una perspectiva penal. En
efecto, se argumenta que la posicion de garante se derivaria de la ley
civil, pues es esta la que establece las respectivas obligaciones de actuar
para las personas que poseen una relacién de parentesco. Solamente una
vez establecida la obligacién de actuar conforme a la legislacion civil, el
parentesco se consideraria desde una perspectiva penal, a fin de deter-
minar el tipo penal a aplicar. Este resultado, en conclusidn, no contra-
vendria la prohibicion penal de doble valoracién.”

La jurisprudencia nacional ha resuelto este problema en sentidos
opuestos. En sentencia rol 168-2006, la Corte de Apelaciones de Anto-
fagasta acogio el recurso de nulidad interpuesto por la imputada, soste-
niendo que no cabia condenarla como autora de un delito de parricidio
por omisidn por la muerte de su hijo sin violentar la prohibicion de bis
in idem, pues el parentesco, al ser la fuente de la posicion de garante, «no

110 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 73; RAMIREZ (2021a), p. 241.

111 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 45; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 73V 74;
OSSANDON (2022), pp. 104 V 105.

112 GARRIDO MONTT (2010), pp. 78 ¥ 79.
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puede operar a la vez como fuente de agravacion, puesto que ello que-
brantaria el principio non bis in idem. En suma, parricidio por omision
no existe; solo existe homicidio por omision»."

En sentencia rol 1348-2011, la Corte de Apelaciones de Santiago re-
solvio un recurso de nulidad interpuesto por una persona condenada
por un delito de parricidio por omision. En algunas oportunidades, esta
sentencia se cita en apoyo de la primera postura.”* Sin embargo, ello
no es correcto, por las siguientes razones: si bien la Corte de Apelacio-
nes anul6 la sentencia condenatoria, ordenando un nuevo juicio, esto se
fundé en la causal absoluta de nulidad del articulo 374 letra e), debido a
una insuficiente fundamentacion de la sentencia condenatoria. No obs-
tante, esta insuficiente fundamentacion no se relaciono con la compati-
bilidad del delito de parricidio y la comisién por omision, sino que, por
el contrario, a la faz subjetiva del tipo penal.

Muy por el contrario, la Corte de Apelaciones rechaza los argumen-
tos contenidos en el recurso relacionados con una eventual infraccion
a la prohibicion de bis in idem. En palabras de la Corte de Apelaciones:
«Que, en opinion de este tribunal, al resolver como lo ha hecho, la sen-
tencia no ha vulnerado el principio del non bis in idem, toda vez que no
se ha impuesto un doble castigo o sancion a la sentenciada, por el hecho
de su parentesco con la victima, sino, cosa distinta, dicha circunstancia
ha determinado la modalidad omisiva de comision del delito de parrici-
dio, unico por el que ha sido castigada en calidad de autora, con la pena
que la ley establece. De suerte que sostener la vulneracion del principio
ya mencionado, porque el parentesco ‘se ha utilizado dos veces’ para
castigar a la imputada, no es mas que una falacia, ya que este debe ser
considerado como elemento del tipo y no hay ninguna razén legal que
permita excluir la comision del referido delito por omisién».”

Como se puede apreciar, si bien la Corte de Apelaciones anuld la sen-
tencia condenatoria y ordené un nuevo juicio, la sentencia adscribe a la
segunda postura descrita anteriormente, admitiendo la posibilidad de
apreciar un delito de parricidio por comisién por omision.

113 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 168-2006, considerando décimo
cuarto.

114 Ver, por ejemplo, MATUS y RAMIREZ (2021), p. 74

115 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1348-2011, considerando séptimo.
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Faz subjetiva del tipo penal

Con relacion a la faz subjetiva del delito de parricidio, la doctrina se
encuentra dividida, asi como la jurisprudencia.

Una primera postura sostiene que cuando la ley utiliza expresiones
como «maliciosamente» o «con conocimiento de causa», ello debiera
interpretarse como una exigencia de dolo directo, excluyendo tanto el
dolo eventual como la imprudencia. En el caso del articulo 390, se ha
incorporado la expresion «conociendo las relaciones que los ligan», con
lo cual no existen razones para arribar a una interpretacion diversa."*

En este sentido se pronuncid la Corte de Apelaciones de Concepcion,
en sentencia rol 287-2012: «En efecto, el tipo penal en cuestion en su faz
subjetiva adquiere una relevancia particular desde el instante en que el
legislador hace alusion expresa a ella, al requerir el conocimiento de las
particulares relaciones que unen a victima y hechor, exigencia referida
al aspecto cognitivo del dolo que importa una mayor exigencia a nivel
de faz subjetiva, reduciéndose con ello el circulo de las conductas pe-
nalmente relevantes solo a aquellas cometidas con dolo directo. De esta
forma la exigencia subjetiva especial de conocimiento de las relaciones
que ligan a los sujetos contenida en el articulo 390 del Cédigo Penal, no
se reduce simplemente a una exigencia general de dolo, sino que repre-
senta una exclusion del dolo eventual en estos delitos».””

En contraste con lo anterior, la segunda postura plantea que el deli-
to de parricidio si podria cometerse con dolo eventual, siempre que el
autor sea plenamente consciente de la relacion que le une a la victima.
En este caso, el dolo eventual podria cubrir otros elementos tipicos, ta-
les como el resultado de muerte o la relacién de causalidad, mas no el
vinculo personal entre la victima y el autor.”*

Esta segunda postura acogié la Corte de Apelaciones de San Mi-
guel en sentencia rol 2993-2018. En este caso, se tuvo por acreditado
que el imputado «efectud con un arma tipo escopeta un disparo a su
conviviente [...], quien a consecuencia de lo cual fallecié producto de

116 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 79; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 48;
POLITOFF et al. (1971), p. 132.

117 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 287-2012, considerando segundo.

118 GARRIDO MONTT (2010), pp. 79 Y 80; OSSANDON (2022), pp. 112-115; OSSAN-
DON (2010), pp. 438 y ss.
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un traumatismo craneo encefalico por perdigones balisticos».” El tri-
bunal de instancia considerd que el imputado habia actuado con dolo
eventual, mas no en cuanto a la relacién que lo unia a la victima, sino
respecto a la conducta homicida y al resultado de muerte. Con relacion
a la calificacion juridica de los hechos descritos, el tribunal de instan-
cia sostuvo que el delito del articulo 390 no puede cometerse con dolo
eventual, razon por la cual decidi6é condenar al imputado por un delito
de homicidio simple del articulo 391 nimero 2.””° En contra de esta sen-
tencia, el Ministerio Publico presentd un recurso de nulidad.

Luego de describir la discusion existente y las distintas posturas, la
Corte de Apelaciones de San Miguel estimo6 que aquella correcta era la
que acepta la posibilidad de cometer el delito del articulo 390 con dolo
eventual, siempre que este no se refiera a la relacion personal entre el
autor y la victima. Por esta razén, la Corte de Apelaciones sostuvo que,
«si el tribunal a quo considerd que en la especie concurria un supuesto
de dolo eventual —por serle indiferente al imputado el posible resultado
letal de la conviviente- debi6 condenar por el delito de femicidio, sin
perjuicio de las adecuaciones a la pena que pudo hacer en virtud de las
reglas de determinacion legal y judicial de la pena». La Corte de Ape-
laciones procedi6 entonces a acoger el recurso de nulidad interpuesto
por el Ministerio Publico, anulando la sentencia que habia condenado
al imputado por un delito de homicidio simple del articulo 391 numero
2,y ordenando la realizacién de un nuevo juicio.

El error en la persona en el delito de parricidio

En este delito se presentan situaciones de cierta complejidad cuando el
autor incurre en error en la identidad de la victima. Sobre el punto, es
posible distinguir tres posibles situaciones:

a) Alguien queria matar a algin pariente o conyuge y, por error en la
persona, mata a un tercero con parentesco analogo (por ejemplo,
un padre pretendia matar a su hijo y, por error, mata a su hija). En
este caso, el padre deberia ser sancionado por el delito de parrici-
dio, toda vez que su error es irrelevante.”

119 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2993-2018, considerando vigésimo
sexto.

120 Idem.

121 GARRIDO (2010), p. 81; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 80.
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b) Alguien queria matar a algin pariente o conyuge y, por error en la
persona, mata a un tercero extraino. En este caso, la persona debe-
ria ser sancionada por un delito de homicidio simple, conforme a
lo dispuesto en el articulo 1, inciso tercero.””

c) Alguien queria matar a un tercero extrafo y, por error en la perso-
na, mata a algin pariente o su conyuge. En esta hipotesis, la perso-
na debiese ser castigada por un delito de homicidio simple, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 1, inciso tercero.””

Femicidio

El primer delito de femicidio fue introducido en un nuevo inciso segun-
do en el articulo 390, por la Ley 20.480 de finales de 2010, como un caso
especifico de parricidio.”* Segun este inciso segundo, cuando la victima
del delito de parricidio fuera la conyuge o conviviente del autor, la de-
nominacion del delito seria femicidio.

El sistema establecido por la Ley 20.480 estuvo vigente hasta marzo
de 2020, fecha en que la Ley 21.212 derogé el inciso segundo del articulo
390 e incorpord los nuevos articulos 390 bis y 390 ter.

El cambio legislativo fue la respuesta de la autoridad a un caso que
causd indignacion publica. En 2018, durante horas de la madrugada, el
imputado acudié al domicilio de la victima, una mujer con la que habia
mantenido una relacidon sentimental. Tras irrumpir en el domicilio, el
acusado encontrd a la victima, quien estaba con su madre, y apufial6 a
ambas, causandoles la muerte. Dado que la relacion entre el agresor y
la victima no calificaba como convivencia, conforme al concepto desa-
rrollado por la jurisprudencia, el imputado no fue condenado por fe-
micidio, sino por homicidio calificado.””” Este caso puso de manifiesto
las deficiencias del entonces vigente delito de femicidio, provocando un
debate publico y motivando al legislador a reformar el sistema entonces
vigente, a fin de ampliar el dmbito de aplicacion del delito de femicidio.

Antes de analizar los delitos previstos en los articulos 390 bis y 390
ter, resulta necesario abordar un debate previo, a saber, el significado

122 GARRIDO (2010), p. 81; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 79.

123 GARRIDO (2010), p. 81; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 79.

124 CORN (2014), pp. 125 Y 126.

125 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 120-2021, consideran-
dos octavo a décimo.
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de las palabras «mujer» y «<hombre». Dado que ambos articulos san-
cionan el asesinato de una «mujer» llevado a cabo por un «<hombre», es
imprescindible, para identificar el ambito de aplicacion de los delitos de
femicidio, identificar quién puede ser victima y autor de estos ilicitos.”**

Segtin un primer enfoque, las palabras «mujer» y <hombre» deben in-
terpretarse en un sentido bioldgico, como categorias con base en el sexo.
El término «sexo» se refiere a las caracteristicas fisicas o fisioldgicas de
un cuerpo, incluidos los cromosomas, los genes, los niveles y la funcién
hormonal, y la anatomia reproductiva/sexual, que suelen atribuirse a un
sexo masculino o femenino.”” Por lo tanto, seguin este primer enfoque,
si un hombre mata a una mujer transgénero, no deberia ser condenado
por femicidio, sino por alguno de los otros delitos de homicidio.

Un segundo enfoque, opuesto al anterior, sugiere que las palabras
«mujer» y «<hombre» deben interpretarse teniendo en cuenta la identi-
dad de género de la persona en cuestion. Conforme al inciso segundo
del articulo 1 de la Ley 21.120, que reconoce y protege el derecho a la
identidad de género, la identidad de género es «la conviccion personal
e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a si
misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verifica-
dos en el acta de inscripcion del nacimiento». En consecuencia, segin
esta segunda postura, para los efectos de los delitos de femicidio, una
persona transgénero debiese ser considerada mujer u hombre segtin su
identidad de género. En consecuencia, en el ejemplo planteado ante-
riormente, si un hombre mata a una mujer transgénero, si podria ser
condenado por un delito de femicidio.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos adopté un enfoque
basado en la identidad de género de la victima en el caso Vicky Her-
ndndez y otras v. Honduras. En este caso, la Corte Interamericana fallo,
por cinco votos contra dos, que Honduras era responsable del incumpli-
miento de las obligaciones establecidas en el articulo 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencién de Belém do Pard), en perjuicio de Vicky Her-
nandez, una persona de sexo masculino, pero con identidad de género
femenina.””*

126 Para un analisis general sobre esta materia, ver GIRAO (2023).
127 Para una definicion de “sexo”, ver ROGERS y ALI (2023), p. 5.
128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Vicky Herndndez y otras v. Hon-
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Por ultimo, una tercera interpretacion, que podria considerarse un
punto intermedio entre la primera y segunda postura, propone que
los términos «mujer» y «<hombre» deben ser interpretados teniendo en
cuenta la «identidad de género legal» de la persona en cuestion. De con-
formidad con el articulo 1 de la Ley 21.120, el «derecho a la identidad de
género consiste en la facultad de toda persona cuya identidad de género
no coincida con su sexo y nombre registral, de solicitar la rectificacion
de estos». Conforme al articulo 3 de la misma ley, toda «persona tie-
ne derecho a ser reconocida e identificada conforme a su identidad de
género, una vez realizada la rectificacion que regula esta ley, en los ins-
trumentos publicos y privados que acrediten su identidad respecto del
nombre y sexo, en conformidad con lo dispuesto en esta ley. Asimismo,
las imagenes, fotografias, soportes digitales, datos informaticos o cual-
quier otro instrumento con los que las personas figuren en los registros
oficiales deberan ser coincidentes con dicha identidad». La misma regla
se encuentra en el inciso primero del articulo 21, conforme al cual, una
vez efectuadas las modificaciones y subinscripciones a que se refiere el
articulo 20, la persona interesada debera ser reconocida e identificada
conforme a su identidad de género

Considerando todo lo anterior, esta tercera postura sugiere que, para
los efectos de los delitos de femicidio, una persona debe ser considerada
mujer u hombre en funcidn de su identidad de género registrada. Si bien
la identidad de género registrada suele equivaler al sexo de nacimiento,
todas las personas pueden modificarla recurriendo a los procedimien-
tos previstos en la Ley 21.120. Una vez modificado el género registrado,
la persona sera considerada mujer u hombre segtin corresponda con el
nuevo género.'”

Hasta ahora, los tribunales chilenos han abordado la discusion an-
terior solo en algunas sentencias. Asi, por ejemplo, en sentencia RIT
187-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique condend al
imputado por un delito de femicidio del articulo 390 bis, inciso segun-
do, por haber matado a una mujer transgénero en razén de tener o ha-
ber tenido con ella una relacion de pareja de cardcter sentimental o se-
xual sin convivencia. Si bien la victima se habia identificado y percibido
como mujer desde nifia, no habia modificado su sexo registral. Esto no

duras.
129 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 83 y 84; RAMIREZ (2021b), p. 501.

40 ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

fue obstaculo, sin embargo, para que el tribunal considerara a la victima
como mujer, argumentando que lo relevante era la identidad de género
de la persona involucrada.”**

En contra de la sentencia condenatoria, el imputado interpuso recur-
so de nulidad, el que fue acogido por la Corte de Apelaciones de Iquique
por dos votos contra uno, en sentencia rol 321-2023. En primer lugar,
la Corte de Apelaciones record6 que «el poder punitivo del Estado se
encuentra limitado por el denominado principio de legalidad, en virtud
del cual, en término simples, este solo puede ejercer las facultades de
castigar penalmente, cuando una ley anterior al hecho lo describe como
delito y determina la pena del responsable, principio del que emana, a
su vez, el de tipicidad, que viene a especificar el anterior en cuanto se
traduce en que la ley debe precisar, de manera completa y acabada, la
conducta reprochada. En consecuencia, en materia penal, el legislador
debe atenerse a dos limites claros y precisos, uno de caracter formal,
relacionado con que solo la ley puede sancionar las conductas prohi-
bidas, y otro de caracter material, vinculado a que el comportamiento
vedado debe estar expresamente descrito en ella [...], limite este ultimo
que procura salvaguardar las garantias de seguridad juridica y certe-
za legal, proscribiendo, entre otras cosas, la aplicaciéon analédgica de la
ley».” Con relacién ahora al delito de femicidio, la Corte de Apelacio-
nes concluyé que la palabra «mujer», al ser interpretada a la luz de los
limites impuestos por el principio de legalidad, debe entenderse como
una persona biolégicamente femenina.”**

Ademas de lo anterior, la Corte de Apelaciones sostuvo que, «frente a
la eventual indeterminacién del concepto de mujer empleado en la nor-
ma en analisis, solo cabia efectuar una interpretaciéon mas favorable al
reo, cuestion que obligaba, entonces, a optar por otra soluciéon punitiva
distinta de la analizada, descartando, desde luego, cualquier analogia
que no fuera in bonam partem, como aquella que precisamente efecta
el Tribunal».”s*

130 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT 187-2023, considerando
cuarto (primer juicio).

131 Corte de Apelaciones de Santiago de Iquique, rol 321-2023, considerando dé-
cimo.

132 Corte de Apelaciones de Santiago de Iquique, rol 321-2023, considerandos dé-
cimo y undécimo.

133 Corte de Apelaciones de Santiago de Iquique, rol 321-2023, considerando un-
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Finalmente, la Corte de Apelaciones rechaza la referencia a la Ley
21.120, contenida en la sentencia que el imputado recurre, «desde que
su objeto, conforme al articulo 2°, se limita a regular un procedimientos
para la rectificacion de partidas de nacimiento de personas en lo relativo
a su sexo y nombre, cuando aquella no se corresponda o no sea con-
gruente con su identidad de género, esto es, corresponde a una materia
y alcance completamente distinto al discutido en estos antecedentes, no
debiendo perderse de vista, ademas, que de entenderse procedente la
normativa sefalada, su articulo 3° indica que toda persona tiene dere-
cho a ser reconocida e identificada conforme a su identidad de género,
una vez realizada la rectificacion que regula esta ley, en los instrumentos
publicos y privados que acrediten su identidad respecto del nombre y
sexo, en conformidad con lo dispuesto en la misma, lo que se traduce
en que la ley exige como requisito indispensable para el tratamiento de
una persona conforme a su identidad de género, el haber realizado los
tramites que la ley exige al efecto, situacion que no habia ocurrido en el
caso de la especie».”*

Por todas estas razones, la Corte de Apelaciones acogié el recurso
de nulidad interpuesto por el condenado, anulando tanto la sentencia
recurrida como el juicio oral celebrado, y ordeno la realizaciéon de un
nuevo juicio oral.

Con fecha 28 de febrero de 2024, el Tribunal Oral en lo Penal de Iqui-
que pronuncid la sentencia definitiva del segundo juicio realizado en
contra del imputado, oportunidad en que resolvié nuevamente conde-
narlo por un delito de femicidio, pero esta vez del inciso primero, al
haber estimado que entre el imputado y la victima si existi6 una relacion
de convivencia. Respecto del significado de los términos «hombre» y
«mujer», el tribunal resolvio que ellos deben interpretarse tomando en
consideracion la identidad de género de la respectiva persona. Por con-
siguiente, habiéndose acreditado en este caso que el género con que se
identificaba la victima «era mujer, siendo esa su conviccion personal, la
que ademas era reconocida como tal por su grupo familiar y su comu-
nidad, de manera que quedo justificado que [...] se autopercibié como
mujer, aun cuando no correspondiera a su sexo registral, expresando di-

décimo.
134 Idem.
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cha identidad en sus vestimentas e interacciones sociales», el tribunal
concluyo que, para los efectos del delito de femicidio, la victima debia
ser considerada como una «mujer».”

Otra oportunidad en que se tuvo que abordar el debate sobre los con-
ceptos de «<hombre» y «mujer» fue la sentencia RIT 238-2023, del Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio. En este caso, el Ministerio
Publico acusé al imputado por un delito de femicidio por haber causado
dolosamente la muerte de una mujer transgénero. Si bien la victima se
habia identificado y percibido como mujer desde nifia, no habia modi-
ficado su sexo registral.

Con relacién al significado que cabe atribuir a la palabra «<mujer», el
tribunal sostuvo que, «para comprender a la mujer transexual dentro del
sujeto pasivo del femicidio, para todos los efectos legales, es necesario el
cambio registral de su nombre y sexo conforme a laley del ramo».”*” Esta
conclusion, argument? el tribunal, se encuentra en directa sintonia con
lo dispuesto en la Ley 21.120, que en su articulo 3 indica que «toda perso-
na tiene derecho a ser reconocida e identificada conforme a su identidad
de género, una vez realizada la rectificacién que regula esta ley», para
luego agregar, en su articulo 21, que, una vez efectuadas las modificacio-
nes y subinscripciones a las que se refiere el articulo anterior, «la perso-
na interesada debera ser reconocida e identificada conforme a su identi-
dad de género».”** Debido a lo anterior, el tribunal resolvié condenar al
imputado por un delito de homicidio simple consumado, descartando
la calificacién juridica de femicidio contenida en la acusacion.

El Ministerio Publico y la querellante interpusieron recursos de nu-
lidad en contra de la sentencia condenatoria, alegando la causal de nu-
lidad prevista en la letra e) del articulo 374 del Cédigo Procesal Penal,
consistente en adolecer la sentencia de una falta de fundamentacion.
La Corte de Apelaciones de Valparaiso acogio los recursos de nulidad
impetrados, por considerar que el fallo no habia fundamentado sufi-
cientemente la afirmacion de que la prueba de cargo habia sido insufi-

135 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT 187-2023, considerando
octavo (segundo juicio).

136 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT 187-2023, considerandos
octavo y décimo (segundo juicio).

137 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, RIT 238-2023, consideran-
do décimo tercero (primer juicio).

138 Idem.
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ciente para acreditar que el imputado cometié el delito con motivo de
la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la
victima, anulando tanto la sentencia recurrida como el juicio oral ce-
lebrado, y ordenando la realizacién de un nuevo juicio oral. En pala-
bras de la Corte de Apelaciones: «Que, al concluir los sentenciadores, en
el ultimo parrafo de su considerando décimo tercero, que ... no se ha
acreditado que el movil de homicidio fuera la orientacion sexual, iden-
tidad de género o expresion de género de la victima, sobre aquello, nin-
guna probanza se incorpord por parte de los acusadores, y como ya se
indicd, solo tuvieron en cuenta los dichos del encartado a la testigo [...];
no solo descartaron acudir a las presunciones judiciales para acreditar
que la conducta del justiciable estuvo o fue motivada por la orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género de la victima, sino
que rehuyeron todo razonamiento al respecto, ignorando el recurso al
silogismo, tan necesario como esencialmente pertinente para la acredi-
tacion o descarte de esa clase de elementos subjetivos».”** Por esta ra-
z6n, la Corte de Apelaciones concluyé que “la precitada conclusion de la
sentencia se encuentra desprovista del debido y completo soporte, pues
resulta insuficiente para descartar que el sentenciado actu6 con motivo
de la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la
victima, en circunstancias que existian indicios o hechos conocidos que
ameritaban al menos ser ponderados”*°

Como se puede apreciar, la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogid
el recurso de nulidad por razones completamente ajenas a la discusién
juridica que se esta comentado, de modo tal que su sentencia no contie-
ne un pronunciamiento sobre el significado de las palabras «<hombre» y
«mujer» para efectos de los delitos de femicidio.

Con fecha 3 de junio de 2024, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
San Antonio pronuncié la sentencia definitiva del segundo juicio reali-
zado en contra del imputado. En esta oportunidad, el tribunal volvié a
condenar al imputado por un delito de homicidio simple consumado,
rechazando la calificacion juridica de femicidio que proponia la acusa-
cién.

Respecto al significado de la expresién «mujer», el tribunal sostuvo
que, «si bien se estableci6 la calidad de mujer transexual de la victima,

139 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 2963-2023, considerando noveno.
140 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 2963-2023, considerando décimo.
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estimamos que el tipo penal invocado, instaurado incluso con posterio-
ridad ala Ley 21.120, debe ser interpretado a la luz de esta disposicion le-
gal que consagra el derecho a la identidad de género, entre otros aspec-
tos, como aquella opcidn que incluye la posibilidad de cambio registral,
la que aqui no acontecid. Asi, si bien la hipdtesis numero 4 del articulo
sefialado hace alusion a los escenarios que hacen posible la aplicacién
del tipo penal, por ‘haberse realizado con motivo de la orientacion se-
xual, identidad de género o expresion de género de la victima, dicha
hipétesis siempre discurre sobre un sujeto pasivo de sexo femenino y
un sujeto activo de sexo masculino, donde la identidad de género solo
surge como hipdtesis comisiva, pero no dentro de la calificaciéon de los
sujetos [...]; y que, entonces, si bien el concepto de mujer no excluye
a las mujeres transexuales, esto es en relacion con el ejercicio de dere-
chos que entrega la Ley 21.120 que equipara las categorias, vale decir,
luego del cambio de sexo registral. Dicha interpretacion, por lo demas,
se condice con el principio de legalidad propio del derecho penal, en su
vertiente de lex certa y stricta, que nos indica que los conceptos usados
por el legislador penal, deben ser interpretados de forma de garantizar
que el sujeto activo tenga claridad de las categorias penales con las que
se enfrenta, maxime si ellas han sido objeto de pronunciamiento legis-
lativo».’** Por estas razones, el tribunal concluy6 que, «cuando se trata
de consecuencias penales, la identidad de género requiere del cambio
registral que ha establecido la ley con el fin de otorgar seguridad juridi-
ca a terceros, especialmente si consideramos las exigencias penales de
interpretacion restrictiva de los tipos penales, para evitar su aplicacion a
supuestos no contemplados en la norma».'**

Femicidio intimo restringido (articulo 390 bis,
INCisSO primero)

De conformidad con el articulo 390 bis, inciso primero, el <hombre que
matare a una mujer que es o ha sido su cényuge o conviviente, o con
quien tiene o ha tenido un hijo en comun, sera sancionado con la pena
de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado».

141 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, RIT 238-2023, consideran-
do undécimo (segundo juicio).
142 Idem.
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Se ha argumentado que la justificacion de este delito de femicidio y
su pena, mas severa que la del homicidio calificado, se encontraria en la
existencia de un vinculo estrecho entre el autor y la victima.”** En aten-
cién a este requisito, este delito de femicidio se denomina «femicidio
intimo restringido»."**

En cuanto a la faz subjetiva del delito en estudio, este puede cometer-
se tanto con dolo directo como eventual.* Dado que el inciso primero
del articulo 390 bis no incluye la frase «conociendo las relaciones que los
ligan», no cabe excluir el dolo eventual.**¢

Por ultimo, cabe destacar que el inciso primero del articulo 390 bis no
exige ningun elemento subjetivo adicional.

Femicidio intimo ampliado (articulo 390 bis,
inciso segundo)

Conforme al articulo 390, inciso segundo, la misma pena prevista en
el inciso anterior «se impondra al hombre que matare a una mujer en
razdn de tener o haber tenido con ella una relacién de pareja de caracter
sentimental o sexual sin convivencia».

Elinciso segundo del articulo 390 bis requiere que el autor y la victima
hayan tenido una «relacion de pareja de caracter sentimental o sexual sin
convivencia” En opinidn de la doctrina, este requisito constituye un ele-
mento normativo del tipo penal que “se ira desarrollando por la doctrina
y jurisprudencia, y que es esencialmente dinamico, puesto que lo que hoy
entendemos por relacion de pareja no es lo mismo que hace cincuenta
afios atras o lo que se entendera en otros cincuenta aflos mas».'*”

Si bien no resulta sencillo definir qué se debe entender por una rela-
cién de pareja de cardcter sentimental o sexual, es posible sostener que
no cualquier tipo de vinculo personal satisfara este requerimiento.***
Como afirma Sepulveda: «Asi, por ejemplo, una relacion sexual ocasio-

143 CORN (2022), pp. 59 Y 60; SANTIBANEZ Y VARGAS (2011), pp. 204 Y 205.

144 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 83 Yy 84; RAMIREZ (2021b), p. 502.

145 BALMACEDA (2021), p. 64; SANTIBANEZ y HUMUD (2021), pp. 135y 136; OSSAN-
DON (2022), p. 123.

146 BALMACEDA (2021), p. 64; OSSANDON (2022), p. 123.

147 SEPULVEDA (2020), p. 102.

148 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, RIT 70-2023, considerando
décimo sexto; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 376-2023, con-
siderando décimo cuarto.
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nal o una relaciéon de afecto entre amigos o compaieros de trabajo no
constituyen una relacién de pareja».*?

El legislador ha indicado explicitamente, no obstante, que la relacion
de caracter sentimental o sexual no puede constituir un vinculo de con-
vivencia, pues, en dicho caso, estariamos ante un delito del inciso pri-
mero del articulo 390 bis. Lo anterior permite concluir que el vinculo
exigido por el inciso segundo del articulo 390 bis es mas amplio y menos
formal que el exigido por su inciso primero.”® Si bien todos los convi-
vientes tienen una relacion sentimental o sexual, no todas las personas
que tienen una relacion sentimental o sexual pueden calificarse como
convivientes. Debido a este vinculo menos exigente, este segundo delito
de femicidio se denomina «femicidio intimo ampliado».”

La faz subjetiva de este segundo delito de femicidio es objeto de de-
bate. Una primera postura sostiene que, en virtud de la expresion «en
razon de», incorporada en el inciso segundo del articulo 390 bis, se esta-
ria ante un delito de tendencia, «ya que la muerte debe cometerse, segtin
el Diccionario, ‘por causa de’ esa relacion, excluyéndose la imputacion a
titulo imprudente o con dolo eventual y exigiendo la prueba especifica
de tal motivacion (art. 340 CPP). La exclusion de la imprudencia puede
explicarse, ademas, por la inexistencia de los deberes juridicos que ema-
nan de la vida conyugal y de la convivencia. Este elemento subjetivo adi-
cional implica también que, en cuanto a la participacion, para imputar a
cada interviniente el delito de femicidio habra que probarse en cada uno
de ellos la concurrencia no solo del conocimiento de sus circunstancias
objetivas, sino también de su actuacion en razoén de ellas».”

Lo anterior no significa, sin embargo, que el autor de este delito deba
obrar inicamente motivado por la relacion sentimental o sexual, sino
que dicha disposicién moral es compatible con la presencia de otras mo-
tivaciones que concurran en el sujeto activo.”

149 SEPULVEDA (2020), p. 103.

150 SCHEECHLER (2021), pp. 120-123. Ver también Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de La Serena, RIT 128-2021, confirmada por la Corte Suprema en sentencia rol
92176-2021; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, RIT 70-2023, conside-
rando décimo sexto.

151 RAMIREZ (2021b), p. 504.

152 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 84. En el mismo sentido, RAMIREZ (2021b), pp.
504 Y 505.

153 RAMIREZ (2021b), p. 505.
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Una segunda postura, en cambio, plantea que la expresion «en razén
de» no debe interpretarse como una exigencia de un elemento subjetivo
adicional, sino que, por el contrario, ha de ser entendida inicamente
como una exigencia de conocimiento sobre la relacién personal entre
el autor y la victima.”* Se argumenta que exigir que el hombre mate a la
mujer motivado por alguna razén relacionada con la relaciéon sentimen-
tal o sexual significaria establecer una carga excesiva para la acusacion.”

Ademads, esta segunda posicion sefiala que, si se exigiera un elemento
adicional en el caso del inciso segundo del articulo 390 bis, se produciria
«una desproporcion injustificada entre las hipétesis del inciso primero y las
del inciso segundo, pues para las de este ultimo habria que acreditar algo
mas que para las del primero, sin que aparezcan buenas razones para ello.
La solucién propuesta supone, nuevamente, una interpretacion restrictiva
del tipo penal y ajustada a la alta pena con que el delito amenaza».”*

Los argumentos de esta segunda postura parecen dificiles de acoger.
En primer lugar, la decision sobre exigir o no un determinado elemento
subjetivo para tener por configurado un delito no puede depender de la
mayor o menor dificultad que tendra el Ministerio Publico para acre-
ditarlo durante el juicio, sino que, por obvio que parezca, ello debiese
depender de lo dispuesto por la ley. En segundo lugar, no puede consi-
derarse como algo negativo el solo establecimiento de diferencias a nivel
subjetivo entre los delitos de los incisos primero y segundo del articulo
390 bis, siempre que dicha diferencia esté sustentada en la regulacion
legal. En este caso, el inciso segundo del articulo mencionado incorpora
explicitamente una exigencia adicional, a saber, que el autor cometa el
delito «en razén de tener o haber tenido con ella una relacién de pareja
de caracter sentimental o sexual sin convivencia», elemento con una in-
dudable connotacion subjetiva.”” Esta segunda postura, al interpretar la
expresion mencionada inicamente como una exigencia de conocimien-
to, la priva de todo significado, pues no cabe duda de que el sujeto activo
debe obrar en conocimiento de la relacion que lo vincula con la victima,
pues de lo contrario corresponderia ya excluir que ¢l haya obrado de
manera dolosa.

154 SANTIBANEZ y HUMUD (2021), pp. 137-139; CORN (2022), pp. 67-69.
155 SANTIBANEZ y HUMUD (2021), p. 137.

156 SANTIBANEZ y HUMUD (2021), p. 139.

157 OSSANDON (2022), p. 123.
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Femicidio no intimo (articulo 390 ter)

Conforme al inciso primero del articulo 390 ter, el <hombre que matare
a una mujer en razon de su género sera sancionado con la pena de pre-
sidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo».

Dado que el articulo 390 ter no exige la existencia de ninguna rela-
cion previa entre el autor y la victima,”® este delito se denomina «femi-
cidio no intimo»."*

El inciso segundo del articulo 390 ter prevé cinco situaciones en que
se entendera que la muerte se ha debido a razones de género. A conti-
nuacion, se revisara cada una de ellas.

Ser consecuencia de la negativa a establecer con el autor una relacion
de cardcter sentimental o sexual

En este caso, el hombre desea tener una relaciéon sentimental o sexual
con la victima, mas ella no accede a ello, razén por la cual el hombre
decide acabar con su vida."*

Esta primera circunstancia no requiere que el autor haya acosado
previamente a la victima, o cometido otro delito contra ella, a pesar de
que esto pueda ocurrir en varias situaciones.

En este tipo de casos, el hombre considera que la victima no tiene
derecho a tomar una decisién auténoma, al margen de los deseos del
primero, quien, al ser rechazado por la victima, decide acabar con su
vida. Esta forma de pensar refleja una concepcion de objeto, la cual es
incompatible con la dignidad que merece cada persona. Esta es la razon
por la cual este tipo de situaciones se sanciona a titulo de femicidio.

Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya ejercido la prostitucion,
u otra ocupacion u oficio de cardcter sexual

Esta segunda circunstancia exige la conjuncién de dos elementos: pri-
mero, es necesario que la victima haya efectivamente desempefiado
alguna ocupacion u oficio de caracter sexual, y, segundo, se requiere

158 RAMIREZ (2021b), p. 506.

159 SEPULVEDA (2020), pp. 103 Yy 104; PASINATO y PIEROBOM DE AvILA (2023), p.
66.

160 SEPULVEDA (2020), p. 105; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua,
RIT 376-2023, considerando décimo quinto.
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que el autor haya conocido dicha circunstancia y obrado motivado por
ella.”” La ley no requiere, sin embargo, que el autor haya contratado los
servicios de la victima.*

En sentencia RIT 524-2022, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua condend al imputado por un delito de femicidio del articu-
lo 390 ter, sosteniendo que habia dado muerte a la victima por haber
ejercido la prostitucion. En este caso, el acusado contratd los servicios
de la victima, pero luego no cumplié con el pago. Ante esto, la victima
exigi6 la entrega de la suma de dinero acordada, produciéndose una
pelea entre ambos. El acusado golpe6 a la victima en varias partes del
cuerpo y la apufald en el térax, causandole la muerte.”** Como la discu-
sidn se habia originado porque el acusado no habia pagado los servicios
sexuales pactados con la victima, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Rancagua sostuvo que la habia matado por razén de su ocupacion de
caracter sexual. La sentencia fue confirmada por la Corte de Apelacio-
nes de Rancagua.’*

Haberse cometido el delito tras haber ejercido contra la victima
cualquier forma de violencia sexual, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 372 bis

En esta tercera circunstancia, el autor mata a la victima después de ha-
ber ejercido cualquier forma de violencia sexual en su contra.

El legislador ha aclarado, sin embargo, que esto es «sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 372 bis», expresion que debe entenderse en el
sentido de que, si se cumplen los elementos del delito de violacion con
homicidio, sancionado en el articulo citado con una pena de presidio
perpetuo simple a presidio perpetuo calificado, el autor debera ser san-
cionado tnicamente por este ultimo ilicito, y no por un delito de femi-
cidio del articulo 390 ter.*

161 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 86; SEPULVEDA (2020), p. 105.

162 SEPULVEDA (2020), p. 105.

163 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 524-2022, considerando
décimo quinto.

164 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 882-2023.

165 SEPULVEDA (2020), p. 106; RAMIREZ (2021b), p. 509.
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Haberse realizado con motivo de la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género de la victima

Esta circunstancia es propiamente de caracter discriminatorio, y supone
dar muerte a la mujer porque no se respeta su orientacion sexual, iden-
tidad de género o expresion de género.*

Asi, por ejemplo, si un hombre mata a una mujer debido a que esta es
homosexual, circunstancia que el primero no acepta, aquel debera ser
condenado por un delito de femicidio del articulo 390 ter, en virtud de
esta cuarta circunstancia.

Haberse cometido en cualquier tipo de situacion en la que se den
circunstancias de manifiesta subordinacion por las relaciones desiguales
de poder entre el agresor y la victima, o motivada por una evidente
intencion de discriminacion

Esta circunstancia ha sido establecida en términos amplios, a fin de
contemplar todos aquellos casos de discriminacioén por razones de gé-
nero en contra de la mujer que no puedan incluirse en alguna de las
otras precedentes.”*® Debido a su amplitud, se ha sefialado que esta cir-
cunstancia quinta constituiria la hipotesis basica de comision.’*

En sentencia RIT 23-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Osorno condeno al acusado por un delito de femicidio del articulo 390
ter, al estimar que concurrian los elementos de la quinta circunstancia
de su inciso segundo. En este caso, el imputado causé la muerte de la
victima por estrangulamiento. Al momento de analizar si la muerte de
la victima habia sido provocada en una situaciéon de subordinacion de-
bido a una desigual relacién de poder entre ella y el autor, el tribunal
de instancia tomd en consideracion que la victima era una mujer de
84 afos, de baja estatura y contextura delgada, que vivia en una zona
rural y aislada, cerca de un vertedero, sin ningtin centro de salud ni es-
tacion de policia cercana, y a 10 kilémetros de distancia de una tienda
de alimentos. Ademas, la victima vivia en condiciones precarias: vivia
de una pensién minima y de la ayuda caritativa de terceros, en una pe-

166 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 86.

167 SEPULVEDA (2020), p. 107.

168 RAMIREZ (2021b), p. 507; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 85.

169 RAMIREZ (2021b), pp. 509 y 510; CORN (2022), pp. 67-69; CORN (2021), pp. 221
y 222; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 85.
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queia choza sin electricidad y con minimos implementos cotidianos
de subsistencia. Por todo ello, el Juzgado de Instruccién concluydé que
concurria la circunstancia quinta del parrafo segundo del articulo 390
ter.”° La sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno fue
confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia.”

Dado que el articulo 390 ter también utiliza la misma expresion, «en ra-
z6n de», la discusion sobre la faz subjetiva del delito en estudio es la misma
que aquella relativa al inciso segundo del articulo 390 bis: mientras que una
primera postura sostiene que la expresion indicada debe interpretarse como
una exigencia de un elemento subjetivo adicional al dolo, un segundo en-
foque plantea que esta expresion debe interpretarse inicamente como una
exigencia de conocimiento de que, en el caso concreto, concurre alguna de
las circunstancias descritas en el inciso segundo del articulo 390 ter.

A pesar de la anterior discusion, cabe destacar que el delito del articu-
lo 390 ter no exige que el autor profese o albergue odio hacia la victima
ni hacia las mujeres en general.”*

Agravantes del articulo 390 quater

El articulo 390 quater establece cuatro agravantes especificas para el de-
lito de femicidio: 1) encontrarse la victima embarazada; 2) ser la victima
una nifla o una adolescente menor de 18 afos, una mujer adulta ma-
yor o una mujer en situacion de discapacidad en los términos de la Ley
20.422; 3) ejecutarlo en presencia de ascendientes o descendientes de la
victima; y 4) ejecutarlo en el contexto de violencia fisica o psicoldgica
habitual del hechor contra la victima.

Exclusion de la atenuante de «haber obrado por estimulos
tan poderosos que naturalmente hayan producido
arrebato y obcecacion»

De conformidad con el articulo 390 quinquies, tratdndose del delito de
femicidio, el juez no podra aplicar la circunstancia atenuante de respon-

170 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, RIT 23-2023, considerando
noveno.

171 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 1136-2023.

172 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 524-2022, consideran-
do décimo cuarto; Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 882-2023, considerando
quinto.
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sabilidad penal consistente en haber obrado por estimulos tan podero-
sos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion, prevista
en el articulo 11 niimero 5.

Este nuevo articulo se incorporé como respuesta a una polémica senten-
cia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle,”* confirmada poste-
riormente por la Corte de Apelaciones de La Serena,”* en que se reconocid
al imputado la atenuante de arrebato y obcecacion en un caso de femicidio
frustrado en que este habia intentado matar a su pareja tras haberse enterado
de que ella habia incurrido en infidelidad conyugal. La sentencia del tribu-
nal de instancia causé un intenso debate publico debido a que, aplicando
las normas sobre determinacion de pena y considerando que el tribunal
reconocioé en total la concurrencia de tres circunstancias atenuantes, re-
solvié condenar al imputado a una pena de cinco afios de presidio menor
en su grado maximo y concederle la pena sustitutiva de libertad vigilada.””>

Infanticidio

De acuerdo con el articulo 394, cometen «infanticidio el padre, la ma-
dre o los demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las
cuarenta y ocho horas después del parto, matan al hijo o descendiente,
y seran penados con presidio mayor en sus grados minimo a medio».

De la sola lectura de la disposicion citada puede advertirse que el
delito de infanticidio constituye una figura privilegiada con relacién a
los delitos de parricidio, el homicidio calificado, y homicidio simple, en
consideracién a la menor pena prevista.””*

El delito de infanticidio estaba regulado en el C6digo Espaiiol de 1848
en los siguientes términos: «La madre que para ocultar su deshonra ma-
tare al hijo que no haya cumplido tres dias sera castigada con [...]. Los
abuelos maternos que por ocultar la deshonra de la madre cometieren
este delito, con [...]. Fuera de estos casos, el que matare a un recién
nacido incurrira en las penas del homicidio». Como se puede apreciar,
el delito de infanticidio estaba concebido como una figura privilegiada
debido al mdvil con que actuaba la persona responsable: ocultar la des-
honra de la madre.””

173 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, RIT 29-2016.

174 Corte de Apelaciones de La Serena, rol 159-2016.

175 Para un comentario critico de la sentencia, ver MANALICH (2016).
176 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 54.

177 ETCHEBERRY (1998D), p. 76.
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Al momento de incorporar el delito de infanticidio al Cédigo Penal
chileno, el legislador nacional decidié eliminar la referencia al mdvil
de honor, y ampliar el listado de las personas que pueden cometer este
delito, a fin de comprender a todos los ascendientes, legitimos e ilegiti-
mos.”® En opinién de la doctrina, estas dos modificaciones ampliaron
el campo de aplicacion del delito de infanticidio a niveles dificiles de
justificar, resultando casi imposible encontrar una justificacién para la
menor penalidad prevista por el articulo 394.7°

Fax objetiva del tipo penal

A nivel de conducta, este delito no presenta ninguna diferencia con las
restantes figuras de homicidio.

Se acepta pacificamente la posibilidad de cometer un infanticidio por
omision, siempre que se cumplan los respectivos requisitos, incluyendo,
por cierto, que la persona responsable se encuentre en una posicién de
garante respecto del bien juridico protegido. La eventual doble valora-
cion del vinculo de parentesco, primero para configurar la posicion de
garante y luego para determinar el tipo penal a aplicar, no genera pro-
blemas, puesto que ello redundaria en un trato mas favorable para la
persona acusada, en atencidn al cardcter de figura privilegiada del delito
de infanticidio y a la menor pena asignada.”*

El sujeto activo de este delito debe ser algun ascendiente consangui-
neo de la victima. La victima, por su parte, debe ser una persona que
haya nacido en las tltimas cuarenta y ocho horas.

El tipo penal exige que la conducta tipica se realice dentro de las cua-
renta y ocho horas después del nacimiento de la victima, mas no es ne-
cesario que su muerte se produzca dentro de este plazo.”*

Faz subjetiva del tipo penal

El agente puede obrar tanto con dolo directo como eventual, no exis-
tiendo razones para establecer limitaciones al respecto. Se excluye, en
cambio, la imprudencia.’®

178 ETCHEBERRY (1998b), p. 77; GARRIDO (2010), p. 87.

179 MAYER (2012), pp. 121 ¥ ss.; BALMACEDA (2021), p. 69; GARRIDO (2010), pp.
87y 88.

180 OSSANDON (2022), p. 130; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 89; GARRIDO (2010), p. 91.

181 GARRIDO (2010), p. 93; OSSANDON (2022), P. 131.

182 BALMACEDA (2021), pp. 71 Y 72; GARRIDO (2010), pp. 94 Y 95; BULLEMORE y
MACKINNON (2018), pp. 55 ¥ 56; OSSANDON (2022), pp. 130 y 131.
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Cabe recordar que el articulo 394 no exige, como lo requeria la legis-
lacion espafiola que le sirvié de modelo, que el sujeto activo obre con la
intencidn de ocultar la deshonra.

Induccion y auxilio al suicidio

En esta seccion se analizaran los delitos de induccion al suicidio y auxi-
lio al suicidio.

Auxilio al suicidio

El articulo 393 del Codigo Penal dispone: «El que con conocimiento de
causa prestare auxilio a otro para que se suicide, sufrira la pena de presi-
dio menor en sus grados medio a maximo, si se efecta la muerte».

El término «suicidio» alude al hecho de inferirse una persona la
muerte de manera libre y voluntaria. De este concepto se desprenden
tres requisitos para que un hecho sea calificado como suicidio: 1) domi-
nio sobre el curso causal que conduce a la produccién de la muerte; 2)
capacidad de discernimiento; y 3) voluntad libre de vicios.”*

Corresponde inmediatamente diferenciar el auxilio al suicidio de la
instigacion al suicidio. En el primer caso, una persona colabora con el
suicidio de otra persona, que esta ha decidido llevar a cabo. En el se-
gundo caso, una persona convence a otra para que se quite la vida. El
articulo 393 sanciona el auxilio al suicidio, mientras que la instigacion al
suicidio se encuentra sancionada por el articulo 393 bis.

Faz objetiva del tipo penal

La conducta sancionada es la de «auxiliar» a otra persona para que se
suicide. «Auxiliar» significa ayudar, dar socorro o amparo a otra perso-
na, es decir, prestarle cooperacion para que consiga su fin."*

No constituye auxilio a un hecho ajeno, sino que ejecucion de un
hecho propio, la conducta de quien, contando con el dominio del
curso causal, causa la muerte de otra persona, incluso si esta desea
acabar con su vida y asi lo ha requerido. Asi, por ejemplo, comete
homicidio, y no auxilio al suicidio, la persona que le inyecta la dro-

183 GARRIDO (2010), p. 94.
184 OSSANDON (2022), p. 135.
185 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 152.
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ga letal a quien no puede hacerlo por si mismo, o le dispara a quien
desea acabar con su vida.**

Puesto que la conducta tipica consiste en un acto de colaboracién con
quien ha decidido suicidarse, se excluyen del ambito de aplicacion de
este delito los casos en que una persona utiliza a otra como un instru-
mento para que esta cause su propia muerte. Asi sucede, por ejemplo,
cuando alguien utiliza a la propia victima aprovechando que esta se en-
cuentra en una situacioén de inimputabilidad o en una hipdtesis de error
de tipo, o bien se encuentra afectada por una situacion de inexigibilidad
de otra conducta. En todos estos casos, no existe un auténtico suicidio, y
la persona que ha instrumentalizado a la victima responde como autor
de un delito de homicidio por autoria mediata.”*’

Para que el auxilio prestado sea punible, este debe ser eficaz. Lo ante-
rior significa que el aporte efectuado por el agente debe ser utilizado por
la persona que acaba con su vida. Un aporte ineficaz es impune, al igual
que ocurre en los casos de complicidad. Asi, si se facilité un revolver y
el suicida en definitiva se envenena, el préstamo del arma de fuego no
seria punible.***

Sin perjuicio de lo anterior, la ayuda que se presta no necesariamente
ha de ser material, puede ser también de naturaleza intelectual, como en
el caso de, por ejemplo, una persona que ilustra a otra sobre la forma co-
rrecta de utilizar un arma de fuego, con la que esta ultima planea luego
acabar con su vida.”*

Faz subjetiva del tipo penal

El articulo 393 establece que el que realiza la accidon de auxilio debe ha-
cerlo con conocimiento de causa, de suerte que el colaborador subjeti-
vamente debe actuar con dolo.

El agente debe, primero, conocer que su ayuda es una forma de facili-
tar que el suicida se prive de la vida y, segundo, tener conciencia de que
la ayuda es eficaz para ese efecto. Este doble conocimiento descarta la
posibilidad de dolo eventual e imprudencia.

186 GARRIDO (2010), p. 130; MATUS Yy RAMIREZ (2021), pp. 152 ¥ 153.

187 OSSANDON (2022), p. 139; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 153 Y 154; ETCHEBERRY
(1998b), p. 85.

188 GARRIDO (2010), p. 132; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 153.

189 GARRIDO (2010), p. 132; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 153.
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El articulo 393 del CP sefiala que para que se configure el delito de
auxilio al suicidio, quien presta la cooperacién debe actuar «con cono-
cimiento de causa», expresion que tradicionalmente se ha interpretado
como una exigencia de dolo directo.”*°

La persona responsable debe saber que su colaboracion constituye
una forma de facilitar el suicidio de otra persona y, ademas, que ella es
eficaz para dicho efecto.””

No es necesario que el dolo se extienda a la muerte de la otra per-
sona,””* «pues siendo el suicidio un hecho ajeno, la muerte del suicida
podra, alo mas, ser previsible para el auxiliador, pero nunca querida, en
el sentido de un actuar con intencion de causar la muerte. Si tal fuera
el caso, estariamos en presencia de un autor mediato de homicidio, que
emplea al suicida para el cumplimiento de sus propositos».”*:

Condicion objetiva de punibilidad

El articulo 393 subordina la punibilidad del auxilio al suicidio al requi-
sito de que se produzca la muerte de la persona suicida.””* Como con-
secuencia de lo anterior, si la persona suicida no fallece, la conducta
del agente, a pesar de encontrarse perfectamente configurada, no sera
punible, ni siquiera a titulo de tentativa.”*’

Este elemento, que constituye una condicion objetiva de punibilidad,
tiene por finalidad evitar una situacion que se percibe como contradic-
toria, a saber, que la persona que sobrevivié no reciba castigo alguno,
mientras que si lo tendria quien colaboré con su intento.”*

Auxilio al suicidio y eutanasia

El delito de auxilio al suicidio se encuentra vinculado con los supues-
tos de eutanasia, un concepto ciertamente complejo, por cuanto abarca

190 BALMACEDA (2021), p. 155; GARRIDO (2010), pp. 132 y 133; MATUS Yy RAMIREZ
(2021), p. 155.

191 GARRIDO (2010), pp. 132 Y 133.

192 OSSANDON (2022), p. 144.

193 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 155.

194 ETCHEBERRY (1998b), p. 87; GARRIDO (2010), p. 133.

195 OSSANDON (2022), p. 147.

196 Idem.
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conductas de muy distinta naturaleza y entidad que comparten la finali-
dad de asegurarle a otra persona una «buena muerte».”’

Para el tratamiento penal de la eutanasia, tradicionalmente se ha dis-
tinguido entre eutanasia pasiva y eutanasia activa. La primera forma de
eutanasia se refiere a la conducta del médico que, conforme a la volun-
tad de un paciente capaz de autodeterminarse, omite ab initio, 0 mas
frecuentemente interrumpe, la ejecucion de terapias necesarias para su
sobrevivencia, lo que conlleva como consecuencia «natural» la muerte
de aquel.”* Por su parte, la eutanasia activa se subdivide entre eutanasia
activa indirecta, consistente en la aplicaciéon de medios paliativos del
dolor que mediatamente aceleran la muerte del paciente, y eutanasia
activa directa, definida como la ejecucion de actuaciones que tienden de
forma inmediata a provocar la muerte del paciente.’

Existe acuerdo en que la eutanasia pasiva no es punible. En efecto,
la conducta del médico que no prolonga la vida de manera artificial
no puede considerarse como un homicidio en comisiéon por omision,
fundamentalmente debido a la ausencia de una obligacion juridica de
intervenir. Ademads, si una persona rechaza voluntariamente algun tra-
tamiento médico, no se le puede forzar a someterse a este.*°

La eutanasia activa indirecta tampoco es punible, pues si bien en este
caso se acelera la muerte del paciente, «este efecto debe considerarse
como el menor de dos males. Es decir, el médico, con el consentimiento
del paciente, debe decidir entre no administrar medios paliativos del
dolor, cuestion que no acorta la vida del paciente, pero le garantiza de-
terminados padecimientos o administrarselos y, de esta forma intentar,
que el menor tiempo de vida que le quede, pueda vivirlo con padeci-
mientos, también menores».*’

Distinta es la solucidn respecto de la eutanasia activa directa. En esta
hipétesis, la conducta del médico si sera punible, ya sea a titulo de ho-
micidio o auxilio al suicidio, dependiendo de quién contaba con el do-
minio sobre los acontecimientos. Asi, por ejemplo, si un médico le en-
trega a una persona enferma una pildora letal, con la cual esta causa su

197 VIGANO (2023), p. 501.

198 VIGANO (2023), p. 501; MAYER (2011), p. 389.

199 MAYER (2011), p. 389; OSSANDON (2022), p. 148.

200 OSSANDON (2022), p. 149; MAYER (2011), pp. 390 V ss.; MATUS y RAMIREZ

(2021), pp. 47V ss.
201 MAYER (2011), p. 390.
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muerte, dicha conducta sera punible a titulo de auxilio al suicidio. Por el
contrario, si es el propio médico quien inyecta una sustancia letal en el
cuerpo de la persona enferma, causando con ello su muerte, su conduc-
ta sera punible a titulo de homicidio.

Induccion al suicidio

Conforme al articulo 393 bis, incorporado por la Ley 21.523, quien «in-
duzca a otra persona a cometer suicidio serd sancionado con la pena de
presidio menor en sus grados minimo a medio. Si por tal circunstancia
se produjera la muerte, la pena sera de presidio menor en sus grados
medio a maximon».

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 393 bis, si la induc-
cion al suicidio y la consecuente muerte de la victima se produjere «con
ocasion de concurrir cualesquiera de las circunstancias establecidas en
el articulo 390 ter, sera castigado con la pena de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo».

Tradicionalmente, la doctrina ha definido la instigaciéon como crear
en otra persona, de manera dolosa y directa, la determinacién o reso-
lucion de ejecutar un hecho tipico y antijuridico.””* Como consecuen-
cia de lo anterior, es posible sefialar que la conducta sancionada por el
articulo 393 bis consiste en «hacer surgir en otro sujeto la idea de llevar
a cabo un determinado hecho, darse muerte, que no tenia previsto rea-
lizar, si no es porque otra persona ha incidido en su proceso de convic-
cién personal».*

El fundamento de este tipo penal radica en que la persona suicida
decide quitarse la vida precisamente a causa de la induccion. Por esta
razon, este delito solamente podra entenderse configurado cuando la
induccion se haya dirigido a una persona que no habia ya decidido ter-
minar con su vida.

A diferencia de lo que ocurre con el tipo penal de auxilio al suicidio,
el delito de induccidn al suicidio no incorpora la muerte de la victima
como una condicion objetiva de punibilidad, sino como una circuns-
tancia agravante. De esta forma, la induccion al suicidio sera punible
con independencia de si la victima fallecié o no.

202 CURY (2011), p. 624; NAVAS (2022), p. 333.
203 IN1GO (2023), p. 12.
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La Ley 21.523 también incorpord un nuevo articulo 390 sexies, cuyo
inciso primero sanciona, como autor de suicidio femicida, y con la pena
de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo, a quien, «con ocasiéon de hechos previos constitutivos de vio-
lencia de género, cometidos por este en contra de la victima, causare el
suicidio de una mujer».

A suvez, el inciso segundo define violencia de género como «cualquier
acciéon u omision basada en el género, que causare muerte, dafo o sufri-
miento fisico, sexual o psicologico ala mujer, donde quiera que esto ocurra,
especialmente aquellas circunstancias establecidas en el articulo 390 ter».

Sin perjuicio de que el delito de «suicidio femicida» no sea comple-
tamente desconocido a nivel comparado,** su incorporacion plantea
distintas dificultades. En primer lugar, se debera determinar el alcance
y significado de la expresién «con ocasién».”> Si bien esta expresion es
utilizada por otros tipos penales, como los articulos 372 bis y 433, resulta
claro que el significado no puede ser el mismo en una y otra situacion.
Esto por cuanto, mientras que los articulos 372 bis y 433 regulan los ca-
sos en que una persona comete dos delitos en un mismo contexto espa-
cio-temporal, el delito del articulo 390 sexies, por su propia naturaleza y
sentido, no podria exigir esto, por cuanto este ilicito tiene por finalidad
sancionar hipotesis en que una persona, en un primer momento, ejerce
violencia de género en contra de la victima y luego, a consecuencia de
esta, ella decide acabar con su vida. Como se puede apreciar, exigir que
ambos momentos tengan lugar en un mismo contexto espacio-temporal
derrotaria el propdsito del nuevo delito 390 sexies, razén por la cual la
expresion «con ocasion» debera ser entendida en un sentido distinto al
que tradicionalmente se conoce.

En segundo lugar, el nuevo delito plantea interrogantes con relacion
a la relacion de causalidad y la faz subjetiva requerida por la ley. ;Qué
relacion debe existir entre la violencia de género ejercida y la muerte de
la victima? ;Qué tan exigente debe ser esta potencial relacion de cau-
salidad? Ademas, ;debe haber existido dolo respecto de la muerte de la
victima, o es suficiente que dicho resultado haya sido previsible para el
autor de la conducta constitutiva de violencia de género?

204 Asi, por ejemplo, el legislador salvadorefio establecié un delito de suicidio
femicida en el afio 2010. Al respecto, ver VEGA (2021).
205 CASTILLO (2023a), p. 238.

60?@



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Capitulo 2
Delitos contra la integridad fisica

Introduccion

El Cédigo Penal contempla diversos delitos contra la integridad fisica de
las personas, siendo los principales las mutilaciones (articulos 395y 396)
y las lesiones propiamente tales (articulos 397 a 399 y 494 nimero 5).

La persona que esta por nacer no puede ser sujeto pasivo de los de-
litos de mutilacidn o lesiones, de modo tal que las lesiones al feto son
atipicas. Las lesiones y mutilaciones inferidas a uno mismo también son
atipicas.”°

Todas las figuras de mutilacidn y lesiones constituyen delitos de re-
sultado, ya que requieren, para su consumacion, de la produccién de un
resultado separado de la conducta que lo produce, que se traduce en un
dafo efectivo de la integridad fisica.””” Por consiguiente, para apreciar
un delito de mutilaciones o lesiones consumado, se requiere que exista
una relaciéon de causalidad e imputacion objetiva entre la conducta de
la persona responsable y el resultado provocado. Si no se produjere el
resultado querido, o faltare la relacion de causalidad o la imputacion ob-
jetiva, la persona responsable debera ser sancionada a titulo de tentativa
o frustracion, segun corresponda.

Mutilaciones

El Cédigo Penal contempla tres delitos de mutilacion: castracion (ar-
ticulo 395), mutilacién de miembro importante (articulo 396, inciso se-
gundo) y mutilacién de miembro menos importante (articulo 396, inci-
so segundo).***

Los delitos de mutilacion se caracterizan por que la conducta punible
en todos ellos corresponde a un verbo rector comun, «mutilar», esto es,

206 MATUS Yy RAMIREZ (2021), pp. 110V ss.
207 RETTIG (2022), p. 202.
208 RETTIG (2022), p. 248.



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

«el cercenamiento, ablacidn o extracciéon de algin miembro del cuerpo
(todo o6rgano o parte del cuerpo que tenga una funcién propia o parti-
cular)».”*® Debe, entonces, «tratarse de la pérdida por cercenamiento o
destruccion de un miembro o de un érgano».”

Un miembro es cualquier parte del cuerpo que estd unida a él y que
sea util para alguna actividad fisica, como una mano, una pierna, una
oreja, etc. Por consiguiente, un trozo de carne humana que se corte
del cuerpo no constituye un miembro.”” Por su parte, por drgano debe
entenderse «aquella parte o pieza que permite que el cuerpo funcione
como tal, fisiolégicamente».”*

Dado que tanto el articulo 395 como el articulo 396 utilizan la expre-
sidén «maliciosamente», la opinion mayoritaria restringe la faz subjetiva
de los delitos de mutilacion al dolo directo, excluyendo tanto el dolo
eventual como la imprudencia.” Lo anterior no significa, sin embargo,
que una mutilacién cometida con dolo eventual o imprudencia quedara
impune. Por el contrario, dicho caso configurara un delito de lesiones
de los articulos 397 a 399, pues la faz subjetiva de estos ilicitos si acepta
el dolo eventual y la imprudencia.”*

Castracion

El articulo 395 sanciona, con la pena de presidio mayor en sus grados
minimo a medio, a quien maliciosamente castrare a otro.

La conducta punible consiste en la amputacidn, ablacidn o cercena-
miento de los 6rganos genitales externos o internos, segun se trate de
una victima de sexo masculino o femenino.””

La esterilizacién no queda abarcada por el concepto de castracion,
pues este exige el cercenamiento o la destruccion de los 6rganos gene-
rativos, en tanto que la esterilizacidn es la anulaciéon de la capacidad
reproductora, lo que puede lograrse a través de distintas medios, sin que
se produzca la pérdida de los 6rganos generativos ni de la posibilidad de

209 MaATUs y RAMIREZ (2021), p. 136.

210 GARRIDO (2010), p. 150.

211 RETTIG (2022), p. 248; GARRIDO (2010), p. 150.

212 GARRIDO (2010), p. 150.

213 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 138 Y 139; GARRIDO (2010), p. 151.

214 GARRIDO (2010), p. 151.

215 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 137; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 75;
ETCHEBERRY (1998b), p. 122.
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tener relaciones sexuales.”® En Chile, la esterilizaciéon podria constituir
un delito de lesiones gravisimas del articulo 397 nimero 1, pero no uno
de castracion.””

;Como debe calificarse la ablacion parcial de los érganos generativos?
Atendiendo al fundamento del delito en estudio, y siempre que se haya
obrado con dolo directo, la opiniéon mayoritaria estima que la respuesta
a la pregunta planteada depende de si la pérdida parcial de los 6érganos
generativos ha ocasionado o no la pérdida de la funcion de mantener re-
laciones sexuales o de procrear. Si la respuesta fuere afirmativa, existira
un delito de castracion consumado. En caso contrario, se estara ante un
delito de castracion frustrado o tentado.”

Mutilacion de un miembro importante

El inciso primero del articulo 396 dispone: «Cualquiera otra mutilacion
de un miembro importante que deje al paciente en la imposibilidad de
valerse por si mismo o de ejecutar las funciones naturales que antes eje-
cutaba, hecha también con malicia, serd penada con presidio menor en
su grado maximo a presidio mayor en su grado minimon».

Por «miembro importante» debe entenderse aquel que, como senala
el inciso transcrito, deja a la victima en la imposibilidad de valerse por
si misma o de realizar las funciones naturales que ejecutaba con ante-
rioridad al delito.

Funciones naturales son aquellas inherentes o propias de los diversos
6rganos del cuerpo de toda persona en su sistema organico (el funcio-
namiento del tubo digestivo, los sentidos).**

Quedar imposibilitado para valerse por si mismo no significa que el
sujeto quede invalido, sino que es suficiente que la victima deje de ser
autovalente en su relacién con la sociedad. Asi, por ejemplo, normal-
mente toda persona esta en condiciones de caminar, pero la amputacidon
de un pie ciertamente se lo imposibilita, obligandola a emplear muletas,
silla de ruedas o una prétesis.**°

216 GARRIDO (2010), p. 152.

217 Idem.

218 GARRIDO (2010), pp. 152 y 153; ETCHEBERRY (1998b), p. 122; BULLEMORE y
MACKINNON (2018), p. 75.

219 GARRIDO (2010), p. 154.

220 Idem.
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Mutilacion de un miembro menos importante

El inciso segundo del articulo 396 dispone: «En los casos de mutila-
ciones de miembros menos importantes, como un dedo o una oreja, la
pena sera presidio menor en sus grados minimo a medio».

Considerando el concepto de miembro importante del inciso prime-
ro del articulo 396, es posible concluir que un miembro menos impor-
tante es aquel cuya pérdida no deja a la victima en la imposibilidad de
valerse por si misma ni de realizar una funcién natural que antes era
capaz de llevar a cabo.”

El mismo inciso segundo del articulo 396 se encarga de entregar dos
ejemplos de miembro menos importante, al sefialar un dedo o una ore-
ja. Lo anterior ha sido criticado por ciertos autores, quienes argumentan
que laley no tomo en cuenta situaciones en que esos 6rganos pueden ser
fundamentales para mas de alguna victima, como ocurriria en el caso de
un musico o un cocinero.**

Lesiones

Los tipos penales de lesiones estan regulados en los articulos 397, 398,
399 y 494 numero 5 del Codigo Penal, los cuales pueden sistematizarse
de la siguiente manera:

A diferencia de los delitos de mutilacion, que solo admiten dolo di-
recto, los delitos de lesiones pueden cometerse tanto con dolo directo
como eventual. Ademas, los delitos de lesiones regulados en los articu-
los 397, 398 y 399 admiten también la imprudencia.””* No ocurre lo mis-
mo con el delito de lesiones leves del articulo 494 nimero 5, ya que, al
no encontrarse previsto en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal,
los tipos penales imprudentes de los articulos 490 a 492 no le resultan
aplicables.

Dado que el delito de lesiones leves del articulo 494 numero 5 se trata
de una falta, al estar regulada en el Libro III del Cédigo Penal, cabe se-
nalar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 9, solamente se castiga
cuando ha sido consumada.**

221 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 76.

222 LABATUT (2007), p. 173.

223 GARRIDO (2010), p. 156.

224 VAN WEEZEL (2023), p. 317; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 76.
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;Es posible sancionar, a titulo de lesiones, las simples vias de hecho
que no ocasionan un detrimento fisico en la victima? La opiniéon ma-
yoritaria sostiene que las simples vias de hecho no resultan punibles a
titulo de lesiones.””” Asi, por ejemplo, una persona que empuja a otra
en la via publica, sin causar un dafo en su integridad fisica, no podra
ser sancionada por un delito de lesiones. Esta interpretacion vino a ser
confirmada por la incorporacion del delito de maltrato corporal rele-
vante, previsto y sancionado en el articulo 403 bis, el cual si sanciona las
simples vias de hecho, mas solo cuando el accionar tenga por victima
a una persona «menor de dieciocho afios, a una persona adulta mayor
0 a una persona en situacion de discapacidad en los términos de la ley
N° 20.422». De esta forma, resulta claro que, fuera de dichas hipdtesis,
el simple maltrato de hecho que no ocasiona un detrimento fisico en la
victima no es punible.

;Es posible cometer los delitos de lesiones por omisién? Un sector de
la doctrina sostiene que unicamente el delito de lesiones menos graves
del articulo 399 podria cometerse por omisidn, pero no asi las lesiones
gravisimas y graves, toda vez que los medios comisivos indicados en los
articulos 397 solo harian referencia a conductas activas.”** Por consi-
guiente, en caso de cometerse un delito de lesiones mediante omision,
ellas solamente podran ser sancionadas conforme al articulo 399, salvo
los casos especialmente regulados en el articulo 398, hipotesis que si
admitirian la comisién por omision.*”

Otro sector de la doctrina plantea una opinion distinta, argumentan-
do que no existiria ningtin obstaculo para aceptar que todos los delitos
de lesiones puedan cometerse mediante omision. Si se puede matar por
omisién, se argumenta, con mayor razén se debe aceptar la posibilidad
de lesionar a otra persona mediante omision: «no se ve diferencia en-
tre el verbo rector matar y los verbos golpear, herir o maltratar, en las
dos hipdtesis debe recurrirse al sentido del tipo penal y al bien juridico
protegido, y en ambas la respuesta resulta positiva para su comision por
omisidn».***

225 RETTIG (2022), p. 202.

226 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 118; BULLEMORE Yy MACKINNON (2018), p. 76;
RETTIG (2022), pp. 259-262.

227 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 118.

228 GARRIDO (2010), p. 158.
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Esta segunda postura puede ser cuestionada, pues no se hace cargo
del argumento de texto de la primera posicion: a diferencia de lo que
ocurre con el delito de homicidio, el cual no hace referencia a ningtin
medio comisivo, sino solamente al resultado de la conducta tipica, los
delitos de lesiones del articulo 397 requieren que el resultado tipico se
cause a través de determinados medios comisivos, a saber, golpeando,
hiriendo o maltratando de obra a la victima.**

Lesiones gravisimas

El articulo 397 nimero 1 expresa: «El que hiriere, golpeare o maltratare
de obra a otro, serd castigado como responsable de lesiones graves: 1°.
Con la pena de presidio mayor en su grado minimo, si de resultas de las
lesiones queda el ofendido demente, inutil para el trabajo, impotente,
impedido de algin miembro importante o notablemente deforme».

Lo que da el caracter de gravisimas a estas lesiones son las consecuen-
cias que producen en la victima. Por esta razoén, la calificacion juridica
estd sujeta a que la lesidn se concrete en alguno de los cinco resultados
enumerados en el articulo 397 nimero 1.>°

Los resultados a que alude esta disposicion no necesariamente deben
haber sido irreversibles, sino que basta con que hayan supuesto un lapso
trascendente en la vida de una persona normal, juzgado conforme al
criterio de una persona media.*’

Como se senalo, este delito de lesiones puede cometerse mediante
dolo directo, dolo eventual e incluso imprudencia.**

Antes de analizar cada uno de los resultados indicados por el articulo 397
numero 1, cabe recordar que esta norma restringe los medios comisivos a
tres verbos rectores especificos: «herir», «golpear» o «maltratar de obra», sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 398, segtin se estudiara mas adelante.

Demente

La palabra «demente» hace referencia a la persona que padece locura
o pérdida del juicio por cualquier causa, y comprende toda deficiencia

229 RETTIG (2022), pp. 260-262.

230 GARRIDO (2010), p. 160.

231 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 133.

232 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 77.
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al intelecto causada por el responsable, incluyendo la interrupcion del
desarrollo mental de la victima menor de edad.**

Para que una alteracion psiquica permita calificar como demente a la
victima, debe «tratarse de un trastorno mental que provoque una seria
alteracion de la personalidad del afectado, y dicha alteracion debe te-
ner cierta duracion en relacion a la vida de la victima, ha de extenderse
por un lapso notorio en el tiempo».”* Quedan descartados, como con-
secuencia de lo anterior, los trastornos mentales transitorios, como lo
seria, por ejemplo, la pérdida momentanea de los sentidos a consecuen-
cia de un golpe. No es indispensable, sin embargo, que el trastorno sea
permanente o irrecuperable para calificar a quien lo sufre de demente.”*

Inutil para el trabajo

La inutilidad para el trabajo no se refiere a la imposibilidad de la victima
para realizar toda clase de trabajos, sino que basta con que la victima
haya quedado inhabilitada para realizar aquel trabajo que desempenaba
y aquellos que razonablemente puedan considerarse afines.”** Por con-
siguiente, no basta con que la victima quede incapacitada para realizar
precisamente el trabajo que estaba ejecutando a la época de comision
del delito.*”

Desde una perspectiva temporal, no se exige que la inutilidad para el
trabajo sea permanente o irreversible, pero si es necesario que tenga una
duracion considerable con relacion a la vida de la victima.***

Impotente

Para que se configure este resultado, es suficiente que la victima, ya sea
hombre o mujer, haya sufrido una afeccion que le impida engendrar o
mantener relaciones sexuales.**

233 MaATUS y RAMIREZ (2021), p. 133; GARRIDO (2010), p. 160.

234 GARRIDO (2010), p. 160.

235 GARRIDO (2010), p. 161.

236 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 77; GARRIDO (2010), p. 161.

237 GARRIDO (2010), p. 161; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 134.

238 RETTIG (2022), p. 266; GARRIDO (2010), p. 161.

239 ETCHEBERRY (1998b), p. 131; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 134; BULLEMORE y
MACKINNON (2018), p. 77.
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El tipo penal requiere que la lesion provoque el estado de impotencia,
con independencia de la forma en que ello ocurra. No se exige, por con-
siguiente, que se corten o cercenen los érganos generativos.**°

Se comprende en esta clase de lesiones gravisimas la mutilacion de
los 6rganos generativos cuando la persona responsable haya obrado con
dolo eventual. Esto por cuanto, segtin se sefialé anteriormente, el delito
de castracion del articulo 395 requiere dolo directo. Por consiguiente, la
ablacion de los 6rganos generativos realizada con dolo directo constitui-
ra castracion, mientras que la ablacion de dichos 6rganos realizada con
dolo eventual constituira un delito de lesiones gravisimas.*

Impedido de un miembro importante

Para que una lesion merezca la calificacién de gravisima conforme a esta
hipotesis, ha de provocar en el sujeto pasivo la pérdida de la funcion de
uno de sus 6rganos o la pérdida material de este.

La nocidén de inutilizaciéon es mas amplia que la de mutilacion. Toda
mutilaciéon implica inutilizacion, pero no viceversa.***

;Como debe entenderse, para los efectos del articulo 397 nimero 1,
la expresion «miembro importante»? Una interpretacion puramente li-
teral podria llevar a la conclusion de que la expresiéon «miembro im-
portante» debe entenderse en el mismo sentido que en el articulo 396,
inciso primero.”* Esta interpretacion literal ha sido objeto de criticas,
pues produciria las siguientes contradicciones valorativas: primero, re-
sultaria mas grave la simple inutilizaciéon de un miembro importante
que su completa ablacidon o cercenamiento, segtin se desprende de las
penas previstas por los articulos 396 y 397 nimero 1, y, segundo, resul-
tarfa mas grave la mutilacién de un miembro importante realizada con
dolo eventual que aquella realizada con dolo directo, pues la primera
seria sancionada conforme al articulo 397 numero 1, mientras que la
segunda lo seria de acuerdo con el articulo 396.**

Como consecuencia de lo anterior, la postura mayoritaria estima que
los dos articulos mencionados deben, necesariamente, aludir a concep-

240 GARRIDO (2010), p. 162.

241 Idem.

242 GARRIDO (2010), p. 162; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 135.

243 ETCHEBERRY (1998b), p. 131.

244 RETTIG (2022), p. 255; BULLEMORE Yy MACKINNON (2018), p. 77.
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tos distintos, que permitan explicar la diferencia penolodgica existente:
se postula que el concepto de «miembro importante» del articulo 396
serfa mas amplio que en el caso del articulo 397 nimero 1. En el caso
de este segundo articulo se requeriria, conforme a esta postura, que la
inutilizacién del miembro sea parangonable en trascendencia a los otros
resultados contemplados en la misma disposicion. Por ello, podria con-
cluirse que la inutilizacién que sanciona el articulo 397 nimero 1 no es
la de un miembro importante, segtin la definicion del articulo 396, sino
que la de un miembro importantisimo, cuya entidad sea asimilable a los
demas resultados indicados en el mismo nimero 1 del articulo 397.24

En consecuencia, toda inutilizacién (fisica o funcional) de un miem-
bro importantisimo ha de calificarse como lesiones gravisimas del ar-
ticulo 397, incluso si se trata de una mutilaciéon. En cambio, una inuti-
lizacién de un miembro importante (de esos a que se refiere el articulo
396) debera catalogarse como lesiones graves del articulo 397 nimero
2.246

La adopcidn de este criterio ha permitido a los tribunales imponer
condenas por un delito de lesiones gravisimas del articulo 397 nimero
1 en casos de mutilaciéon de miembros importantisimos. Asi, por ejem-
plo, en sentencia RIT 1-2017, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Coyhaique condend al imputado, entre otros ilicitos, por un delito de
lesiones gravisimas del articulo 397 nimero 1, por haber cercenado los
dos glébulos oculares de la victima,* calificacion juridica confirmada
por la Corte Suprema.***

En sentencia RIT 27-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Angol condend al imputado por un delito de lesiones gravisimas del ar-
ticulo 397 nimero 1, por estimar que la victima habia sufrido la inutili-
zacion de un miembro importante. Los hechos que se tuvieron por acre-
ditados fueron los siguientes: «En horas de la tarde del dia 10 de enero
del aflo 2022 y en circunstancias que la victima [...] se encontraba en el
interior del Estadio Municipal de Los Sauces [...] fue interceptado por
el acusado [...], quien sin mediar provocacion de la victima, provisto de
un objeto contundente, un palo, le propind golpes en el rostro, producto

245 GARRIDO (2010), p. 163; BULLEMORE Yy MACKINNON (2018), p. 77.
246 RETTIG (2022), pp. 255 Y 267; GARRIDO (2010), p. 163.

247 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Coyhaique, RIT 1-2017.
248 Corte Suprema de Chile, rol 19008-2017.
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de lo cual [...] resulté con lesiones de caracter grave, consistentes en
estallido ocular derecho severo, fractura de base orbita derecha, herida
contusa region ciliar y fractura nasal expuesta, lesiones clinicamente de
caracter graves, que dejaron como resultado la privacion de vision del
0jo».**

Con relacion a la calificacion juridica de estos hechos, el tribunal sos-
tuvo: «Que los hechos descritos precedentemente son constitutivos del
delito de lesiones graves, previsto y sancionado en el articulo 397 nu-
mero 1 del Codigo Penal, toda vez que el hechor ejecuté la accion tipi-
ca consistente en agredir al ofendido con animo de lesionar, lo que se
demuestra al valerse para ello de un elemento contundente que dirigié
a la zona ocular derecha del ofendido, a consecuencia de lo cual este
sufrio las lesiones ya descritas que derivaron en la pérdida del 100 % de
la visién de su ojo derecho, lo que equivale naturalmente a la pérdida un
miembro importante».*°

Notable deformidad

Por deformidad debe entenderse cualquiera alteracion de naturaleza es-
tética que afecta al sujeto pasivo.”” Por consiguiente, quedan margina-
das las afecciones no estéticas, tales como aquellas que no permiten un
buen funcionamiento del cuerpo, como la inmovilidad de un brazo.>*

La deformidad puede afectar a cualquier parte del cuerpo, o a todo
este, no hay razon para radicarla en el rostro unicamente. Tampoco es
necesario que la deformidad se refiera a partes visibles, sino que tam-
bién puede corresponder a aquellas que generalmente estan ocultas de
terceras personas.””

Una persona que ya sufra alguna deformidad igualmente puede ser
victima de este delito, en caso de que el ataque le cause alguna otra de-
formidad o agrave ostensiblemente la que ya padecia.”**

249 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, RIT 27-2023, considerando
undécimo.

250 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, RIT 27-2023, considerando dé-
cimo tercero.

251 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 77; GARRIDO (2010), p. 164; RETTIG
(2022), p. 267.

252 GARRIDO (2010), p. 164; ETCHEBERRY (1998b), p. 132.

253 GARRIDO (2010), p. 165; RETTIG (2022), p. 267.

254 GARRIDO (2010), p. 165.
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La deformidad debe ser notable, en el sentido de significar una catas-
trofe comparable a las otras consecuencias descritas en el articulo 397
numero 1. Por consiguiente, la simple alteracion del aspecto fisico de
la victima es insuficiente para encuadrar una lesion en el articulo 397
numero 1.”°

Lesiones graves

El articulo 397 numero 2 sanciona a quien hiera, golpee o maltrate de
obra a otra persona, ocasionandole enfermedad o incapacidad para el
trabajo por mas de 30 dias.

Los conceptos enfermedad e incapacidad, si bien generalmente se da-
ran coetaneamente, no se superponen exactamente.”” El concepto de en-
fermedad es amplio, y comprende cualquier perturbacion de la salud fisica
o mental que compromete la capacidad funcional de la victima,** inclui-
dos los trastornos psicologicos transitorios.” La expresion «incapacidad»
no esta tomada en un sentido genérico o abstracto, sino que se refiere al
trabajo que desarrollaba la victima al momento de sufrir la lesion.**

Este tipo de lesiones puede cometerse mediante dolo directo, dolo
eventual e incluso imprudencia.*®

Cabe recordar que el articulo 397 restringe los medios comisivos a tres
verbos rectores especificos: «herir», «golpear» o «maltratar de obra», sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 398, segun se estudiara mas adelante.

En sentencia RIT 316-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Valparaiso condend a la imputada por un delito de lesiones graves del
articulo 397 numero 2, por haber golpeado a la victima y haberle causa-
do lesiones consistentes en «fractura de tibia izquierda distal, fractura
de maléolo posterior izquierdo y fractura de peroné préximo izquier-
do», las cuales tardarian en sanar mds de treinta dias, causando igual
tiempo de incapacidad.*

255 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 77.

256 RETTIG (2022), pp. 267 y 268.

257 GARRIDO (2010), p. 166.

258 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 78.

259 RETTIG (2022), p. 264.

260 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 78; GARRIDO (2010), p. 166.

261 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 78.

262 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, RIT 316-2023, considerando
duodécimo. Un caso similar fue resuelto por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
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Lesiones causadas haciendo ingerir sustancias nocivas
0 abusando de la credulidad o flaqueza de espiritu
de la victima

Conforme al articulo 398, las «penas del articulo anterior son aplicables
respectivamente al que causare a otro alguna lesion grave, ya sea admi-
nistrandole a sabiendas sustancias o bebidas nocivas o abusando de su
credulidad o flaqueza de espiritu».

En términos practicos, lo que hace el articulo 398 es anadir dos me-
dios comisivos a aquellos indicados en el articulo 397. Por esta razén, si
se consideraran conjuntamente los articulos 397 y 398, el encabezado del
primero podria leerse de la siguiente forma: «quien hiriere, golpeare o
maltratare de obra a otra persona, o le administrare a sabiendas sustan-
cias o bebidas nocivas, o abusara de su credulidad o flaqueza de espiritu,
sera castigado como responsable de lesiones graves».

Segun se seflald anteriormente, la doctrina sostiene que esta hipote-
sis, a diferencia de los demas medios enunciados en el articulo 397, si
admite la comisién por omisién.**

El articulo 398 establece dos alternativas distintas: administrar sus-
tancias o bebidas nocivas, y abusar de la credibilidad o flaqueza de espi-
ritu de la victima.

La primera hipoétesis comprende la administracién de sustancias o
bebidas nocivas. Sustancia nociva es toda aquella capaz de provocar en-
fermedad o incapacidad a la persona que la recibe en su organismo.**
El concepto de nocividad es relativo, pues una sustancia puede ser no-
civa para una persona y no para otra (por ejemplo, una dosis de azucar
puede ser nociva para una persona diabética). Todo dependera de las
caracteristicas de la victima y del caso concreto.**

El articulo 398 no exige que la administracion de la sustancia o bebida
nociva sea alevosa, a diferencia de la circunstancia calificante de veneno
del articulo 391 nimero 1, seglin se sefiald anteriormente.**

La faz subjetiva de esta figura exige que el autor del hecho actue «a
sabiendas», expresion que ha sido interpretada como una exigencia de

de Punta Arenas, en sentencia RIT 114-2023.
263 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 78; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 118.
264 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 129 V 130.
265 GARRIDO (2010), p. 167.
266 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 130.
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dolo directo respecto de la nocividad de la sustancia o bebida, sin per-
juicio de que, respecto de otras circunstancias, como lo seria el especifi-
co resultado de lesiones, se admita el dolo eventual.*”

La segunda alternativa sancionada en el articulo 398 consiste en cau-
sar una lesidon grave abusando de la credulidad o flaqueza de espiritu de
la victima. Crédulo es aquel que confia plenamente en otra persona, le
tiene fe. La flaqueza de espiritu hace referencia a una persona débil de
entendimiento o ingenua.***

Se ha planteado que el articulo 398 podria comprender situaciones
como el contagio de enfermedades de transmision sexual u otra natura-
leza, en el entendido de que los virus transmisibles podrian asimilarse
a las sustancias nocivas. Por cierto, la responsabilidad penal de quien
desconoce ser portador de alguna enfermedad transmisible queda des-
cartada por falta de dolo, de manera tal que los casos que plantean reales
problemas son aquellos en que una persona, sabiendo que padece algu-
na enfermedad contagiosa, realiza alguna actividad con otra persona
y la contagia. Por ejemplo, piénsese en una persona que, sabiendo que
padece alguna enfermedad de transmision sexual, mantiene relaciones
sexuales sin proteccion con otra persona. En este tipo de casos, no se ve
ningun obstaculo para no condenar a esta persona, en caso de que su
conducta cause lesiones graves o gravisimas, por un delito del articulo
397, segin corresponda.**

Su responsabilidad penal se debera descartar si la persona responsa-
ble adopta las medidas de proteccion que corresponda, o si, comunicada
su enfermedad a la victima, esta rechaza voluntariamente la adopcién
de las medidas de proteccién, asumiendo por consiguiente los riesgos.”*

Lesiones menos graves y leves

El articulo 399 dispone: «Las lesiones no comprendidas en los articulos
precedentes se reputan menos graves, y seran penadas con relegacion o
presidio menores en sus grados minimos o con multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales».

Las lesiones, para ser menos graves, deben cumplir con tres caracte-
risticas, dos positivas y una negativa. La primera caracteristica positiva

267 GARRIDO (2010), p. 168; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 131.
268 GARRIDO (2010), p. 168.

269 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 132; GARRIDO (2010), p. 168.
270 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 132.
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deriva de la naturaleza subsidiaria del tipo descrito en el articulo 399,
que comprende cualquier lesiéon que no pueda adecuarse a los delitos
de mutilaciones o lesiones del articulo 397. La segunda caracteristica de
esta clase de lesiones consiste en que causen una enfermedad o incapa-
cidad para el trabajo por hasta treinta dias, marcando asi la diferencia
con las lesiones del articulo 397 numero 2. Finalmente, las lesiones me-
nos graves tendran esta calificacion siempre que, a su vez, concurra una
condicidn negativa: que no corresponda calificarla como leves.””

A diferencia de las lesiones del articulo 397, las lesiones menos graves del
articulo 399 no estan restringidas a medios comisivos especificos, por lo que
pueden cometerse a través de cualquier medio, incluso mediante omision.””

Por su parte, las lesiones leves, previstas en el articulo 494 nimero 5,
son aquellas que, en concepto del tribunal, no se hallaren comprendidas
en el articulo 399, atendidas la calidad de las personas y las circunstan-
cias del hecho.

El mismo nuiimero 5 indica, a continuacion, que el tribunal en ningtin
caso «podra calificar como leves las lesiones cometidas en contra de las
personas mencionadas en el articulo 5 de la ley sobre violencia intrafa-
miliar, ni aquellas cometidas en contra de las personas a que se refiere el
inciso primero del articulo 403 bis de este Codigo».

De esta forma, lesion leve es una lesion que, segun la valoracion del
tribunal, no corresponde que sea calificada como menos grave, en con-
sideracion a la calidad de las personas y las circunstancias concretas
del hecho. En su valoracion, el tribunal podra considerar factores tales
como la edad de los afectados, la relacion entre ellos, la eventual exis-
tencia de alguna relacién de jerarquia, el lugar y condiciones en que se
infirieron las lesiones, entre otros.

El sistema adoptado por la ley para distinguir una lesion menos grave
de una leve ha sido objeto de criticas, porque sujeta esa determinacion
a la valoracion de elementos vagos, en lugar de sustentarla en circuns-
tancias objetivas, como es el caso, por ejemplo, de los articulos 193 y 196
de la ley de transito, los cuales disponen que, para los efectos de dichos
articulos, se consideraran leves las lesiones que causan una enfermedad
o incapacidad no superior a siete dias.””

271 GARRIDO (2010), pp. 168 y 169.
272 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 118.
273 GARRIDO (2010), p. 171.
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Las lesiones menos graves pueden cometerse mediante dolo directo,
dolo eventual o imprudencia. Las lesiones leves cometidas de manera
imprudente, en cambio, al tratarse de una falta, no pueden ser sancio-
nadas conforme a los articulos 490 a 492.

Circunstancia agravante especial aplicable a los
delitos de mutilaciones y lesiones

Conforme al articulo 400, si los hechos a que se refieren los articulos
395 a 399 se ejecutaren en contra de alguna de las personas que men-
ciona el articulo 5 de la ley de violencia intrafamiliar, o con cualquiera
de las circunstancias segunda, tercera o cuarta del articulo 391 nimero
1, la pena se aumentara en un grado. Asimismo, si los hechos a que se
refieren los articulos anteriores de este parrafo se ejecutan en contra
de un menor de dieciocho afos, adulto mayor o persona en situacién
de discapacidad, por quienes tengan encomendado su cuidado, la pena
sefialada para el delito se aumentard en un grado. De la misma forma, si
los hechos a que se refieren el numero 2 del articulo 397 y el articulo 399
se ejecutaren en contra de miembros de los Cuerpos de Bomberos en
ejercicio de sus funciones, la pena sefialada para el delito se aumentara
en un grado.

Con relacién a las personas mencionadas en el articulo 5 de la ley
de violencia intrafamiliar, cabe recordar que el articulo 494 nimero 5
dispone que las lesiones ejecutadas en contra de ellas nunca podran cali-
ficarse como leves. Lo anterior podria plantear cuestionamientos desde
el punto de vista de la prohibicion de bis in idem, ya que una misma cir-
cunstancia, la relacion de parentesco, podria ser considerada dos veces
para agravar la responsabilidad penal de la persona imputada. Para efec-
tos de evitar incurrir en una doble valoracidn, la doctrina ha propuesto
la siguiente solucion: el tribunal debe, siempre y en todo caso, analizar
las lesiones con independencia de la relacion de parentesco.

Si, analizadas las lesiones con prescindencia de la relacion de parentesco,
el tribunal concluye que ellas merecen ser calificada como leves, en dicho
caso se deberia aplicar lo dispuesto en la parte final del articulo 494 nimero
5, y calificar las lesiones, que primitivamente merecian ser consideradas
leves, como menos graves. En este caso, no se podra luego aplicar la agra-
vante del inciso primero del articulo 400, ya que la relacion de parentesco
habria sido ya considerada para calificar las lesiones como menos graves.
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Por el contrario, si realizado el analisis de las lesiones con prescinden-
cia de la relacién de parentesco, el tribunal concluye que ellas merecen
ser calificadas como menos graves, en dicha hipdtesis si se podra aplicar
la agravante del inciso primero del articulo 400, pues en este caso el
parentesco no habria sido tenido en consideracién previamente para
efectos de determinar el tipo penal aplicable.””*

En sentencia RIT 23-2023, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua conden¢ al imputado por un delito de lesiones menos graves,
aplicando la agravante del inciso primero del articulo 400. En dicho
caso, se tuvo por acreditado que el imputado agredié a la victima con
golpes de pufio en la cabeza y brazos, causandole «con aumento de vo-
lumen en regidn parieto-occipital derecha, sensible a la palpacion sin
crépitos, heridas erosivas en ambos codos con importante eritema en
ambos antebrazos, asociado a impotencia funcional, ademas de impor-
tante dolor, lesiones que fueron diagnosticadas clinicamente de media-
na gravedad».””

El tribunal considerd que estos hechos configuraban un delito de le-
siones menos graves del articulo 399 y decidié aplicar, ademas, la agra-
vante del inciso primero del articulo 400, toda vez que entre la victima y
el imputado existia una relacion de parentesco de aquellas indicadas en
el articulo 5 de la Ley 20.066.77°

Delitos de maltrato habitual y no pago reiterado de
pension alimenticia

En esta seccion se analizardn los delitos de maltrato habitual y de no
pago reiterado de pension alimenticia.

Maltrato habitual

La Ley 20.066 tiene por objeto prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia intrafamiliar, y otorgar proteccion a las victimas de esta.

El articulo 5 define «violencia intrafamiliar» en los siguientes térmi-
nos:

274 VAN WEEZEL (2008), p. 238.

275 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 23-2023, considerando
décimo tercero.

276 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 23-2023, considerando
décimo cuarto.
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Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la
vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la ca-
lidad de conyuge del ofensor o una relacién de convivencia con él; o sea
pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en
la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o
de su actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en
el inciso precedente ocurra entre los padres de un hijo comun, o recaiga
sobre persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada que se en-
cuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes
del grupo familiar.

Asimismo, constituyen violencia intrafamiliar las conductas ejercidas
en el contexto de relaciones afectivas o familiares, que tengan como ob-
jeto directo la vulneracidn de la autonomia econémica de la mujer, o la
vulneracion patrimonial, o de la subsistencia econémica de la familia o
de los hijos, tal como el incumplimiento reiterado del deber de proveer
alimentos, que se lleven a cabo con el propdsito de ejercer control sobre
ella, o sobre sus recursos econémicos o patrimoniales, generar depen-
dencia o generar un menoscabo de dicho patrimonio o el de sus hijos e
hijas.

;Qué tribunal es competente para conocer de los casos de violencia
intrafamiliar? Conforme al articulo 6, los actos de violencia intrafami-
liar que no constituyan delito seran de conocimiento de los juzgados de
familia y se sujetaran al procedimiento establecido en la Ley 19.968. Por
el contrario, los actos de violencia intrafamiliar que si constituyan delito
seran competencia de los tribunales penales. De esta manera, a fin de
determinar el tribunal competente ante un caso de violencia intrafami-
liar, se debe dilucidar si tal hecho constituye o no delito.

Los hechos de violencia intrafamiliar fisica que causen un efectivo
menoscabo en la integridad fisica de la victima constituiran delitos de
lesiones y seran, por consiguiente, competencia de los tribunales pena-
les. Por el contrario, los hechos de violencia intrafamiliar psicoldgica, asi
como la violencia fisica que no cause un efectivo menoscabo en la in-
tegridad fisica de la victima, no constituiran delitos de lesiones y seran,
generalmente, competencia de los tribunales de familia. Sin embargo, en
estos ultimos casos se podria estar ante un delito de maltrato habitual.

Conforme al inciso primero del articulo 14, el «ejercicio habitual de
violencia fisica, psiquica o econémica respecto de alguna de las perso-
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nas referidas en el articulo 5° de esta ley se sancionara con la pena de
presidio menor en su grado minimo a medio, salvo que el hecho sea
constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara
solo la pena asignada por la ley a este». Por su parte, el inciso segundo
del articulo mencionado dispone que, para «apreciar la habitualidad, se
atendera al numero de actos ejecutados, asi como a la proximidad tem-
poral de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya
ejercido sobre la misma o diferente victima. Para estos efectos, no se
consideraran los hechos anteriores respecto de los cuales haya recaido
sentencia penal absolutoria o condenatoria».

El tipo de maltrato habitual es subsidiario, pues su aplicacion se ex-
cluye siempre que «el ejercicio de violencia fisica o psiquica» sobre la
victima sea constitutivo de un delito cuya pena sea mayor que presidio
menor en su grado minimo.*”’

No pago reiterado de pension alimenticia

La Ley 21.389 pretendio lograr el pago efectivo de las pensiones alimen-
ticias adeudadas en Chile.””* Para estos efectos, se incorpord un nuevo
articulo 14 bis, norma que dispone: «El que estando obligado al pago de
pensiones de alimentos, y con el objeto de menoscabar o controlar la
posicion econdémica de la mujer incumpliere reiteradamente el pago de
la pension de alimentos, sera sancionado con las penas del articulo 14
de esta ley. Se entender4, en este caso, que existe un incumplimiento rei-
terado cuando el deudor permanezca por mas de 120 dias en el Registro
Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos».

Desde una perspectiva objetiva, el delito en analisis requiere que la
persona no haya pagado la pension alimenticia de manera reiterada, con
prescindencia de las razones que motivaron dicho incumplimiento.**

A nivel subjetivo, el articulo 14 bis comprende un elemento subjetivo
distinto del dolo, a saber, que el incumplimiento se realice con el objeto
de menoscabar o de controlar la posicion econdmica de la mujer.**

277 VAN WEEZEL (2008), p. 239.
278 CASTILLO (2023b), p. 800.
279 CASTILLO (2023b), p. 802.
280 Idem.
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Norma especial sobre la circunstancia atenuante de
responsabilidad penal de irreprochable conducta anterior

Como ultimo punto, cabe mencionar que, conforme al articulo 14 ter, en
los delitos constitutivos de violencia intrafamiliar, el juez debera, para
efectos de evaluar la irreprochable conducta anterior del imputado, con-
siderar las anotaciones que consten en el registro de sanciones por vio-
lencia intrafamiliar a que se refiere el articulo 12 de la Ley 20.066.
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Capitulo 3
Delitos contra la libertad e indemnidad sexual

Introduccion

La regulacion chilena en materia de delitos sexuales responde al modelo
de coaccion, el cual se caracteriza por que la falta de consentimiento
de la victima no es suficiente para tener por configurado alguno de los
distintos delitos sexuales. En este modelo, ademas de la falta de con-
sentimiento de la victima, el legislador exige que se haya configurado
alguna especifica circunstancia comisiva prevista por el tipo penal. En
otros términos, la falta de consentimiento de la victima es condicidon
necesaria, mas no suficiente para que se configure algtn delito sexual.

Si bien el modelo de coaccién continua siendo mayoritario a nivel
comparado, en las ultimas décadas ha estado sometido a numerosas cri-
ticas. En particular, se le critica que, al no considerar la falta de consenti-
miento como una condicion suficiente y exigir ademads, la concurrencia
de alguna particular circunstancia comisiva, este modelo no sanciona
todos los atentados sexuales sin el consentimiento de la victima, pues
existen numerosas hipotesis en que, a pesar de que la victima no ha
consentido, puede no configurarse alguna circunstancia comisiva pre-
vista por el legislador, caso en el cual corresponde absolver a la persona
imputada.*®

Un caso resuelto por el Tribunal Federal aleman en 2015 permite ejem-
plificar adecuadamente los problemas del modelo de coaccién. En dicho
caso, el imputado, quien trabajaba en una agencia estatal de empleo,
sostuvo una reunién con una usuaria, la victima, una joven clienta sin
relacién personal con el imputado. Durante la reunion, sostenida en la
oficina del imputado, este efectuo ciertos comentarios sobre la aparien-
cia fisica de la victima y la besé de manera sorpresiva. Posteriormente, le
pidid que le practicara sexo oral, solicitud que la victima rechazé expre-
samente. No obstante, el imputado se abrié los pantalones e introdujo

281 SoviNoO y HUERTA (2019), p. 94.
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el pene en la boca de la victima, mientras ella permanecia sentada en
la silla. El Tribunal Federal aleman resolvié que, a pesar de la negativa
expresa de la victima, la penetracidon bucal no podia calificarse como
un delito de violacién, toda vez que no se habia configurado ninguna
de las circunstancias comisivas que contemplada el antiguo parrafo 177
del Codigo Penal aleman.*** Por cierto, la sentencia del Tribunal Federal
aleman motivo criticas y gener6 un intenso debate publico.

Como consecuencia de estas criticas, son cada mas los paises que han
adoptado modelos basados en la falta de consentimiento de la victima,
los cuales se caracterizan por que la falta de consentimiento pasa a ser
un elemento suficiente para tener por configurado algtn delito sexual,
al menos en la hipdtesis basica prevista en el respectivo sistema. Luego,
sobre esta figura basica se prevén circunstancias calificantes, cuyo fin
es aumentar la pena segun la especifica forma que adoptd el ataque.”
Los modelos basados en la falta de consentimiento pueden acoger un
enfoque de «no significa no», como lo hizo el legislador aleman,*** o de
consentimiento afirmativo, de «solo si significa si»,”** como es el caso de
Espafa,** Suecia,” Islandia*** y Bélgica.** El enfoque «no significa no»
entraia que las relaciones sexuales se consideran consentidas hasta que
una persona dice no. Por el contrario, un enfoque de consentimiento
afirmativo, de «solo si significa si», implica que las relaciones sexuales se
consideran consentidas solamente cuando todas las personas que parti-
cipan han dado su consentimiento explicito.**°

La adopcién de un modelo basado en la falta de consentimiento de
la victima ha sido también apoyada por el derecho internacional.** Asi,
por ejemplo, el Convenio de Estambul del Consejo de Europa prescribe,
en su articulo 36, que los Estados adoptaran «las medidas legislativas
o de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa
intencionadamente: a. La penetracion vaginal, anal u oral no consenti-

282 Sobre este punto, ver HORNLE (2017), p. 1313.

283 Sobre las caracteristicas de ambos modelos, ver HORNLE (2018), pp. 237y ss.
284 Parrafo 177 numero 1 del Cédigo Penal.

285 BURGHARDT y STEINL (2021), p. 693.

286 Articulo 178 numero 1 del Cédigo Penal.

287 Capitulo 6, Seccién 1, del Codigo Penal.

288 Articulo 194 del Codigo Penal.

289 Articulo 375 del Cédigo Penal.

290 TORENZ (2021), pp. 718 y 719.

291 CAMPLA y SOVINO (2022), p. 80.
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da, con caracter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte
del cuerpo o con un objeto; b. Los demds actos de caracter sexual no
consentidos sobre otra persona; c. El hecho de obligar a otra persona a
prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un tercero».***
Como se puede apreciar, el Convenio de Estambul coloca la falta de
consentimiento en el centro de la discusion, explicitando que todo acto
de significacion sexual en contra de otra persona sin su consentimiento
debe ser penalmente sancionado, de modo tal que no procede exigir
otros requisitos.

En la misma direccién, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha entendido que la violencia sexual «se configura con acciones
de naturaleza sexual que se cometen contra una persona sin su con-
sentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo
humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o inclu-
so contacto fisico alguno».”* Por esta razon, la Corte estima que las
normas nacionales sobre violencia sexual deben contener la figura del
consentimiento como su eje central, «es decir, para que se perpetre una
violacidn, no se debe exigir la prueba de amenaza, uso de la fuerza o
violencia fisica, bastando para ello que se demuestre, mediante cual-
quier medio probatorio idoneo, que la victima no consintié con el acto
sexual. Los tipos penales relativos a la violencia sexual deben centrarse
en el consentimiento, elemento esencial en el acceso a la justicia de las
mujeres victimas de violencia sexual».”**

Lamentablemente, las criticas en contra del modelo de coaccién y las
propuestas del derecho internacional no han sido atendidas por el legis-
lador chileno, al menos no todavia.

El modelo de coaccién chileno se expresa principalmente en las nor-
mas relativas a los delitos de violacidn en contra de una persona mayor
de 14 anos (articulo 361), estupro (articulo 363), abuso sexual calificado
(articulo 365 bis) y abuso sexual en contra de una persona mayor de 14
anos (articulo 366).

Asi, por ejemplo, el articulo 361 sanciona, a titulo de violacidn, a quien
accediere carnalmente a otra persona siempre y cuando se cumpla algu-

292 Convenio de Estambul del Consejo de Europa, articulo 36.

293 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Angulo Losada v. Bolivia, pa-
rrafo 136.

294 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Angulo Losada v. Bolivia, pa-
rrafo 145.
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na de las cinco circunstancias descritas en el mismo articulo. Por consi-
guiente, el solo acceso carnal sin el consentimiento de la victima, sin que
se cumpla alguna de dichas circunstancias, no resulta suficiente para
tener por configurado el delito de violacién mencionado.”* En térmi-
nos similares, el articulo 366, inciso primero, sanciona a quien realizare
alguna accidn de significacion sexual y de relevancia en contra de una
persona mayor de 14 aflos sin su consentimiento, a condicién de que se
configure alguna de las circunstancias del ya citado articulo 361.

Violacion en contra de persona mayor de 14 anos

El articulo 361 sanciona, con presidio mayor en su grado minimo a me-
dio, a la persona que acceda carnalmente, por via vaginal, anal o bucal,
a una persona mayor de 14 afios, en alguno de los siguientes casos: 1)
cuando se utiliza fuerza o intimidacidn; 2) cuando la victima se encuen-
tra privada de sentido o el violador se aprovecha de su incapacidad para
oponerse; y 3) cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de
la victima.

Por acceso carnal debe entenderse la introduccién del 6rgano sexual
masculino,”® excluyéndose la introduccién de otro tipo de objetos o
partes del cuerpo, casos que podran ser sancionados a titulo de abu-
sos sexuales.”” Como consecuencia de lo anterior, el delito se consuma
cuando se produce el acceso carnal, es decir, la introduccién del érgano
sexual masculino, no siendo necesario que la introduccion sea comple-
ta.>>"

Si bien es cierto que el articulo 361 no menciona la falta de consenti-
miento de la victima como un elemento del tipo penal, resulta induda-
ble que si es un requisito para la configuracion del delito en estudio. Asi
lo revela un examen global de las modalidades de comisién indicadas en

295 En este sentido, MATUS y RAMIREZ (2021), p. 189, asi como GARRIDO (2010),
p- 278, afirman que el acceso carnal no es ilicito en si mismo en Chile, sino que su
ilicitud viene dada por la configuracioén de alguna de las circunstancias comisivas
establecidas por el legislador. ETCHEBERRY (1998c), p. 56, por el contrario, define el
delito de violacién como « el acceso carnal de un varén a una mujer sin la volun-
tad de esta», no advirtiendo que no todo acceso carnal sin el consentimiento de la
victima constituye un delito de violacién, pues puede ocurrir que no se configure
ninguna de las circunstancias comisivas sefialadas en el articulo 361.

296 RODRIGUEZ (2023), p. 182.

297 GARRIDO (2010), p. 276.

298 RODRIGUEZ (2023), pp. 185 y 186.
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el articulo 361. Como consecuencia de lo anterior, sila victima consiente
en la realizacion del acto sexual, por mas que objetivamente se configure
alguna de las circunstancias comisivas, no correspondera apreciar un
delito de violacion del articulo 361.° La situacion es distinta en el caso
del delito de violacion del articulo 362, toda vez que, como se sefialara
mas adelante, la ley considera que las personas menores de 14 afios no
estdan en condiciones de consentir validamente la realizaciéon de com-
portamientos de naturaleza sexual.**°

Circunstancias comisivas del articulo 361

El articulo 361 contempla, en sus tres numeros, cinco circunstancias co-
misivas: fuerza, intimidacion, privacion de sentido, incapacidad para
oponerse, y enajenacion o trastorno mental.’*’

Fuerza

Esta hipotesis comprende tinicamente la violencia material ejercida so-
bre el cuerpo de la victima, con el propoésito de anular o vencer su vo-
luntad contraria a la realizaciéon del acceso carnal.’**

No es necesario que la fuerza se mantenga durante toda la violacion,
ni tampoco que exista resistencia o que esta sea continuada.’*

La mayor o menor resistencia de la victima no es un elemento del
tipo y, por lo tanto, es irrelevante para efectos de tener por configurado
el delito de violacion. Por consiguiente, no corresponde exigir que la
acusacion acredite que la victima se resistio al ataque.”*

La violencia que no se ejerce sobre el cuerpo de la victima, pero que
tiene por objeto doblegar su resistencia (por ejemplo, golpear a otra per-
sona para atemorizar a la victima, o destruir sus pertenencias o medidas
de proteccidon, como una puerta) no constituye fuerza para estos efectos,
pero si podra constituir una hipétesis de intimidacion.***

299 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2022, considerando
décimo primero.

300 RODRIGUEZ (2023), pp. 190 y 191.

301 GARRIDO (2010), pp. 278 ¥ 279.

302 RODRIGUEZ (2023), pp. 192 Y 193.

303 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 191.

304 RODRIGUEZ (2023), pp. 194 V 195.

305 ETCHEBERRY (1998¢), p. 58; GARRIDO (2010), p. 282.
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Cabe subrayar, por ultimo, que la fuerza a que se refiere esta primera
circunstancia no requiere que el autor del delito golpee a la victima. Si
bien el ejercicio de violencia fisica puede usualmente importar golpes e
incluso lesiones, ello no siempre ocurrira. Lo que exige el articulo 361 es
unicamente el ejercicio de violencia material sobre el cuerpo de la vic-
tima. Por consiguiente, existird fuerza, para los efectos del articulo 361,
cuando el autor sujete los brazos o piernas de la victima, u otra parte
del cuerpo, impidiéndole moverse, o le tape la boca con su mano, para
evitar que grite o pida auxilio, o la empuje en contra de una pared, a fin
de impedir su escape.

La sentencia RIT 36-2023, del 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, confirmada por la Corte de Apelaciones,**° constituye un
ejemplo de lo sefialado en el parrafo anterior. En dicha oportunidad, el
tribunal sostuvo que la «fuerza o vis absoluta esta constituida por aque-
lla accién violenta ejercida fisicamente sobre el cuerpo de la victima,
realizada por el hechor o un tercero, destinada a vencer su oposicion
al acto sexual».*” Respecto del caso concreto, el tribunal sostuvo que
el uso de fuerza por parte del agresor «resulta evidente de su forma de
proceder, pues le tapa la boca y ojos a la victima y luego la penetra, ha-
ciéndola sangrar, pese a que la joven le pedia que se detuviera y parara,
forcejeaba para alejarlo y no lo pudo lograr por la mayor fuerza que te-
nia su agresor [...] el uso de la fuerza durante los acometimientos, esta
queda patente desde que la afectada durante toda su narraciéon describe
que ella no consinti6 en el acto sexual al que fue compelida, le senalaba
a su agresor que parara y trataba de zafarse de él, pero no podia lograrlo
porque este tenia mas fuerza que ella, que le dolia mientras era penetra-
da y que lloraba durante el accionar de su agresor, descripciones todas
que llevan a concluir que necesariamente debio utilizarse la fuerza como
método de dominacion de la afectada».”*®

En un sentido similar razoné el 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, en sentencia RIT 3-2022. Una parte de los hechos acredita-
dos en este caso fue la siguiente: «El dia 2 de octubre de 2018, al interior
de la empresa constructora [...], en circunstancias que [...] se encontra-

306 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2681-2023.

307 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 36-2023, considerando
octavo.

308 5°Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 36-2023, considerando
octavo.
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ba trabajando en sus labores de aseo, fue abordada en el ascensor por el
jefe de obras de la referida empresa [...], quien comenzé a tocarla por
sobre sus vestimentas en su vagina, tratando la victima de alejarlo, no
obstante el imputado procedid a introducir una llave en el ascensor a fin
de dejarlo bloqueado, aprovechando esa circunstancia para proceder a
tocar su vagina por debajo de su ropa».*?

Respecto del hecho transcrito, el tribunal sostuvo que «la conducta
llevada a cabo por el acusado [...], de conducir a la victima hasta un
ascensor y bloquear su normal desplazamiento para tocar sus partes in-
timas por debajo o por sobre sus ropas, constituye manifiestamente una
expresion de fuerza del agente para lograr concrecion de sus designios,
pues se busca anular o mermar la oposicidn que podria presentar la vic-
tima y que de hecho manifesté la afectada».”®

Como ultimo ejemplo, cabe citar la sentencia RIT 139-2022, del Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapé. En este caso, el imputado
«tomd a [...] y lo lanzé hacia un sillon existente en el lugar, se acerco
por detras; le bajo la cabeza, lo presiond con fuerza en el sillon, lo que
impidié que el ofendido pudiera solicitar auxilio por miedo y la fuerza
ejercida en su contra, agarrando los brazos del ofendido que los mante-
nia atrds de su espalda. En ese mismo instante, [...] posiciond su pene
contra los gluteos del ofendido por sobre el pantalén que vestia, comen-
z6 a bajar el pantalon del adolescente y su pantaldn, siendo sorprendido
el acusado por la madre del ofendido que se encontraba al interior de la
casa».’"

Con relacion a la circunstancia comisiva de fuerza, el tribunal sefialé
que por fuerza se entiende «la violencia material ejercida sobre el cuer-
po de la victima, con el propoésito de anular o vencer la voluntad con-
traria de esta ultima a la realizacion del acceso carnal, y puede asumir la
forma de vis absoluta (fuerza fisica irresistible), o bien la forma de vias
de hecho, o actos de violencia que sin llegar a suprimir totalmente las
facultades volitivas y defensivas de la victima, se ejercen con la amenaza
de que a mayor resistencia que se oponga, mayor sera también la energia

309 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2022, considerando
décimo.

310 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2022, considerando
décimo primero.

311 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, RIT 139-2022, considerando
noveno.
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fisica que el delincuente aplicara en su contra».”* Sobre la base de esta
definicion, el tribunal concluyé que resultaba indubitado que el agresor
habia ejercido «fuerza fisica en contra de la integridad fisica del adoles-
cente para lograr el acometimiento sexual».””

Intimidacién

La doctrina mayoritaria entiende que la circunstancia comisiva de in-
timidacion requiere que el agresor amenace a la victima con causarle
un mal a ella o a otra persona con quien aquella se encuentra ligada.*
Como consecuencia de lo anterior, el temor que pueda experimentar la
victima, ya sea reverencial o de otra naturaleza, sin que el agresor la haya
amenazado, no constituye intimidacion. Asi, por ejemplo, la solicitud
verbal de una prestacion sexual no constituye intimidacién, por fuerte
que se exprese, si no va acompanada de una amenaza.”> Con todo, no
es necesario que la amenaza se realice de manera verbal, pudiendo deri-
varse de hechos concluyentes.

Ademas, la doctrina sefiala que la amenaza constitutiva de intimi-
dacién «debe ser algo mas que la del simple delito de amenazas de los
articulos 296 y 297. Asi, no solo se requerira su seriedad y verosimilitud,
sino también, gravedad e inmediatez».”¢

La seriedad implica que el agresor tiene la voluntad real de materia-
lizar su amenaza, la cual no ha sido proferida en broma.?” Por su parte,
que la amenaza sea verosimil importa que la victima pueda, razona-
blemente, dar por cierta la realizacién del mal amenazado en caso de
rechazar el acto sexual.””” La gravedad de la amenaza se refiere a la clase
de mal contra la seguridad e integridad personal con que se amenaza,
consistente en causar un inminente dafo fisico en el cuerpo, en la vida
o en la salud de la victima u otra persona con la que esta se encuentre

312 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiap6, RIT 139-2022, considerando
décimo primero.

313 Idem.

314 ETCHEBERRY (1998¢), p. 59; GARRIDO (2010), p. 283; BULLEMORE y MACKIN-
NON (2018), pp. 192 y 193; AGUILAR (2012), p. 34.

315 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 192.

316 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 192. En el mismo sentido, AGUILAR (2012), p. 34;
ETCHEBERRY (1998¢), p. 59.

317 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 192.

318 Idem.
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relacionada por vinculos afectivos, que sea de tal naturaleza que permita
doblegar la voluntad de la victima.”® Por ultimo, se requiere un compo-
nente temporal, toda vez que la amenaza debe importar un mal actual
o inminente. En consecuencia, conforme a esta postura, la amenaza de
males futuros no constituye intimidacion.**°

Si faltare el elemento de gravedad o inmediatez, no se configurara
esta hipotesis comisiva, sin perjuicio de lo cual la conducta del agresor
podria ser sancionada como un delito de amenazas de los articulos 296 y
297. Como lo expresan Matus y Ramirez: «Asi, la amenaza de causar solo
danos en la propiedad sera una amenaza condicional del art. 296 N.° 1,
lo mismo que la de producir al ofendido lesiones en un momento dife-
rente. Si la amenaza es de un mal que no constituye delito, podria confi-
gurarse el delito del art. 297, como si se trata de amenazar con ‘despedir’
a la empleada exigiéndole una prestacion sexual, con independencia de
si la amenaza tiene o no el caracter de ‘inmediata’ En casos limitrofes,
bien puede darse la circunstancia del N.° 2 art. 361, modificado en parte
con esa finalidad».*”

Un sector de la doctrina, encabezado por Rodriguez Collao, rechaza
la postura tradicional, afirmando que la sinonimia entre intimidacién y
amenaza carece de sustento, pues se trata de conceptos diferentes. Por
un lado, el concepto de amenaza tiene un caracter objetivo, que alude a
un comportamiento del hechor, mientras que, por el otro, el concepto
de intimidacién tiene un caracter estrictamente subjetivo, que alude a
un estado de conmocion psicoldgica que sufre la victima.>* Por consi-
guiente, si bien es cierto que usualmente la intimidacién es consecuen-
cia de una amenaza proferida por el agresor, es posible que el estado de
conmocion psicolégica provenga de un hecho distinto, que el autor sim-
plemente aprovecha, o de su sola presencia, especialmente si son varias
las personas que pretenden agredir a la victima, e incluso de las propias
circunstancias de tiempo y lugar. En otras palabras, « ni toda amenaza

319 ETCHEBERRY (1998¢), p. 59; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 193; AGUILAR (2012),
p- 34. En palabras de GARRIDO (2010), p. 283: «Dicha amenaza debe ser inmediata
a la comision del atentado, y —al igual que en el caso de la fuerza- ha de revestir ca-
racteres de gravedad objetiva que la hagan apta para que la victima prefiera el abuso
sexual ante el peligro de que el mal se concrete».

320 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 193; AGUILAR (2012), p. 34.

321 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 193.

322 RODRIGUEZ (2023), p. 198.
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produce el efecto de intimidar a la persona en contra de quien se dirige,
ni toda intimidacion es la consecuencia de una amenaza».** Por esta ra-
zOn, limitar el alcance de la intimidacidn solo a los casos en que el agre-
sor amenaza a la victima implica restringir injustificadamente el ambito
de proteccion penal del delito en estudio.”

A los anteriores argumentos se suele afiadir una razén de texto, con-
tenida en el articulo 366 quater. Conforme al inciso tercero de este ar-
ticulo, la posibilidad de sancionar algunas conductas de significaciéon
sexual cometidas contra personas menores de edad, pero mayores de 14
anos, se supedita a la concurrencia de ciertas circunstancias, dentro de
las cuales se mencionan la intimidacion (por referencia a las circuns-
tancias del articulo 361 numero 1) y las amenazas en los términos de los
articulos 296 y 297. Esta contraposicién entre intimidacion y amenazas
confirmaria la idea de que se trata de figuras distintas, pues, si toda in-
timidacion requiriera de alguna amenaza, hubiere bastado tinicamente
con sefialar este ultimo medio comisivo, y no ambos.””

Sobre el concepto de intimidacion a efectos del articulo 361, los tri-
bunales nacionales han adoptado mayoritariamente la primera postura.

En sentencia rol 4115-2002, la Corte Suprema sostuvo que la intimi-
dacidn «consiste en una amenaza a la ofendida, con hacerla objeto de
una violencia fisica inminente y lo bastante grave como para infundirle
un temor capaz de quebrantar su resistencia al acceso carnal. De este
modo, el temor de sufrir el mal debe ser serio, grave y efectivo y basado
en actos concretos de amenazas hacia la integridad fisica de una victi-
ma, situacion que no puede asimilarse al temor que pueda tener aquella,
de quebrantar un respeto reverencial que se supone debe guardar con su
padre, aun en circunstancias de falta de educacion, pobreza o promis-
cuidad, lo cual ciertamente puede dar lugar a ciertos abusos de autori-
dad con respecto de personas de menor experiencia, fuerza o poder que
darian lugar a otras figuras punibles contra la libertad sexual».”*¢

La postura de la Corte Suprema fue citada explicitamente por la Corte de
Apelaciones de Talca, en sentencia rol 280-2011, oportunidad en que esta afir-
mo que la expresion «intimidacién» consiste en « una amenaza a la ofendida,

323 Idem.

324 RODRIGUEZ (2023), pp. 198 y 199. En favor de la tesis de Rodriguez Collao es
posible encontrar a WINTER (2018), p. 23, y OLIVER (2023?), pp. 792V SS.

325 OLIVER (2023a), pp. 794 Y 795.

326 Corte Suprema de Chile, rol 4115-2002, considerando noveno.
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con hacerla objeto de una violencia fisica inminente y lo bastante grave como
para infundirle un temor de quebrantar su resistencia al acceso carnal».””

En sentencia RIT 3-2022, el 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago afirmé que «la intimidacién se identifica mayoritariamen-
te con una amenaza, entendida como un acto de violencia moral o vis
compulsiva, mediante la cual se da a conocer a la victima la realidad
inminente del dafo a que se vera expuesta en caso de acceder a los re-
querimientos del agresor».***

En similar sentido, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapo,
en sentencia RIT 139-2022, sostuvo que existe una sinonimia entre inti-
midacién y amenaza, es decir, «un acto de violencia moral mediante el
cual se da a conocer a la victima la realidad inminente del dano a que se
vera expuesta en caso de no acceder a los requerimientos del agresor».”

Un caso en que se adoptd la tesis de Rodriguez Collao fue la sentencia
RIT 42-2020, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas,
confirmada por la respectiva Corte de Apelaciones.”** En este caso, el
tribunal condené al imputado por un delito de violacion del articulo
361 numero 1, por haber accedido carnalmente a la victima sin su con-
sentimiento mediante intimidacion. Respecto de este ultimo elemento,
el tribunal sefiald: «Con relacion al elemento intimidacion el tribunal
adscribe para su consideracion a la concepcion estrictamente subjetiva a
que alude Luis Rodriguez Collao, [...] que atiende al estado de conmo-
cién psicoldgica que se da en el sujeto pasivo, ilustrando el mismo autor,
entre otras, dos fuentes de tal conmocion; a saber, que esta provenga de
un hecho anterior [...]. También menciona el mismo autor como factor
causante de afectacion las propias circunstancias de tiempo y lugar».’*

Privacién de sentido

La privacidn de sentido consiste en un estado transitorio de pérdida de
conciencia en que la victima se encuentra imposibilitada para recibir las

327 Corte de Apelaciones de Talca, rol 280-2011, considerando noveno.

328 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2022, considerando
décimo primero.

329 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiap6, RIT 139-2022, considerando
décimo primero.

330 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 18-2021.

331 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, RIT 42-2020, conside-
rando décimo tercero.
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impresiones provenientes del mundo externo.”*” Tal es el caso, por ejem-
plo, de una persona que se encuentra dormida. De esta forma, la palabra
«sentido» es utilizada como referencia al estado de conciencia, como
facultad intelectual humana de adquirir conocimiento de las cosas.”*

Es irrelevante demostrar que la victima, si hubiere estado consciente,
habria accedido a la realizacion del acto sexual. En efecto, dado que el
fundamento del injusto en este caso radica en que el sujeto activo realizd
un acto de significacion sexual sin el consentimiento de la victima, un
eventual consentimiento presunto de esta carece de significancia para
efectos de tener por configurada esta circunstancia comisiva.’*

No se requiere, con todo, que el estado de inconsciencia sea absoluto,
sino que basta con una pérdida de las facultades cognoscitivas y voliti-
vas en relacion con la significacion del acto, como en los casos de una
persona somnolienta o intoxicada.’”

La privacion de sentido puede tener origen en el comportamiento del
propio agresor, en una decisién voluntaria de la victima o en una causa
meramente accidental.’® Asi, la privacion de sentido puede ser provo-
cada por un acto doloso, imprudente o fortuito.””

En sentencia RIT 49-2022, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Punta Arenas expreso: «Asi las cosas, el tribunal no puede sino concluir
que desconoce la razén o motivo por el cual [...] perdié la consciencia y
memoria, durante algunas horas, en la madrugada del dia 6 de enero del
2019. No obstante ello, ya sea que solamente se encontraba durmiendo
profundamente, que el alcohol y la marihuana consumidos por ella, le
hayan provocado, como efecto combinado, tal estado de inconciencia,
o por cualquier otra razéon que, ciertamente, el tribunal y ella misma
desconoce, lo cierto es que el tribunal arrib6 a la convicciéon que, no
obstante desconocer la causa, si tiene por acreditado el efecto, cual es,
encontrarse privada de sentido, por cualquier razon, como indica el tipo
penal. Circunstancia esta que, para el tribunal ha quedado acreditada,

332 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 195; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copia-
po, RIT 164-2022, considerando décimo primero.

333 GARRIDO (2010), p. 284.

334 GARRIDO (2010), p. 285.

335 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 195.

336 RODRIGUEZ (2023), p. 201; AGUILAR (2012), pp. 35y 36.

337 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 195; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Co-
piap6, RIT 164-2022, considerando décimo primero.
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por los fundamentos recientemente expuestos y que en definitiva deter-
minan la ocurrencia del ilicito en cuestion».?**

Incapacidad para oponerse

La actual redaccién de la circunstancia comisiva del articulo 361 nu-
mero 2, de incapacidad para oponerse,’* se debe a la Ley 20.480, que
sustituyo la antigua hipétesis de «incapacidad para oponer resistencia».
Como correctamente se ha seflalado,** la intencién del legislador fue
superar la interpretacion, hasta ese entonces mayoritaria, que limitaba
la incapacidad para oponer resistencia al padecimiento, por parte de la
victima, de impedimentos fisicos que restringian su capacidad para de-
fenderse frente a una agresion sexual.’*!

Si bien una parte de la doctrina contintia sosteniendo que la circuns-
tancia comisiva se encuentra limitada a impedimentos de orden fisi-
co,*** actualmente la doctrina mayoritaria concibe la incapacidad para
oponerse como una hipoétesis amplia, capaz de comprender cualquier
tipo de padecimientos, ya sean fisicos o psicoldgicos, que impidan que
la victima se oponga a la realizacién de la conducta sexual.*** En palabras
de Santibafiez, la «<inmensa mayoria de los casos de aprovechamiento de
la incapacidad para oponerse de la victima se fundaran probablemente
en la incapacidad fisica de la misma. Sin embargo, los términos amplios
en que esta redactada la norma permiten incluir situaciones de incapa-
cidad de oposicidn de la victima provenientes de las mas diversas cau-
sas[,] incluso en casos muy extremos de factores psicoldgicos que anu-
len completamente la voluntad de la victima».*** En términos similares,
Cox ha sostenido que la circunstancia de incapacidad para oponerse «se

338 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, RIT 49-2020, conside-
rando noveno.

339 Sobre este tema, ver ESCOBAR (2023a).

340 OXMAN (2015), p. 94

341 En este sentido, y solo a modo de ejemplo, ver MALDONADO (2003), p. 250;
POLITOFF et al. (2005), pp. 258 y 259.

342 RODRIGUEZ (2023), p. 203; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 193; MAYER
y VERA (2023), p. 68.

343 SANTIBANEZY VARGAS (2011), p. 203; GARRIDO (2010), p. 286; ZAMORA (2021),
PPp- 263 Y 264; BALMACEDA (2021), p. 317; GOMEZ (2015), p. 272; OXMAN (2015), p. 95;
WINTER (2018), p. 24; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 196.

344 SANTIBANEZ (2013), p. 55.
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trata de una hipotesis extremadamente amplia, pues no se encuentran
establecidas limitantes a las causas de dicha incapacidad».**

Por consiguiente, la doctrina acepta que la circunstancia comisiva
de incapacidad para oponerse puede comprender casos como el de una
victima que, recibiendo una atencién médica, es abusada de manera in-
tempestiva o furtiva por el profesional que la atiende, quien abusa de
la confianza conferida, pues en tal caso la capacidad de la victima para
rechazar la agresion se encuentra severamente disminuida.*** También
se pueden incluir, en esta hipdtesis tipica, los casos de personas bajo
el efecto del alcohol o de las drogas, quienes, no obstante no perder el
sentido, estan en una posicidon en que no pueden oponerse al ataque que
las afecta.’*

En conclusidn, la circunstancia de incapacidad para oponerse com-
prende todos los casos de «estados permanentes, temporales o situa-
cionales que suponen una disminucién significativa de las capacidades
fisicas o psiquicas de control de la respuesta corporal ante requerimien-
tos sexuales, esto es, de expresar verbal o fisicamente la falta de con-
sentimiento o de hacer efectiva su negativa: engano, abuso de confian-
za, incapacidad fisica o psiquica, sindrome de adaptacion aprendida o,
especificamente, de acomodacion al abuso sexual, shock o inmovilidad
tonica, estados de somnolencia sin privacion de sentido, etc.».>**

La opinién mayoritaria en doctrina ha sido acogida por la jurispru-
dencia nacional, la cual actualmente interpreta la circunstancia comisiva
de incapacidad para oponerse en términos amplios.*** Asi, por ejemplo,
en sentencia rol 16676-2018, la Corte Suprema afirmé que la reforma
del afo 2010 tuvo el proposito de eliminar la referencia a la incapaci-
dad de resistencia fisica, a fin de ampliar esta circunstancia comisiva
para dar cabida a situaciones que antes no podian subsumirse en el tipo
penal. Como afirma la Corte Suprema: «Concordante con ello la ley no
establece directamente los limites objetivos de lo que ha de entenderse
por ‘incapacidad para oponerse, sin embargo, es posible concebir que

345 Cox (2003), p. 158.

346 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 196; SOVINO y HUERTA (2019), p. 94.

347 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 196. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, rol 36-2015, considerando tercero; Corte de Apelaciones de San
Miguel, rol 580-2023, considerando sexto.

348 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 196 Y 197.

349 SovINO y HUERTA (2019), p. 85; CAMPLA y SOVINO (2022), p. 101.
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su limite superior se encuentra en la incapacidad para oponer resisten-
cia fisica, y en su base los casos en que la victima ha expresado la vo-
luntad contraria al acto sexual, pero por alguna razén factica no puede
asentir o negar, ni tampoco oponerse».”® Resulta importante destacar
que este caso trataba de una hipétesis de incapacidad psicologica para
oponerse, pues el imputado ejercia la labor de pastor y guia espiritual de
las victimas, contexto que aproveché para abusar sexualmente de ellas.
La incapacidad para oponerse de las victimas se basaba, entonces, en
un vinculo de confianza que ellas habian desarrollado con el imputado,
producto de su labor como guia espiritual.

Los demas tribunales del pais también han interpretado la circuns-
tancia comisiva del articulo 361 nimero 2 en términos amplios, sobre
todo en el contexto de relaciones médico-paciente. Por ejemplo, en sen-
tencia rol 665-2017, la Corte de Apelaciones de Concepcidn confirmd la
condena de una persona que, alegando falsamente trabajar como médi-
co, habia realizado acciones de significacion sexual y de relevancia sin el
consentimiento de mujeres que se habian acercado a él como pacientes.
La sentencia condenatoria del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ca-
fiete, confirmada por la Corte de Apelaciones, estimé que el imputado
se habia aprovechado de la incapacidad para oponerse de las victimas,
toda vez que estas, al haber sido engafnadas por el imputado, creyeron
que este se desempefiaba como médico, no pudiendo resistir la agresién
de que fueron objeto, al encontrarse en una relacion de confianza.*”

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sen-
tencia rol 3552-2017, confirm¢6 la condena de un ginecdlogo que, en el
contexto de consultas médicas, habia realizado acciones de significa-
cion sexual y de relevancia en contra de dos pacientes que debia atender.
En palabras de la Corte de Apelaciones, el tribunal de instancia razond
correctamente al condenar al imputado como autor de dos delitos de
abuso sexual en contra de personas mayores de 14 afos, estimando que
él habia aprovechado la incapacidad para oponerse de estas, circuns-
tancia que se fundo en dos factores. El primero, de naturaleza subjeti-
va, consistente en la creencia, por parte de las victimas, de que lo que

350 Corte Suprema de Chile, rol 16676-2018, considerando quinto. En el mismo
sentido, Corte de Apelaciones de Temuco, rol 387-2021, considerando tercero.

351 Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol 665-2017, considerandos tercero y
cuarto.
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les senalaba el acusado, en cuanto a que la forma como efectuaba los
procedimientos médicos, era la normal en términos ginecolégicos. El
segundo factor, de indole objetiva, consistié en que las victimas, durante
el examen, se encontraban en una posicion corporal (sentadas en la silla
ginecologica) que les impedia oponer resistencia y reaccionar en forma
oportuna y eficaz frente a los abusos del imputado.”

Otro caso interesante fue el resuelto por la Corte de Apelaciones de
Temuco, en sentencia rol 250-2019, en que confirmé la condena de una
persona que, trabajando como tecnélogo médico, y mientras la victima
se estaba realizando un examen de electroencefalograma, aprovecho su
incapacidad para oponerse y realiz6 acciones de significacion sexual y
de relevancia sin su consentimiento. El tribunal de instancia estimo6 que
la victima se encontraba incapacitada para oponerse, ya que la agresion
se produjo mientras ella estaba tendida en una camilla, con cables adhe-
ridos a su zona craneal, con la habitacidén oscura y con los ojos cerrados,
razonamiento confirmado por la Corte de Apelaciones.** En particular,
la Corte sostuvo que «luego de la modificacién introducida al numeral
2° del articulo 361 del Codigo Penal por la Ley 20.480, publicada en el
Diario Oficial el 18 de diciembre de 2010, la modalidad de acceso con-
sistente en la ‘incapacidad para oponerse’ no solo queda circunscrita a
una incapacidad fisica del ofendido como lo sostiene el recurrente, sino
que comprende también la incapacidad psicoldgica en que se encuentra
circunstancialmente la victima para oponerse a la accion del agresor, lo
que debe ser analizado de acuerdo al contexto de comision del delito».”*

En el mismo sentido se pronuncié el 6° Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, en sentencia RIT 255-2022, que condend a una pena
unica de veinte afos de presidio mayor en su grado maximo a una per-
sona que, trabajando como ginecdlogo, cometié varios delitos de abuso
sexual y abuso sexual calificado en contra de diversas pacientes. En to-
dos los hechos que se tuvieron por acreditados se estim6 concurrente
la circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse, toda vez que
las victimas, en el contexto médico en que se produjo el ataque, estaban
impedidas para defenderse de la agresion, pues habian depositado su
confianza en el imputado y no contaban con conocimientos médicos

352 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3552-2017, considerando cuarto.
353 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 250-2019, considerandos cuarto y quinto.
354 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 250-2019, considerando quinto.
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que les permitieran impugnar la forma en que el imputado realizaba los
examenes o tocaba sus cuerpos, o la necesidad de realizar dichas con-
ductas.”

Finalmente, cabe citar la sentencia RIT 400-2020, del Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Rancagua, confirmada por la respectiva Corte de
Apelaciones.” En este caso, el imputado, quien trabajaba como médico
en centros de atencion sanitaria, aprovecho la circunstancia de que las
cuatro victimas concurrieron a su consulta médica aquejadas de dis-
tintos malestares fisicos. En dicho contexto, el imputado, con la excusa
de tener que practicar un masaje para aliviar los dolores, les pidi6 a las
victimas que se pusieran de pie y él se colocé detras de ellas, para luego
realizar diversos movimientos con el cuerpo de las victimas, oportuni-
dad en que rozaba sus genitales con el trasero de estas.””

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal estim6 que el imputado habia
realizado una accion de significacion sexual y relevancia en contra de las
victimas, aprovechando su incapacidad para oponerse, razén por la cual
considerd que los hechos configuraban cuatro delitos de abuso sexual
del inciso primero del articulo 366, calificacion juridica que la Corte de
Apelaciones de Rancagua compartié. En efecto, la Corte de Apelacio-
nes sostuvo que los hechos acreditados indudablemente satisfacen los
requisitos de la circunstancia comisiva de incapacidad para oponerse,
pues «acercar el pene al trasero de otra persona y presionarlo sobre las
nalgas no puede menos que ser considerado una conducta de significa-
cion sexual relevante, distinta del acceso carnal, conducta que por ha-
berse cometido bajo el pretexto de un examen médico de diagndstico,
coloco a las victimas en una situacion de incapacidad para oponerse».s*

Con base en las sentencias descritas en los parrafos anteriores, es
posible concluir que la jurisprudencia nacional, asi como la opinién
mayoritaria en doctrina, propugna una interpretacion amplia de la cir-
cunstancia comisiva de incapacidad para oponerse, impedimento que
puede encontrar su causa tanto en factores fisicos como psicoldgicos.
Con todo, una parte de la doctrina subraya la necesidad de exigir la

355 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 255-2022.

356 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 1739-2022.

357 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 400-2020, considerado
décimo noveno.

358 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 1739-2022, considerando vigésimo pri-
mero.
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superacion de un cierto nivel de gravedad para tener por configurada
la circunstancia del articulo 361 ndmero 2, a fin de desarrollar una in-
terpretacion armonica con las causales previstas en el articulo 363. Por
consiguiente, la incapacidad para oponerse debiese reunir, en el caso
concreto, una gravedad suficiente que permita asimilarla al resto de los
supuestos contemplados en el mismo articulo 361.%*

Enajenacion o trastorno mental

La circunstancia del namero tercero del articulo 361 consiste en abusar de la
enajenacion o trastorno mental dela victima a fin de realizar el acto sexual.

Por enajenacion o trastorno mental ha de entenderse la existencia de
cualquier enfermedad psiquidtrica de caracter relevante y permanente
que impida a la victima prestar un consentimiento valido para realizar
el acto sexual, atendida su imposibilidad de comprender adecuadamen-
te su significado o de autodeterminarse conforme a esa comprension.**

El articulo 361 nimero 3 exige que el autor del delito «abuse» de la
enajenacion o trastorno mental de la victima, no siendo suficiente, por
consiguiente, que esta exista, pues ello significaria que las personas con
trastornos mentales nunca podrian mantener relaciones sexuales y les
seria imposible desarrollar su sexualidad.*® En consecuencia, existira
violacidn solamente si el autor conoce el estado mental de la victima y
se aprovecha del mismo para conseguir la realizacion del acto sexual.’*

Bullemore y Mackinnon sostienen una opinién distinta, al afirmar
que «la sola presencia de una tal enfermedad hace de un acto sexual
uno abusivo».’® Como se sefnald, esto implicaria que las personas que
padecen trastornos mentales no podrian mantener relaciones sexuales
de manera libre y voluntaria, conclusién que resulta inconveniente.

Faz subjetiva del tipo penal

La faz subjetiva del delito de violacion es materia de discusion en la doc-
trina y no existe acuerdo respecto de esta materia.

359 TRIVINO (2022), p. 196; OXMAN (2015), pp. 110 y 111.

360 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 193; GARRIDO (2010), p. 287.

361 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 199; WINTER (2018), p. 24; RODRIGUEZ (2023),
p. 204.

362 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 199.

363 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 193.
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Una primera postura plantea que el delito de violacién «en cada una
de sus formas comisivas requiere de dolo directo. Queda excluida su
configuracion con culpa o dolo eventual [...]. Sobre el dolo eventual
—cuya exclusion probablemente genera algtin nivel de duda- ha de re-
cordarse que todas las formas de comisién de la violacién excluyen la
posibilidad de su concurrencia, en tanto sin distincién exigen, de una u
otra forma, el dolo, o sea, una direccién positiva de la voluntad dirigida
a realizar la copula sexual».”*

Una segunda posicion sostiene que el «delito de violacion exige dolo
directo en cuanto al hecho de acceder carnalmente, pero admite even-
tual respecto de los presupuestos facticos de las circunstancias del art.
361y de la ausencia de consentimiento».”® Asi ocurrird, por ejemplo, en
el caso de una persona que accede carnalmente a otra, luego de haber
considerado y aceptado la posibilidad de que esta estuviere privada de
sentido o incapacitada para oponerse.

Finalmente, un tercer enfoque sefiala que, si bien el articulo 361 no
contempla ninguna exigencia especial, por lo que, en principio, el dolo
podria adoptar la forma de directo o eventual, ello no rige para las cir-
cunstancias comisivas de los nimeros 2 y 3 del articulo citado, las cua-
les, por requerir una actuacién abusiva, suponen la concurrencia de
dolo directo.**

En sentencia RIT 36-2023, el 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago sostuvo que el delito de violacién «requiere dolo directo o
eventual, segun las reglas generales, al no hacer alguna otra referencia el
articulo 361 del Codigo Penal».’*

Concurso entre violacion y otros delitos de caracter no
sexual

Atendida la alta penalidad asignada al delito de violacidn, se ha sosteni-
do que este estd en condiciones de absorber aquellos delitos que regular-
mente concurren con él, tales como coacciones, amenazas, privaciones

364 GARRIDO (2010), p. 293. En el mismo sentido, BULLEMORE y MACKINNON
(2018), p. 194.

365 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 199 Y 200.

366 RODRIGUEZ (2023), pp. 207 Y 208; WINTER (2018), p. 25.

367 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 36-2023, considerando
octavo.
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de libertad transitorias y necesarias para su consumacion, y lesiones le-
ves y menos graves cometidas como medio para ejecutarlo. Sin embar-
go, si se produjeren resultados mds graves, tales como lesiones graves o
privaciones de libertad de mayor envergadura, correspondera apreciar
un concurso de delitos.**

Violacion en contra de persona menor de 14 anos

El articulo 362 castiga, con presidio mayor en sus grados medio a maxi-
mo, a quien accediere carnalmente por via vaginal, anal o bucal a una
persona menor de 14 afios, aunque no concurra circunstancia alguna de
las enumeradas en el articulo 361.

Como se sefiald, la ley estima que las personas menores de 14 aflos no
estan en condiciones de consentir validamente la realizaciéon de com-
portamientos de naturaleza sexual. Por esta razon, no se considera ni la
falta de voluntad ni el prevalimiento de la edad de la victima, sino que
basta, para que se configure este delito, que se dé objetivamente la cir-
cunstancia de la edad de la victima.*®

Por cierto, la violacion de una persona menor de 14 aos puede perfecta-
mente cometerse mediante alguna de las circunstancias comisivas previstas
en el articulo 361. En dicho caso, sin embargo, el delito que se configurara
serd igualmente el del articulo 362.7° La configuracion de la circunstancia
comisiva podria, sin embargo, tenerse en consideracion para los efectos
de la determinacidn judicial de la pena, en el contexto del articulo 69.

Respecto de la faz subjetiva del delito en estudio, esta contempla el
dolo tanto directo como eventual. Con relacién a este punto, la edad
de la victima cobra particular importancia, toda vez que el dolo debe
abarcar dicha circunstancia, al ser esta un elemento del tipo penal. Por
consiguiente, si el autor esta convencido de que la victima es mayor de
14 afios, en circunstancias en que en realidad tiene menos de dicha edad,
cuestion que ni siquiera se representa como posible, se configurara un
error de tipo excluyente del dolo, el cual impedira la aplicacion del deli-
to del articulo 362.7

368 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 204; GARRIDO (2010), p. 298; AGUILAR (2012),
Pp- 50 V' SS.

369 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 204.

370 WINTER (2018), p. 25.

371 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 205; AGUILAR (2012), p. 59.
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Para finalizar, cabe tener presente que, conforme al articulo 4 de la
Ley 20.084, sobre responsabilidad penal adolescente, no «podra proce-
derse penalmente respecto de los delitos previstos en los articulos 362,
365, 366 bis, 366 quater y 367 quater inciso segundo, del Cdodigo Penal,
cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14
afnos y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los ar-
ticulos 361 0 363 de dicho Codigo, segun sea el caso, a menos que exista
entre aquella y el imputado una diferencia de, a lo menos, dos afios de
edad, tratandose de la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afos
en los demads casos».

Violacion con homicidio o femicidio:

Como correctamente se ha observado, la muerte de la victima es un
acontecimiento que puede estar relacionado con la ejecucion de un de-
lito de significacidn sexual por multiples razones. Generalmente, ello se
producira como consecuencia de la violencia empleada para cometer
el hecho de significacion sexual. Sin embargo, la muerte de la victima
también puede tener su causa en otro tipo de circunstancias, como seria
el caso en que ella se produjera como consecuencia de la ejecucién de la
misma conducta incriminada o en la utilizaciéon de medios que no im-
pliquen el ejercicio de fuerza fisica. Tal seria el caso, por ejemplo, de una
persona que, con la intencion de abusar sexualmente de otra, vierte sus-
tancias nocivas en su bebida para provocar un estado de inconsciencia,
sin perjuicio de lo cual, de manera imprevista, dichas sustancias nocivas
ocasionan finalmente la muerte de la victima.””

El legislador chileno ha pretendido sancionar algunas de estas si-
tuaciones en virtud del articulo 372 bis del Cédigo Penal, norma cuyo
inciso primero dispone: «El que, con ocasiéon de violacion, cometiere
ademas homicidio en la persona de la victima, sera castigado con presi-
dio perpetuo a presidio perpetuo calificado». A continuacion, el inciso
segundo del articulo citado sefiala que, si «el autor del delito descrito en
el inciso anterior es un hombre y la victima una mujer, el delito tendra
el nombre de violacidn con femicidio».

372 Sobre este tema, ver ESCOBAR (2022a) y ESCOBAR (2017).
373 RODRIGUEZ (2010), p. 164.
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Fundamento del delito de violacion con homicidio

Resulta indiscutible que el delito de violacion con homicidio es un delito
odioso, entendiendo por tales aquellos delitos que impresionan nuestra
conciencia colectiva, pues generan inmediata indignacion, desprecio y
repugnancia en la comunidad.*”*

Pareciera claro que el fundamento del delito de violacidén con homi-
cidio es de naturaleza politico-criminal, pues su existencia obedeceria
unicamente al proposito del legislador de sancionar con la maxima se-
veridad una hipotesis de violacidn brutal y desalmada, llevada a cabo
por una persona que, ademas de atentar contra la libertad e indemnidad
sexual de la victima, ocasiona su muerte.””> Este fundamento encontra-
ria clara expresion en la exigencia de que el homicidio sea cometido
precisamente «con ocasion» de la violacién.”*

El efecto penoldgico del articulo 372 bis se aprecia nitidamente si se
compara la pena prevista en esta norma y aquella que corresponderia
aplicar en caso de que dicho precepto no existiese. En efecto, si el tipo
penal en estudio no existiera, la persona que cometiera violaciéon y ho-
micidio en un mismo contexto espacio-temporal seria probablemen-
te sancionada por ambos delitos en una relacién de concurso ideal (a
menos que la aplicacion del articulo 74, que regula el concurso real, sea
mas favorable para la persona imputada), cuya consecuencia es la im-
posiciéon de la pena mayor asignada al delito mas grave, conforme lo
dispone el articulo 75. Si se tratare de un concurso ideal entre un delito
de violacion propia (articulo 361) y otro de homicidio simple (articulo
391 numero 2), el concurso ideal se resolveria imponiendo la pena de
presidio mayor en su grado maximo. Si se tratare de un concurso ideal
entre un delito de violacién impropia (articulo 362) y otro de homicidio
simple, el concurso ideal también se resolveria imponiendo la pena de
presidio mayor en su grado maximo. De esta manera, la existencia del
articulo 372 bis, norma que prevé una pena de presidio perpetuo simple
a calificado, permite imponer una pena superior en uno o dos grados a
aquella que corresponderia imponer seguin las normas generales””.

374 REAMER (2005), p. 4.

375 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 199; RODRIGUEZ (2010), p. 168.
376 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 199.

377 RODRIGUEZ (2010), p. 167.

101 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Como ultimo punto, es necesario subrayar que el delito de violacion
con homicidio forma parte de una tendencia legislativa del legislador
chileno en el sentido de imponer una pena agravada a la persona que,
en un mismo contexto comete dos o mas delitos especificos. Asi ocurre,
por ejemplo, con los delitos de secuestro con homicidio, violacién o cas-
tracion (articulo 141, inciso quinto), sustraccion de menores con homi-
cidio, violacién o castracion (articulo 142, inciso segundo), tortura con
homicidio o lesiones (articulo 150 B), robo con homicidio, violacion,
castracion o lesiones graves (articulo 433), entre otros.

Exigencias objetivas y subjetivas del delito de violacion
con homicidio

Como se sefiald, el articulo 372 bis sanciona a quien, con ocasiéon de un
delito de violacion, cometa ademas homicidio o femicidio en la persona
de la victima.

Elementos objetivos

En cuanto a los requisitos objetivos del tipo penal, es necesario, en pri-
mer lugar, que el autor haya cometido un delito de violacién y un delito
de homicidio.

En relacion con la expresion «violacion», pareciera existir acuerdo en que
ella alude tanto al delito del articulo 361 como al del articulo 362. Por el con-
trario, no corresponde incluir, en el concepto de violacion, los tipos penales
de estupro (articulo 363) ni de abuso sexual agravado (articulo 365 bis).””*

Respecto a la expresion «homicidio», esta comprende los delitos de
parricidio, femicidio, homicidio calificado, homicidio simple e incluso
infanticidio, por cuanto todas estas figuras no son sino hipoétesis par-
ticulares del delito de homicidio.””” No existen, ademas, obstaculos de
naturaleza penoldgica para esta conclusion, por cuanto la pena prevista
por el articulo 372 bis es superior a aquella establecida para todos los
delitos mencionados anteriormente.**

378 RODRIGUEZ (2010), pp. 171y 172; AGUILAR (2012), p. 65.

379 Respecto del delito de femicidio, el legislador se encargd de resolver expresa-
mente el asunto. Como se sefiald, el inciso segundo del articulo 372 bis sefiala que, si
el autor del delito descrito en dicha norma es un hombre y la victima una mujer, el
delito se denominara violacién con femicidio.

380 RODRIGUEZ (2010), p. 172.
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Por supuesto, el delito de homicidio debe ser imputable objetivamente
ala conducta realizada por el autor.’* Lo anterior significa que la muerte
de la victima, en su concreta configuracion, debe constituir la materiali-
zacion de algun riesgo prohibido** creado por la conducta del agente.**

Ademas de exigir que el autor haya cometido una violacién y un ho-
micidio, el articulo 372 bis demanda que ambos delitos se encuentren en
una especial relacion, a saber, que el homicidio se haya cometido «con
ocasion» de la violacion. Cuando no se cumpla con esta especial vincu-
lacidén, no correspondera aplicar el delito del articulo 372 bis, sino que se
debera recurrir a las reglas generales sobre concurso de delitos.”*

;Qué significa que el homicidio se haya cometido «con ocasién» de la
violacion? Al respecto, se han planteado dos posturas distintas.

Una primera postura sostiene que este requisito tipico debe interpre-
tarse en el sentido de que tanto la violacion como el delito de homicidio
deben cometerse en el mismo contexto factico. Asi, por ejemplo, Ga-
rrido senala que el articulo 372 bis «se aplica cuando el homicidio de la
victima se ha cometido con ocasién de la violacidn, esto es, dentro del
contexto factico de su ejecucion».’* La misma postura expresan Matus y
Ramirez, quienes afirman que «la muerte se ha de cometer en el mismo
contexto factico y sin solucion de continuidad con la violacion».”** En
similar sentido, Aguilar sefiala que el delito de violacién con homicidio
exige que la muerte de la victima se produzca «en el mismo contexto
que su violacion».**

Al exigir que tanto el homicidio como la violacién se cometan en un
mismo contexto, esta primera postura pone el énfasis en los elementos
de temporalidad y espacialidad, aproximandose al significado ordinario
de la palabra «ocasion».’**

381 GARRIDO (2010), p. 299.

382 Entiendo por «riesgo» la posibilidad de acaecimiento de determinados cursos
causales con consecuencias no deseadas, especialmente aquellas captadas por los
tipos penales de los distintos delitos. FRiscH (2012), p. 4o0.

383 Sobre la teoria de la imputacion objetiva, ver RoXIN (1997), pp. 362 V ss.;
FRriscH (2012), pp. 16 y ss.

384 GARRIDO MONTT (2010), p. 299.

385 GARRIDO MONTT (2010), pp. 299 Yy 300.

386 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 206.

387 AGUILAR (2012), p. 65.

388 EsCOBAR VEAS (2017), p. 306.
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Esta exigencia se cumplira, por cierto, cuando el homicidio se oca-
sione como consecuencia de la violencia ejercida contra la victima para
vencer su resistencia, pero no solamente en este caso. En efecto, confor-
me a esta postura, la inmediatez temporal requerida también se cumpli-
ra cuando el autor de la violacion mate a la victima inmediatamente des-
pués de haber consumado el delito sexual, siempre que ello tenga lugar
en la misma ocasion. De esta forma, por ejemplo, se debera sancionar a
titulo de violacion con homicidio al autor que, inmediatamente después
de haber consumado el delito de violacion, mata a la victima para ase-
gurar su impunidad. Por el contrario, no se deberd aplicar el delito de
violaciéon con homicidio cuando el autor del delito de violacion mata a
la victima dias después, por haberse enterado de que ella habia decidido
denunciar el hecho a la autoridad.’*

En este sentido se pronunci6 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de San Felipe, en sentencia RIT 7-2008, oportunidad en que condené
al imputado como autor de violacién con homicidio en un caso en que
este dio principio de ejecucidon al homicidio una vez que la violacién ya
habia sido consumada.**°

Una segunda tesis, mas exigente que la anterior, sefiala que no basta
con que la violacién y el homicidio se cometan en el mismo contexto
espacio-temporal, sino que es necesario que el homicidio «ocurra con
ocasion de actos que impliquen —juridicamente hablando- ejecucién o
comienzo de ejecucion» de la violacion. De este modo, no se cumpliria
con el vinculo exigido por el articulo 372 bis si el autor de la violacién
comete el delito de homicidio una vez que la primera se encontraba ya
consumada.**’

Esta segunda postura fue adoptada por el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de La Serena, en sentencia RIT 115-2015. En concreto, el tribunal
sostuvo que, para efectos de tener por configurado el delito del articulo
372 bis, no basta con una proximidad o inmediatez temporal entre la
violacidn y el homicidio, sino que se requiere, ademas, que el homicidio
«ocurra con ocasion de actos que impliquen desde el punto de vista ju-
ridico ejecucion o comienzo de ejecucion de la violacion».*

389 BULLEMORE y MACKINNON (2018), pp. 197 Y 198.

390 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Felipe, RIT 7-2008.

391 RODRIGUEZ (2010), p. 173.

392 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, RIT 115-2015, considerando
quinto.
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Existen buenas razones para sostener que esta segunda postura, que
exige que el homicidio se cometa con ocasion de actos que impliquen
ejecucion o comienzo de ejecucion de la violacidn, debiese ser recha-
zada. Ademas de restringir excesivamente el campo de aplicacion del
delito de violacion con homicidio, esta tesis no parece compatible con el
sentido que la ley atribuye a la expresion «con ocasion».

A este respecto, resulta fundamental advertir que el legislador ha uti-
lizado esta expresion en una multiplicidad de tipos penales. Entre estos,
destacan los delitos de secuestro con violacidn y robo con violacion.
Pues bien, si la expresidon «con ocasidén» debiese interpretarse como una
exigencia de que el segundo delito sea cometido con ocasién de actos
que impliquen ejecucién o principio de ejecucién del primer delito, re-
sultaria dificil imaginar que estos delitos se configurasen.

Piénsese en el delito de violacion cometido «con ocasiéon» de robo,
previsto en el articulo 433, nimero 1. ;Como podria cometerse el delito
de violacion con ocasidn de actos que impliquen ejecucion o principio
de ejecucion del delito de robo? Resulta evidente que los actos ejecuti-
vos del delito de violacion seran distintos de los actos ejecutivos de de-
lito de robo. Lo mismo ocurre con el delito de violacién cometido «con
ocasion» de secuestro. ;Como podria cometerse el delito de violacion
con ocasion de actos que impliquen ejecucion o principio de ejecucidon
del delito de secuestro? Nuevamente, pareciera evidente que los actos
ejecutivos de uno y otro delito seran necesariamente distintos.***

En virtud de estas consideraciones, pareciera preferible interpretar la
expresion «con ocasién» en el sentido de que la violacién y el homicidio
se cometan en un mismo contexto espacio-temporal. De esta manera,
no es necesario, para tener por configurado el delito de violacién con
homicidio, que ambos delitos se cometan de manera simultanea, por
medio de los mismos actos ejecutivos.’*

La mayoria de la jurisprudencia se ha pronunciado en este mismo
sentido. Asi, por ejemplo, en sentencia rol 129-2014, la Corte de Apela-
ciones de Antofagasta sostuvo que el homicidio y la violacion, si bien se
encuentran vinculados por su coetaneidad, «nada autoriza para exigir
simultaneidad en la ejecucion de ambos delitos».**

393 ESCOBAR (2017), p. 307; ESCOBAR (2022a), p. 67.
394 ESCOBAR (2017), p. 307; ESCOBAR (2022a), p. 68.
395 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 129-2014, considerando duodécimo.
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En términos similares, la Corte de Apelaciones de Valdivia, en sen-
tencia rol 12-2013, confirmo la decision del Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Valdivia, que habia condenado al imputado por el delito
de violacién con homicidio en un caso en que el homicidio claramente
no se habia cometido con ocasiéon de actos que implicasen ejecuciéon o
principio de ejecucion de la violacion. En este caso, el imputado accedioé
carnalmente a la victima y luego, con un elemento contundente, la gol-
ped en la cabeza, provocandole un traumatismo encéfalocraneano. Acto
seguido, el imputado llevo a la victima, aun con vida, hasta un barranco
lateral y la dejé a 3,5 metros de profundidad, luego de lo cual la tapé con
tierra, barro y ramas. La victima fallecié en el lugar, a consecuencia del
traumatismo encéfalocraneano que sufri6.”*

Como se puede apreciar, en dicho caso la conducta homicida y aque-
lla constitutiva de violacion eran completamente independientes la una
de la otra, de modo tal que no existi6 en absoluto simultaneidad entre
ambos tipos de conducta. Sin embargo, ello no fue 6bice para que el Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal condenara al imputado como autor del
delito de violacién con homicidio, calificacién juridica que la Corte de
Apelaciones de Valdivia confirmd.**”

En el mismo sentido, en sentencia RIT 132-2012, el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Copiapd condend como autor del delito de violacidon
con homicidio a un imputado que, tras haber accedido carnalmente a la
victima en contra de su voluntad, y a fin de ocultar la comision del delito
de violacioén, encendi6 fuego al inmueble donde la victima se encontra-
ba, causando su muerte.”* Con relacién al delito de violacién con ho-
micidio, el tribunal sostuvo que lo sancionado por el legislador con esta
figura tipica es que la muerte de una persona se cometa en el contexto
de una violacidn, «pudiendo ejecutarse durante la copula misma, por
emplear el autor una fuerza desmedida para dominar la resistencia de
su victima, o bien inmediatamente después de consumado este delito,
para garantizar el ocultamiento del hecho, o la no identificacién del res-

396 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 12-2013, considerando décimo.

397 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 12-2013, considerando undécimo.

398 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, RIT 132-2012, considerandos
noveno y décimo.
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ponsable y atin para facilitar la huida».”*® Lo mismo afirm¢ el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, en sentencia RIT 225-2021.4°

En sentencia rol 1086-2016, la Corte de Apelaciones de Santiago con-
firmo una sentencia del 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-
tiago que condend al imputado como autor del delito de violacién con
homicidio. En dicha oportunidad, el Tribunal de Juicio Oral tuvo por
acreditado el requisito «con ocasion», en consideracion a que la conduc-
ta de violacidn y la acciéon homicida habian tenido lugar en un mismo
contexto temporal y fisico.*

Por su parte, el 1° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en
sentencia RIT 191-2015, condend como autor del delito de violacién con
homicidio a un imputado que, después de haber violado a la victima, la
ahorco con un cordel, provocando su muerte por asfixia por estrangu-
lamiento.*”*

Finalmente, cabe citar la sentencia RIT 230-2004, del Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Iquique. En este caso, el imputado accedid car-
nalmente a la victima mediante violencia. Posteriormente, el imputado
se sinti6 presionado debido a que habia otras personas que esperaban el
regreso de la victima, razén por la cual decidi6 golpear a la victima en la
cabeza con un objeto contundente, causandole un traumatismo cranea-
no y facial severo que le produjo la muerte.*>

Sobre la base de las sentencias revisadas anteriormente, es posible
afirmar que la jurisprudencia mayoritaria no exige que el homicidio
ocurra con ocasion de hechos que impliquen ejecuciéon o comienzo de
ejecucion de la violacion. Por el contrario, resulta suficiente que ambos
delitos tengan lugar en el mismo contexto espacio-temporal.

Por ultimo, corresponde indicar que, a diferencia de lo que acontece
con otras figuras similares, tales como el robo con homicidio, el articulo
372 bis exige que tanto la violacién como el homicidio se cometan en
contra de una misma persona. Asi se desprende de la redaccion de la

399 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapd, RIT 132-2012, considerando
undécimo.

400 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, RIT 225-2021, conside-
rando décimo quinto.

401 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1086-2016, considerando quinto.

402 1° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 191-2015, considerando
décimo tercero.

403 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT 230-2004.
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norma, que exige que el homicidio haya sido cometido «en la persona
de la victima» de la violacidn. Por consiguiente, no correspondera apli-
car el delito de violaciéon con homicidio si el agresor no atenta contra
la vida de la victima del delito de violacidn, sino contra la vida de una
tercera persona, que acudié en auxilio de la primera.**

Elementos subjetivos

En relacién con los requisitos subjetivos del delito de violacion con ho-
micidio, la opinién undnime sostiene que tanto la violaciéon como el ho-
micidio deben haber sido cometidos con dolo.*>> Por consiguiente, es
necesario que el autor del delito actiie con la voluntad de acceder car-
nalmente a la victima y con la voluntad de matarla. Esto no significa, sin
embargo, que ambas voluntades deban existir desde el momento en que
el sujeto activo comienza a actuar.**

Por lo tanto, queda excluida, como titulo de imputacién subjetiva, la
imprudencia.*” Por consiguiente, si el autor del delito de violacién, con
ocasion de esta, causa la muerte de la victima de manera imprudente,
no correspondera aplicar el delito de violacién con homicidio, sino que
se debera apreciar un concurso entre el delito de violacion y el delito de
homicidio imprudente.***

Iter criminis del delito de violacion con homicidio

En relacion con el delito de violacién con homicidio, se discute sobre
la posibilidad de aplicar, a su respecto, las normas generales sobre iter
criminis. En otros términos, ;puede un tribunal condenar a una persona
como autora de un delito de violacién con homicidio tentado?
Respecto a este problema, es posible identificar dos posturas en nuestro
pais, una que acepta sin problemas la aplicacion de las normas sobre iter
criminis y otra que la rechaza. Antes de revisar ambas posiciones, cabe re-
conocer que algunos de los autores que se citaran efectiian sus reflexiones

404 RODRIGUEZ (2010), p. 175.

405 RODRIGUEZ (2014), p. 368; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 198; AGUI-
LAR (2012), p. 66.

406 RODRIGUEZ (2010), p. 175.

407 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 207; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 198.

408 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 207; BULLEMORE Yy MACKINNON (2018), p. 198;
GARRIDO (2010), p. 299.
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a proposito del delito de robo con homicidio, previsto y sancionado en el
articulo 433 del Codigo Penal, y no especificamente en relacion con el delito
de violacion con homicidio. Sin embargo, no parecieran existir obstaculos
para extrapolar las conclusiones de estos autores desde aquel delito hasta
este, por cuanto las razones que fundamentan dichas conclusiones estan
basadas en elementos comunes a ambos ilicitos.

Como representante de la primera posicion es posible mencionar, en
primer lugar, a Etcheberry. A propdsito del delito de robo con homici-
dio, este autor sostiene que es perfectamente posible apreciar tentativa
segln las normas generales. Para estos efectos, seria necesario que el
autor haya dado principio de ejecucion a ambos delitos, considerando,
ademas, el factor de imputacion subjetiva requerido. Por tanto, cuando
el agente no haya dado principio de ejecucién al homicidio, sino sola-
mente al robo, no sera posible apreciar tentativa de robo con homici-
dio.*** La misma postura adopta Vivanco.**

Por otra parte, como representantes de la segunda postura es posible
citar, primero, a Rodriguez Collao, quien sostiene que la aplicaciéon de
la pena establecida en el articulo 372 bis presupone que tanto la viola-
cion como el homicidio se encuentren consumados. Ello obedeceria al
empleo de la férmula discursiva «cometiere ademas homicidio», la cual
implicaria que ambos ilicitos deben encontrarse consumados. Como
consecuencia de lo anterior, no cabria hablar de tentativa o de delito
frustrado de violacién con homicidio. De esta manera, si una persona, al
violar a la victima, le causa dolosamente lesiones letales, pero la muerte
no se produce, debido a una oportuna atenciéon médica, dicha persona
debiese ser sancionada por un delito de violacion en concurso con un
delito de homicidio en grado de ejecucion imperfecto.*”

En el mismo sentido, Aguilar afirma que el delito de violacién con
homicidio solamente puede concebirse al consumarse la violacién y el
homicidio, argumentando que ello habria sido requerido por el legisla-
dor al utilizar el verbo «cometer» en conjunto con el vocablo «<ademas»,
locucion que supone la completa ejecucion de ambos ilicitos.*

409 ETCHEBERRY (1998b), p. 343.

410 VIVANCO (2009), pp. 57-60.

411 RODRIGUEZ (2010), p. 174; RODRIGUEZ (2014), p. 367. El mismo argumento
plantea OLIVER (2013), pp. 317-319, si bien a propésito del delito de robo con homi-
cidio, previsto y sancionado en el articulo 433 nimero 1.

412 AGUILAR (2012), p. 66.
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Esta segunda postura fue adoptada por el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de La Serena, en su sentencia RIT 115-2015. En dicho caso, el im-
putado, con el objetivo de acceder carnalmente a la victima, consiguio
despojarla de sus vestimentas mediante diversas agresiones, pero no
consiguid acceder carnalmente a la victima, debido a la resistencia que
esta opuso. Posteriormente, el imputado golpe6 a la victima en la cabeza
y, aprovechando su estado de indefension, la arrastr6 hasta una poza de
agua contigua y la arrojo en ella, provocando su muerte por inmersion.

Respecto a la calificacion juridica que dicho hecho merecia, el Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal resolvié que los hechos acreditados
configuraban un delito tentado de violacién en concurso real con un
delito de homicidio simple. Lo anterior por cuanto, en opinién del tri-
bunal, para tener por configurado el delito de violacién con homicidio
es necesario que tanto la violacion como el homicidio se encuentren
consumados, exigencia que se desprenderia de la expresién «cometiere
ademas homicidio», contenida en el propio articulo 372 bis.** Como se
puede apreciar, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena acoge
la segunda postura descrita.

Sin perjuicio de lo anterior, el argumento de que la ley excluiria la
posibilidad de aplicar las reglas sobre iter criminis al delito de violacion
con homicidio, al haberse utilizado la expresion «cometiere ademas ho-
micidio», no resulta correcto.

En primer lugar, el argumento literal carece de fuerza suficiente para
excluir la aplicacion de las reglas sobre iter criminis, pues la parte es-
pecial unicamente describe supuestos de hecho que, de ser efectiva y
completamente materializados por una persona, merecen ser califica-
dos como consumados. Luego, determinar la tentativa o frustracién de
estos supuestos de hecho depende de las reglas generales contenidas en
el articulo 7 del Cédigo Penal, las cuales se deben poner en relacion,
precisamente, con las descripciones delictivas contenidas en la parte es-
pecial.** Si los tipos tentados y frustrados son considerados como hip6-
tesis tipicas supeditadas al tipo consumado, como en realidad lo son, los
primeros constituyen, en realidad, el mismo tipo penal, solo que en una

413 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, RIT 115-2015, considerando
quinto.
414 ESCOBAR (2017), p. 305; ESCOBAR (2022a), 74 y 75; MATUS y RAMIREZ (2021),

pPp. 206 y 207.
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etapa de ejecucion incompleta. Por consiguiente, cuando la ley habla de
«homicidio», no excluye necesariamente el «homicidio tentado o frus-
trado». La voz «homicidio» seria un género que cobijaria los distintos
estados de ejecucion.*

En segundo lugar, existe actualmente un argumento de texto en favor
de la posibilidad de aplicar las normas sobre iter criminis al delito de
violacion con homicidio. El articulo 1, inciso primero, de la Ley 21.057,
sobre entrevistas videograbadas y otras medidas de proteccion, publi-
cada en enero de 2019, dispone que esta ley tiene por objeto regular la
realizacion de la entrevista investigativa videograbada y de la declara-
cion judicial, con la finalidad de prevenir la victimizacién secundaria
de nifios, nifias y adolescentes que hayan sido victimas de determinados
delitos que la misma norma indica. Uno de los delitos mencionados es,
precisamente, el delito de violacion con homicidio. De esta manera, pa-
reciera obvio que el legislador chileno si considera posible apreciar un
delito de violacién con homicidio en estado de ejecucion imperfecto,
pues solamente en este caso la victima habra sobrevivido.*¢

Si, como sostienen Rodriguez Collao y Aguilar, el delito de violacion
con homicidio solamente pudiera configurarse si el autor lo hubiere
consumado, no tendria ningtn sentido que el legislador lo hubiese in-
corporado en el inciso primero del articulo 1 de la Ley 21.057, pues la
victima se encontraria fallecida. De esta manera, es razonable concluir
que articulo 1 de la Ley 21.057, al incorporar el delito del articulo 372
bis en el listado de delitos que hacen procedente la aplicacion de dicho
cuerpo legal, entiende que la victima ha sobrevivido al brutal ataque,
circunstancia que no impide calificar el hecho a titulo de violacién con
homicidio.*”

Ahora bien, a fin de apreciar un delito de violacién con homicidio
tentado o frustrado, sera necesario, en todo caso, que se acredite que el
imputado dio principio de ejecucidén a ambos delitos. De esta manera,
si el imputado ha consumado el delito de violacion, pero todavia no
ha iniciado la ejecucion del delito de homicidio, no correspondera san-
cionarlo como autor de tentativa de violaciéon con homicidio, indepen-
dientemente de si su intencion era efectivamente acabar con la vida de

415 ESCOBAR (2017), p. 305; ESCOBAR (2022a), p. 75.
416 ESCOBAR (2022a), p. 75.
417 Idem.

111 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

la victima. Del mismo modo, si el autor del delito de violacion no tenia
dolo homicida, no correspondera sancionarlo como autor de tentativa
de violacién con homicidio, sin perjuicio de que la violencia ejercida
para consumar la violacion le haya provocado lesiones a la victima.**

Estupro

El delito de estupro consiste en acceder carnalmente a una persona me-
nor de 18 afos, pero mayor de 14, quien consiente en la realizacion del
acto sexual, pero lo hace engafiada por el delincuente, o debido a que
este ha abusado de una situacion de superioridad respecto de ella.

Entre violacidn y estupro no existe una relacién de género a especie,
y tampoco puede afirmarse que este ultimo delito constituya una figura
residual con relacion al primero.*

Faz objetiva del tipo penal

La conducta prohibida es la misma que en el delito de violacion, y con-
siste en acceder carnalmente a otra persona, por via vaginal, anal o bu-
cal. Por consiguiente, todo lo explicado con relacién a la conducta puni-
ble en el delito de violacidon es aplicable al delito de estupro.*°

La victima del delito de estupro debe ser una persona menor de 18
afos, pero mayor de 14. El agresor, en cambio, puede ser cualquier per-
sona.*”’ Es incluso posible que el autor del delito sea menor que la victi-
ma, como ocurriria en el caso de un hombre de 16 afios que, abusando
de una situaciéon de dependencia, accede carnalmente a una mujer de 17.
No existe ninguna razén para excluir la punicién en un caso como este,
dado que lo que justifica la sancidn a titulo de estupro es el aprovecha-
miento de una situacion de superioridad por parte del agresor.+**

Para tener por configurado un delito de estupro, el articulo 363 re-
quiere que se configure alguna de las cuatro circunstancias comisivas
alli mencionadas. El denominador comun a todas estas hipdtesis es una
falta de capacidad para consentir validamente a la realizacion del acce-
so carnal. En otras palabras, la victima no ve anulada su capacidad de

418 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 207.

419 RODRIGUEZ (2023), p. 221.

420 RODRIGUEZ (2023), p. 223; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 208.
421 GARRIDO (2010), pp. 303 Y 304.

422 RODRIGUEZ (2023), p. 224.
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decision ni se exige que esté en general imposibilitada de consentir. En
cambio, de lo que se trata aqui es que, dada la circunstancia de desvali-
miento que la afecta, su voluntad se encuentra viciada.**

Cuando se abusa de una anomalia o perturbacion mental, aun
transitoria, de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva
de enajenacion o trastorno (articulo 363 niimero 1)

La anomalia mental debe afectar la capacidad de la victima para com-
prender la significacion del acto sexual, tanto a nivel corporal como re-
productivo.**

La anomalia o perturbacién puede derivar de una enfermedad de ca-
racter permanente o de una situacion transitoria.**

En estos casos, la anomalia mental no alcanza la gravedad de la enaje-
nacion mental a que se refiere el articulo 361 nimero 3. De lo contrario,
se estara ante un caso de violacién, no de estupro.**

Al igual que se sefial6 a propdsito de la circunstancia del articulo 361
nimero 3, no basta con la mera existencia del trastorno para configurar
la circunstancia comisiva, sino que es necesario también que el autor
abuse de esta. En otras palabras, solamente se castiga a quien accede
carnalmente a otra persona aprovechandose para ello de la anomalia
mental que ella padece.*”

La limitacidn de la edad de la victima también aparece aqui como
poco justificable, pues las situaciones de grave desamparo no afectan
unicamente a personas menores de 18 afios, sino que es perfectamente
posible que personas mayores se encuentren en la misma situacion.***

En sentencia RIT 89-2021, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Osorno conden¢ al imputado por un delito de abuso sexual del articulo
366, inciso segundo, estimando concurrente la circunstancia comisiva
de articulo 363 nimero 1. En este caso, el imputado concurrié al domi-
cilio de la victima y, al interior de un bafo, procedi6 a darle besos en la
boca, «a realizarle tocaciones con sus manos en los gliteos y pene, ade-
mas de hacer que el menor le tocara con sus manos el pene». El imputa-

423 RODRIGUEZ (2023), p. 224; WINTER (2018), p. 30; GARRIDO (2010), p. 305.
424 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 208.

425 GARRIDO (2010), p. 306.

426 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 208; WINTER (2018), p. 30.

427 MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 208; GARRIDO (2010), p. 307.

428 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 209.
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do «perpetré el hecho aprovechando la deficiencia mental de la victima
de diecisiete anos de edad».***

Respecto de la circunstancia comisiva del articulo 363 numero 1, el tri-
bunal sefialé: «En cuanto a la anomalia, como se expuso en el analisis
probatorio, se establecio por fuente experta, que el menor presenta una
anomalia de desarrollo que afecta la adaptacion social, desarrollo de com-
petencias cognitivas. Se trata de una deficiencia mental leve, que presenta
una inmadurez en el juicio moral y social, situandolo en un desarrollo de
un nifo de ocho o nueve afos. En tal cuadro, el menor es susceptible a
manipulaciones, no tiene herramientas para detener agresion e integra las
dindmicas abusivas a su vida, manteniéndose estas en el tiempo. La perito
psicéloga y las mediciones de los test psicométricos, incorporados como
documental, sitian al nifio en un desarrollo de ocho o nueve anos, o [h]
asta trece afos, edades en que el legislador ha entendido y definido que
ni siquiera opera el consentimiento, debiendo ser resguardada en todo
evento la indemnidad sexual del menor. Asi, se valora como una anoma-
lia que efectivamente afecta el consentimiento y lo hace vulnerable en los
términos del numeral primero del articulo 363 del Cédigo Penal».*°

Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como
en los casos en que el agresor estd encargado de su custodia, educacién o
cuidado, o tiene con ella una relacion laboral (articulo 363 niimero 2)

En esta hipdtesis, el autor del delito se aprovecha de una situacién de
dependencia que supone una amenaza latente para la victima sobre su
seguridad personal o econdmica.*”

Considerando los ejemplos indicados por la ley, es posible afirmar
que la relacion de dependencia debe corresponder a un vinculo de ca-
racter funcional, en virtud del cual la relacion entre victima y victima-
rio es desigual.#* Asi ocurrird, por ejemplo, en el caso de alguien que
se encarga del cuidado, educacidn o custodia de la victima, asumiendo
roles de superioridad, los cuales colocan a esta ultima en una posicién
de inferioridad, de la cual derivan obligaciones de respeto y obediencia.

429 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, RIT 89-2021, considerando
décimo.

430 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, RIT 89-2021, considerando
décimo.

431 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 209.

432 GARRIDO MONTT (2010), p. 307.
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La numeracion contenida en el articulo 363 nimero 2 es simplemente
ejemplar, de manera tal que es posible incluir en esta circunstancia cual-
quier vinculo relevante de dependencia, sea formal o informal.**

La condicién de prevalencia o dependencia puede tener cualquier na-
turaleza o derivar de cualquier causa, haya sido o no provocada por el
agente con miras a la realizacion del acto sexual.**

Corresponde precisar, por ultimo, que la diferencia de edad entre la
victima y el autor del delito no constituye un antecedente suficiente para
tener por acreditada la condicion de superioridad o dependencia, sino
que esta debe fundarse en antecedentes adicionales.***

En sentencia rol 57-2010, la Corte de Apelaciones de Coyhaique confirmé
la absolucion de una persona imputada por un delito de estupro del articulo
363 nimero 2. A pesar de haberse acreditado la existencia de una relacion
de dependencia, no se consigui6 acreditar que el imputado habia abusado
de ella. Los hechos que se tuvieron por acreditados fueron los siguientes:
«a) Que entre los meses de julio de 2008 y mayo de 2009, L.A.C.R. mantuvo
relaciones sexuales con la menor, de 15 afios de edad, A.K.R.V., y que desde
el mes de marzo de ese mismo afo 2008, se toqueteaban y besaban; b) Que
la referida menor quedé embarazada, dando aluz a la menor D.T.C.R. el
16 de septiembre de 2009 y ¢) Que, como consecuencia de un proceso de
medida de proteccion, el Juzgado de Familia de Coyhaique, con fecha 7
de julio de 2008, confirié el cuidado de A.K.R.V. y su hermano mayor S.A.
a L.A.C.R,, quien habia mantenido convivencia con la madre de ambos,
LN.V.C., la que se habia retirado del hogar comtn».**

Respecto de la razén para absolver al imputado, la Corte de Apela-
ciones sostuvo que «es requisito esencial en este ilicito, la existencia y
concurrencia de un abuso, esto es, de un atropello, maltrato, forzamien-
to o aprovechamiento de una relacion de superioridad respecto de la
victima, a lo que debe agregarse que, no puede ser considerado como
tal, es decir, como abuso, la mera constatacién formal o material de una
eventual situacidon de superioridad, si esta no va acompafada de una
utilizacion o prevalimiento, con el objeto de lograr la aquiescencia de

433 MaATUSs y RAMIREZ (2021), p. 209; WINTER (2018), p. 31; GARRIDO (2010), p.
307; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 22-2011, considerando sexto; Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Arica, RIT 52-2022, considerando décimo.

434 GARRIDO (2010), p. 307.

435 GARRIDO (2010), p. 308.

436 Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol 57-2010, considerando tercero.
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aquella. Supone, entonces, no solo un simple conocimiento respecto de
una situacion de superioridad, en que se encuentra el sujeto activo y de
inferioridad en que esta el sujeto pasivo, en atencién a una situacion de
dependencia, sino que es absolutamente necesario y forzoso, para hacer
concurrente la existencia del abuso, [que] el hechor aproveche las pre-
rrogativas, ventajas y preeminencia que ostenta, en relacion a un desva-
limiento o desamparo de la victima, que impida a esta tltima, manifes-
tar en forma valida su voluntad respecto a la realizacion del acto carnal.
En consecuencia, no existiendo prevalimiento o sometimiento, el que
debe ser, efectivo, real e innegable, a la vez que debe ser considerado, de
acuerdo a las circunstancias concretas y factores que rodean el hecho,
no puede estimarse configurado el tipo penal de que se trata».*”

La Corte de Apelaciones estim6 que no habia existido tal abuso, pues
«previo al acceso carnal, ya existio entre los sujetos, pasivo y activo, be-
sos y tocamientos; aparte de que, en su propia declaracion, la menor
reconoce no considerar, o ver al imputado, actualmente, como su papa
o padrastro; que este nunca la amenazo para tener relaciones sexuales;
que ella le escribia cartas de amor, lo llamaba L. y era su pareja; que no
estd de acuerdo con este juicio, porque no tiene logica; no sabe que estan
reclamando ni sabe lo que pide el fiscal, considerando injusta la situa-
cién, y reconociendo también haber tenido relaciones sexuales previas
con un amigo o pololo o ‘algo asi’ y, también relaciones sexuales con
otras personas, unas tres o cuatro veces, terminando por senalar que
ella vera al acusado de todas formas ‘pongan lo que pongan, ya que lo
quiere como su pareja desde que empez6 todo, en marzo de 2008, con
los besos y acercamientos. Que, en consecuencia, de lo expresado ante-
riormente, se puede también concluir que, en la situacién producida, no
se encuentra configurada la existencia de dolo, por parte del acusado,
accion maliciosa que, ademads, debe ser directa».**

Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima
(articulo 363 numero 3)

El desamparo corresponde a un estado de situacion de necesidad o ca-
rencia de la victima que la coloca en una posicién de vulnerabilidad.**

437 Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol 57-2010, considerando séptimo.
438 Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol 57-2010, considerando séptimo.
439 GARRIDO (2010), p. 309.
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La situacion de desamparo puede ser de cualquier naturaleza (eco-
ndémica, afectiva, de cuidado personal, etc.) y su origen es irrelevante.**
Ademas, esta situacion puede ser permanente o transitoria.**

El desamparo debe ser grave, esto es, de una entidad o envergadura
tal que permita considerarlo con potencialidad de incidir en la voluntad
de la victima para la aceptacion del acto sexual.***

La mera concurrencia de la situacion de desamparo no es suficiente,
pues el sujeto activo debe abusar de dicha circunstancia para conseguir
la realizacion del acto sexual.**

En sentencia RIT 52-2022, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Arica condend al imputado por el delito de estupro, estimando que con-
currian las circunstancias de los nimeros 2 y 3 del articulo 363. Los he-
chos acreditados en este caso fueron los siguientes: «1.- Que en el mes
de diciembre de 2020, la adolescente de iniciales ].M.V.G., de 16 afios,
se encontraba en el programa de tratamiento PAI Los Olivos residencial
en un programa de desintoxicacidn, ubicado en calle [...]. 2.- Que en
dichas circunstancias el acusado [...], desempenando sus labores de psi-
cologo en el programa, abusando de la vulnerabilidad y adiccion de dro-
gas de ].M.V.G, al interior de su oficina utilizada en el recinto, procedi6
a realizar actos de connotacion sexual con la victima, a quien le solicita
que le practique sexo oral y accederla carnalmente via vaginal, a cambio
de suministrarles dosis de clonazepam u otros medicamentos. Acciones
que se realizaron en forma reiterada mientras la victima permanecié en
el programa, hasta finales del mes de diciembre del 2020».4#

Con relacidn a la circunstancia de abuso de una relacién de depen-
dencia, el tribunal sostuvo que el acusado era una persona que debia
cuidar y custodiar a la victima, situacion que él aproveché para acceder
carnalmente a ella. Esto por cuanto el imputado era una persona contra-
tada en el PAI en calidad de psicélogo, teniendo dentro de sus funciones
atender a los usuarios de dicho programa. Ademas, «el acusado era el
profesional a cargo de la entrega de los medicamentos, trasladaba a la
nifia a su consulta psiquiatrica, incluso la fue dejar una vez a la casa, en

440 WINTER (2018), p. 32; GARRIDO (2010), p. 309.

441 WINTER (2018), p. 32.

442 WINTER (2018), p. 32; GARRIDO (2010), pp. 309 y 310.

443 WINTER (2018), p. 32; GARRIDO (2010), p. 309.

444 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, RIT 52-2022, considerando no-
veno.
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contra de sus obligaciones laborales, quien, ademas, estaba en conoci-
miento de la situaciéon de consumo abusivo de drogas de la nifa, que
estaba siendo tratada farmacolégicamente y que habia estado hospitali-
zada. Esta ultima informacion relevante y que estaban en conocimiento
los profesionales a cargo de los jovenes del acusado por las reuniones
de trabajo que el mismo acusado reconoci6 participar. Precisamente,
es que con dicha informacién su conducta debe ser calificada como de
abusiva en esta relacion. Dejoé de ser una relaciéon profesional y aprove-
cha esta situacion de poder, en su oficina, para accederla carnalmente,
al preguntarle ‘qué habia hecho ella por la droga’ Una pregunta, cuya
respuesta ya sabia por su historial y que, por lo tanto, la nifia accederia a
cambio de algo, especialmente droga como lo sefiald la victima».**

Por su parte, respecto de la circunstancia de abusar del grave desam-
paro en que se encontraba la victima, el tribunal tuvo en consideracion
que se trataba de una adolescente en un programa PAI, lo cual implica
que se «estd en presencia de una victima que viene con un historial de
vivencias complejas. La victima sefiald que lleg6 al centro por una causa
penal con medidas cautelares del Juzgado de Garantia. En ese tiempo la
nina tenia recién cumplidos sus 15 anos, con dificultades en el ambito
familiar, salud mental, consumo de drogas, que era un caso complejo».
Ademas, la victima presentaba un alto patrén de consumo de drogas
con sospecha de explotacion sexual y prostitucion, no respondia al tra-
tamiento ambulatorio y presentaba nula motivacion. Toda esta infor-
macion estaba en conocimiento del imputado, y «explica la pregunta
que le realiza a la adolescente ‘qué has hecho por droga’ y que fue el ini-
cio sus contactos sexuales con ella [a] cambio de clonazepam o dinero,
que es un abuso pues mantenia a la adolescente sujeta a una medicacién
que no era de ayuda, sino que agudizaba su problema de adiccién».**

Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o
ignorancia sexual (articulo 363 numero 4)

Esta cuarta circunstancia comisiva consiste en una modalidad precisa de
abuso de la inexperiencia o ignorancia sexual de la victima, quien, pro-
ducto del engafio, no entiende el significado sexual de la conducta que

445 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, RIT 52-2022, considerando dé-
cimo.
446 Idem.
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realiza.*”” Por consiguiente, en estos casos la victima, producto del engafo,
accede a realizar un acto de significacion sexual, el cual, sin embargo, con-
sidera desprovisto de cualquier relevancia. Tal es el caso, por ejemplo, del
agresor que le propone a la victima participar en un juego que involucra
la realizacion de conductas sexuales, las cuales son presentadas como de
cotidiana ocurrencia y sin ninguna connotacién sexual.

En palabras de Garrido: «El engafio, entonces, debe encontrarse estre-
chamente vinculado a la creacion de una representacion equivocada de
la victima de los alcances del acto que se pretende ejecutar con ella (una
copula sexual) para lograr su aquiescencia o evitar su resistencia».***

Como consecuencia de lo anterior, los engafios que no dicen relacion
con el significado sexual del acto no configuran esta circunstancia co-
misiva. Asi, por ejemplo, la mentira sobre el estado civil del agente o la
falsa promesa de matrimonio no son punibles bajo este titulo, ya que la
victima comprende el significado sexual de su acto.***

Faz subjetiva del tipo penal

Conforme a la doctrina mayoritaria, dado que todas las circunstancias
indicadas en el articulo 363 requieren que el autor del delito abuse o se
aproveche de una situacion de dependencia o desamparo, o engafie a la
victima, con el especifico fin de obtener la realizacion del acto sexual, el
delito de estupro exigiria dolo directo y no bastaria el dolo eventual.*°

Abusos sexuales (articulos 365 bis a 366 ter)

Los articulos 365 bis, 366, 366 bis y 366 ter sancionan la ejecuciéon no con-
sentida de conductas de significacion sexual distintas del acceso carnal.

Definicidon de accion sexual

Consciente de las dificultades practicas que los delitos de abusos sexua-
les podrian generar, el legislador nacional ha definido el concepto de
accidn sexual en el articulo 366 ter. Conforme a esta norma, para los

447 GARRIDO (2010), p. 310.

448 GARRIDO (2010), p. 312.

449 RODRIGUEZ (2023), p. 232; GARRIDO (2010), pp. 312 y 313.

450 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 201; RODRIGUEZ (2023), p. 235; GARRI-
DO (2010), p. 313.
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efectos de los articulos 365 bis, 366 y 366 bis, «se entendera por accién
sexual cualquier acto de significacién sexual y de relevancia realizado
mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado los ge-
nitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto
corporal con ella». De la anterior definicion se desprenden tres elemen-
tos, los cuales seran abordados a continuacion.

Significacion sexual

En primer lugar, es necesaria la ejecucion de un «acto de significacion
sexual». Conforme a un criterio objetivo, un acto tiene connotacion se-
xual cuando la conducta sea de aquellas que las personas, con base en
pautas socialmente acordadas en un tiempo y lugar determinado, cata-
logan como una expresion del instinto sexual.*

Una parte de la doctrina rechaza que la anterior determinacion pueda
basarse unicamente en criterios objetivos, y argumenta que la significa-
cion sexual de un acto viene dada por un especifico elemento subjetivo:
el animo libidinoso. De otro modo, se argumenta, «los tocamientos pro-
pios de los juegos deportivos [...], los examenes médicos y las caricias
de los padres respecto de sus hijos, y aun los que se producen casual-
mente producto de las aglomeraciones de la vida moderna, deberian
considerarse como conductas tipicas sujetas a indagacion sobre su anti-
juridicidad, lo que resulta del todo excesivo».**

Relevancia

El acto de significacion sexual debe ser, ademas, de «relevancia», es de-
cir, de una cierta intensidad o gravedad, en términos tales que posea
la virtualidad de afectar la libertad o indemnidad sexual de la victima,
considerando las circunstancias concretas del caso y la edad, forma de
comision y parte del cuerpo afectada.*

451 AGUILAR (2012), p. 90; WINTER (2018), p. 41.

452 MATUS y RAMIREZ (2021: 212). En contra de un criterio puramente subjetivo,
RODRIGUEZ (2023), pp. 254-256.

453 GARRIDO (2010), p. 316; AGUILAR (2012), p. 92.
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Contacto corporal o afectacion de los genitales, el ano o la boca
de la victima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella

Como ultimo requisito, el articulo 366 ter exige que haya existido con-
tacto corporal con la victima, o que la conducta realizada afecte sus ge-
nitales, ano o boca, aun cuando no hubiere habido contacto corporal.

Este elemento restringe la conducta incriminada desde una perspectiva
objetiva, excluyendo del campo de aplicacion de estos delitos, por ejem-
plo, el caso en que el agresor fuerza a la victima a desvestirse o exhibirse.**

Respecto de la primera hipotesis, cabe senialar que el contacto cor-
poral no implica un contacto de pieles, sino que también puede ma-
terializarse en actos ejecutados por sobre la vestimenta de uno de los
intervinientes o de ambos.**

Con relacién a la segunda modalidad, es decir, afectacion de genita-
les, ano o boca de la victima sin contacto corporal, esta comprende los
casos de abuso sexual que se materializan con la introduccion o frota-
cion de objetos o animales en el cuerpo de la persona ofendida. En esta
modalidad de comision es irrelevante quién asume el rol activo en la
ejecucion del acto, siempre que ella haya sido forzada o inducida por el
agresor. Asi, por ejemplo, es posible sancionar, a titulo de abuso sexual
y bajo esta segunda modalidad, a una persona que fuerza a otra a tocar
sus propios genitales.**

Abuso sexual en contra de persona menor de 14 anos

Conforme al articulo 366 bis, quien «realizare una accién sexual distinta
del acceso carnal con una persona menor de catorce afos, sera castigado
con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo».

Como se puede apreciar, en este caso no se requiere la concurrencia
de ninguna circunstancia comisiva. Por consiguiente, todo acto de sig-
nificacion sexual que satisfaga la definicion del articulo 366 ter, reali-
zada en contra de una persona menor de 14 afos, es punible a titulo de
abuso sexual del articulo 366 bis.

454 GARRIDO (2010), p. 316.
455 GARRIDO (2010), p. 317; RODRIGUEZ (2023), pp. 258 y 259; WINTER (2018), p.

43.
456 GARRIDO (2010), p. 317.
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Abuso sexual en contra de persona mayor de 14 anos

A diferencia de lo que ocurre con el abuso sexual en contra de persona
menor de 14 afios, que no requiere la concurrencia de ninguna circuns-
tancia comisiva, el articulo 366, que sanciona el abuso sexual en contra
de persona mayor de 18 afos, si exige que se configure alguna especifica
modalidad de ataque.

El inciso primero del articulo 366 sanciona a quien «abusivamente
realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona
mayor de catorce afos, serd castigado con presidio menor en su grado
maximo, cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las
circunstancias enumeradas en el articulo 361».

La misma pena se aplicard, de acuerdo con el inciso segundo del ar-
ticulo 366, «cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de
las circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que la victima
fuere mayor de catorce y menor de dieciocho afios».

Finalmente, el inciso tercero del articulo 366, incorporado por la Ley
21.153, sanciona a quien abusare sexualmente de otra persona mediante
«el empleo de sorpresa u otra maniobra que no suponga consentimiento
de la victima, siempre que esta sea mayor de catorce afios». En este caso,
la pena prevista es presidio menor en su grado minimo a medio.

Durante la tramitacidn legislativa de la Ley 21.153 se discutid sobre si
era conveniente o no incorporar el nuevo inciso tercero del articulo 366.
Una primera postura sostuvo que ello no era necesario, por cuanto las
hipdtesis de ataques sexuales por sorpresa ya estaban comprendidas en
la circunstancia de incapacidad para oponerse.*” En efecto, una parte
importante de la doctrina nacional sostenia que las agresiones sexuales
por sorpresa podian ser punibles a titulo de abuso sexual por haberse
cometido aprovechando la incapacidad para oponerse de la victima.**
Ademas de lo anterior, se afirmé que la incorporacién de este nuevo de-
lito podria ocasionar problemas practicos, pues exigiria distinguir entre
el delito de abuso sexual del inciso primero del articulo 366 y el nuevo
delito de abuso sexual por sorpresa, siendo posible que algunos casos
de incapacidad para oponerse fueren sancionados finalmente a titulo

457 BCN (2021), p. 106.
458 OXMAN (2015), p. 102; SANTIBANEZ y VARGAS (2011), p. 203; SANTIBANEZ

(2013), p. 55.
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de abuso sexual por sorpresa, lo cual ocasionaria la imposicion de una
pena menor a la que corresponderia aplicar.*® De este modo, ya des-
de sus primeros esbozos, el abuso sexual por sorpresa fue cuestionado
por ir en desmedro del desarrollo que se habia venido produciendo del
aprovechamiento de la incapacidad de la victima comprendido en la cir-
cunstancia del delito de violacidon.** Una segunda postura, en cambio,
sefial que la incorporacion de la sorpresa como hipotesis comisiva era
positiva, pues, en su opinién, permitia resolver algunas falencias detec-
tadas al momento de sancionar el fenémeno del abuso sexual, despejan-
do cualquier duda sobre la punibilidad de las agresiones sexuales por
sorpresa en contra de personas mayores de catorce afios.* Esta ultima
postura habria primado durante la discusion.**

Considerando la penalidad del delito de abuso sexual por sorpresa,
inferior a aquella del delito de abuso sexual de los incisos primero y
segundo del articulo 366, es posible afirmar que el primer delito cons-
tituye una figura residual,*** cuya aplicacidon sera desplazada en todos
aquellos casos en que concurran los elementos de las demds hipotesis de
abuso sexual del articulo 366.*°* Por consiguiente, la labor del tribunal
sera siempre verificar, en primer lugar, si se configura o no el delito de
abuso sexual de los incisos primero o segundo del articulo ya citado. En
caso afirmativo, se debera condenar por dicho tipo penal, descartando
la aplicacion del delito de abuso sexual por sorpresa. Por el contrario, en
caso negativo, el tribunal debera evaluar la eventual aplicacion de este
ultimo delito.

;Como se debiesen distinguir los abusos sexuales de los incisos pri-
mero y segundo del articulo 366 de aquellos abusos sancionados de
acuerdo con el inciso tercero? La clave para distinguir correctamente
los distintos tipos penales involucrados es entender que las hipdtesis de-
lictivas comprendidas en el inciso tercero del articulo 366 son de menor
gravedad que aquellas incorporadas en los incisos primero y segundo.
En aquellos abusos sancionados conforme al inciso tercero, la conducta
punible usualmente consistira en conductas de significacion sexual y de

459 BCN (2021), p. 106.
460 AGUILERA (2021), p. 81.
461 BCN (2021), p. 118.

462 ESCOBAR (2023a), 185.
463 ZAMORA (2021), p. 268.
464 EsCOBAR (2023a), p. 185.
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relevancia cometidas de manera sorpresiva y de ejecucion instantanea,
sin que exista una circunstancia adicional de tipo contextual o situa-
cional que coloque a la victima en una posicidon en que sus capacidades
para oponerse a la agresion se vean significativamente reducidas.**

Una interesante reflexion sobre la forma de comision del delito de
abuso sexual por sorpresa puede encontrarse en la sentencia RIT 152-
2019, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, confirmada
posteriormente por la Corte de Apelaciones de Valdivia.**® En dicha
oportunidad, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno descar-
t6 la aplicacion del delito de abuso sexual por sorpresa, condenando al
imputado por un delito de abuso sexual del inciso primero del articulo
366 por haber aprovechado la incapacidad para oponerse de la victima.
Sobre el delito de abuso sexual por sorpresa, el tribunal sostuvo que un
cierto grado de sorpresa es inherente a muchas hipoétesis de abuso se-
xual, pues en ellas no concurre la voluntad de la victima. Sin embargo,
la existencia de sorpresa no importa que el hecho deba necesariamente
calificarse como un abuso sexual por sorpresa, pues lo importante no es
que la victima haya sido sorprendida, sino que el delito se haya ejecuta-
do mediante dicha especifica modalidad de comision, caracterizada por
su «furtividad, intempestividad, y brevedad».*”

En un sentido similar se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de
Temuco, al afirmar que el delito de abuso sexual por sorpresa «implica
el acometimiento de acciones a través de actos imprevistos, inesperados
o sorpresivos que impiden a la victima oponerse justamente por lo im-
pensado del ataque».***

En sentencia RIT 61-2021, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Castro condend al imputado por un delito de abuso sexual del inciso
tercero del articulo 366. Los hechos acreditados en este caso fueron los
siguientes: «Que el dia 25 de junio de 2020, alrededor de las 02:00 ho-
ras de la madrugada, el imputado [...] se encontraba en el living de su
propiedad [...] domicilio en que por esa noche pernoctaba la menor
victima [...]. Al bajar la adolescente al primer piso y dirigirse a la coci-
na, a prepararse algo de comer, el imputado sorpresivamente y contra su

465 SANTIBANEZ (2020), p. 432.

466 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 230-2020.

467 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, RIT 152-2019, considerando
duodécimo.

468 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 481-2021, considerando séptimo.
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voluntad toc con sus manos los senos y vagina de la victima, momento
en que la adolescente huye del lugar».**

Respecto de la calificacion juridica del hecho, el tribunal sostuvo que
«para que nos encontremos frente a este delito, se exige que el acto tenga
significacion sexual y que este ademas sea relevante: la significacion o
connotacion sexual supone que se trate de un acto de aquellos que los
seres humanos realizan comtinmente motivados por el instinto o deseo
sexual; mientras que la relevancia dice relaciéon con la importancia o
gravedad que deben revestir, dentro del conjunto de comportamientos
humanos de indole o significacién sexual. Por su parte en cuanto a la
circunstancia aludida por el ente persecutor de sorpresa del articulo 366
inciso tercero Cdédigo Penal, esta se entiende como el actuar subito del
hechor, cuya rapidez si no suspende el actuar de la victima, al menos le
impide oponer resistencia a la accién de significacion sexual y de rele-
vancia indicada en el articulo 366 ter del Codigo Penal».°

;Exige el inciso tercero del articulo 366 que el delito se cometa en un
espacio publico o de libre acceso publico? En sentencia rol 1739-2022, la
Corte de Apelaciones de Rancagua sostuvo que, dado que el delito de
abuso sexual por sorpresa fue incorporado «por la Ley N° 21.153, que
tuvo por objeto sancionar los abusos sexuales cometidos en espacios pu-
blicos como calles, transportes u otros y/o en recintos privados abiertos
al publico», se debe concluir que este tipo penal exige que la conducta
tipica se realice en un lugar publico o de libre acceso publico.”””

No resulta posible compartir la postura de la Corte de Apelaciones de
Rancagua. Si bien las mociones que dieron origen al proyecto legislativo
tenfan como tnico objetivo sancionar el acoso sexual cometido en lu-
gares publicos o de libre acceso publico,”* ya durante el primer tramite
legislativo se opt6 por incluir dos delitos distintos, uno limitado al acoso
sexual callejero que ocurria en lugares publicos o de libre acceso publi-
co, y otro de aplicacion general, que se proponia incluir en un nuevo
articulo 366 sexies, cuya finalidad era sancionar a quien «realizare una

469 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Castro, RIT 61-2021, considerando
décimo cuarto.

470 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Castro, RIT 61-2021, considerando
décimo sexto.

471 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 1739-2022, considerando vigésimo ter-
cero.

472 BCN (2021), pp. 3-8.
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accion sexual que implique un contacto corporal contra la voluntad de
una persona mayor de 14 alos que provoque en la victima intimidacién,
hostilidad, degradacién, humillacién o un ambiente ofensivo, sin que
medien los términos sefialados en el articulo 366 ter».*”* Este ultimo
delito no exigia que la conducta se realizara en lugares publicos o de
libre acceso publico. Durante el segundo tramite legislativo, el Senado
decidié mantener ambas hipotesis delictivas separadas, pero propuso
ubicar el segundo tipo penal en un nuevo inciso tercero del articulo 366,
en lugar de agregar un articulo 366 sexies. Ademas de lo anterior, se es-
timo conveniente incorporar expresamente la modalidad de sorpresa.*

Por esta razon, a pesar de que la intencién original de las mociones
que dieron lugar al proyecto de ley aprobado era sancionar inicamente
el acoso sexual cometido en lugares publico o de libre acceso publico,
durante la tramitacion legislativa se opté claramente por distinguir de-
litos diferentes, uno que sancionaba el acoso sexual en lugares publicos
o de libre acceso publico (articulo 494 ter), y otra hipdtesis de abuso
sexual general, que nunca hizo referencia alguna al lugar de comisién
de la conducta tipica. Por consiguiente, no corresponde exigir, como un
elemento del tipo penal, que el delito de abuso sexual por sorpresa del
inciso tercero del articulo 366 sea cometido en un lugar publico o de
libre acceso publico.*”

Abuso sexual calificado

El articulo 365 bis establece una hipdtesis agravada de abuso sexual.
Conforme a esta norma, si la accion sexual consistiere en la introduc-
cién de objetos de cualquier indole, por via vaginal, anal o bucal, o se
utilizaren animales en ello, la pena a imponer serd presidio mayor en
su grado minimo a medio, si concurriere alguna de las circunstancias
enumeradas en el articulo 361. Sila victima fuere menor de catorce afios,
la pena sera presidio mayor en cualquiera de sus grados. Por ultimo, si
concurriere alguna de las circunstancias del articulo 363, y la victima
fuere menor de 18 afios, pero mayor de 14, la pena sera presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

473 BCN (2021), p. 81.

474 BCN (2021), p. 123.

475 AGUILERA (2021), p. 80. En el mismo sentido, Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Antofagasta, RIT 282-2021, considerando décimo.
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Como se puede ver, la agravacion se produce cuando el acto de signi-
ficacién sexual consiste en la introduccién de objetos por via anal, bucal
o vaginal, o en la utilizacién de animales en ello.

Se ha discutido sobre la posibilidad de sancionar, a titulo de abuso
sexual agravado, la introduccién de partes del cuerpo distintas del pene,
como un pufo. Si bien la doctrina mayoritaria se opone a ello,”® duran-
te la tramitacion legislativa se discutié expresamente esta posibilidad,
concluyéndose que la introduccién de una mano si podia ser considera-
da como un objeto para efectos de este delito.*””

Pornografia infanto-juvenil

El articulo 367 quater del Cédigo Penal sanciona la produccion, distri-
bucién y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil.

El inciso final del articulo 367 quater define pornografia infanto-ju-
venil en los siguientes términos: «Para los efectos de este articulo, se en-
tendera por material pornografico o de explotacion sexual en cuya ela-
boracién hubieren sido utilizadas personas menores de dieciocho afos,
toda representacion de estos dedicados a actividades sexuales explicitas,
reales o simuladas, o toda representacion de sus partes genitales con fi-
nes primordialmente sexuales, o toda representacion de dichos menores
en que se emplee su voz o imagen, con los mismos fines».

La definicién del articulo 367 quater comprende, en primer lugar, la
pornografia infanto-juvenil clasica, esto es, toda representacion de ni-
fos, nifias y adolescentes (NNA) involucrados en actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas. Es importante destacar que la definicién
unicamente comprende aquellas representaciones de actividades sexua-
les explicitas o de partes genitales con fines primordialmente sexuales.
Por consiguiente, el legislador ha excluido, por ejemplo, representacio-
nes meramente erdticas de NNA, las cuales, sin perjuicio de poseer una
connotacion sexual, no exhiben parte de sus genitales ni son represen-
taciones de actividades sexuales explicitas. La definicion de pornogra-
fia infanto-juvenil también excluye representaciones que no hayan sido

476 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 214 Y 215; WINTER (2018), p. 48; FERNANDEZ

(2007), pp. 115 V ss.
477 BCN (2004), p. 111.

127 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

realizadas con un fin primordialmente sexual, como pueden ser repre-
sentaciones con fines cientificos o artisticos.**

Ademas de la pornografia clasica, la definicién del articulo 367 quater
incluye, en segundo lugar, la denominada pornografia infanto-juvenil
aparente, la cual tiene lugar cuando se representa, de forma aparente, a
NNA a partir de la utilizacion de voces, fotogramas o imagenes de NNA
reales, en contextos de significacion sexual.*””

Teniendo en consideracién lo anterior, es posible afirmar que el re-
quisito base de la definicién del inciso final del articulo 367 quater es
que efectivamente exista un NNA que haya intervenido en el hecho de
connotacidn sexual. Como consecuencia, la definicién del Cédigo Pe-
nal chileno no comprende aquellos casos en que personas mayores de
dieciocho afios simulan ser NNA, por no cumplirse la exigencia indica-
da anteriormente. La definicién tampoco incluye la denominada por-
nografia infanto-juvenil virtual, en que las imagenes de los NNA son
integramente creadas a través de medios tecnoldgicos, pues en este caso
no existe ningin ser humano que efectivamente haya intervenido en el
hecho de connotacion sexual.**°

A continuacion, se analizaran los delitos de produccién, distribuciéon
y almacenamiento de pornografia infanto-juvenil.

Distribucion de pornografia infanto-juvenil

El inciso primero del articulo 367 quater sanciona, con la pena de pre-
sidio menor en su grado méximo, a quien «comercializare, importare,
exportare, distribuyere, difundiere o exhibiere material pornografico o
de explotacion sexual, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboraciéon
hayan sido utilizadas personas menores de dieciocho afios».

La distribucion de pornografia infanto-juvenil constituye una activi-
dad de promocion de este material, superando los limites aceptables de
la libertad personal en esta materia.** El delito de distribucién de por-
nografia infanto-juvenil ha sido concebido como un delito de empren-
dimiento, cuya estructura tipica es similar a aquella del delito de trafico
ilicito de estupefacientes.

478 MAYER (2014a), pp. 30 Y 31.

479 OSSANDON (2014), p. 282; SCHEECHLER (2012), pp. 63 Y 64.
480 MAYER (2014a), p. 29; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 225.
481 HERNANDEZ (2012), p. 134.
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Sin perjuicio de que algunos verbos empleados en el articulo 374 bis
tienen un significado comercial, nada obsta a que el delito en estudio sea
cometido a titulo gratuito.**

Produccion de pornografia infanto-juvenil

Conforme al inciso segundo del articulo 367 quater, con «la misma pena
sefialada en el inciso anterior sera sancionado el que participare en la
produccién de dicho material pornografico o de explotacion sexual».

Dado que el articulo 367 quater sanciona a quien «participare en la
produccién» de material pornografico infanto-juvenil, resulta necesario
abordar el significado de esta expresion. Con relacién a la conducta in-
criminada, esta consiste en «producir» material pornografico. Como se
ha sefialado, «producir» significa «elaborar», «fabricar» o «crear» algo,
en este caso, material pornografico infanto-juvenil. De este modo, el de-
lito del inciso segundo del articulo 367 quater no sanciona la realizacion
de acciones de significacion sexual con NNA ni su involucramiento en
contextos de esta naturaleza. Por el contrario, el articulo 367 quater san-
ciona la elaboraciéon de un registro de un hecho con significacion sexual
en que haya participado algin NNA, o de ciertas partes de su cuerpo.
Este registro puede quedar plasmado en cualquier soporte, ya sea papel,
magnético o digital.***

Aclarado el significado del verbo «producir», se debe ahora abordar
el significado de la expresion «participar». A este respecto, pareciera ser
que la intencion del legislador fue ampliar el circulo de sujetos activos,
comprendiendo a todas aquellas personas que intervinieran, de alguna
forma, en la etapa de produccién del material pornografico infanto-ju-
venil. Asi, resultaria suficiente, para ser sancionado a titulo de autor, que
una persona contribuya en el proceso de elaboracion del material, no
siendo necesario que efectivamente lo haya producido. Por consiguien-
te, se sanciona no solamente a quien capta las imagenes pornograficas,
sino también a aquellas personas que colaboren en la actividad de cap-
tacion y produccion definitiva, como puede ser el caso de las personas
encargadas de la iluminacién en el rodaje de una pelicula pornogrifica,
montaje, edicidn, impresion, entre otros.**

482 RODRIGUEZ (2013), p. 149; CISTERNAS (2017), pp. 84y 85.
483 RODRIGUEZ y POLANCO (2015), pp. 136 Y 137.
484 RODRIGUEZ (2013), p. 147.
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El articulo 367 quater sanciona en calidad de autor a todas aquellas
personas que intervengan en el proceso de elaboracion del material por-
nografico, es decir, en su fase de produccion. Esto no excluye, sin em-
bargo, la posibilidad de que otras personas puedan ser sancionadas a
titulo de participes, como seria el caso, por ejemplo, de la persona que
arrienda el inmueble donde se producen los registros o la persona que
facilita a los autores herramientas para ejecutar el delito. En otras pala-
bras, aquellas personas que no participan en la fase de produccién del
material, pero que colaboran con las personas responsables de ella, po-
dran perfectamente ser sancionadas en calidad de participes.**

Almacenamiento de pornografia infanto-juvenil

El inciso tercero del articulo 367 quater sanciona, con la pena de pre-
sidio menor en su grado medio, a quien «maliciosamente almacenare
o adquiriere material pornografico o de explotacién sexual, cualquiera
sea su soporte, en cuya elaboracién hayan sido utilizadas personas me-
nores de dieciocho afos».

Dado que el inciso tercero del articulo 367 quater sanciona la adqui-
sicion o almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, el tipo penal
no incluye la simple contemplacion o visualizacién de pornografia in-
fanto-juvenil, asi como tampoco el mero acceso, consulta o busqueda
de pornografia.**® Asi, no comete este delito quien se limita a visualizar
pornografia infanto-juvenil almacenada en un computador de otra per-
sona, asi como tampoco quien consulta paginas pornograficas en Inter-
net, sin descargar el contenido.**”

La Corte Suprema ha sefialado que la cantidad de pornografia infan-
to-juvenil almacenada no es relevante a efectos de tener por configura-
do el delito en estudio.**

En cuanto a la faz subjetiva, la incorporacion de la expresion «mali-
ciosamente» implica una exigencia de dolo directo, elemento que se tra-
duce en la conciencia y voluntad de estar adquiriendo o almacenando
pornografia infanto-juvenil. Se excluye, por tanto, la posibilidad de su

485 RODRIGUEZ (2023), pp. 322y 323.

486 RODRIGUEZ (2013), p. 151.

487 MAYER (2014a), p. 35.

488 Corte Suprema de Chile, rol 3557-2009, considerando trigésimo.
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comision a titulo de dolo eventual o culpa,** lo cual implica que el error
sobre la condicion de NNA de las personas involucradas en el material
pornografico, o incluso la duda respecto a dicha circunstancia, excluyen
la tipicidad subjetiva.*° Por consiguiente, el tipo penal no comprende
casos en que una persona, sin saberlo ni solicitarlo, recibe pornogratia
infanto-juvenil, por ejemplo por correo electrénico, siempre que, una
vez descubierto dicho material, proceda a eliminarlo.

;Exige el inciso tercero del articulo 367 quater que la adquisicion o el
almacenamiento de pornografia infanto-juvenil estén destinados a su
posterior comercializacién o distribucion? Un sector de la doctrina res-
ponde afirmativamente a la pregunta planteada, argumentando que el
verbo «almacenar» no puede ser identificado con la mera posesion de
pornografia, dado que, durante la tramitacion legislativa, el legislador
conscientemente reemplazo el verbo «poseer», contenido en la propues-
ta original, por «almacenar». Por consiguiente, este dltimo verbo debe
necesariamente implicar algin requisito adicional a la mera posesion,
el cual, en opinién de esta postura, consiste en la intencién del agente
de comercializar el material pornografico. De esta manera, «almacenar»
significaria, a efectos del articulo 367 quater, inciso tercero, «poseer para
comercializar».*"

La jurisprudencia chilena, apoyada por otro sector de la doctrina,**
ha rechazado la interpretacién anteriormente expuesta, sosteniendo que
la adquisicién y el almacenamiento de pornografia infanto-juvenil pue-
den estar orientados tanto al consumo personal como a su posterior
circulacion en el mercado. En particular, la Corte Suprema ha afirmado
que el delito del inciso tercero del articulo 367 quater «no exige expre-
samente motivacion del autor para su posterior comercializacion o dis-
tribucion, comportamientos que estan en su inciso primero en un ilicito
diferente».** En apoyo de esta segunda postura, cabe agregar que du-

489 GARRIDO (2010), p. 341; Corte Suprema de Chile, rol 3557-2009, consideran-
dos vigésimo noveno y trigésimo; Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2079-2010,
considerando cuarto.

490 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 228.

491 HERNANDEZ (2012), pp. 137 Y 138.

492 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 227; AGUILAR (2012), p. 174.

493 Corte Suprema de Chile, rol 3557-2009, considerando trigésimo. En el mis-
mo sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 431-2012, considerando cuarto;
Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol 547-2007, considerando sexto.
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rante la tramitacion legislativa se propuso precisamente limitar el casti-
go de la posesidon de pornografia infanto-juvenil a aquellos casos en que
el autor tenia una intencion de comercializar dichos registros, propuesta
que finalmente no fue recogida por la ley.** Todo pareciera indicar, por
consiguiente, que el legislador ha regulado, en el articulo 374 bis, inciso
segundo, una hipétesis delictiva de posesion de objetos ilicitos.**>

En conclusién, dado que el delito del inciso tercero del articulo 367
quater no contempla entre sus requisitos que la adquisicion o almacena-
miento de pornografia infanto-juvenil esté orientado a su comercializa-
cién o distribucidn, sera suficiente que la persona responsable malicio-
samente adquiera o guarde el material pornografico, con independencia
del fin al cual se oriente su accion.***

Regulacion juridico-penal de la autoproduccion
de pornografia infanto-juvenil

Los casos de autoproduccion de pornografia, ya sea de adultos o infan-
to-juvenil, se caracterizan por que la elaboracién de los registros porno-
graficos esta controlada por la misma persona que aparece alli represen-
tada, de manera tal que esta persona domina el proceso de produccidon
de las imagenes.

Segun el numero de personas que intervengan en la produccién de
los registros pornograficos, es posible distinguir entre autoproduccion
individual y colectiva de pornografia. Asi, por ejemplo, cuando una per-
sona toma una fotografia de si misma desnuda (selfie), estaremos ante
un caso de autoproduccién individual de pornografia. Por el contrario,
cuando una persona le solicita a otra que le tome una fotografia desnu-
da, estaremos ante una hipoétesis de autoproduccion colectiva de porno-
graffa. Lo mismo ocurre cuando dos personas se graban manteniendo
relaciones sexuales.*”

El fenémeno de la autoproduccion de pornografia se encuentra inti-
mamente relacionado con el fenémeno del sexting, es decir, la transmi-
sién digital de imdgenes o videos sexualmente sugestivos o explicitos,
destinados a un uso personal, a través de un medio que proporciona

494 MAYER (2014a), pp. 27y 28.

495 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 227.
496 MAYER (2014a), p. 38.

497 ESCOBAR (2022b), p. 684.
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una expectativa razonable de privacidad, como un mensaje o un correo
electrénico personal.**

La doctrina distingue entre sexting primario y sexting secundario. El
primero tiene lugar cuando la persona representada en el registro es
la misma que lo distribuye, por ejemplo, cuando un NNA toma una
fotografia de si mismo desnudo y la manda a su pareja. Por su parte,
el sexting secundario tiene lugar cuando la persona que distribuye el
registro lo ha recibido previamente de otra, ya sea de la persona que se
encuentra representada en el registro o de otra distinta. En el ejemplo
anterior, esto ocurriria si la pareja que ha recibido la fotografia la envia
posteriormente a terceras personas.*””

El incremento de los casos de autoproduccion de pornografia infan-
to-juvenil ha planteado el dilema sobre si corresponde aplicar los delitos
de pornografia infanto-juvenil a estas situaciones o si, por el contrario,
estos casos se encuentran excluidos del campo de aplicacion de dichos
tipos penales.>°

Con el objetivo de demostrar la relevancia del problema planteado, re-
sulta pertinente revisar la sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, rol 123-2017, donde precisamente se discutio la posibilidad de
aplicar los delitos de pornografia infanto-juvenil a un caso de autopro-
duccion individual de pornografia infanto-juvenil y sexting primario.
En este caso, el Ministerio Publico formalizé al imputado por el delito
de almacenamiento de pornografia infanto-juvenil, pues este mantenia
en su computador 56 fotografias de la victima, una adolescente, image-
nes que la graficaban desnuda y exhibiendo sus senos y genitales. Las 56
fotogratias habian sido enviadas por la propia victima al imputado, en el
contexto de la relacion de pareja que ambos mantenian.**

La defensa del imputado solicité al Juzgado de Garantia decretar el
sobreseimiento definitivo con relacién al delito de almacenamiento de
pornografia infanto-juvenil, argumentando que los hechos no eran cons-
titutivos de delito. El tribunal rechazé la solicitud de sobreseimiento,

498 LAMPE (2013), p. 704.

499 RYAN (2010), p. 361; CALVERT (2009), p. 30.

500 MINOR (2016), pp. 310 y ss. Se ha criticado que las agencias de persecucion
penal intenten resolver los casos de sexting primario y secundario entre adolescentes
mediante la imputacién a estos de delitos de produccion y distribucién de porno-
grafia infanto-juvenil. Al respecto, ver RYAN (2010), pp. 370 y ss.

501 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 123-2017, considerando primero.
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argumentando que los hechos imputados si eran constitutivos de delito,
pues el material incautado era pornografia infanto-juvenil, conforme a
la definicion prevista en el articulo 367 quater. Ademas de lo anterior,
el tribunal sefial6 que las imagenes incautadas se encontraban efectiva-
mente en poder del imputado, y que este habia obrado con dolo directo,
cumpliéndose, por tanto, todas las exigencias del tipo penal previsto en
el inciso tercero del articulo 367 quater.°> La decisiéon del Juzgado de
Garantia fue apelada por la defensa del imputado.

Conociendo del recurso de apelacion interpuesto por la defensa, la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas revoco la resoluciéon impugnada,
decretando, en cambio, el sobreseimiento definitivo del imputado.

En primer lugar, la Corte de Apelaciones observé que el verbo «al-
macenar» no alude a la simple tenencia o posesion de bienes, sino que
a su acopio en grandes cantidades y generalmente con fines comercia-
les.>** Por consiguiente, el almacenamiento de material pornografico in-
fanto-juvenil, en los términos del inciso tercero del articulo 367 quater,
debe ser entendido como «posesion de cantidades relevantes destinadas
a su ulterior comercializacién». Como consecuencia de lo anterior, la
Corte de Apelaciones afirm6 que la posesion o almacenamiento de ma-
terial pornografico infanto-juvenil con fines exclusivos de uso o consu-
mo personal es atipica.

Este era precisamente el caso del imputado que el Ministerio Publico
habia formalizado, por cuanto las imagenes incautadas le «fueron pro-
porcionadas por la propia victima (tomadas por ella desde su celular y
enviadas via WhatsApp al requerido) en el contexto de una relacion de
pareja, en la que ambos eran menores de edad, vaciadas y almacenadas
por el imputado en su ordenador con objetivos distintos a los de su tra-
fico o comercializacién».>**

Como se puede apreciar, ambas sentencias, la de Corte de Apelacio-
nes y la del Juzgado de Garantia, adscriben a interpretaciones que se
encuentran en extremos opuestos. Por un lado, la sentencia del Juzgado
de Garantia interpreta el delito de almacenamiento de pornografia de
la manera mas amplia posible, requiriendo unicamente que el autor del

502 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 123-2017, considerando segundo.

503 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 123-2017, considerando noveno.

504 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 123-2017, considerando décimo
tercero.
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delito haya tenido en su poder imagenes constitutivas de pornografia
infanto-juvenil. Por otro lado, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas
adscribe probablemente a la interpretaciéon mas exigente posible, de-
mandando que la persona que almacena el material pornografico haya
tenido la intencion de comercializarlo, interpretacion que ha sido re-
chazada explicitamente por la Corte Suprema, como se sefiald anterior-
mente.

Tanto la sentencia del Juzgado de Garantia como la de la Corte de
Apelaciones son criticables, pues ninguna de las dos identifica adecua-
damente el elemento del tipo penal que permite resolver satisfactoria-
mente el problema de la aplicacion de los delitos de pornografia infan-
to-juvenil a los casos de autoproduccidon de pornografia, tal como se
expondrad en el acapite siguiente.

;Qué elemento permitiria resolver la cuestion juridica planteada? El
elemento que permitiria resolver adecuadamente el problema descri-
to es la exigencia consistente en que en la elaboracién de los registros
pornograficos «hubieren sido utilizados» NNA, requisito contenido en
todos los delitos previstos en el articulo 367 quater.>>> Por consiguiente,
alli donde no sea posible afirmar que algin NNA ha sido «utilizado»,
simplemente no corresponderad aplicar los delitos mencionados.**®

A continuacion, se analizara separadamente cémo el elemento de uti-
lizacién permite resolver los casos de autoproduccion individual y co-
lectiva de pornogratia infanto-juvenil.

Autoproduccion individual de pornografia infanto-juvenil

La exigencia de que en la elaboracion de los registros pornograficos «hu-
bieren sido utilizados» NNA excluye del campo de aplicaciéon de estos
delitos los casos de autoproduccién individual de pornografia, es decir,
aquellas situaciones en que el NNA que aparece representado en los re-
gistros ha decidido producirlos de manera libre y auténoma.

Desde un punto de vista semantico, la exigencia de que NNA hayan
sido utilizados en la produccién de los registros pornograficos implica
necesariamente la intervencion de terceras personas.*” Por esta razon,
cuando un NNA ha decidido de manera libre y auténoma producir re-

505 ESCOBAR (2022b), p. 686.
506 ESCOBAR (2023b), p. 8.
507 SCHEECHLER (2019), p. 400.
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gistros pornograficos donde solamente él esta representado, no resulta
posible afirmar que él haya sido «utilizado».

Una interpretacion contraria produciria el absurdo de que un NNA
que tomara una fotografia de si mismo desnudo, exhibiendo sus geni-
tales, deberia ser sancionado como autor de producciéon de pornografia
infanto-juvenil.”** La exigencia de una pluralidad de personas constitu-
ye el componente formal del requisito de utilizacion.

La Corte Suprema italiana se ha pronunciado en el mismo sentido
aqui planteado. En particular, la Corte Suprema ha sostenido que la exi-
gencia de utilizacién contenida en el inciso primero del articulo 600
ter, norma que establece el delito de produccién de pornografia infan-
to-juvenil, presupone, en primer lugar, que el autor del delito sea una
persona distinta del NNA que aparece representado en los registros por-
nograficos. Como consecuencia de lo anterior, la Corte Suprema italia-
na afirmé que los casos de autoproduccion individual de pornografia
infanto-juvenil estdn excluidos del campo de aplicacion del delito de
produccioén de pornografia infanto-juvenil.>*

Es importante destacar que el requisito de utilizaciéon no excluye so-
lamente la aplicacion del delito de produccién de pornografia, sino que
también excluye la aplicacién del delito de distribuciéon y de almacena-
miento, por cuanto se trata de un requisito comun a todos ellos. Por lo
tanto, asi como un NNA que toma una fotografia de si mismo desnu-
do no comete el delito de produccién, tampoco se configurara el delito
de distribucion de pornografia infanto-juvenil si una persona, ya sea el
mismo NNA u otra, envia dicha fotografia a otras personas.”’® Por las
mismas razones, tampoco se configurara el delito de almacenamiento
de pornografia infanto-juvenil si la persona que recibe dicha fotografia
la conserva.’

Con base en lo anteriormente expuesto, es posible ahora resolver
adecuadamente el caso abordado por la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, en su sentencia rol 123-2017. La solucién del caso descrito no
pasaba por incorporar al tipo penal un elemento subjetivo no contem-
plado por el tipo penal, como lo es la intencion de comercializar el ma-

508 MAYER (2014a), p. 31.

509 Corte Suprema de Italia, nimero 4616-2022, considerato in diritto 3; nimero
5522-2020, considerato in diritto 4.1; nGmero 11675-2016, considerato in diritto 6.

510 SCHEECHLER (2019), pp. 400 Y 401.

511 EscoBAR (2022b), p. 687.
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terial pornografico, elemento que, por lo demas, ha sido explicitamente
rechazado por la jurisprudencia de la Corte Suprema. Por el contrario,
la solucion del caso pasaba por advertir que se trataba de una situacion
de autoproduccion individual de pornografia infanto-juvenil, toda vez
que la adolescente que aparecia en las fotografias las habia producido
sin intervencidn de terceras personas, no cumpliéndose, por tanto, el
requisito de utilizaciéon de un NNA. Al no cumplirse con el elemento
de utilizacion, no resulta entonces posible aplicar el delito de almacena-
miento de pornografia infanto-juvenil.

Autoproduccion colectiva de pornografia infanto-juvenil

La solucién de los casos de autoproduccion colectiva de pornografia in-
fanto-juvenil es mas compleja que aquella sugerida para los casos de
autoproduccién individual. En efecto, dado que en estas situaciones
efectivamente interviene mas de una persona en la produccién de los
registros pornograficos, la solucion a estos casos no depende del com-
ponente formal del requisito de utilizaciéon. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando un adolescente le solicita a un amigo que le tome una fotografia
desnudo o cuando una pareja de NNA decide grabarse mientras man-
tienen relaciones sexuales.

La resolucién de los casos de autoproduccion colectiva de pornogra-
fia infanto-juvenil depende de la exigencia sustantiva impuesta por el
requisito tipico «utilizacién».”* La expresion «utilizar» evoca, incluso en
el lenguaje cotidiano, una posicion de ventaja de una persona respecto
de otra (o, en su caso, de algo), significado reconocido en los propios
diccionarios.””* Como consecuencia de lo anterior, cuando el Cddigo
Penal exige en el articulo 367 quater que en la elaboracidon del material
pornografico «hubieren sido utilizados» NNA, no estd contemplando
unicamente un requisito de pluralidad de personas, sino que también
incorpora un componente normativo, consistente en que terceras per-
sonas se aprovechen de los NNA representados en los registros porno-
graficos, los instrumentalicen.”*

512 ESCOBAR (2023b), pp. 8y 9.

513 RODRIGUEZ (2023), p. 318.

514 En el mismo sentido, Corte Suprema de Italia, nimero 4616-2022, considerato
in diritto 3.1-3.2; numero 51815-2018, considerato in diritto 4.1.2.
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Esto no significa que deba existir explotacion o abuso sexual de los
NNA, ni que se deba configurar alguna de las circunstancias comisivas
de los articulos 361 0 363. Por el contrario, el concepto de utilizacion
en este contexto es mas amplio, siendo suficiente la existencia de una
instrumentalizacion del NNA por parte de las demads personas que par-
ticiparon en la produccion del material pornografico, en el sentido de
que estas se hayan aprovechado de él producto de una relacién de ver-
ticalidad.””

;Qué factores son relevantes para descartar una relacion de instru-
mentalizacion del NNA? Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corte
Suprema italiana es de gran utilidad. En primer lugar, es imprescindi-
ble que el NNA involucrado en los registros haya manifestado explici-
tamente su consentimiento. El consentimiento del NNA debe explicita-
mente abarcar la produccion del registro, no siendo suficiente con que
haya consentido en realizar la actividad sexual. En segundo lugar, es ne-
cesario que el NNA haya superado la edad que el ordenamiento juridico
establece para reconocerle autonomia sexual. En el caso de Chile, esta
edad es 14 afios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 362 del
Cédigo Penal. Finalmente, es fundamental que el juez analice, a la luz
del caso concreto, si en el contexto en que el NNA manifestd su consen-
timiento se encontraba efectivamente libre de presiones. Lo relevante en
este estadio es determinar si existié o no una relaciéon de poder asimé-
trica entre el NNA y las demas personas, una posicion de supremacia de
estas sobre el primero.”*

En conclusién, cuando en la producciéon de los registros pornogra-
ficos no haya existido una «utilizaciéon» del NNA que aparece en ellos,
se deberd descartar entonces la aplicacion de los delitos de pornografia
infanto-juvenil, por no cumplirse con un requisito del tipo penal. Tal
seria el caso, por ejemplo, si un NNA y su pareja deciden libre y auténo-
mamente grabarse manteniendo relaciones sexuales, destinando dicho
registro para su consumo personal.

515 ESCOBAR (2022b), p. 688.

516 Corte Suprema de Italia, nimero 4616-2022, considerato in diritto 3.1-3.2; nu-
mero 2252-2021, considerato in diritto 1.2.1; nGmero 51815-2018, considerato in diritto
4.1.2.
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Nueva regla concursal del articulo 367 sexies

La Ley 21.522 incorpord un nuevo articulo 367 sexies, que dispone: «Lo
dispuesto en este parrafo no sera aplicable si el hecho fuere constitutivo
de un delito sancionado con igual o mayor pena por alguna disposicién
de los parrafos 5 o 6 del Titulo VII del Libro Segundo, en cuyo caso el
animo de lucro, la entrega o promesa de entrega de dinero o especies
susceptibles de valoracion pecuniaria seran considerados como una
sola circunstancia agravante».

Hasta antes de la introduccién del articulo 367 sexies, existia acuerdo
en que, silas conductas ejecutadas a proposito de los ilicitos de porno-
grafia infanto-juvenil configuraban ademas otros delitos sexuales, tales
como violacién, abuso sexual, favorecimiento de la prostitucion, etc., el
tribunal debia apreciar un concurso de delitos entre las distintas figuras
concurrentes.”” Asi, por ejemplo, si una persona accedia carnalmente a
una victima menor de 14 aflos y creaba un registro audiovisual de ello,
lo que correspondia hacer era condenar a esta persona por un delito de
violacién del articulo 362 y otro delito de produccidén de pornografia
infanto-juvenil.

El articulo 367 sexies ha alterado la anterior solucion. Ahora, cuando
la ejecucion de uno de los delitos de pornografia infanto-juvenil im-
porte la ejecucion de algun delito sancionado con igual o mayor pena
por alguna disposicidon de los parrafos 5 o 6 del Titulo VII del Libro
Segundo del Coédigo Penal, no se estard ya ante un concurso de delitos,
sino que, en virtud del articulo 367 sexies, solamente se sancionara a la
persona responsable por este ultimo delito, caso en el cual el animo de
lucro, la entrega o promesa de entrega de dinero o especies susceptibles
de valoracién pecuniaria seran considerados como una circunstancia
agravante.

La regulacion del articulo 367 es criticable, pues ella ignora que los
delitos de pornografia infanto-juvenil, a diferencia de otros delitos pre-
vistos en el parrafo 6 bis, como aquel del articulo 367 ter, no requieren
que el autor haya obrado con animo de lucro ni que haya entregado o
prometido entregar dinero o especies susceptibles de valoracion econo-
mica. Por esta razén, puede perfectamente ocurrir que dicha circuns-

517 GARRIDO (2010), pp. 339 Y 340; VERA Y SEPULVEDA (2011), pp. 206 y ss.; AGUI-
LAR (2012), p. 168.
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tancia no exista en el caso concreto, con lo cual no sera posible apreciar
la concurrencia de la circunstancia agravante a que hace mencion el ar-
ticulo 367 sexies.

Considérese el ejemplo planteado en los parrafos anteriores, en que
una persona accede carnalmente a una victima menor de 14 anos y crea
un registro audiovisual de ello. Dado que el delito de violacién del ar-
ticulo 362 tiene asignada una pena mayor que el delito del inciso segun-
do del articulo 367 quater, actualmente, en virtud del articulo 367 sexies,
dicha persona inicamente podra ser sancionada por el delito de viola-
cion. Sin embargo, dado que en el ejemplo planteado no existié animo
de lucro ni entrega de cosas susceptibles de valoracion econdmica, el
tribunal no podra apreciar la circunstancia agravante del articulo 367
sexies. En definitiva, la sancion a aplicar en este caso serd la misma que
si el autor no hubiere producido el registro audiovisual, a pesar de que
esto ultimo aumenta indudablemente el disvalor del hecho.

En virtud de las anteriores consideraciones, pareciera posible afirmar
que la regla concursal del articulo 367 sexies es fruto de una deficiente téc-
nica legislativa, pues el legislador, al momento de disefiarla, habria estado
pensando en otros delitos del parrafo 6 bis, que si exigen que el autor haya
obrado con animo de lucro o que haya entregado o prometido entregar
dinero o especies susceptibles de valoracion econémica, sin reparar en que
otros ilicitos, como aquellos de pornografia, no requieren tal elemento.

Exposicion de ninos, ninas y adolescentes
a actos de significacion sexual

El delito de exposicion de NNA a actos de significacion sexual, a veces
denominado como abuso sexual impropio o indirecto,”* se encuentra
previsto en el articulo 366 qudter, norma que establece tres conductas
prohibidas distintas, distinguiendo entre victimas menores de 14 afios y
mayores de 14, pero menores de 18.

Victima menor de 14 anos, conducta prohibida del inciso
primero

El inciso primero sanciona, con la pena de presidio menor en su grado
medio a maximo, a quien, «sin realizar una accién sexual en los térmi-

518 RODRIGUEZ (2023), p. 273.

140 i @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

nos anteriores, para procurar su excitacion sexual o la excitacion sexual
de otro, realizare acciones de significacion sexual ante una persona me-
nor de catorce afos».

En este caso, se sanciona una hipdtesis de exhibicionismo, en que la
persona responsable realiza actos sexuales o tocamientos impudicos,
sola o con otras personas, frente a la victima.”**

La victima debe quedar relegada al papel de simple observador, por-
que si el autor realizare los actos de significacion sexual con la victima,
el delito no seria el del articulo 366 quater, sino directamente violacion
o abuso sexual, segin corresponda.”** Por otra parte, si quien realizare
el acto de significacion sexual fuere unicamente la victima, el delito a
aplicar serd el del inciso segundo del articulo 366 quater.

En causa rol 229-2016, de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
se condeno al imputado a la pena de 541 dias de presidio menor en su
grado medio como autor de un delito de exhibicionismo del articulo 366
quater, toda vez que ¢él, en horas de la tarde y en plena via publica, tomd
ala victima —que a la fecha tenia menos de 14 aflos- de un brazo, extrajo
su pene y se masturbo delante de ella.”

Victima menor de 14 anos, conducta prohibida
del inciso segundo

Conforme al inciso segundo del articulo 366 quater, si «se determinare a
una persona menor de catorce afos a realizar acciones de significacion
sexual delante suyo o de otro, o se la hiciere ver o escuchar material por-
nografico o de explotacidn sexual o presenciar espectaculos del mismo
caracter, la pena sera presidio menor en su grado maximon.

La primera parte de esta hipdtesis sanciona determinar a una persona
menor de 14 afos a realizar acciones de significacion sexual. A diferencia
de lo que sucede en el caso del inciso primero, aqui se exige que la vic-
tima sea quien efectivamente realice los actos de connotacién sexual.”*
Lo caracteristico de estos actos es el hecho de realizarse en presencia del
propio sujeto activo o de un tercero, lo cual no quiere decir que estos
ultimos deban intervenir en su ejecucion junto al menor, porque si exis-

519 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 218.

520 RODRIGUEZ (2023), p. 276.

521 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 229-2016.
522 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 218.
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tiere tal participacion, los hechos necesariamente configurarian delitos
de violacién o abuso sexual, en atencion a la edad de la victima.”

La segunda parte de este inciso segundo sanciona a quien hiciere ver
o escuchar, a una persona menor de 14 afios, material pornografico o de
explotacidon sexual, o presenciar espectaculos del mismo caracter. En
este caso, la victima nuevamente adquiere un papel de espectador.

En sentencia RIT 20-2016, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Vina del Mar condeno al imputado por un delito del articulo 366 quater,
por haber enviado a la victima, una persona menor de 14 afos, «dos
fotografias de su pene erecto, con el fin de que las viera; las cuales fue-
ron recibidas y vistas por la victima. También le efectué una serie de
insinuaciones e invitaciones a mantener relaciones sexuales, ademas de
incitar a la menor a enviarle fotografias de sus partes intimas».>*

Victima menor de 14 anos, conducta prohibida del inciso
tercero

De acuerdo con el inciso tercero del articulo 366 quater, sera «sancio-
nado con la misma pena del inciso precedente al que determinare a una
persona menor de catorce afos a enviar, entregar o exhibir: a) Imagenes
o grabaciones en que se representaren acciones de significacion sexual
de su persona o de otro menor de catorce afios de edad. b) Imagenes o
grabaciones de sus genitales o los de otra persona menor de catorce aflos».

Victima mayor de 14 anos pero menor de 18, conducta
prohibida del inciso cuarto

La situacién de las victimas mayores de 14 afos, pero menores de 18, se
encuentra regulada en el inciso cuarto del articulo 366 quater, el cual
dispone: «Quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos
anteriores con una persona menor de edad pero mayor de catorce afos,
concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1° del ar-
ticulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363 o mediante amenazas
en los términos de los articulos 296 y 297, tendra las mismas penas sefia-
ladas en los incisos anteriores».

523 RODRIGUEZ (2023), pp. 276 y 277.
524 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, RIT 20-2016, conside-
rando octavo.
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La diferencia de este inciso cuarto con los incisos precedentes radica
en que en este caso la victima es una persona mayor de 14 afnos, pero
menor de 18. Ademads, dado que el sistema chileno les reconoce a las
personas mayores de 14 afos la posibilidad de consentir en materia se-
xual, el inciso cuarto exige, a diferencia de los dos primeros, que el autor
del delito haya obrado por medio de alguna de las circunstancias descri-
tas en articulo 361 ndmero 1 (fuerza o intimidacion), 363, o por medio
de amenazas en los términos de los articulos 296 0 297.

En sentencia RIT 129-2021, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Cauquenes condeno al imputado por un delito del inciso cuarto del ar-
ticulo 366 quater. En este caso, se acredit6 que el imputado, en el interior
de su domicilio, «realizé actos de significacion sexual y relevancia en
contra de [...], de 15 afos de edad a esa fecha, quien es sobrina de su
conyuge, consistentes en retirarle la ropa a la fuerza, sacando su pene y
masturbarse delante de ella, para lograr su excitacion sexual, forcejean-
do la victima para lograr zafarse de dicha situacion».”*

Respecto de la calificacion juridica de los hechos acreditados, el tri-
bunal sostuvo que «los hechos descritos en el considerando noveno que
antecede logran tipificar el delito de abuso sexual de persona mayor de
catorce afos, previsto y sancionado en el articulo 366 quater, en relacién
con el articulo 361 N° 1 del Cédigo Penal, en grado de consumado, por
cuanto se acredit6 que el agente, en al menos una oportunidad, le retird
la ropa a la fuerza a su sobrina [...], quien contaba en ese entonces con
15 anos de edad, para luego, en su presencia, realizar una accion sexual
consistente en masturbar su miembro viril, a fin de causar su propia
excitacion sexual».

Agravante especifica del inciso sexto

Conforme al inciso sexto del articulo 366 quater, si «en la comision de
cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor falseare su
identidad o edad, se aumentara la pena aplicable en un grado».

Esta circunstancia agravante fue incorporada como una herramienta
para combatir los casos de grooming, en los cuales el autor del delito, al
contactar mediante Internet a sus victimas, oculta su verdadera perso-

525 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Cauquenes, RIT 129-2021, considerando
noveno.
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nalidad y se hace pasar por un NNA, a fin de ganarse la confianza de las
personas con las cuales interactua.

Faz subjetiva del tipo penal

En atencién al sentido del delito y a los verbos utilizados, la doctrina
mayoritaria postula que el articulo 366 quater, en todas sus hipdtesis,
requeriria dolo directo.”**

Sin perjuicio de lo anterior, hay quienes plantean que, respecto de la
edad de la victima, seria posible aceptar dolo eventual.””

Acoso sexual y ofensa grave a las buenas costumbres

La Ley 21.153 incorporé un nuevo articulo 494 ter, cuya finalidad es san-
cionar el acoso sexual en espacios publicos o de libre acceso publico.

Conforme al inciso primero del articulo 494 ter, comete «acoso se-
xual el que realizare, en lugares publicos o de libre acceso publico, y sin
mediar el consentimiento de la victima, un acto de significaciéon sexual
capaz de provocar una situacion objetivamente intimidatoria, hostil o
humillante, y que no constituya una falta o delito al que se imponga
una pena mas grave, que consistiere en: 1. Actos de caracter verbal o
ejecutados por medio de gestos. En este caso se impondra una multa de
una a tres unidades tributarias mensuales. 2. Conductas consistentes en
acercamientos o persecuciones, o actos de exhibicionismo obsceno o de
contenido sexual explicito. En cualquiera de estos casos se impondra la
pena de prision en su grado medio a maximo y multa de cinco a diez
unidades tributarias mensuales».

Desde un punto de vista subjetivo, el delito de acoso del articulo 494
ter solo admite dolo, el cual puede ser directo o eventual.”**

Al tratarse de una falta, el delito de acoso sexual en espacios publicos
o de libre acceso publico solamente puede ser sancionado cuando ha
sido consumada, no siendo punibles las formas imperfectas de ejecu-
cion, segun lo dispuesto en el articulo 9.*°

526 RODRIGUEZ (2023), p. 281; BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 209; GARRI-
DO (2010), p. 331.

527 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 220.

528 RODRIGUEZ (2023), p. 352.

529 Idem.
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En sentencia RIT 1025-2020, el Juzgado de Garantia de Pitrufquén
condend al imputado a pagar una multa de 1 UTM por su responsabili-
dad como autor de un delito de acoso sexual del articulo 494 ter, debido
a los siguientes hechos: «El dia 23 de febrero de 2020, aproximadamente
a las 17:00 horas, la victima C.A.S.C,, de 12 afios de edad a la fecha de
ocurrencia de los hechos, se encontraba jugando junto a otros nifios en
la plaza publica ubicada en [...] instantes en que llega al lugar el reque-
rido [...], acercandose a la victima sefialandole: ‘que estaba rica, estaba
buena, que estd como para llevérsela al estadio en la noche para hacerle
cosas, que no se imaginaria todas las cosas que ahi le haria porque en
el estadio en la noche no anda nadie, preguntandole posteriormente si
ella estaba sola en su domicilio, todo en presencia de los menores que
ahi se encontraban jugando, dentro de los cuales uno de ellos corre a
contarle lo sucedido al padre de la victima quien denuncia lo sucedido
a Carabineros».”°

Otro ejemplo de acoso sexual en espacios publicos o de libre acceso
publico es la sentencia RIT 5608-2021, del Juzgado de Garantia de Val-
divia, oportunidad en que se condend al imputado a pagar una multa
de 1 UTM por su responsabilidad como autor de un delito del articulo
494 ter. El hecho acreditado en dicho caso fue el siguiente: «el requerido
[...] efectud actos de significacion sexual en contra de la victima [...],
en una fecha indeterminada del afio 2021, en la comuna de Corral. Di-
chos actos, de significacion sexual consistieron en [decirle], ‘tenis buen
culo, que estaba rica, lo tenia caliente’ Las palabras con contenido de
significacion sexual, fueron proferidas por el imputado encontrara [sic]
victima, mientras la misma, se dirigia a distintas partes de la pequefia
localidad de Corral, como por ejemplo cuando concurria a dejar a su
hija el colegio».”

Espacio publico o de libre acceso publico

Cabe subrayar que la conducta incriminada se restringe a lugares publi-
cos o de libre acceso publico. Por consiguiente, el acoso sexual en espa-
cios privados no puede configurar un delito del articulo 494 ter.

530 Juzgado de Garantia de Pitrufquén, RIT 1025-2020.
531 Juzgado de Garantia de Valdivia, RIT 5608-2021.
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Si bien este requisito se explica porque la iniciativa legal surgié con
la finalidad de sancionar el acoso sexual en espacios publicos o de li-
bre acceso publico, el legislador no repar6 en que estas conductas son
generalmente atipicas en espacios privados, a menos que se configure
algun otro delito contra la libertad sexual. Por consiguiente, se produce
la paradoja de que el acoso sexual de caracter verbal sera atipico si se
realiza en espacios privados, mientras que serd punible si se lleva a cabo
en espacios publicos o de libre acceso publico. Dicho tratamiento dispar
resulta dificil de justificar.

Clausula de subsidiariedad y relacion con el delito de
ofensa grave a las buenas costumbres

El articulo 494 ter contempla una clausula de subsidiariedad, de acuer-
do con la cual dicho delito no se aplicara cuando el hecho constituya
un ilicito sancionado con una pena mas grave. Como consecuencia de
esta clausula de subsidiariedad, el delito de acoso sexual debe siempre
relacionarse con los delitos de los articulos 366 quater y 373, norma que
contempla el ilicito de ofensa grave a las buenas costumbres. El primero
de estos delitos fue ya analizado precedentemente, mientras que el se-
gundo lo serd a continuacion.

Conforme al articulo 373, sufriran la pena de reclusion menor en sus
grados minimo a medio quienes, de cualquier modo, «ofendieren el pu-
dor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o trascenden-
cia, no comprendidos expresamente en otros articulos de este Codigo».

Se trata de un tipo penal abierto,”* que puede ser cometido por cual-
quier persona.””” La persona responsable debe ultrajar publicamente al
pudor o las buenas costumbres mediante la realizaciéon de un acto que
altere el mundo circundante.”*

La determinacion de cudndo un hecho ofende el pudor o las buenas
costumbres es una tarea dificil y para la cual no pueden darse reglas
fijas. El pudor publico, el sentimiento colectivo en materia de actividad
sexual, no se manifiesta en la misma forma en todas partes ni en todas
las circunstancias.”

532 BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 219.
533 AGUILAR (2012), p. 218.

534 AGUILAR (2012), p. 219.

535 ETCHEBERRY (1998c¢), p. 86.
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La conducta del autor debe reunir los caracteres de grave escandalo
o trascendencia, conceptos que aluden a la necesaria conmocion en el
animo de las personas que la conocen y que se expresaria en un senti-
miento de reprobacién.”*

Como consecuencia del requisito de grave escandalo o trascendencia,
se ha sostenido que la conducta punible debe ser publica o conocida
por varias personas.’” Sobre este punto, la jurisprudencia se encuentra
divida.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta, en sentencia rol 339-2012,
anuld una sentencia del Juzgado de Garantia de Calama que habia con-
denado al imputado por un delito del articulo 373, al no cumplirse con
este requisito de publicidad. En palabras de la Corte: «Es asi, entonces,
que dentro de la figura tipica que sefala la disposicion legal contem-
plada en el articulo 373 del Cédigo Penal, quedan comprendidas en ella
las conductas exhibicionistas de contenido sexual que son ejecutadas
publicamente y que necesariamente conllevan que quien las realiza lo
haga sabiendo o al menos aceptando que van a ser presenciadas por ter-
ceros. Resulta entonces, que si la accidon se ejecuta en forma clandestina,
adoptando el agente resguardo para evitar ser sorprendido o bien visto
por terceros, la exigencia basica del tipo no se encuentra cumplida y con
ello obsta a la condena en los términos pedidos, resultando discutible en
el presente caso que la accién ejecutada por el imputado, efectivamen-
te pueda considerarse dentro de aquellos hechos de grave escandalo o
trascendencia que exige la figura tipica que se contempla en el articulo
373 del Cdodigo Penal».**

La misma postura sostuvo la Corte de Apelaciones de Copiapd, en
sentencia rol 133-2016, oportunidad en que confirm¢ la sentencia del
Juzgado de Garantia de Copiap0, que absolvié a una persona imputada
por un delito de ofensa grave a las buenas costumbres. Luego de trans-
cribir el articulo 373, la Corte de Apelaciones afirmé que resulta claro
que esta figura tipica «comprende aquellas conductas exhibicionistas de
contenido sexual, que son ejecutadas publicamente, sabiendo quien las
realiza que van a ser presenciadas por terceros, o que al menos acepte la
posibilidad que asi acontezca, de modo que su ejecucion en forma clan-

536 WINTER (2018), p. 69.
537 ETCHEBERRY (1998c), pp. 86y 87.
538 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 339-2012, considerando octavo.
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destina, adoptando el agente resguardos para evitar ser sorprendido (o
visto por terceros), esta exigencia basica del tipo no se encuentra cum-
plida, lo que obsta a la condena en los términos pedidos».**

En el mismo sentido, en sentencia RIT 3850-2021, el Juzgado de Ga-
rantia de Chillan absolvié a una persona que habia sido imputada por
un delito de ofensa grave a las buenas costumbres, debido a que la con-
ducta imputada habia sido realizada en espacios privados. Respecto de
la faz objetiva del tipo penal en estudio, el tribunal sefialé que esta «se
configura con cualquiera acciéon que ofenda el pudor o las buenas cos-
tumbres. El pudor es aquel sentimiento colectivo que la sociedad califica
como honesto y recatado, y las buenas costumbres son aquellas moda-
lidades que la sociedad acepta o estima como decente[s]. Asi las cosas,
hay ciertas conductas que en el ambito privado jamads seran reprochadas
socialmente, pero si se hacen frente a la colectividad o frente un grupo
de personas que la presencian, pueden ofender al pudor o a las buenas
costumbres, como por ejemplo, mantener relaciones sexuales consenti-
das entre personas de igual o distinto sexo, pues lo relevante, es lo publi-
co de la conducta».>*> Sobre la cuestion especifica de si la conducta puni-
ble debe ser publica o conocida por varias personas, el tribunal planted
que la jurisprudencia ha «sostenido que la publicidad es el elemento
esencial del delito»,’* razdn por la cual resolvié absolver al imputado, al
no cumplirse este requisito en el caso concreto.

Una postura distinta manifest6 la Corte de Apelaciones de San Mi-
guel, en sentencia rol 2389-2021. En este caso, el 12° Juzgado de Garantia
de Santiago condend al imputado a la pena de 41 dias de prision en su
grado maximo por el delito de ofensa grave a las buenas costumbres,
previsto y sancionado en el articulo 373 del Cédigo Penal. El hecho que
motivo la condena fue el siguiente: en una oportunidad, el imputado, en
un domicilio particular, «ofendi6 el pudor o las buenas costumbres, con
hechos de grave escandalo o trascendencia, en contra de su hijastra Ani-
ta, de 14 anos de edad en el momento referido, [...] consistentes en be-
sarla en la boca».’** La defensa de la persona imputada interpuso un re-
curso de nulidad en contra de la sentencia condenatoria, argumentando

539 Corte de Apelaciones de Copiap0, rol 133-2016, considerando noveno.

540 Juzgado de Garantia de Chillan, RIT 3850-2021, considerando undécimo.

541 Juzgado de Garantia de Chillan, RIT 3850-2021, considerando duodécimo.
542 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2389-2021, considerando tercero.
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que el tribunal habia incurrido en una errénea aplicacion del derecho,
toda vez que los hechos que justificaron la condena habian transcurrido
dentro de un lugar privado, en que solamente el imputado y la victima
habian estado presentes.

La Corte de Apelaciones de San Miguel rechazé el recurso de nulidad
interpuesto, argumentando que la interpretacion del 12° Juzgado de Ga-
rantia de Santiago, si bien no mayoritaria, era juridicamente plausible.

Respecto del delito imputado, la Corte sostuvo que «el tipo penal en
cuestion, para que se entienda realizado, exige que el sujeto activo haya
ofendido de cualquier modo el pudor o las buenas costumbres con he-
chos de grave escandalo o trascendencia, de cuya definicién se deducen
dos posibles modalidades: la que tiene lugar cuando el hecho adquiere
publicidad y es conocido por una pluralidad de personas y la que sur-
ge, aun sin aquella publicidad, cuando la conducta tiene en si misma la
trascendencia suficiente para afectar grave y profundamente el senti-
miento de pudor de una o varias personas».*** A continuacion, la Corte
explicé que «la trascendencia que exige el tipo penal bien puede apre-
ciarse cuando aquellos actos contrarios a la moral o las buenas costum-
bres hayan pasado al conocimiento del publico, bien coetaneamente o a
posteriori de su ejecucidn, en una publicidad retardada, que puede de-
nominarse trascendencia, término que puede ser interpretado no como
publicidad sino como gravedad e importancia de las consecuencias que
pudieran seguirse del hecho para la persona ofendida».*** En virtud de
estas consideraciones, la Corte concluyo que la interpretacion del « tipo
penal propuesto por la juez a quo, quizas no representando la posicion
mayoritaria de la doctrina, aparece como perfectamente legitima, desde
que en ella no se observa ni una contravencion al texto de la ley, ni una
vulneracion al verdadero sentido y alcance de una norma juridica y, me-
nos, como una falsa aplicacion de la ley».>*

En un sentido similar al de la Corte de Apelaciones de San Miguel se
ha pronunciado el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua. En
sentencia RIT 129-2021, el tribunal conden¢ al imputado por un delito
del articulo 373, en virtud de los siguientes hechos: en octubre de 2019,
este concurrio al domicilio de las victimas, dos hermanas, quienes lo de-

543 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2389-2021, considerando octavo.
544 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2389-2021, considerando noveno.
545 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2389-2021, considerando décimo.
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jaron entrar. Luego de que el imputado solicitara el uso del bafo y ante
su demora en salir, una de las victimas «se acerco a la puerta del bafio
que se encontraba entreabierta, y vio al acusado masturbandose, ante
aquello grito, el acusado las llamd, instante en que su hermana [...] se
acerco y también lo vio masturbandose, logrando el acusado tomar de la
faldaa[...] ydelapoleraa [...], quienes se zafaron, sacando al acusado
a la fuerza de la vivienda».>*°

Con relacién al elemento de grave escandalo o trascendencia, el tri-
bunal estima que este debe ser analizado en atencién al efecto que la
conducta punible tuvo en las victimas, y no como una exigencia de pu-
blicidad. Al respecto, el tribunal sostuvo: «En cuanto al segundo requi-
sito[,] esto es, que el acto se haya provocado con grave escandalo o tras-
cendencia y que consistan en una actividad corporal del sujeto activo.
En este sentido, el acto sexual observado por las jovenes tuvo la enverga-
dura y trascendencia suficiente para estimar que la exhibicion de la par-
te intima del acusado (pene), les inquieté emocionalmente afectando
su indemnidad sexual, tal como describi6 el padre de las jovenes [...],
pues debid llevarlas al Sur para que salieran de ese espacio, someterlas a
tratamiento sicoldgico y darles medicamentos».>*

;Qué criterios permiten diferenciar, en definitiva, los delitos de aco-
so sexual y ofensa grave a las buenas costumbres? Rodriguez Collao ha
propuesto dos criterios para delimitar ambas figuras delictivas: 1) mien-
tras el delito de ofensa grave a las buenas costumbres se construye sobre
la base de una conducta dirigida a un grupo indeterminado de perso-
nas, el delito de acoso sexual presupone una conducta dirigida en contra
de una o mas personas determinadas; y 2) mientras la figura del articulo
373 del Codigo Penal es un delito de lesion contra la indemnidad sexual,
la figura del articulo 494 ter es un delito de peligro en contra de ese
mismo bien juridico. Esto permite justificar la mayor pena asignada al
primero de estos delitos.***

Para finalizar, cabe subrayar que el articulo 373 también contempla
una clausula de subsidiariedad, al sefialar que dicho delito se aplicara
solamente a los hechos «no comprendidos expresamente en otros arti-

546 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 129-2021, considerando
octavo.

547 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 129-2021, considerando
noveno.

548 RODRIGUEZ (2022), pp. 176 y 177.
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culos de este Codigo». Lo anterior significa que el tribunal debe siempre
analizar si el hecho imputado configura, ademas de un delito del articu-
lo 373, algun ilicito de mayor gravedad. Si asi fuere, la persona imputada
deberd ser condenada unicamente en virtud del delito mds grave, y no
por el delito del articulo 373. Asi, por ejemplo, si una persona comete
un delito de violacidn en contra de otra en la via publica, correspondera
condenar a dicha persona solamente por un delito de violacion.

Esto fue precisamente lo que no ocurrid en la sentencia RIT 2982-
2016, del Juzgado de Garantia de Rancagua, confirmada por la Corte de
Apelaciones respectiva.”** Los hechos acreditados en este caso fueron
los siguientes: «El dia 15 de abril del afio 2016, aproximadamente a las
8:15 horas, la nina de iniciales C.D.O.C., de 13 afnos de edad, sali6 desde
las dependencias del Gimnasio Fiscal ubicado en calle Uruguay de esta
ciudad para dirigirse a su colegio, en circunstancias que caminaba por la
referida calle y luego caminar por calle [...], fue abordada por el impu-
tado [...], quien se bajo el cierre de su pantaldn, sacé su pene, y comen-
z0 a tocarselo para exhibirselo a la nifla, en momentos que para captar
su atencion le pregunté por la hora, lo que la asusté y la movilizé para
alejarse de ¢él, siendo perseguida, y logrando luego ser auxiliada por un
tercero, la que la trasladé a su colegio en un vehiculo de color rojo».>°

Tanto el Ministerio Publico como el Juzgado de Garantia de Pun-
ta Arenas calificaron los hechos como un delito de ofensa grave a las
buenas costumbres, previsto y sancionado en el articulo 373 del Cédigo
Penal, en circunstancias en que el hecho descrito retine todos los ele-
mentos de un delito de exhibicionismo del inciso primero del articulo
366 quater, figura sancionada con una mayor pena. En efecto, el impu-
tado, al bajar el cierre de su pantaldn, sacar su pene y comenzar a tocar-
selo para exhibirselo a la victima, quien a la época de los hechos tenia
13 afos, cumplié con todos los requisitos de la norma recién citada. En
consecuencia, lo que correspondia hacer en el caso de autos era sancio-
nar al imputado por un delito del inciso primero del articulo 366 quater,
y no por un delito del articulo 373.

549 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol 2-2017.
550 Juzgado de Garantia de Punta Arenas, RIT 2982-2016, considerando octavo.
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Capitulo 4
Delitos contra la propiedad

Introduccion

El Titulo IX del Libro II del Codigo Penal, denominado «Crimenes y
simples delitos contra la propiedad», comprende diversos delitos, den-
tro de los cuales se incluyen los delitos de robo, hurto, abigeato, recep-
tacion, usurpacion, defraudacion, estafa y otros engafios, incendio y da-
nos.

En el presente capitulo se analizaran los delitos de hurto, robo, recep-
tacion y usurpacion.

Hurto

El articulo 432 define el delito de hurto junto con el de robo en los si-
guientes términos: «El que sin la voluntad de su duefio y con animo de
lucrarse se apropia cosa mueble ajena usando de violencia o intimida-
cion en las personas o de fuerza en las cosas, comete robo; si faltan la
violencia, la intimidacion y la fuerza, el delito se califica de hurto».

El andlisis del articulo 432 permite concluir que los delitos de apro-
piacién por medios materiales (hurto y robo) poseen una estructura co-
mun, tanto respecto a la conducta prohibida, al menos en su aspecto
esencial, como en lo que respecta al objeto material sobre el cual esta
recae.” Lo anterior significa que todo lo que se sefialara a proposito del
delito de hurto rige también respecto de los delitos de robo, siendo el
primero la hipdtesis basica de los delitos contra la propiedad mediante
apoderamiento por medios materiales.***

Sobre la base del texto del articulo 432, el delito de hurto podria de-
finirse simplemente como la apropiacién de cosa mueble ajena sin la
voluntad de su duefio y con animo de lucro.

551 OLIVER (2022), p. 220.
552 GARRIDO (2008), pp. 157 y 158.
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La sancidn para el delito de hurto se encuentra regulada en el articulo
446, norma que considera el valor de la cosa hurtada.

Sujeto activo y sujeto pasivo

El sujeto activo puede ser cualquier persona, con excepcion del duefio
de la cosa, respecto de quien solo podria configurarse la figura especial
denominada hurto de posesion, prevista y sancionada en el articulo 471
numero 1.>

Tampoco puede ser autor del delito de hurto el acreedor que sustrae
cosas de su deudor para hacerse pago de una deuda, pues este caso con-
figuraria, eventualmente, la falta contemplada en el articulo 494 nimero
20.554

El sujeto pasivo, por su parte, puede ser cualquier persona que tenga
una relacion juridicamente protegida con la cosa.”

Conducta prohibida

Conforme al articulo 432, la conducta prohibida en el delito de hurto
consiste en apropiarse, con animo de lucro, de una cosa mueble ajena.

Ciertamente, el autor del delito no adquiere el derecho de propiedad
de la cosa que sustrae, pues el delito de hurto no constituye un modo de
adquirir el dominio.”* Si bien el duefio del bien conserva la titularidad
del derecho de propiedad, lo que sucede es que el delincuente, de hecho,
se arroga las facultades de uso, goce y disposicién.””

Por estas razones, la doctrina mayoritaria entiende que la conducta
prohibida en el delito de hurto consiste en apoderarse de una cosa me-
diante su sustraccion, con dnimo de sefior y duefio.”

Esta sustraccion requiere la ruptura de la custodia ajena y la constitu-
ciéon de una nueva custodia sobre la cosa.”® Por consiguiente, no basta
con la mera ruptura de la esfera de custodia ajena para que exista un
delito de hurto consumado, si en el caso concreto no se constituyd una

553 MATUS y RAMIREZ (2021: 515).

554 Idem.

555 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 516.

556 OLIVER (2022), p. 221.

557 ETCHEBERRY (1998Db), p. 296.

558 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 520 ¥ 521; GARRIDO (2008), pp. 159 y 160.

559 OLIVER (2013), pp. 70 Y 71.
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nueva custodia sobre la cosa. Asi ocurre en el ejemplo de una persona
que, con la intencién de hurtar un animal, abre la puerta de su jaula sin
conseguir atraparlo y este escapa rapidamente. En dicho caso, no existi-
ra un delito de hurto consumado.>*

La esfera de custodia es un concepto normativo, que « se puede preci-
sar relacionandola con la posibilidad de disposicion de la cosa de parte
del duefio».”™ En este sentido, se suele afirmar que la esfera de custodia
comprende el dmbito dentro del cual el duefio de una cosa puede ejercer
control sobre ella y ejercer las facultades que derivan del dominio, no
siendo necesario que se esté en contacto fisico con la cosa.”** Este espacio
puede establecerse de manera simbdlica, como sucede con la arena que
la empresa constructora deposita a un costado de la via publica donde
levanta un edificio, o con la maleta que el viajero deja en la mesa de un
restaurante mientras adquiere algo para comer en el establecimiento.”*

Es posible que distintas esferas de custodia se superpongan unas a
otras, o que existan como esferas de custodia concéntricas, en que la
desposesion no importe necesariamente el traslado o retiro de una cosa
del lugar fisico donde se encuentre, sino solo la constitucién de otra es-
fera de resguardo a la que la victima no tenga acceso, como seria el caso
de un escondite secreto, y ello a pesar de que la cosa se encuentre toda-
via dentro de un lugar donde supuestamente el duefio ejerce dominio.***

Para los efectos del delito de hurto resulta indiferente la forma en que
se realice la sustraccidn, la cual podrd ser por medio de la simple apre-
hension manual de la cosa o a través de la utilizacién de herramientas.
Asi ocurriria, por ejemplo, si el autor del delito utilizara drones o ani-
males amaestrados.””

Sin la voluntad de su duefio

El articulo 432 exige que la apropiacion de la cosa se realice sin la vo-
luntad de su duefio. Es suficiente que el duefio de la cosa no haya dado
su consentimiento para la apropiacion del tercero. No es necesario, por

560 GARRIDO (2008), pp. 159 Y 160.

561 GARRIDO (2008), p. 160.

562 GARRIDO (2008), p. 160; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 521.
563 GARRIDO (2008), p. 160.

564 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 521.

565 GARRIDO (2008), pp. 160 y 161.
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consiguiente, que la victima tome conocimiento de la sustraccién en el
momento en que esta se lleva a cabo y menos aun que se haya opuesto.”*

Dado que el delito de hurto exige que la conducta sancionada se rea-
lice sin la voluntad de la persona que tiene la cosa, el consentimiento
de esta constituye, en este caso, una causal de atipicidad.**” El consen-
timiento no solamente lo puede otorgar el propietario de la cosa, sino
también quien tiene «sobre ella poder de disposicién material frente al
que la recibe, como el arrendatario, el usufructuario o el simple tenedor
de ella, sin perjuicio de la posible comisiéon de otro delito diverso por
parte del que entrega la cosa».”**

Para que el consentimiento de la victima constituya efectivamente
una causal de atipicidad, sin embargo, el consentimiento debe emanar
de una persona capaz y existir antes o en el momento del apoderamien-
to.>%

Esta capacidad no se refiere a aquella exigida por el derecho civil,
sino a aquella que se requiere en las circunstancias concretas para que
el consentimiento se considere voluntario y valido. Asi, por ejemplo,
se sefiala que una nina puede disponer de sus cosas, como el lapiz con
que escribe en la escuela o las pequefias sumas de dinero que eventual-
mente sus padres le entregan para sus gastos cotidianos, pero no tiene
la capacidad para disponer de su bicicleta o celular. Por consiguiente, el
consentimiento de una persona puede ser valido con relacién a algunos
bienes, mas no respecto de otros.”°

El consentimiento puede ser expreso o tacito, ambos son igualmente
validos.”” Un consentimiento viciado por engafio excluye también el de-
lito de hurto, sin perjuicio de que, en dicha situacion, el hecho pueda ser
sancionado a titulo de estafa’’ o robo, esto dltimo en los casos excepcio-
nales en que la ley ha tipificado el engafio como una forma de comision
del delito de robo.>”>

566 GARRIDO (2008), p. 168.

567 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 522 ¥ 523; GARRIDO (2008), p. 168; OLIVER
(2013), pp. 78 y 79.

568 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 522 Y 523. En el mismo sentido, OLIVER (2013),
p- 8o.

569 GARRIDO (2008), p. 169.

570 GARRIDO (2008), pp. 168 y 169.

571 GARRIDO (2008), p. 169; OLIVER (2022), pp. 224 Y 225.

572 GARRIDO (2008), p. 169.

573 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 522 Y 523.
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Hurto de uso

El denominado hurto de uso se define como la sustraccién de una cosa
mueble ajena sin animo de apropiacion, para servirse temporalmente de
ella y restituirla inmediatamente después de su uso.”

La caracteristica de esta clase de hurto es la ausencia del animo de
sefior y duefio: la persona responsable se apodera de una cosa mediante
sustraccion para usarla y luego restituirla a su duefio.””” Por ejemplo,
luego de enterarse de una paralizacion del transporte publico que du-
rarda un dia, una persona toma una bicicleta ajena para ir a su lugar de
trabajo, con la intencién de devolverla al término de la jornada.

Dado que el articulo 432 sanciona la apropiacion de una cosa ajena,
conducta tipica que incorpora, dentro de sus elementos, el animo de se-
flor y duefio, la doctrina nacional sostiene que los casos de hurto de uso
no son punibles en Chile, al menos no a titulo de hurto.””*

Para que el hurto de uso no sea punible, la doctrina requiere que «el
uso sea inmediatamente posterior a la sustraccion (que la cosa sustraida
no sea guardada para una ocasion futura), que este sea solo temporal
(que la cosa se utilice por un breve tiempo), que no implique la destruc-
cién de la cosa (de lo contrario, habria un delito de dafios) y que tras el
uso la cosa sea inmediatamente devuelta a su titular (que la cosa usada
no sea guardada para utilizarla nuevamente)».””

Asi como es posible hablar de un hurto de uso, también lo es refe-
rirse a un «robo de uso». La diferencia entre ambas hipotesis radica en
que, en el caso de robo de uso, la persona responsable, a fin de sustraer
una cosa mueble ajena sin animo de apropiacion, y con la finalidad de
servirse temporalmente de ella y restituirla inmediatamente después de
su uso, emplea violencia o intimidacion en las personas, o fuerza en
las cosas. Por las mismas razones sefialadas con anterioridad, es posible
concluir que el robo de uso no se sanciona a titulo de robo en Chile, sin
perjuicio de los delitos a que den lugar el ejercicio de violencia o intimi-
dacion en las personas, o de fuerza en las cosas.””*

574 LABATUT (2007), p. 196; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 533.

575 GARRIDO (2008), p. 172.

576 ETCHEBERRY (1998b), p. 306; LABATUT (2007), pp. 196 Y 197; MATUS y RA-
MIREZ (2021), pp. 533 V 534; OLIVER (2022), p. 222; Corte de Apelaciones de San
Miguel, rol 1955-1997 y rol 2088-1998.

577 OLIVER (2011), p. 365. En el mismo sentido, LABATUT (2007), pp. 196 Y 197;
OLIVER (2022), p. 222.

578 OLIVER (2011), pp. 364 y 365; OLIVER (2013), pp. 73 Y 74-
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Un sector de la doctrina niega la posibilidad de que pueda existir un
«robo de uso», argumentando que el empleo de violencia, intimidacién
o fuerza en las cosas son reveladoras del animo de sefior y duefio con
que obra la persona en cuestion.’”

Como correctamente se ha sefialado,** el actual texto del articulo 268
sexies, introducido por la Ley 20.844, confirma que si es posible apreciar
un robo de uso. En efecto, el inciso primero de este articulo sanciona,
con la pena de presidio mayor en su grado minimo, a quienes «retuvie-
ren o tomaren el control de un vehiculo de transporte ptblico de pasa-
jeros» mediante violencia o intimidacion, sin perjuicio de las penas que
correspondan por los otros delitos cometidos con ocasion del hecho,
caso en el cual todas las penas se impondran conjuntamente, conforme
a lo dispuesto en el articulo 74.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 268 sexies dispone que, si
el hecho consistiere en la apropiacion del vehiculo, no tendra lugar lo
previsto en el inciso precedente y, en su lugar, se impondran las penas
correspondientes a los delitos de robo de los articulos 433 y 436, segin
correspondiere, con exclusion de su grado minimo.

Como se puede apreciar, el inciso primero del articulo 268 sexies re-
gula la situacidén en que una persona toma control de un vehiculo de
transporte publico de pasajeros sin animo de sefior y duefio, razén por
la cual dicho caso no se sanciona a titulo de robo, por no existir apro-
piacion. Distinta es la situacion en que si existe dicho animo, caso que si
se sanciona a titulo de robo, conforme lo dispone el inciso segundo del
mismo articulo.”®

En sentencia rol 14771-2020, la Corte Suprema aceptd la existencia
tedrica del hurto y robo de uso como hecho impune, siempre que en el
caso concreto se acredite fehacientemente un «animo diverso al de se-
flor y dueflo, como el de restituir el objeto sustraido a su legitimo posee-
dor o duefio». En concreto, la Corte Suprema sostuvo: «Que, finalmente,
la causal subsidiaria de la letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, se funda, en un primer orden, en haberse calificado los hechos
como delito de robo con intimidacidn, en circunstancias [en] que mas
bien se estaria ante la figura atipica de hurto de uso, reclamo que debera

579 LABATUT (2007), p. 196; POLITOFF et al. (2005), p. 308.
580 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 534.
581 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 534.
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ser rechazado porque un animo diverso al de sefior y duefio, como el
de restituir el objeto sustraido a su legitimo poseedor o duefio, no fue
demostrado en el juicio —en el considerando 9° letra b) se tiene por ‘fe-
hacientemente justificada’ que la intimidacion estaba ‘destinada a apro-
piarse de su especie con animo de lucro y sin la voluntad de su duefio’ y
que no se contd ‘con antecedente probatorio alguno para sustentar que
la intencién de quienes amenazaron a la victima y luego sustrajeron el
furgoén haya sido solamente aprovechar el uso del vehiculo'-, lo que im-
porta que el recurso se basa en circunstancias facticas no demostradas
que obstan que su alegacion pueda ser acogida».”*

Objeto material del delito

El delito de hurto solamente puede recaer sobre una cosa corporal, mue-
ble, ajena y susceptible de apreciacion pecuniaria.

Antes de analizar cada uno de estos elementos, cabe subrayar que
ellos deben ser acreditados en el respectivo tipo penal, no siendo sufi-
ciente realizar, en una eventual sentencia condenatoria, una referencia
genérica a la cosa o las cosas sustraidas.”*

Cosa corporal

En primer lugar, la cosa sustraida debe ser corporal.** El inciso segun-
do del articulo 565 del Codigo Civil define las cosas corporales como
aquellas que «tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos,
como una casa, un libro». Quedan marginadas de apropiacion las cosas
incorporales, como los créditos y los derechos.>*

Como consecuencia de este requisito, la doctrina mayoritaria excluye
del objeto material del delito de hurto la energia y los gases, a menos
que estén envasados, de manera que el calor, el frio, la luz no son cosas
susceptibles de ser hurtadas.>*

De acuerdo con la opinién mayoritaria, la electricidad tampoco es
susceptible de ser hurtada, dada su naturaleza incorporal. Sin embargo,
dado que es posible consumirla ilicitamente, y como de hecho asi suce-

582 Corte Suprema de Chile, rol 14771-2020, considerando décimo quinto.
583 Corte de Apelaciones de Copiapd, rol 552-2022.

584 OLIVER (2023b), p. 199; GARRIDO (2008), p. 161.

585 OLIVER (2013), p. 94.

586 GARRIDO (2008), p. 162; ETCHEBERRY (1998b), p. 299.
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de, se ha establecido un delito especial de sustraccion de electricidad,
previsto y sancionado en el articulo 137 del DFL numero 1, de 13 de sep-
tiembre del afio 1982, del Ministerio de Mineria.>*”

El agua, segtn la opinién mayoritaria, no puede ser hurtada, salvo
que se encuentre en envases o depdsitos.”* En el ordenamiento juridico
chileno esto es mas evidente, pues el articulo 459 nimero 1 sanciona la
sustraccion de agua como delito de usurpacion, castigando a quienes
sacaren «aguas de represas, estanques u otros depdsitos; de rios, arroyos
o fuentes, sean superficiales o subterraneas; de canales o acueductos, re-
des de agua potable e instalaciones domiciliarias de estas, y se las apro-
piaren para hacer de ellas un uso cualquiera».

Cosa mueble

Ademas de corporal, la cosa sustraida debe ser mueble. Existe acuerdo
en que el concepto civil de cosa mueble no es aplicable en su integridad
al derecho penal.’*

El concepto de cosa mueble en los delitos contra la propiedad se ex-
tiende a todo aquello que puede trasladarse de un lugar a otro, incluso si
ella sufriere detrimento. Asi, por ejemplo, la puerta de una casa, los la-
drillos que integran un muro, los arboles de un bosque, asi como las ins-
talaciones de redes de servicio, son todas cosas muebles, «en cuanto es
posible arrancarlos del lugar donde estan y trasladarlos; en consecuen-
cia pueden ser hurtados, en igual forma que un automdvil, un pajaro o
un libro».**° La nocién de inmueble queda, en la practica, reducida al
casco terrestre, aquello que no puede trasladarse de ninguna manera.””’

Cosa ajena

El articulo 432 exige que la cosa sustraida, ademas de ser corporal y
mueble, no pertenezca al autor del delito de hurto, sino a otra persona.**

587 GARRIDO (2008), p. 162. Una opinidn distinta sostiene OLIVER (2023), pp. 199
y ss., para quien la electricidad si puede ser objeto de apropiacion a titulo de hurto.

588 ETCHEBERRY (1998D), p. 300; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 517.

589 ETCHEBERRY (1998b), pp. 299 y 300; GARRIDO (2008), p. 164; OLIVER (2022),
p- 230.

590 GARRIDO (2008), p. 164.

591 OLIVER (2023b), p. 203.

592 OLIVER (2013), p. 100.
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Resulta irrelevante que el autor del delito conozca la identidad del due-
o de la cosa, 0 que esta pertenezca a una o varias personas.***

El requisito de ajenidad excluye la aplicacion del delito de hurto en
una serie de situaciones. Asi, por ejemplo, no pueden ser objeto del de-
lito de hurto las cosas comunes a todas las personas, que el Codigo Ci-
vil menciona en su articulo 585: «Las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de
dominio, y ninguna nacién, corporacién o individuo tiene derecho de
apropiarselas».>**

Tampoco procedera aplicar el delito de hurto cuando la cosa sustraida
carezca de duefio y pueda ser adquirida por ocupacion, de acuerdo con la
regulacion contenida en los articulos 606 y siguientes del Codigo Civil.”*>

Del mismo modo, no corresponderd apreciar un delito de hurto res-
pecto de las cosas abandonadas, que son las que el dueio ha dejado para
que cualquier persona que desee pueda apropidrselas.”® Las cosas aban-
donadas no deben ser confundidas con las cosas extraviadas o perdidas,
que si son ajenas y cuya apropiacion puede dar lugar al delito de hurto
de hallazgo, previsto y sancionado en el articulo 448.%7

Los bienes nacionales de uso publico si pueden ser objeto material de
hurto, pues su duefa es la nacion toda (articulo 589 del Cédigo Civil).>**

El socio que se apropia de cosas que pertenecen a la sociedad comete sin
duda este delito, a menos que sea el socio administrador, caso en el cual
no se debera discutir la configuracion de un delito de hurto,”® sino de uno
de administracion desleal o apropiacion indebida, segtin corresponda.

Si el duefio de una cosa la sustrae de quien la posee legitimamente,
no se configurara el delito de hurto, sino la figura denominada como
hurto de posesion, prevista y sancionada en el articulo 471 nimero 1,
norma que sanciona al «duefio de una cosa mueble que la sustrajere de
quien la tenga legitimamente en su poder, con perjuicio de este o de un
tercero».”*°

593 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 518; OLIVER (2013), p. 101.

594 GARRIDO (2008), p. 165; ETCHEBERRY (1998Db), p. 301.

595 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 518; ETCHEBERRY (1998b), p. 301.
596 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 518.

597 OLIVER (2023b), p. 205; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 518.

598 ETCHEBERRY (1998b), p. 301; OLIVER (2023b), p. 205.

599 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 518.

600 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 531 ¥ 532; GARRIDO (2008), p. 174.
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El articulo 471 nimero 1 no habla de apropiarse, ya que el autor del
delito es el propio duefio de la cosa. La victima en este caso es quien la
detentaba legitimamente, esto es, en virtud de una convencién con el
propietario, de sentencia judicial o de la ley. Este delito exige que se oca-
sione algun perjuicio para el tenedor de la cosa o para un tercero, el cual,
sin embargo, no influye en la determinacién de la pena.*”

Que la cosa tenga valor econdmico

Si bien el articulo 432 no lo sefala explicitamente, debe considerarse
como requisito indispensable que la cosa tenga algtin valor econémico,
excluyéndose el puramente afectivo.®

La exigencia de este requisito deriva del hecho de que el articulo 446
gradua la penalidad del hurto atendiendo al monto de la cosa hurtada,
de modo tal que, si esta no tiene valor alguno, no se podra aplicar nin-
guna pena.’®”

Anteriormente se sefiald que los créditos y derechos no son suscepti-
bles de ser objeto de este delito. Sin embargo, si lo son los documentos
o titulos en que conste su existencia, al tener estos el caracter de cosa
corporal. A fin de determinar el valor de los titulos, habra que distinguir
entre aquellos que son al portador y los que no lo son. Si son al portador,
el valor de lo sustraido sera determinado por el valor que representen.
Por el contrario, respecto de los titulos que no tengan esa calidad, y que
solamente sean cobrables por su titular, el valor de lo hurtado sera el que
materialmente tenga el titulo. Lo decisivo en estos casos es si el valor
que representa el titulo es o no adquirido por el delincuente junto con
su apoderamiento.®**

En el proceso penal, el valor del bien sustraido debe acreditarse, es
imperativo que se proceda al establecimiento de ese valor y debe enten-
derse que es el econdmico. Lo anterior es sin perjuicio de la presuncién
prevista en el inciso final del articulo 390 del Cddigo Procesal Penal,
conforme a la cual, si se cometiere un delito de hurto falta del articulo
494 bis del Cédigo Penal en un establecimiento de comercio, para la de-
terminacion del valor de las cosas hurtadas se considerara el precio de

601 ETCHEBERRY (1998Db), pp. 441y 442.

602 OLIVER (2013), p. 105.

603 ETCHEBERRY (1998b), p. 307.

604 GARRIDO (2008), p. 163; OLIVER (2013), p. 108.
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venta, salvo que los antecedentes que se reiunan permitan formarse una
conviccion diferente.

Faz subjetiva del tipo penal

Respecto de la conducta de apropiacidn, el delito de hurto requiere dolo
directo. Con relacién al valor de la cosa sustraida, su ajenidad y la falta
de voluntad de la victima, se admite la concurrencia de dolo eventual.®>
Por consiguiente, si una persona sustrae una cosa sobre cuya propiedad
ajena no tiene certeza, pero acepta dicha posibilidad en su voluntad, si
comete un delito de hurto.

El articulo 432 requiere un elemento subjetivo especial distinto del
dolo,**° a saber, que quien se apropie de la cosa objeto del delito lo haga
con animo de lucro, elemento que puede ser entendido como la motiva-
cién de obtener una ganancia o provecho de algo.*”

Se trata de una especial motivacion que es necesario que esté presente
en el agente al momento de realizar la conducta.®”® No se exige que el
autor del delito efectivamente consiga su proposito de lucro, sino que
basta con que la persona haya actuado con dicho animo, beneficio que
puede ser para si mismo o para un tercero.**®

El animo de lucrar no queda marginado por los fines de beneficencia
que pueda tener el autor del delito, como lo seria donar la cosa sustraida
a una tercera persona que la necesite.”°

La sancion para el delito de hurto

La sancion base para el delito de hurto se encuentra establecida en el ar-
ticulo 446, la cual se graduia con base en el valor de la cosa sustraida. En
lo que respecta a la pena privativa de libertad, el articulo citado dispone
que el delito de hurto se castigara con presidio menor en su grado mini-
mo si el valor de la cosa sustraida excediere de media UTM. Si el valor
de la cosa sustraida excediere de 4 UTM, la pena sera presidio menor
en su grado medio. En caso de que la cuantia de la cosa sustraida exce-

605 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 523; OLIVER (2013), pp. 113 Y 114.
606 MAYER (2014b), p. 291.

607 MAYER (2014b), p. 289.

608 OLIVER (2013), p. 82; MAYER (2014b), p. 290.

609 ETCHEBERRY (1998b), pp. 305 y 306.

610 GARRIDO (2008), p. 171.
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diera de 40 UTM, la pena a imponer sera presidio menor en sus grados
medio a maximo. Por ultimo, si el valor de la cosa hurtada excediere de
cuatrocientas UTM, se aplicara la pena de presidio menor en su grado
maximo y multa de veintiuna a treinta UTM.

El articulo 447 prevé cuatro situaciones en que se habilita al tribunal
a aumentar la pena por el delito de hurto en un grado. Estas cuatro si-
tuaciones son: 1) si el hurto se cometiere por dependiente, criado o sir-
viente asalariado, bien sea en la casa en que sirve, o bien en aquella a que
lo hubiere llevado su amo o patrén; 2) cuando se cometiere por obrero,
oficial o aprendiz en la casa, taller o almacén de su maestro o de la per-
sona para quien trabaja, o por individuo que trabaja habitualmente en la
casa donde hubiere hurtado; 3) si se cometiere por el posadero, fondista
u otra persona que hospede gentes en cosas que hubieren llevado a la
posada o fonda; y 4) cuando se cometiere por patréon o comandante de
buque, lanchero, conductor o bodeguero de tren, guarda-almacenes, ca-
rruajero, carretero o arriero en cosas que se hayan puesto en su buque,
carro, bodega, etc.

Es importante destacar que el articulo 447 confiere una facultad al
tribunal, pues este puede decidir aumentar o no la pena por el delito
de hurto en un grado, no siendo esto obligatorio. Por consiguiente, el
tribunal debera siempre considerar si, de acuerdo con las circunstancias
concretas, resulta apropiado o no aumentar la pena, en caso de configu-
rarse alguna hipotesis del articulo 447.

Por ultimo, se debe tener presente que el articulo 489 contempla una
excusa legal absolutoria en favor de determinadas personas que se en-
cuentran ligadas personalmente por los delitos de hurtos, defraudacio-
nes o danos que reciprocamente se causaren. Estas personas son los pa-
rientes consanguineos en toda la linea recta y hasta el segundo grado
inclusive de la linea colateral, los parientes afines en toda la linea recta,
los conyuges y los convivientes civiles.

Esta excusa legal absolutoria no es aplicable a los extrafios que par-
ticiparen del delito, ni tampoco entre conyuges cuando se trate de los
delitos de dafios indicados en el parrafo anterior.

Tampoco se aplicara esta excusa cuando la victima sea una persona
mayor de sesenta afios.
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Hurto de cosas que forman parte de redes de suministro
de servicios publicos y apropiacion de sus suministros

Conforme al inciso primero del articulo 447 bis, el «<hurto de cosas que
forman parte de redes de suministro de servicios publicos o domici-
liarios, tales como electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de
aguas lluvia o telefonia, sera castigado con presidio menor en sus grados
medio a maximon». Si con ocasion de alguna de las conductas sefialadas
en este articulo se produce la interrupcién o interferencia del servicio,
el inciso segundo del articulo 447 bis dispone que la pena se aplicara en
su grado maximo.

Este delito sanciona la apropiacién de cosas que forman parte de re-
des de suministro de servicios publicos o domiciliarios, tales como elec-
tricidad, agua y servicios analogos.

La pena en este caso no se vincula con el valor de las cosas sustraidas,
como sucede en la hipdtesis general del hurto simple, sino que se trata
de una sancion unica: presidio menor en sus grados medio a maximo,
que es la misma que aquella del delito de robo con fuerza en las cosas
que se encuentren en bienes nacionales de uso publico o sitios no desti-
nados a la habitacion.

Hurto del acreedor y realizacion arbitraria del propio
derecho

El articulo 494 nimero 20 sanciona, a titulo de falta y con una pena
unicamente pecuniaria, al que «con violencia se apoderare de una cosa
perteneciente a su deudor para hacerse pago con ella».

La violencia a que se refiere el articulo 494 niumero 20 abarca tanto la
ejercida contra las personas como la fuerza sobre las cosas.”* En un caso
resuelto por la Corte Suprema en julio de 2001, «se condend a titulo de
realizacion arbitraria del propio derecho a una persona que ingresé con
escalamiento a la casa de su antiguo empleador para sustraer cosas con
que pagarse salarios insolutos, revocando la sentencia que condenaba el
hecho como robo con fuerza del art. 440 N° 1».°

611 GARRIDO (2008), p. 183.
612 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 532.
613 Idem.
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El objeto material del delito es cualquier cosa perteneciente al deu-
dor, y no necesariamente la especifica cosa debida. Esto por cuanto el
articulo 494 niimero 20 no se refiere al apoderamiento de «la cosa que se
debe», sino de «una cosa», sin especificar su naturaleza. Por lo demas, el
pago de la deuda puede hacerse directamente con lo que se debe o a tra-
vés de bienes cuyo valor sea equivalente, conforme lo dispone el articulo
2465 del Codigo Civil.“ Lo relevante no es, entonces, 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.

Con todo, la deuda en cuestion, y que el acreedor intenta saldar me-
diante la apropiacion, debe ser liquida, encontrarse vencida y ser actual-
mente exigible. Si tales requisitos no se cumplen, no se estara ante un
delito del articulo 494 niimero 20, sino ante uno de hurto o robo, segin
corresponda.®”

Sobre la base del delito del articulo 494 nimero 20, la doctrina ma-
yoritaria concluye que no corresponde sancionar a titulo de hurto o es-
tafa al acreedor que se apropia de cosas pertenecientes a su deudor para
hacerse pago. Si el acreedor ejerciere violencia, tampoco corresponderia
sancionarlo a dicho acreedor a titulo de hurto o estafa, sino conforme al
delito del articulo 494 ntimero 20.%*¢

Hurto falta

Conforme al inciso primero del articulo 494 bis, los autores «de hurto
seran castigados con prision en su grado minimo a medio y multa de
una a cuatro unidades tributarias mensuales, si el valor de la cosa hur-
tada no pasa de media unidad tributaria mensual». De acuerdo con el
inciso segundo del mismo articulo, si el delito de hurto falta se encon-
trare en grado de frustracidn, la sancion a aplicar sera una multa de1a
4 UTM.

La tnica diferencia entre el delito de hurto falta y el delito de hurto
simple es el valor de la cosa sustraida: el delito de hurto falta se aplica
cuando la cosa sustraida vale menos de media UTM. Si se sobrepasa

614 MaATUs y RAMIREZ (2021), p. 532. En contra de esta postura, OLIVER (2013),
p- 90.

615 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 533.

616 ETCHEBERRY (1998D), p. 404; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 532; OLIVER (2013),
P- 90; GARRIDO (2008), pp. 171y 172.
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dicho valor, se estara ante un delito de hurto simple, debiéndose aplicar
las penas sefialadas en el articulo 446.

El inciso cuarto del articulo 494 bis regula el caso de la reincidencia,
sefalando que, en «caso de reincidencia en hurto falta frustrado, se du-
plicara la multa aplicada. Se entendera que hay reincidencia cuando el
responsable haya sido condenado previamente por delito de la misma
especie, cualquiera haya sido la pena impuesta y su estado de cumpli-
miento. Si el responsable ha reincidido dos o mas veces se triplicara la
multa aplicada».

Robo con fuerza en las cosas

Sobre la base de la definicidn contenida en el articulo 432, es posible
sefialar que comete el delito de robo con fuerza en las cosas quien se
apropia de cosa mueble ajena, sin voluntad de su duefio, con animo
de lucrarse y utilizando fuerza en las cosas. Se debe tener presente, sin
embargo, que no toda fuerza en las cosas convierte una apropiaciéon en
robo, sino que solo aquella que la propia ley ha indicado al momento de
regular este delito.””

La fuerza en las cosas en el delito de robo no tiene por objeto tomar la
cosa misma que se pretende sustraer, sino que su finalidad es vencer o su-
perar los medios de proteccion de esa cosa. En otros términos, la fuerza en
las cosas sancionada en este robo esta dirigida a violentar los dispositivos
de resguardo del bien ajeno con el fin de apoderarse del mismo.** Asi, por
ejemplo, quien toma y carga un objeto pesado que se encontraba en la via
publica comete un delito de hurto, y no de robo con fuerza en las cosas,
pues la modalidad de comision en este caso concreto no configura ningu-
na de las hipdtesis de fuerza en las cosas que describe la ley. Por el contra-
rio, si constituye fuerza en las cosas entrar a un lugar cerrado fracturando
una ventana, ya que esta es el medio de protecciéon de los bienes que se
guardan al interior de ese sitio, los cuales interesan al autor del delito.

Es importante entender que no existe un concepto general de fuer-
za en las cosas, sino que el legislador ha descrito algunas modalidades
comisivas que merecen dicha calificacion. Por esta razdn, el estudio de
este delito se traduce en el andlisis de aquellas figuras especificas que el
legislador ha descrito bajo este titulo.

617 OLIVER (2013), p. 201; OLIVER (2022), p. 268.
618 GARRIDO (2008), pp. 231 Y 232; ETCHEBERRY (1998b), p. 316.
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A continuacion, se analizaran los delitos de robo con fuerza en las
cosas en lugar habitado, destinado a la habitacion o en sus dependencias
(articulo 440); robo con fuerza en lugar no habitado (articulo 442); y
robo con fuerza en bienes nacionales de uso publico o en sitios no des-
tinados a la habitacion (articulo 443).

Lugares de comision del robo con fuerza en las cosas

Antes de examinar las modalidades de fuerza en las cosas en las distin-
tas formas de robo, analizaremos uno de los aspectos mas problematicos
de la regulacidn de este delito, el relativo a su lugar de comision.

«Lugar habitado o destinado a la habitacion o en sus dependencias»

El articulo 440 sanciona el robo con fuerza en las cosas en un «lugar
habitado o destinado a la habitacion o en sus dependencias».

Lugar habitado es aquel recinto cerrado o que tenga resguardos o re-
paros materiales,”® que una o mas personas destinan actualmente para
su habitacidn, y en el que alguno de sus moradores se encuentra presen-
te al momento en que se lleva a cabo el delito de robo con fuerza en las
cosas.’”® Si bien este lugar sera usualmente una casa o un departamento,
ello no es necesario, ya que este concepto comprende cualquier recinto
que una persona haya destinado y ocupe como morada (una carpa en
un bosque, una casa rodante, etc.).®*

Lugar destinado a la habitacion es aquel que cumple con las condi-
ciones indicadas en el parrafo precedente, pero ninguno de sus mora-
dores habituales se encuentra en el lugar en el momento en que el robo
se comete.®* Tomando en consideracion las definiciones precedentes,
cabe afirmar que un inmueble que haya sido construido para fines ha-
bitacionales, pero que ninguna persona esta utilizando como morada,
no calificara como un lugar habitado ni destinado a la habitacién, sino
que, por el contrario, se tratara de un lugar no habitado, segtin se sefia-
lard mas adelante. Lo importante es entender que la calificacion de un

619 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 552.

620 GARRIDO (2008), p. 234; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 553 ¥ 554; Corte de
Apelaciones de Santiago, rol 5011-2020, considerando quinto.

621 GARRIDO (2008), p. 234.

622 GARRIDO (2008), p. 235; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 554; Corte de Apelacio-
nes de Santiago, rol 5011-2020, considerando quinto.
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determinado lugar no depende del fin para el cual fue construido. Una
persona puede perfectamente vivir dentro de una bodega, caso en el
cual este lugar serd uno habitado, mientras que una casa que ha sido ter-
minada recientemente y esta en venta no constituira un lugar habitado,
pues ninguna persona vive alli todavia.

Finalmente, las dependencias de un lugar habitado o destinado a la
habitacion son aquellos recintos subordinados al lugar habitado, en co-
municacion interior con este y con el cual forman un solo todo, tales
como patios, jardines, garajes, y demas sitios similares. Por consiguien-
te, sus caracteristicas son subordinacion, contigiiidad, comunicacién y
la idea de conjunto.®* No constituyen dependencias aquellos recintos
que se encuentren dentro del mismo edificio principal, ya que, si asi
ocurriere, se trataria de una parte del lugar habitado o destinado a la
habitacién.**

En sentencia rol 110-2018, la Corte de Apelaciones de Antofagasta
confirmd que un jardin de un domicilio particular debia ser califica-
do como una dependencia.®” A este respecto, la Corte recordd que la
«jurisprudencia estima que para considerar una construccién como de-
pendencia de lugar habitado es necesario que exista contigiiidad, es de-
cir, yuxtaposicidn y no simple proximidad, comunicacién interna con
el lugar principal y unidad con este, en el sentido funcional, la depen-
dencia debe llevar alguna funcién subordinada a las actividades que se
desarrollan en el recinto principal, concluyéndose que una dependencia
de lugar habitado es de aquellos recintos contiguos y comunicados, su-
bordinados al principal, con el que necesariamente forman una unidad,
siendo un espacio sobre el que se ejerce también el derecho de domi-
nio, posesion o tenencia por el titular de la casa principal, estando la
dependencia destinada a una funcién complementaria bajo la esfera de
resguardo. De acuerdo a lo expuesto es posible advertir que, por lo ge-
neral, patios, jardines, garajes, entre otros espacios, son considerados
dependencias de lugar de lugar habitado o destinado a la habitacion».®*

623 GARRIDO (2008), p. 234; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 553 Y 554; LABATUT
(2007), p. 159.

624 ETCHEBERRY (1998b), p. 323.

625 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 110-2017, considerandos quinto y
sexto.

626 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 110-2017, considerando tercero.
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En sentencias rol 706-2019°7 y 5011-2020,”* la Corte de Apelaciones
de Santiago también calificé un jardin de un domicilio como una de-
pendencia, confirmando las respectivas condenas de las personas impu-
tadas por un delito de robo con fuerza del articulo 44o0.

La misma postura sostuvo la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en
sentencia rol 2290-2021, la cual expuso: «Que, en consecuencia, si nos
atenemos a los mismos conceptos que formula el autor invocado por la
defensa, la dependencia de un lugar es, en todo caso, un recinto cerrado,
susceptible de escalamiento, que estd en comunicacion interna con el lu-
gar principal y que se destina a alguna funcién complementaria de este
ultimo. El patio de la casa habitacion ubicada en [...] Valparaiso, adon-
de ingreso el condenado saltando el cierre perimetral de su parte pos-
terior, retine todas estas caracteristicas, y fue en esa dependencia desde
la cual sustrajo nueve kilos de paltas al extraerlas del arbol que alli esta
plantado. El argumento en que la defensa basa su recurso, cual es que la
sustraccion se produjo en el arbol y que este no es una dependencia, no
resiste mayor analisis, porque olvida que el arbol se encontraba al inte-
rior del patio, espacio fisico perfectamente delimitado y cerrado, tanto
asi que el acusado tuvo que acceder al mismo mediante escalamiento,
sustrajo las paltas desde ese lugar».®*®

La calificacion de las casas de vacaciones o segundas viviendas ha
sido objeto de discusion. A este respecto, tanto la doctrina como la juris-
prudencia han sostenido que la cuestion debe decidirse sobre criterios
valorativos, pues es preciso evaluar hasta qué punto cabe temer, en las
distintas clases de lugares, la posibilidad de un encuentro entre el autor
del delito y personas que habiten en dichas moradas, cuya vida o inte-
gridad corporal podria estar en peligro. Por consiguiente, las segundas
viviendas que estén directamente comunicadas con los centros urbanos
durante todo el afo, y a las que sus moradores puedan acceder facilmen-
te, debieran ser calificadas como lugares destinados a la habitacion.®*

En sentencia rol 21798-2018, la Corte Suprema tuvo que pronunciarse
sobre la correcta calificacion juridica del siguiente hecho: «El dia 6 de
septiembre del afio 2017, alrededor de las 19:00 horas, el acusado [...]

627 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 706-2019, considerandos quinto y sexto.
628 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 5011-2020, considerando quinto.

629 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 2290-2021, considerando quinto.
630 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 554.

169?@



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

en compaiiia de otros individuos, con animo de lucro y contra la volun-
tad de su duefo, ingresaron al inmueble ubicado en [...] El Quisco, de
propiedad de [...], para lo cual forzaron la protecciéon metalica de una
ventana del costado norte, ingresando a la casa habitacion [...], desde
donde sustrajeron diversas especies, a saber: maquetas de veleros; cua-
dros; un espejo; un cilindro de gas; una radio portatil y una pala, siendo
detenidos por carabineros».®*

Respecto de la calificacion de este lugar, que se trataba de una se-
gunda vivienda, la Corte Suprema sostuvo que «existe robo con fuerza
en las cosas, en lugar destinado a la habitacidn, si el agente ingres6 a
un domicilio, que, no obstante su destino como segunda vivienda, debe
entenderse como un lugar destinado a la habitacion, pues en cualquier
momento dicho inmueble puede ser objeto de morada, mas atn tratan-
dose de una casa de veraneo que, si bien es cierto suelen permanecer
vacias por periodos de tiempo relativamente prolongados, la posibili-
dad de un encuentro entre el hechor y terceros cuya vida o integridad
corporal estd sujeta al peligro de un ataque por parte de aquel, se ha
vuelto progresivamente mayor por el desarrollo de las vias de transporte
y de las costumbres, que han permitido que los lugares de veraneo ya
no sean solo ocupados en temporadas determinadas sino en diversas
épocas y no solo por sus propietarios sino ademas por personas vincu-
ladas a ellos y con una frecuencia cada vez mayor».”* En virtud de estas
consideraciones, la Corte Suprema concluye que el lugar en examen fue
correctamente calificado por el tribunal de instancia como un lugar des-
tinado a la habitacion.

Este razonamiento ha sido reiterado por la propia Corte Suprema en
sus sentencias rol 15391-2019%° y rol 139835-2020%*, asi como por la Cor-
te de Apelaciones de Antofagasta, en sentencia rol 55-2021.%%

«Lugar no habitado»

El articulo 442 sanciona el robo con fuerza en las cosas en un «lugar no
habitado». Un lugar no habitado es un edificio, construcciéon o sitio deli-

631 Corte Suprema de Chile, rol 21798-2018, considerando segundo.

632 Corte Suprema de Chile, rol 21798-2018, considerando octavo.

633 Corte Suprema de Chile, rol 15391-2019, considerando noveno.

634 Corte Suprema de Chile, rol 139835-2020, considerando duodécimo.

635 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 55-2021, considerando noveno.
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mitado del exterior por paredes, techos o cierros exteriores que ninguna
persona esta destinando actualmente como morada, sea que al consti-
tuirlo o demarcarlo se haya pensado en dedicarlo a la habitacién, como
una casa en construccién o remodelacion, o un departamento recién
construido y que nadie todavia habita, o que haya sido construido para
otros fines, como un galpon o una bodega.**

Para efectos de calificar un lugar como no habitado, carece de rele-
vancia que haya personas presentes en este al momento de cometerse el
delito. Asi, por ejemplo, si una persona ingresa a robar al segundo piso
de un teatro, dicho recinto sera calificado como un lugar no habitado,
con independencia de que, al momento del robo, en el primer piso se
estuviere llevando a cabo una presentacion artistica.

«Bienes nacionales de uso publico, en sitio no destinado a la habitacién o
en el interior de vehiculos motorizados»

El articulo 443 sanciona el robo con fuerza en las cosas en «bienes nacio-
nales de uso publico, en sitio no destinado a la habitacién o en el interior
de vehiculos motorizados».

De acuerdo con el articulo 589 del Cédigo Civil, los bienes nacionales
de uso publico son aquellos cuyo uso pertenece a toda la nacién y puede
ser ejercido libremente por todos sus habitantes, tales como calles, pla-
zas, puentes, caminos y playas.

Por su parte, los sitios no destinados a la habitacion son aquellos pre-
dios rurales y urbanos no cerrados ni delimitados por cierres o muros.
Por consiguiente, la diferencia entre sitio no destinado a la habitacion y
lugar no habitado consiste en que estos ultimos son recintos protegidos,
con resguardos que impiden su libre acceso, en tanto que el sitio carece
de esa proteccidn, al no tener muros ni techos, caracteristica que se des-
prende, ademas, del hecho de que el mismo articulo los consideré junto
con las calles, las plazas y los puentes.®”

Por ultimo, cabe mencionar que la Ley 21.170 introdujo en el articulo
443 la expresion «o en el interior de vehiculos motorizados». De esta
manera, se incorporaron tales vehiculos como un lugar donde esta clase
de robo con fuerza en las cosas se perpetra.

636 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 542; GARRIDO (2008), pp. 243 Y 244.
637 GARRIDO (2008), p. 247; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 543.
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En los casos de robo con fuerza del articulo 443, la apropiacion de
la cosa no se comete dentro de un lugar determinado, sino sobre una
extension de terreno carente de resguardos que impidan la entrada no
autorizada. De alli que la fuerza legalmente definida para cometer el
robo en estos lugares no sea la necesaria para entrar a ellos, sino tni-
camente la empleada para quebrantar o burlar los medios de fijacién o
proteccion de las cosas.®**

Robo con fuerza en las cosas en lugar habitado, destinado
a la habitacion o en sus dependencias

El articulo 440 dispone:

El culpable de robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habitado
o destinado a la habitacion o en sus dependencias, sufrira la pena de
presidio mayor en su grado minimo si cometiere el delito:
1.° Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entra por
via no destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o
techos, o fractura de puertas o ventanas.

2.° Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido sustraida,
de ganzuas u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar
del robo.

3.2 Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seduccion de algin

doméstico, o a favor de nombres supuestos o simulacion de autori-
dad.

Para que se configure el delito de robo con fuerza en las cosas del
articulo 440, ademas de tratarse de un lugar habitado, destinado a la ha-
bitacion o de sus dependencias, el agente debe cometer el delito a través
de alguna de las modalidades comisivas indicadas en los tres nimeros
de este articulo.

Cabe subrayar que el delito del articulo 440 exige que el autor del
delito emplee alguna de las modalidades de comision alli indicadas para
entrar al lugar habitado, destinado a la habitacién o a sus dependencias.
De acuerdo con la opiniéon mayoritaria, solamente se podra entender
que una persona ha entrado a un lugar cuando haya ingresado todo su
cuerpo o la mayor parte de é1.°*

638 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 543.
639 ETCHEBERRY (1998D), p. 323.
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Como consecuencia de lo anterior, si estas modalidades de comision
no se emplean para entrar al lugar, sino para un fin distinto, como lo
seria el abrir algiin cajon que se encuentre dentro del lugar, o incluso
para escapar de este, no se configurara este delito.®*° Asi, por ejemplo,
si una persona, con la intencién de cometer un delito de robo, ingresa
a una casa a través de la puerta principal, la cual su morador ha dejado
desafortunadamente abierta, y luego, al escuchar que se ha activado la
alarma, decide escapar a través de la chimenea, no se configurara un de-
lito del articulo 440, pues la persona no ha entrado al lugar empleando
ninguna de las formas de fuerza descritas en la norma citada.**

Al mismo tiempo, si una persona no ha ingresado la mayor parte de
su cuerpo a través de la via no destinada al efecto, no se podra entender
que ella ha entrado al lugar. Tal seria el caso de una persona que intro-
duce alguna herramienta o solamente su brazo a través de la ventana de
un inmueble y sustrae un valioso objeto desde su interior.***

«Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entra por via no
destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o techos, o
fractura de puertas o ventanas» (articulo 440 niimero 1)

El legislador ha unificado, bajo una misma denominacién, dos moda-
lidades que en estricto rigor son distintas: por un lado, el escalamiento
propiamente tal y, por otro lado, la fractura.®*

El escalamiento en sentido estricto consiste en emplear, para entrar
al lugar habitado, una via que no ha sido destinada por sus moradores
para ese efecto.’** El concepto de «via no destinada al efecto» dependera
del destino efectivo que a tales vias les den los moradores del lugar. Co-
munmente, en una morada la via ordinaria de acceso sera una puerta,
pero puede ocurrir que, en ciertos casos, ello no sea asi, y que otras vias
sean aquellas destinadas a ingresar al lugar, como podria ser la situacidon
de una embarcacion o un edificio en construccion.**

En la segunda parte del numero 1 del articulo 440, el legislador ha
incorporado la fractura. Esta consiste en hacer orificios en los muros,

640 GARRIDO (2008), p. 238.

641 OLIVER (2013), p. 223; GARRIDO (2008), p. 237.

642 GARRIDO (2008), p. 238.

643 ETCHEBERRY (1998b), p. 323; GARRIDO (2008), p. 236.
644 GARRIDO (2008), p. 237.

645 ETCHEBERRY (1998b), p. 324.
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techos y cualquier defensa del lugar, en tal forma que por ellos se pueda
introducir al interior, o con rompimiento de paredes o techos, que com-
prende cualquier modo de destruir los mismos, sea violentamente o re-
moviéndolos, o fracturando puertas o ventanas, que es romper parte de
ellas o removerlas, sea violentamente o por medios mas diestros, como
desatornillarlas o desacoplarlas de sus soportes.®*

Como se sefnald, la modalidad de fractura de articulo 440 nimero 1
constituye fuerza en las cosas solamente si se emplea para ingresar al
lugar del robo. Por esta razon, el articulo 440 no comprende la fractura
de cosas que se encuentren al interior del lugar.®

«Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido sustraida,
de ganziias u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del
robo» (articulo 440 niimero 2)

En este nimero se mencionan tres tipos de instrumentos que se emplea-
rian para entrar en el lugar habitado: llaves, ganzuas y otros instrumen-
tos analogos. Todos estos artefactos estan destinados a burlar un espe-
cifico medio de proteccién, no mediante la aplicacion directa de fuerza
material o su destruccidn, sino a través de la utilizacion de los referidos
instrumentos.***

Este especifico mecanismo de proteccion es la cerradura, término que
debe entenderse como cualquier mecanismo «fijado a las puertas, ven-
tanas, tapias o paredes, que impide que ellas se abran a menos que se
use un instrumento especialmente destinado para ello, que debe ser un
objeto complementario a la cerradura, pero distinto y separado de ella,
que recibe el nombre de llave».®*

El primer instrumento que menciona es la llave, objeto cuyo fin es-
pecifico es abrir y cerrar una cerradura. Dentro del concepto llave se
comprenden las tarjetas electronicas que permiten abrir cierros tecno-
l6gicos,*° pues lo relevante aca no es la forma que tenga la llave, o el
material del que esté hecha, sino la funcion que el instrumento presta: si
dicho objeto ha sido disefiado para abrir y cerrar la cerradura sin dafiar-

646 GARRIDO (2008), p. 238.

647 ETCHEBERRY (1998b), p. 325; GARRIDO (2008), p. 238.

648 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 547; GARRIDO (2008), p. 239.
649 ETCHEBERRY (1998Db), pp. 325y 326.

650 GARRIDO (2008), p. 239; OLIVER (2013), p. 234.
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la, activando su natural mecanismo, se tratara de una llave. Por el con-
trario, si una persona utiliza un objeto que destruye la cerradura, como
un martillo o un soplete, y consigue abrir la puerta, no se tratard de una
llave.®" En este ejemplo, la hipotesis comisiva sera aquella prevista en el
namero 1 del articulo 440.

El Cédigo distingue entre llave verdadera y llave falsa. La primera es
aquella que corresponde al mecanismo de la cerradura de que se trata
y se encuentra destinada por los habitantes del lugar a dicho efecto. Por
consiguiente, habra tantas llaves verdaderas como las autorizadas por
los habitantes, de modo tal que, por ejemplo, si en un departamento
viven cuatro personas y todas ellas tienen una llave de acceso, existiran
cuatro llaves verdaderas.> En consecuencia, debe considerarse como
llave falsa cualquiera que no corresponda a la cerradura de que se trata
0 que, si corresponde a ella, no estd destinada a dicho efecto por los
habitantes del lugar en el momento de su uso, ya que en ambos casos se
burla la defensa o resguardo sin contar con el consentimiento del titu-
lar.** Entre otros casos, el concepto de llave falsa comprende las llaves
supernumerarias, es decir, aquellas que exceden el numero permitido
por los moradores del lugar, quienes desconocen su existencia, asi como
también las llaves duplicadas sin consentimiento, las llaves extraviadas,
y la llave retenida por una persona que estaba primitivamente autoriza-
da y que usa después que le fue revocado ese permiso (por ejemplo, una
persona arrendataria que, luego de abandonar el inmueble y poner tér-
mino al contrato de arrendamiento, conserva una de las dos llaves que le
habia sido entregada, afirmando haberla perdido, y luego la utiliza para
ingresar al inmueble y sustraer cosas).’**

La llave verdadera que hubiere sido sustraida ha sido mencionada
separadamente en el articulo 440 niimero 2, razén por la cual cabe con-
cluir que ella no califica como llave falsa.**

Si una persona que tiene una llave verdadera la utiliza para ingresar
al lugar y sustraer cosas, dicha persona no cometera un delito de robo
con fuerza en las cosas, sino un delito de hurto.®® Tal seria el caso, por

651 GARRIDO (2008), p. 239.

652 Idem.

653 OLIVER (2022), p. 278.

654 GARRIDO (2008), p. 239; OLIVER (2022), p. 278; ETCHEBERRY (1998b), p. 326.
655 OLIVER (2022), p. 278.

656 GARRIDO (2008), p. 240.
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ejemplo, de una persona empleada en un banco que utiliza su llave de
servicio para ingresar a la oficina y sustraer objetos valiosos. Por el con-
trario, si una persona que tiene una llave verdadera, sin autorizacion del
dueiio, la facilita a una tercera persona, quien la utiliza para ingresar al
lugar y sustraer cosas, alli si existira un delito de robo con fuerza en las
cosas, pues dicha persona ha entrado al lugar del robo utilizando una
llave falsa, toda vez que ella no se encontraba autorizada por el duefio
para poseer ni utilizar dicha llave, excediendo, por consiguiente, el uso
que este habia autorizado.®” Continuando con el mismo ejemplo plan-
teado en este parrafo, asi ocurriria si la persona que trabajaba en el ban-
co le entrega su llave de servicio a su pareja, quien ingresa a la oficina
durante la noche y sustrae objetos valiosos.

El segundo instrumento que menciona el articulo 440 niimero 2 son
las ganzuas. Esta palabra hace referencia a un «alambre fuerte y doblado
en una punta, a modo de garfio, que a falta de llave puede correr los pes-
tillos de las cerraduras». La ganzua permite suplir la falta de una llave
para abrir la cerradura de una puerta o ventana con el objetivo de entrar
al lugar habitado.®*

La ultima modalidad que menciona el numero 2 del articulo 440 es la
de entrar al lugar del robo utilizando «otros instrumentos semejantes».
Se trata de cualquier otro objeto o instrumento que sirva para abrir una
cerradura. No es necesario que la semejanza esté en su forma, sino en su
funcion: que permita abrir una cerradura.® Tal seria el caso, por ejem-
plo, de una persona que abre una cerradura antigua introduciendo una
tarjeta delgada en el pequefo espacio existente dentro del mecanismo
de la cerradura.

Para una parte de la doctrina, las llaves maestras y las llaves que co-
rresponden a otras cerraduras estarian incorporadas en esta ultima mo-
dalidad, pues no constituirian llaves falsas.’®° Otra parte de la doctrina,
en cambio, estima que dichas llaves si califican como llaves falsas.**

Cabe recordar, por ultimo, que los medios sefialados en el articulo
440 numero 2 deben utilizarse para entrar al lugar habitado, destinado

657 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 549.

658 GARRIDO (2008), p. 240; OLIVER (2022), p. 278.

659 OLIVER (2022), p. 278.

660 GARRIDO (2008), p. 240.

661 OLIVER (2022), p. 278; ETCHEBERRY (1998b), p. 328; MATUS y RAMIREZ (2021),

p- 548.
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a la habitaciéon o a una dependencia. Por consiguiente, si una vez ya al
interior del lugar, al cual ha ingresado a través de la puerta principal que
lamentablemente ha quedado entreabierta, el delincuente utiliza una lla-
ve falsa para abrir un armario o un escritorio, o para escapar a través de
una puerta, no se configurara esta modalidad de fuerza en las cosas.®*

«Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seduccion de algiin
doméstico, o a favor de nombres supuestos o simulacion de autoridad»
(articulo 440 niimero 3)

La tercera modalidad de fuerza en las cosas prevista en el articulo 440
consiste en entrar al lugar del robo «mediante la seduccion de algun do-
méstico, o a favor de nombres supuestos o de simulacién de autoridad».

Se puede apreciar que se trata de hipotesis en las cuales la fuerza fisica
estd enteramente ausente, y los reparos de la cosa se vencen gracias al
engafno.®”

Una vez mas, todos los recursos sefialados deben tener por objetivo
entrar al lugar del robo, de modo tal que, si se emplean con otro obje-
tivo, como facilitar la salida del lugar, no constituiran la fuerza en las
cosas requerida por el tipo penal.®*

SEDUCCION DE DOMESTICO

En esta hipotesis, el autor del delito engafia a un empleado o empleada
doméstica con el objetivo de que lo deje entrar al lugar y asi apropiarse
de alguna cosa que alli encuentre.® Esta circunstancia comprende cual-
quier tipo de engafio y no existe ninguna limitacion a este respecto.

Cabe subrayar que el Codigo ha limitado esta circunstancia a las per-
sonas que prestan servicios domésticos en el lugar al que se pretende
entrar a robar, como los mayordomos, jardineros / jardineras, cocineros
/ cocineras y otras funciones analogas.**® Por consiguiente, esta circuns-
tancia no comprende a las personas que moran en el lugar ni a todas
aquellas personas que no califiquen como empleados o empleadas do-
mésticas.

662 ETCHEBERRY (1998b), p. 329.

663 ETCHEBERRY (1998b), p. 329; GARRIDO (2008), p. 241.
664 GARRIDO (2008), p. 241.

665 ETCHEBERRY (1998b), p. 329.

666 GARRIDO (2008), p. 241.
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Dado que se requiere que el empleado doméstico haya sido engana-
do, esta circunstancia no se configurara si este permite que una tercera
persona ingrese al lugar en virtud de una relacién personal con esta y
sin ser engafiado.*” Asi, por ejemplo, si un empleado doméstico permite
que su pareja ingrese a la mansion donde trabaja para que esta espere
media hora hasta que termine su jornada de trabajo, no se configurara
esta circunstancia comisiva si la pareja, durante dicho periodo y estando
ya dentro del lugar, sustrae algunas cosas de valor, ya que no ingresé a la
mansidn producto de un engafio.

Por la misma razon, si el empleado doméstico, actuando en conjunto
con otra persona, decide sustraer cosas desde el lugar donde el primero
trabaja, tampoco se configurara esta circunstancia, pues no ha existido

engafo alguno.**

NOMBRE SUPUESTO

Es esta hipotesis, el autor del delito debe invocar una identidad falsa que
le permita ingresar al lugar de que se trate. Por esta razon, no basta sola-
mente con dar un nombre falso si nada hay en este que le pueda permitir
la entrada.®®

No se requiere que el autor indique un nombre o apellido determina-
do, sino que basta con la atribucién de una identidad falsa, como ocurre
cuando se sefiala ser el médico de la familia, la persona a cargo de la
reparacion eléctrica o el primo de algin morador.°

Cabe senalar que esta circunstancia comisiva no se encuentra limi-
tada, a diferencia de la anterior, a los empleados domésticos, por lo que
cualquier persona que se encuentre en el lugar puede ser destinataria de
este tipo de engafo.

En sentencia RIT 104-2021, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Rancagua condend a dos imputados por un delito de robo con fuerza en
las cosas del articulo 440 niimero 3, por haber entrado al lugar del robo
bajo nombres supuestos. Los hechos acreditados en el juicio fueron los
siguientes: «Con fecha 15 de junio del afio 2020, los imputados [...] al-

667 ETCHEBERRY (1998b), p. 329.

668 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 556 ¥ 557.

669 ETCHEBERRY (1998b), p. 330; GARRIDO (2008), p. 242.

670 ETCHEBERRY (1998b), p. 330; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 557; GARRIDO
(2008), p. 242.
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rededor de las 10:30 horas llegaron hasta el [...] domicilio de propiedad
de la victima de iniciales [...] y es ahi donde los imputados [...], provis-
tos de una credencial falsificada correspondiente a CGE y haciéndose
pasar por funcionarios de dicha empresa de electricidad, toda vez que
portaban chaquetas y pantalones con el logo de la empresa, solicita-
ron ingresar hacia el domicilio de la victima, con la finalidad de revisar
las conexiones de cables, es asi como la victima y ante la apariencia de
los funcionarios quienes portaban las credenciales de la Empresa de la
Compaiia de Electricidad, los deja entrar y es ahi cuando los imputados
aprovechandose de dicha situacion, sustraen las siguientes especies: una
tablet y ademas dinero en efectivo ascendente a la suma de $1.020.000,
retirandose del domicilio».*”

El tribunal calific6 estos hechos como « un delito de robo con fuerza en
las cosas cometido en lugar habitado, previsto y sancionado en el articulo
440 N° 3, en relacion al 432, ambos del Codigo Penal, por cuanto se esta-
bleci6 que dos individuos se apropiaron de diversas cosas muebles ajenas,
sin la voluntad de su duefa [...] y con animo de lucro, que se traduce
en haberse apropiado de las especies ya sefialadas presumiblemente para
obtener un beneficio econdmico de través de su posterior uso o comer-
cializacion, ademas del dinero. La sustraccion se produjo en el interior
de las dependencias de un inmueble que servia de lugar de habitacién a
la victima, quien se encontraba en [el] lugar en ese momento, y para ob-
tener dicha apropiacidn, los acusados ingresaron utilizando la mencion
de ser trabajadores de la Compania General de Electricidad, ofreciendo
arreglar el medidor de electricidad, logrando convencer a la afectada de
dejarlos ingresar a su domicilio, lo cual configura la hipétesis de fuerza en
las cosas prevista en el numeral tercero del mencionado articulo 440 del
Codigo Penal, esto es, el ingreso a favor de nombres supuestos».”

SIMULACION DE AUTORIDAD

Finalmente, el articulo 440 numero 3 prevé la simulacion de autoridad,
circunstancia que tampoco se encuentra limitada a los empleados do-
mésticos, por lo que cualquier persona que se encuentre en el lugar pue-
de ser engafiada.

671 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 104-2021, considerando
décimo tercero.
672 Idem.
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En esta hipdtesis, no basta con que el autor del delito invoque alguna
autoridad cualquiera, sino que debe tratarse de alguna autoridad que
tenga el derecho de demandar el ingreso al lugar o, por lo menos, que le
otorgue un titulo plausible para solicitar tal admision.*”

Una parte de la doctrina sostiene que, dado que el articulo 440 nime-
ro 3 exige una simulacion, la conducta debe consistir en algo mas que la
mera afirmacidon de que se es autoridad. Esta debe estar reforzada por
apariencias externas, como algin documento, uniforme, imagen insti-
tucional, etc.””*

Este requisito es rechazado por otra parte de la doctrina, la cual se-
nala que simular «no impone el uso de una puesta en escena, sino tni-
camente ‘Tepresentar algo, fingiendo o imitando lo que no es) lo cual
puede hacerse mediante la actuacion del agente y el empleo de palabras
enganosas».®”’

Esta modalidad no se configurara si quien ingresa al lugar es efecti-
vamente una autoridad, pues no puede haber simulacion de autoridad
si el agente efectivamente posee esta calidad. Por consiguiente, un fun-
cionario publico que, teniendo facultades para ello, demanda el ingreso
a un lugar habitado y procede a sustraer cosas de valor desde su interior
no comete un delito de robo con fuerza en las cosas del articulo 440
numero 3.°

Robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado
El articulo 442 dispone:

El robo en lugar no habitado, se castigard con presidio menor en sus
grados medio a maximo, siempre que concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:
1.° Escalamiento.
2.° Fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otra clase de mue-
bles u objetos cerrados o sellados.

3.° Haber hecho uso de llaves falsas, o verdadera que se hubiere sus-
traido, de ganzuas u otros instrumentos semejantes para entrar en el
lugar del robo o abrir los muebles cerrados.

673 ETCHEBERRY (1998b), p. 330; GARRIDO (2008), p. 242.
674 ETCHEBERRY (1998b), p. 330; GARRIDO (2008), p. 242.
675 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 558; OLIVER (2013), p. 237.
676 OLIVER (2013), pp. 237 V 238.

180 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Para que se configure el delito de robo con fuerza en las cosas del
articulo 442, ademas de tratarse de un lugar no habitado, el agente debe
cometer el delito a través de alguna de las modalidades comisivas sefia-
ladas en el mismo articulo.

Escalamiento (articulo 442 nuimero 1)

Sin agregar mas el texto legal, debe entenderse que el concepto de escala-
miento es el mismo que aquel del articulo 440 numero 1, comprendién-
dose tanto el escalamiento en sentido estricto como la fractura, siempre
que se refieran a la entrada en el lugar del robo.””

«Fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otra clase de muebles
u objetos cerrados o sellados» (articulo 442 niimero 2)

El robo con fuerza del articulo 442 prevé una circunstancia comisiva no in-
corporada en el robo del articulo 440, a saber, la fractura de puertas interio-
res, armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados,
que se encuentren dentro del lugar no habitado. Esta fractura se denomina
interior o interna, porque no recae sobre los resguardos exteriores del lugar,
sino sobre los resguardos particulares de las cosas mismas objeto del robo.””*

En consecuencia, la rotura o fractura de cajones, estantes, cajas de
seguridad, puertas de una habitacién u oficina, etc., constituye fuerza en
las cosas para efectos de este delito.”” Asi, por ejemplo, si una persona
ha ingresado a un lugar no habitado a través de la puerta principal, la
cual habia sido dejada entreabierta, y, una vez dentro, procede a romper
un cajon que contiene joyas, dicha persona si comete un delito de robo
del articulo 442, a pesar de que ingreso al lugar del robo sin emplear
fuerza en las cosas.

«Haber hecho uso de llaves falsas, o verdadera que se hubiere sustraido,
de ganziias u otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del
robo o abrir los muebles cerrados» (articulo 442 niimero 3)

Esta tercera hipdtesis es similar a la analizada en relacién con el robo
en lugar habitado, salvo por una diferencia: en el caso del articulo 440

677 ETCHEBERRY (1998b), p. 330.
678 ETCHEBERRY (1998b), p. 331.
679 GARRIDO (2008), p. 245; ETCHEBERRY (1998b), p. 331.
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numero 2, los instrumentos mencionados debian ser utilizados tnica-
mente para entrar al lugar del robo. El articulo 442 numero 3, en cam-
bio, admite que los instrumentos sean utilizados para, ademas de entrar
al lugar del robo, «abrir los muebles cerrados». En consecuencia, en el
caso del robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado, los muebles
no solo pueden ser objeto de fractura, conforme a la circunstancia del
articulo 442 numero 2, sino también de apertura ilegitima.®*

Robo con fuerza en las cosas en bienes nacionales de
uso publico, en sitio no destinado a la habitacidon o en el
interior de vehiculos motorizados

De acuerdo con el inciso primero del articulo 443, con «la misma pena
sefialada en el articulo anterior se castigara el robo de cosas que se en-
cuentren en bienes nacionales de uso publico, en sitio no destinado a la
habitacién o en el interior de vehiculos motorizados, si el autor hace uso
de llaves falsas o verdaderas que se hayan substraido, de ganztas u otros
instrumentos semejantes o si se procede, mediante fractura de puertas,
vidrios, cierros, candados u otros dispositivos de proteccion o si se uti-
lizan medios de traccionn».

Para que se configure esta figura de robo con fuerza en las cosas, la
sustraccion debe realizarse en un bien nacional de uso publico, en algun
sitio no destinado a la habitacion o desde el interior de un vehiculo mo-
torizado. En este delito, dado que las cosas que el autor planea sustraer
se encuentran al alcance de cualquier persona, atendido el lugar donde
se encuentran, la fuerza a que se refiere el articulo 443 se aplica direc-
tamente sobre la cosa objeto del robo, los medios que la protegen o el
inmueble al que se encuentra adherida.*®

Ademas, el agente debe cometer el delito a través de alguna de las mo-
dalidades comisivas senaladas en el propio articulo 443: haciendo uso
de llaves falsas o verdaderas que se hayan sustraido, de ganztas u otros
instrumentos semejantes; procediendo mediante fractura de puertas,
vidrios, cierros, candados u otros dispositivos de proteccion, o utilizan-
do medios de traccidn.

680 ETCHEBERRY (1998b), p. 331.
681 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 550.
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Los medios de traccion son aquellos que permiten arrastrar una cosa
para llevarsela. Tal seria el caso de una persona que, con la intencion de
apropiarse de un vehiculo motorizado que se encuentra estacionado en
la via publica, procede a remolcarlo con una grua y llevarselo.

Una parte de la doctrina ha planteado limitar la expresion «medio
de traccién» a aquellos medios que aumentan la fuerza fisica del sujeto
activo.®® Otra parte de la doctrina, sin embargo, sefiala que dicha res-
tricciéon no se encontraria respaldada por el texto de la ley, por cuanto
una cuerda que permite arrastrar un objeto constituye efectivamente un
medio de traccion, toda vez que «traccién» denota la accion de arrastrar
Y, para hacerlo, cualquier medio ajeno al cuerpo mismo es suficiente, ya
sea una cuerda, una cadena o un tractor.*

Elarticulo 443 contempla dos circunstancias agravantes, en sus incisos
segundo y cuarto. En primer lugar, el inciso segundo prevé: «Si el delito
a que se refiere el inciso precedente recayere sobre un vehiculo motori-
zado, se impondra la pena de presidio menor en su grado maximon.

En este caso, la persona responsable sustrae directamente el vehiculo
motorizado o alguna parte de este.®* Si el autor del delito sustrajere cosas
que no formen parte del vehiculo motorizado, pero que se encuentran al
interior de este, como alguna maleta, cartera o celular, no se configurara
esta circunstancia agravante, toda vez que dicha situacidn se encuentra
actualmente regulada en el inciso primero del articulo en estudio.

Respecto de la apropiacion de vehiculos motorizados, el inciso terce-
ro del articulo 443 incorpora una circunstancia comisiva adicional, al
disponer que se considerara robo, y se castigara con la pena del inciso
segundo, «la apropiaciéon de un vehiculo motorizado mediante la gene-
racion de cualquier maniobra distractora cuyo objeto sea que la victima
abandone el vehiculo, fuera de los casos a los que se refiere el articulo
436».

Por tultimo, el inciso cuarto del articulo 443 dispone: «Si con ocasion
de alguna de las conductas sefialadas en el inciso primero, se produce
la interrupcién o interferencia del suministro de un servicio publico o
domiciliario, tales como electricidad, gas, agua, alcantarillado, colecto-
res de aguas lluvia o telefonia, la pena se aplicara en su grado maximon».

682 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 550; ETCHEBERRY (1998b), p. 332.
683 GARRIDO (2008), p. 249; OLIVER (2013), p. 249.
684 OLIVER (2013), p. 251.
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Robo con fuerza en las cosas de cajeros automaticos

El articulo 443 bis dispone: «El robo con fuerza de cajeros automaticos,
dispensadores o contenedores de dinero, o del dinero y valores conteni-
dos en ellos, serd sancionado con la pena de presidio menor en su gra-
do maximo. Para los efectos del presente articulo se entendera que hay
fuerza en las cosas si se ha procedido con alguno de los medios sefala-
dos en el articulo 440, N°1°y 2° si se ha fracturado, destruido o daftado
el cajero automatico o dispensador o sus dispositivos de proteccion o
sujecion mediante el uso de instrumentos contundentes o cortantes de
cualquier tipo, incluyendo el empleo de medios quimicos; o si se utili-
zan medios de traccion».

La segunda parte del articulo 443 bis incorpora, como modalidad de
fuerza en las cosas, los casos en que el autor del delito fractura, destruye
o dafa el cajero automatico o dispensador, o sus dispositivos de protec-
cién o sujecidon, mediante el uso de instrumentos contundentes o cor-
tantes de cualquier tipo, incluyendo el empleo de medios quimicos, o si
utiliza medios de traccion. Estas formas de fuerza parecen corresponder
a los medios de ejecucion que se observan con mayor frecuencia en la
comision de este delito.®®

Fabricacion, distribucion o posesion de instrumentos
destinados conocidamente para cometer el delito de robo

El articulo 445 sanciona, con presidio menor en su grado minimo, a
quien «fabricare, expendiere o tuviere en su poder llaves falsas, ganztas
u otros instrumentos destinados conocidamente para efectuar el delito
de robo y no diere descargo suficiente sobre su fabricacién, expendi-
cién, adquisicion o conservacidon».

El articulo 445 prevé un tipo penal auténomo de peligro abstracto®**
que sanciona la fabricacion, distribucion o posesion de instrumentos
que, atendida su naturaleza, sean conocidamente utilizados para come-
ter el delito de robo, indicandose, a modo de ejemplo, las llaves falsas y
las ganzuas, cuyo alcance y sentido se ha explicado con anterioridad. Si
la persona imputada diese explicaciones suficientes sobre la fabricacion,
expendicidn o posesion de tales objetos, no se impondra pena alguna.

685 OLIVER (2022), p. 286.
686 GARRIDO (2008), p. 249; MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 589 Y 590.
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La expresion «conocidamente» debe entenderse como una exigencia
de regularidad, en el sentido de que el instrumento que posea la persona
imputada debe ser de aquellos que tengan una elevada posibilidad de ser
utilizados para cometer el delito de robo. Por esta razén, no cualquier
instrumento configurara este delito, con prescindencia de la posibilidad
abstracta de que, en algun caso, el instrumento en cuestion pueda utili-
zarse para cometer un delito de robo.**

En sentencia rol 51-2015, la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogio
el recurso de nulidad interpuesto por una persona condenada por el de-
lito del articulo 445, anulando la sentencia, dictando una de reemplazo y
absolviendo al imputado. En este caso, el imputado habia sido arrestado
por la policia por haber portado un destornillador en el estacionamien-
to de un restaurante y negarse a ofrecer alguna explicacion al respecto.
La Corte de Apelaciones de Valparaiso sostuvo que, con relacion al ele-
mento destornillador, «se debe dejar establecido que en la disposicion
legal del articulo 445 del Cdédigo Penal, no se menciona entre los ele-
mentos que se dan como ejemplo de servir para cometer un ilicito de
robo. Por otra parte, es un elemento totalmente de utilidad casera, que
se ocupa para realizar labores domésticas».**® Luego anadio: «Que en
todo caso, lo tinico acreditado es que el imputado tenia en su poder esta
herramienta, pero de ello no puede colegirse que se pretenderia cometer
un delito con él y que dicho artefacto, que no es de los mencionados en
el articulo 445 del Cédigo Penal, como llaves falsas y ganzuas, pueda ser
considerado como uno de los instrumentos que tuvo el legislador en
mente al dar por configurado este tipo penal».**

Si una misma persona posee los instrumentos a que hace referencia
el articulo 445 y los utiliza para cometer un delito de robo, se debera
apreciar un concurso aparente entre ambos ilicitos, caso en el cual el
delito de robo absorberia el delito de tenencia.®® Asi, quien fabrica una
ganzua y entra a un lugar habitado a robar comete Gnicamente el res-
pectivo delito de robo con fuerza en las cosas. Pero si esta misma perso-
na se desiste del delito de robo y sale de dicho lugar portando la ganzua,
siendo arrestado en ese momento por la policia, resurge la punibilidad

687 LEMA (2018), pp. 686y 687.

688 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 51-2015, considerando sexto.
689 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 51-2015, considerando octavo.
690 OLIVER (2013), p. 272; GARRIDO (2008), p. 252.
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por el delito del articulo 445, el que no podra ya ser absorbido por una
tentativa desistida impune.®*

Dado que el articulo 445 no precisa a qué clase de robo se refiere, esta
materia ha sido objeto de discusion. La doctrina mayoritaria sostiene
que el articulo 445 hace referencia inicamente al delito de robo con
fuerza en las cosas, excluyéndose, por consiguiente, el robo con violen-
cia o intimidacidn en las personas, conclusion que se desprenderia de la
ubicacion del precepto, que esta contenido dentro del parrafo que trata
el robo con fuerza en las cosas,** asi como de su propia redaccion, pues
todos los ejemplos contenidos en el articulo 445 dicen relaciéon con el
delito de robo con fuerza.

La jurisprudencia mayoritaria pareciera estar de acuerdo con la pos-
tura de la doctrina. En sentencia rol 576-2013, la Corte de Apelaciones
de Santiago anul6 una sentencia que habia condenado al imputado por
un delito del articulo 445, dictando, en su reemplazo, una sentencia ab-
solutoria. En este caso, el imputado habia sido sorprendido portando
una pistola de fogueo. Respecto del delito del articulo 445, la Corte de
Apelaciones de Santiago sefiald que este «se encuentra comprendido en
el Codigo Penal dentro del parrafo N° 3 del robo con fuerza en las cosas
Y, razén por la cual al estimar que el arma de fogueo que le fuera encon-
trada al imputado resulta adecuada para cometer el senialado ilicito, re-
sulta que se ha castigado mediante una errénea aplicacion del derecho,
puesto que el referido instrumento habria podido servir para la comi-
sion del delito de robo con intimidacion, tipo penal contemplado en el
articulo 436 del senalado codigo e inserto en el parrafo dos del robo con
violencia o intimidacién en las personas».®*

La misma postura adopté la Corte de Apelaciones de Santiago en las
sentencias rol 2792-2017°* y rol 1176-2023,° asi como el 2° Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en sentencia RIT 74-2018, tres casos
que también involucraban pistolas de fogueo y aire comprimido.

En sentencia rol 3141-2021, el imputado fue sorprendido portando
«un chuzo, una mochila, un par de guantes de seguridad, una sierra de
metal y un jockey», sin que al momento de su detencion ofreciera razén

691 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 590.

692 OLIVER (2022), p. 289; OLIVER (2013), pp. 271y 272.

693 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 576-2013, considerando tercero.
694 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2792-2017.

695 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1176-2023.
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suficiente para poseer dichas cosas. Respecto del delito del articulo 445,
la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que no podia estimarse que
ellos fueran instrumentos «asimilables a elementos que conocidamente
sean utilizados para realizar el delito de robo, mediante la modalidad de
apropiacion del empleo fuerza en las cosas y asi conforme a tal ntcleo,
accionar para lograr la apropiacion de las cosas ajenas, con animo de
sefior y duefio».° Por esta razon, la Corte de Apelaciones anuld la sen-
tencia de instancia, que habia condenado al imputado por un delito del
articulo 445, y dictd, en su reemplazo, una sentencia absolutoria.

Robo con violencia o intimidacion

Considerando lo dispuesto en el articulo 432, es posible afirmar que un
delito de robo con violencia o intimidacion hace referencia a quien se
apropia de cosa mueble ajena, sin voluntad de su duefio, con dnimo de
lucrarse y usando de violencia o intimidacion en las personas.®”

Este delito exige que la apropiacion de la cosa mueble ajena se realice
a través del ejercicio de violencia o intimidacién en las personas. Lo
fundamental es que entre la violencia o intimidacién y la apropiacion
exista una relacion funcional, de medio a fin: las primeras se emplean
para conseguir la apropiacion de la cosa mueble ajena.®”* De no existir
dicha relacién funcional, el ejercicio de violencia o intimidacién y la
apropiacion de cosa mueble ajena no podran ser sancionadas a titulo de
robo con violencia o intimidacion, sino que deberan ser sancionadas se-
paradamente. Asi, por ejemplo, si una persona golpea a otra porque esta
la acaba de insultar y luego, al caer la victima al suelo, ve que también
cae un valioso teléfono celular, momento en que decide apropiarselo,
este autor no debera ser sancionado a titulo de robo, pues la violencia
no tenia como objetivo materializar la apropiacion, sino que debera ser
condenado por un delito de lesiones en concurso con uno de hurto.**

Conforme a lo dispuesto en el articulo 433, la violencia o la intimida-
cion pueden ejercerse «antes del robo para facilitar su ejecucion, en el
acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad».

696 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3141-2022, considerando segundo.

697 OLIVER (2013), p. 273; 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT
168-2023, considerando cuarto.

698 OLIVER (2022), p. 297; ETCHEBERRY (1998b), p. 336.

699 GARRIDO (2008), p. 205.
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Se ha sostenido que los términos de la ley son tautologicos, pues este
delito de robo no puede cometerse sin usar violencia o intimidacion,
de manera que la expresion «antes, durante o después del robo» debe
entenderse como «antes, durante o después de la apropiacion».”*

De lo anterior se desprende, ademas, que la violencia o intimidaciéon
pueden dirigirse en contra del titular de la cosa sustraida o en contra de
terceras personas que se encuentren presentes, tales como, por ejemplo,
los clientes de la institucion financiera donde se pretende cometer el
delito de robo, o familiares de la persona duefia de la cosa que se intenta
sustraer, y que podrian intentar repeler el ataque.”®

El articulo 439 proporciona un concepto amplio de violencia o in-
timidacion; esta norma dispone: «Para los efectos del presente parra-
fo se estimaran por violencia o intimidacion en las personas los malos
tratamientos de obra, las amenazas ya para hacer que se entreguen o
manifiesten las cosas, ya para impedir la resistencia u oposicion a que se
quiten, o cualquier otro acto que pueda intimidar o forzar a la manifes-
tacion o entrega. 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. Por su parte,
hard también intimidacion el que para apropiarse u obtener la entrega o
manifestacion de un vehiculo motorizado o de las cosas ubicadas dentro
del mismo, fracture sus vidrios, encontrandose personas en su interior;
o amenace la integridad de nifios que se encuentren al interior del vehi-
culo, sin perjuicio de la prueba que se pudiere presentar en contrario».

La definicion transcrita ha extendido el concepto de violencia a hi-
potesis de engaiio, al disponer que constituira «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 funciona-
rio publico».

Esta forma de violencia esta dirigida a engafar a la victima para que
proceda a entregar la cosa o para que manifieste donde se encuentra.””
Alegar orden falsa de alguna autoridad consiste en simular la existencia
de una orden verbal o escrita de algin funcionario publico para hacerse

700 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 560; 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, RIT 168-2023, considerando cuarto.

701 GARRIDO (2008), pp. 199 Y 200.

702 GARRIDO (2008), p. 197.

188 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

de alguna cosa mueble.”** Por ejemplo, si el autor del delito muestra un
documento falsificado que contiene una orden judicial que lo autoriza
para exigirle a la victima entregar sus joyas. La ley agrega la hipotesis de
«dar la orden por si, fingiéndose ministro de justicia o funcionario pu-
blico», la cual se caracteriza por que el autor del delito se hace pasar por
juez o empleado judicial, o por otro empleado publico, con facultades
para ordenar la incautacion o retiro de cosas.”*

La ultima parte del articulo 439 dispone que «hara también intimida-
cion el que para apropiarse u obtener la entrega o manifestacion de un
vehiculo motorizado o de las cosas ubicadas dentro del mismo, fracture
sus vidrios, encontrandose personas en su interior; o amenace la inte-
gridad de nifos que se encuentren al interior del vehiculo, sin perjuicio
de la prueba que se pudiere presentar en contrario».

Con relacion alas amenazas como modalidad de intimidacion en el delito
de robo, la doctrina mayoritaria exige, al igual que en el delito de violacién
del articulo 361, que se trate de una amenaza seria y real de ocasionar a
otro un mal inmediato en su integridad fisica como modo de obtener la
apropiacion o entrega de las cosas, aunque no se exprese verbalmente.””

Por dltimo, cabe sefalar que no es necesario que los medios que se
utilizan para intimidar a la victima sean verdaderamente idéneos para
causar el mal que esta teme. La tnica idoneidad que debe tomarse en
cuenta es la que dice relacién con la incidencia en la posibilidad de au-
todeterminacidn de la victima. Por consiguiente, en un caso en que una
persona amenaza a otra con matarla con el arma que lleva dentro de
sus vestimentas, en circunstancias en que, en realidad, esta persona no
porta ningun objeto, no existe ninguna razoén para descartar un delito
de robo con intimidacion.

A continuacidn, se analizaran los delitos de robo simple (articulo 436,
inciso primero) y robo calificado (articulo 433).

Robo con violencia o intimidacion simple

El inciso primero del articulo 436 dispone: «Fuera de los casos previs-
tos en los articulos precedentes, los robos ejecutados con violencia o

703 OLIVER (2022), p. 293.

704 OLIVER (2022), pPp. 293 Y 294.
705 MaAtus y RAMIREZ (2021), p. 563. En similar sentido, GARRIDO (2008), pp.

198 y 199.
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intimidacion en las personas seran penados con presidio mayor en sus
grados minimo a maximo, cualquiera que sea el valor de las especies
substraidas».

La disposicion es explicita en sefialar que el delito de robo simple
tiene un caracter subsidiario, que admite todas las hipdtesis de apropia-
cion realizadas por medio de violencia o intimidacién, salvo aquellas
que queden comprendidas en los tipos penales sancionados en los arti-
culos 433 (robo calificado) y 434 (pirateria).”*®

Esta hipdtesis exige unicamente que el autor, a fin de apropiarse de
una cosa mueble ajena, sin la voluntad de su duefio ejerza violencia o
intimidacién en contra de alguna persona. Por consiguiente, no se re-
quiere que el autor realice alguna conducta adicional ni tampoco que
cause lesiones en la victima.”*”

Robo con violencia o intimidacion calificado

El delito de robo calificado con violencia o intimidacion esta sanciona-
do en el articulo 433, norma que dispone:

El culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea
que la violencia o la intimidacién tenga lugar antes del robo para faci-
litar su ejecucidn, en el acto de cometerlo o después de cometido para
favorecer su impunidad, sera castigado:
1°. Con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo califi-
cado cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere, ademas,
homicidio o violacidn.

2°. Con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo cuan-
do, con motivo u ocasion del robo, se cometiere alguna de las lesiones
comprendidas en los articulos 395, 396 y 397, numero 1°.

3°. Con presidio mayor en su grado medio a maximo cuando se come-
tieren lesiones de las que trata el nimero 2° del articulo 397 o cuan-
do las victimas fueren retenidas bajo rescate o por un lapso mayor a
aquel que resulte necesario para la comision del delito.

706 OLIVER (2022), p. 299.
707 OLIVER (2022), p. 300.
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Con presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpetuo calificado
cuando, con motivo u ocasion del robo, se cometiere, ademds, homicidio
o violacion

Se consideraran aqui las dos hipédtesis por separado: robo con homici-
dio y robo con violacion.

Robo con homicidio

El delito de robo con homicidio no es un delito calificado por el resul-
tado, pues la muerte de la victima debe haberse causado de manera do-
losa, ya sea con dolo directo o eventual. Se excluye, por consiguiente, la
muerte causada de manera imprudente, caso en el cual correspondera
apreciar un concurso de delitos entre robo y homicidio imprudente.”**

El homicidio puede cometerse en contra de la persona victima de la
apropiacion o en contra de otra distinta, como ocurriria si se mata a un
tercero que intenta defender a la victima. En ambos casos corresponde-
ra apreciar un delito de robo con homicidio.”*

Existe una discusion sobre si los delitos de parricidio y homicidio ca-
lificado estarian incorporados en el delito de robo calificado. Una parte
de la doctrina sostiene que la ratio legis del articulo 433 no parece haber
pretendido comprender el parricidio y el homicidio calificado como po-
sibles hipotesis del robo con homicidio, sino limitarlo al homicidio sim-
ple. Dado que la finalidad del articulo 433 es agravar la responsabilidad
del autor mds alld del homicidio mismo y del robo, resulta claro, para
esta postura, que el parricidio y el homicidio calificado, atendidas sus
elevadas penas, no deberian estar incorporados en el delito de robo ca-
lificado, pues ello podria eventualmente terminar por favorecer al autor
del delito, lo cual careceria de sentido. Por consiguiente, si con motivo
u ocasion de un delito de robo se cometiere un delito de parricidio u
homicidio calificado, el autor deberia ser sancionado por un concurso
de delitos, conforme al articulo 74 o 75, segin corresponda.”**

Otra parte de la doctrina, en cambio, postula que el delito de homi-
cidio calificado si debiese ser subsumido en el delito de robo califica-

708 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 567; OLIVER (2022), p. 304; VIVANCO (2009), p.
32.
709 RODRIGUEZ (2009), p. 140; OLIVER (2022), p. 307; VIVANCO (2009), pp. 46 Y

47.
710 GARRIDO (2008), p. 210.
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do, argumentando que el articulo 456 bis hace aplicable, a los delitos de
robo simple y calificado, las agravantes de alevosia y premeditacion, dos
de las circunstancias comisivas del homicidio calificado. Con relacién
al delito de parricidio, esta postura sostiene que no podria considerarse
subsumido en el delito de robo calificado, en consideracion a su alta
penalidad, que es la misma que aquella con la que se sanciona el delito
de robo calificado. Por consiguiente, en un caso de robo con parricidio,
correspondera apreciar un concurso de delitos entre ambos, conforme
al articulo 74 o 75, segun corresponda.”

Finalmente, existen quienes sostienen que el delito de robo calificado,
atendida su alta penalidad, puede «absorber por aplicacion de las reglas
de la subsidiariedad tacita la gravedad de todas las formas especiales
de homicidio (parricidio, femicidio y homicidio calificado). Al mismo
tiempo, permite considerar como agravantes las eventuales circunstan-
cias concurrentes de parentesco, alevosia, premio, veneno, ensafiamien-
to, premeditacion conocida y discriminacion, segun sea el caso, como se
reconoce en el art. 456 bis».”*

El articulo 433 ntimero 1 requiere que el autor cometa el delito de
homicidio con motivo u ocasion del robo. «Con motivo» implica que
debe existir una relaciéon de medio a fin entre la muerte que se provoca
y la apropiacién que persigue el autor del delito, quien debe conside-
rar la privacion de la vida de la victima una forma de llevar a efecto la
apropiacion de la cosa mueble ajena.””” En otras palabras, y como suele
afirmarse, «con motivo» significa «matar para robar».”*

Se ha sostenido que esta forma de entender la expresion «con motivo»
permitiria ampliar el ambito temporal del delito de robo con homicidio,
pues seria posible comprender «muertes llevadas a cabo con la finalidad
de robar, pero realizadas con antelacion a la accién misma de apodera-
miento, aunque con cierta proximidad a esta ultima (matar al guardia el
dia anterior al robo, para asegurar la accion de sustraccion)».”

La expresion «con ocasion», por su parte, ya ha sido analizada a pro-
posito del delito de violacion con homicidio del articulo 372 bis. En di-
cha oportunidad, se sefial6 que la expresion «con ocasion» debiese ser

711 ETCHEBERRY (1998Db), pp. 340 y 341); OLIVER (2022), pp. 304-306.
712 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 569-570.

713 GARRIDO (2008), p. 207; ETCHEBERRY (1998b), pp. 341y 342.

714 RODRIGUEZ (2009), p. 139.

715 GARRIDO (2008), p. 207.
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interpretada en el sentido de que ambos delitos se cometan en un mismo
contexto espacio-temporal. En este caso, el segundo delito no se ejecuta
para cometer el delito de robo, sino mientras este se realiza.””*

;Qué tratamiento corresponde dar al robo que ocasiona multiples
muertes? Cuando una persona comete un delito de robo y causa mas de
una muerte, el delito de robo con homicidio se puede entender confi-
gurado con una de esas muertes mas la apropiacion. En consecuencia,
las demas muertes que la persona ha ocasionado constituirdn delitos
de homicidio independientes, los cuales seran sancionados en concurso
con el delito de robo con homicidio. Asi, por ejemplo, si una persona
comete un delito de robo y, con ocasidn de este, mata a dos personas, el
tribunal deberd condenar a esta persona por un delito de robo con ho-
micidio en concurso con un delito de homicidio. Esta postura se basa en
la finalidad historica del delito de robo con homicidio, que es sancionar
con mayor severidad un hecho que se estima particularmente reprocha-
ble: matar con motivo u ocasidn de la apropiacion de bienes muebles. El
objetivo de unificar ambos hechos persigue imponer una sanciéon mas
grave que aquella que corresponderia imponer si el robo y el homici-
dio se sancionaran separadamente. Por consiguiente, un unico deceso
constituye el presupuesto del tipo penal, de modo tal que, si se provo-
can otras muertes, estas se deberan sancionar de manera independiente
como un concurso de delitos. De lo contrario, si la persona responsable
fuere condenada inicamente por un delito de robo calificado, a pesar de
haber ocasionado multiples muertes, se produciria el absurdo de que la
pena a aplicar seria menor a aquella que corresponderia imponer si to-
dos los delitos fueran sancionados separadamente, derrotando la razén
histérica y el sentido del delito de robo calificado.””

Finalmente, respecto a la posibilidad de aplicar las normas generales
sobre iter criminis con relacion al delito de robo con homicidio, la situacion
es la misma que aquella descrita a propdsito del delito de violacion con ho-
micidio del articulo 372 bis, a la cual, por consiguiente, cabe remitirse.

716 GARRIDO (2008), p. 208.

717 GARRIDO (2008), pp. 209 y 210; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 570. En contra
de esta posicion, argumentando, en cambio, que en estos casos se debe condenar al
autor por un unico delito de robo con homicidio, pudiendo considerar el nimero de
muertes unicamente al momento de determinar judicialmente la pena, conforme al
articulo 69, LABATUT (2007), p. 207; ETCHEBERRY (1998D), p. 341; VIvaNCO (2007),

PP- 73 Y 74; OLIVER (2022), pp. 305 Y 306.
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Robo con violacion

A pesar de que el articulo 433 niimero 1 sanciona a quien, con motivo
u ocasién del robo, cometiere ademas violacion, resulta impensable un
caso en que el autor del delito viola a la victima con motivo del robo. Por
esta razon, esta hipdtesis calificada se configurara solamente cuando el
autor cometiere el delito de violacién con ocasion del robo.”*

En relacién con el alcance que debemos atribuir al término «viola-
cién», utilizado por el articulo 433 nimero 1, este comprende tanto el
delito del articulo 361 como el del articulo 362.7

La victima de la violacidon puede ser una persona distinta a la victima
de la apropiacidon.””® Asi, por ejemplo, si una persona ingresa a un do-
micilio e intimida a dos personas, sustrayendo cosas de la primera y co-
metiendo un delito de violacion en contra de la segunda, dicha persona
debera ser condenada por un delito de robo con violacion del articulo
433 namero 1.

Si con ocasion de un robo se cometieren varios delitos de violacidn,
la solucién sera la misma que aquella que se comentd con motivo del
delito de robo con homicidio.

Con presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpetuo cuando,
con motivo u ocasion del robo, se cometiere alguna de las lesiones
comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 numero 1

Las lesiones mencionadas en el articulo 433 numero 2 son, respectiva-
mente, la castracion, la mutilacién propiamente tal y las lesiones gravi-
simas.

No existe ninguna discusion sobre los delitos que configuran este tipo
de robo calificado, pues la ley ha mencionado con precision las disposi-
ciones legales que tipifican las formas de lesiones corporales que, cuan-
do se cometen con motivo u ocasion de robo, configuran el delito del
articulo 433 numero 2.7

718 ETCHEBERRY (1998b), p. 343; RODRIGUEZ (2007), p. 87; GARRIDO (2008), p.
213.

719 RODRIGUEZ (2007), p. 87.

720 ETCHEBERRY (1998b), p. 344; RODRIGUEZ (2007), p. 86; MATUS y RAMIREZ
(2021), p. 570.

721 OLIVER (2022), p. 316.
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Cabe recordar que los delitos de castracién y mutilacién requieren,
para su configuracién, dolo directo, a diferencia de las lesiones gravisi-
mas, que admiten todo tipo de dolo.””

Si los resultados a que hace referencia el articulo 433 nimero 2 se
causaren de manera imprudente, no se configurara un delito de robo
calificado, sino que se debera sancionar, a la persona responsable, por
un concurso entre el delito de robo y el de lesiones imprudentes.”*

Como ultimo punto, corresponde sefalar que no existe obstaculo en
aceptar que la victima de las lesiones y la del robo puedan ser personas
distintas.””*

Con presidio mayor en su grado medio a mdximo cuando se cometieren
lesiones de las que trata el niimero 2° del articulo 397 o cuando las
victimas fueren retenidas bajo rescate o por un lapso mayor a aquel
que resulte necesario para la comision del delito

Aqui se analizaran las figuras de robo con lesiones simplemente graves
y de robo con retencién de personas.

Robo con lesiones simplemente graves

En este caso, las lesiones simplemente graves deben cometerse de mane-
ra dolosa, excluyéndose la imprudencia. Por consiguiente, si las lesiones
se causaren de manera imprudente, no se configurara un delito de robo
calificado, sino que se debera sancionar, a la persona responsable, por
un concurso entre el delito de robo y el de lesiones imprudentes.”

Si bien el articulo 433 numero 2 no exige que las lesiones simplemente
graves se cometan con motivo u ocasiéon de robo, esta exigencia debe
entenderse implicita.”*

Considerando la regulacion del robo calificado, es posible concluir
que el delito de robo simple tiene la aptitud suficiente para absorber las
lesiones menos graves y leves que se cometan con motivo o con ocasién
de su ejecucion, caso en el cual no se configurara ni un robo calificado
ni un concurso de delitos, sino que correspondera apreciar un concurso

722 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 571.

723 ETCHEBERRY (1998b), p. 344.

724 OLIVER (2022), p. 317.

725 ETCHEBERRY (1998b), p. 345; GARRIDO (2008), p. 218.
726 OLIVER (2022), p. 319.
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aparente entre el robo simple y las lesiones menos graves o leves, el cual
se resolverd en favor del delito de robo.

Una vez mas, la victima de las lesiones y la del robo pueden ser per-
sonas distintas.””

Robo con retencidn de personas

Constituye robo calificado aquel que se comete con retencion de perso-
nas bajo rescate o por un lapso mayor al que resultare necesario para la
comision del delito.

Aca también se debe entender implicita la exigencia de que la reten-
cidn se realice con motivo u ocasion del robo.””

La retencion de una persona implica la privacion de su libertad am-
bulatoria.”*

El término «rescate» comprende cualquier beneficio de naturaleza
pecuniaria, de modo tal que no es necesario que consista en una suma
de dinero.””* Asi, por ejemplo, si los autores de un delito de robo con
retencion solicitan un vehiculo para escapar del lugar de comision del
delito, se configurard esta figura calificada.

No es necesario que la persona a quien se solicite el rescate sea una
tercera persona, pues puede ser la misma victima.”*'

La calificacion del robo por estar la victima retenida por un «lapso
mayor a aquel que resulte necesario para la comision del delito» res-
ponde a la idea de que el delito de robo con violencia o intimidacién
supone siempre una privacion de libertad, por minima que esta sea. Si
dicha retencion no supera el tiempo necesario para cometer el delito de
robo, se estara solamente ante un delito de robo simple. Solamente si la
retencidn excede de ese tiempo necesario, lo que debe analizarse en el
caso concreto, se configurara esta forma de robo calificado.”**

El niimero de personas retenidas, a diferencia de lo que ocurre en
las hipdtesis anteriores de robo calificado, no es relevante para de-
terminar el numero de delitos cometidos: siempre existird un delito

727 Idem.

728 OLIVER (2022), p. 321.

729 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 572; OLIVER (2022), p. 320.
730 GARRIDO (2008), p. 217; OLIVER (2022), p. 320.

731 OLIVER (2022), p. 320.

732 OLIVER (2022), p. 321.
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de robo calificado del articulo 433 niimero 3, aunque existan varias
personas retenidas.’*

No es necesario que la voluntad de privar de libertad por un lapso
mayor al necesario para la comision del delito o de hacerlo bajo rescate
esté presente desde el inicio de la ejecucion del delito, ya que puede sur-
gir con posterioridad.”**

Robo por sorpresa

En esta seccidn se abordaran las figuras de robo por sorpresa de los in-
cisos segundo y tercero del articulo 436.

Robo por sorpresa del inciso segundo del articulo 436

Elinciso segundo del articulo 436 dispone: «Se considerara como robo'y
se castigara con la pena de presidio menor en sus grados medio a maxi-
mo, la apropiacion de dinero u otras especies que los ofendidos lleven
consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando rifias en lugares
de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpa-
miento o confusidn».

Esta hipotesis de robo por sorpresa exige que el agente se apropie de
un determinado objeto material y que dicha apropiacién tenga lugar a
través de especificas modalidades de comision.””

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 436, el autor de este
delito debe sustraer «dinero u otras especies que los ofendidos lleven
consigo». Existen varias formas en que una persona puede llevar consi-
go una cosa: puede tenerla puesta, como un collar o un sombrero; puede
tenerla guardada en sus vestimentas, como una billetera; puede llevarla
colgada en alguna parte de su cuerpo, como una cartera, o puede estar
transportandola en sus manos, como un teléfono.””* No es imprescin-
dible, sin embargo, que la persona esté en contacto con la cosa, pues se
comprenden también aquellas cosas que se encuentran a su disposicion,
en condiciones de que en cualquier momento las vuelva a tomar, como
seria el caso en que una persona, mientras abrocha sus zapatos, deja su

733 Idem.

734 Idem.

735 GARRIDO (2008), p. 219.
736 OLIVER (2022), p. 328.
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maletin en el suelo junto a ella.”” Lo relevante es que la victima haya
estado transportando el objeto del que el autor se apropia.

Ademas de exigir un determinado objeto material, la conducta de
apropiacion de la cosa ajena, para que quede subsumida en el delito de
robo por sorpresa, debe llevarse a cabo a través de alguna de las tres mo-
dalidades previstas en el inciso segundo del articulo 436: por sorpresa,
aparentando rifia en lugares de concurrencia, o haciendo otras manio-
bras destinadas a causar agolpamiento o confusion.

Por sorpresa

Consiste en obrar sobre la victima cuando esta desprevenida, de mane-
ra que no logre reaccionar con la rapidez que la situacion amerita. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando el autor le arrebata, a un hombre que dis-
traidamente leia un aviso publicitario en la calle, su celular de las manos
y se da a la fuga.”*

No es necesario que el autor haya creado la posicion de desaprension
de la victima, sino que basta con que esta haya sido aprovechada para
cometer el delito.”*

Si bien esta modalidad de comision requiere el ejercicio de cierta
fuerza fisica, esta no llega a constituir violencia en los términos del deli-
to de robo del inciso primero del articulo 436.7° Lo anterior por cuanto
la fuerza no se ejerce sobre el cuerpo de la victima, como ocurre cuando
una persona golpea a la victima en la cara para robarle su celular, sino
que la energia fisica se ejerce sobre el objeto cuya apropiacién se pre-
tende. Asi ocurre, por ejemplo, cuando una persona, a fin de robar un
collar de perlas que la victima porta en su cuello, lo toma y lo arrebata
bruscamente, causando incluso lesiones de caracter leve. En este caso, se
estara ante un delito de robo por sorpresa, y no de robo con violencia.”*
Sin embargo, cuando al intento de apropiacion «siguen actos que deno-
tan un adicional peligro para la vida, integridad y seguridad personal de
la victima, como cuando tras su fracaso se exige bajo amenaza la entrega
o manifestacion de una cosa a la victima que ya no esta sorprendida o,

737 GARRIDO (2008), p. 220.

738 Idem.

739 OLIVER (2022), p. 329.

740 GARRIDO (2008), p. 223.

741 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 574.
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siendo exitoso en un primer momento, se impide con violencia o ame-
nazas la posterior resistencia a que se quiten, el hecho se transforma en
robo violento».”**

Aparentando rifias en lugares de concurrencia

La segunda modalidad del robo por sorpresa es apropiarse de cosas
muebles que la victima porta consigo «aparentando rifias en lugares de
concurrencia.

En esta hipdtesis, el autor del delito simula una rifia en un lugar don-
de es posible que otras personas la observen o le presten atencion, cir-
cunstancia que otro delincuente, concertado con el primero, aprovecha
para sustraer clandestinamente cosas que el publico lleva consigo. Por
consiguiente, esta modalidad supone la participacion de varias perso-
nas.’”*

Por rifia se entiende una pelea en que intervienen dos o mas perso-
nas, la cual, en este caso, debe ser simulada. Si el autor se limita a sus-
traer especies de las personas que observan una rifia real, no comete un
delito de robo, sino uno de hurto.”*

Haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o confusion

Esta tercera constituye una clausula general, que permite comprender la
anterior y otras hipotesis similares.

Aqui también el debilitamiento de la defensa de la victima se produce
debido a una situaciéon de confusidon. Debe ser la propia persona res-
ponsable quien realice la maniobra distractora, por lo que, si solamente
se aprovecha de una situacion de confusion preexistente para sustraer
cosas ajenas a personas que se encuentren presentes, no cometerd un
delito de robo por sorpresa, sino uno de hurto.”*

Aligual que en la modalidad anterior, no es necesario que el ofendido
se percate de la apropiacidn, la cual puede ser clandestina.”*

742 Idem.

743 GARRIDO (2008), p. 221.

744 GARRIDO (2008), p. 221; OLIVER (2022), p. 329.
745 OLIVER (2022), p. 330; GARRIDO (2008), p. 222.
746 OLIVER (2022), p. 330; GARRIDO (2008), p. 222.
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Robo por sorpresa del inciso tercero del articulo 436

Finalmente, el inciso tercero del mismo articulo dispone: «También sera
considerado robo, y se sancionara con la pena de presidio menor en su
grado maximo, la apropiacion de vehiculos motorizados, siempre que se
valga de la sorpresa, de la distraccidon de la victima o se genere por parte
del autor cualquier maniobra distractora cuyo objeto sea que la victima
abandone el vehiculo para facilitar su apropiacién, en ambos casos, en el
momento en que esta se apreste a ingresar o hacer abandono de un lugar
habitado, destinado a la habitacién o sus dependencias, o su lugar de
trabajo, salvo en aquellos casos en que medie violencia o intimidacidn,
en los que se aplicard lo dispuesto en el inciso primero».

Hasta antes de la incorporacion de este nuevo inciso tercero por la
Ley 21.170, estos casos se sancionaban a titulo de hurto, pues no era po-
sible aplicar los delitos de robo con violencia o intimidacion, robo por
sorpresa ni robo con fuerza en las cosas: al apropiarse el autor del ve-
hiculo motorizado de la victima por medio de sorpresa u otras manio-
bras distractoras que consiguieran que ella abandonara su vehiculo, no
se ejercia violencia ni intimidacién, ni tampoco fuerza en las cosas. Si
bien el autor habia conseguido la apropiacién por medio de sorpresa o
empleando maniobras distractoras, dificilmente podia afirmarse que el
vehiculo motorizado podia calificar como «dinero u otras especies que
los ofendidos lleven consigo».

Un ejemplo de este delito es el siguiente: al momento en que la vic-
tima llega a su domicilio en su vehiculo motorizado, se percata de que
una persona yace en el suelo herida y grita por ayuda. La victima rapida-
mente se baja de su vehiculo y procede a asistir a la persona herida, de-
jando la puerta del vehiculo abierta, sin darse cuenta. En ese momento,
otra persona, previamente concertada con aquella que estaba en el suelo,
se sube al vehiculo y escapa con este del lugar. En el mismo instante, la
persona que estaba en el suelo supuestamente herida se levanta y escapa
del lugar corriendo, pues su herida no era tal, sino que habia sido todo
un plan para conseguir que la victima abandonara su vehiculo.

Extorsion

La Ley 21.555 reemplazo el texto del articulo 438 por el siguiente, actual-
mente vigente: «El que para obtener un provecho patrimonial para si o
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para un tercero constriia a otro con violencia o intimidacion a suscribir,
otorgar o entregar un instrumento publico o privado que importe una
obligacién estimable en dinero, o a ejecutar, omitir o tolerar cualquier
otra accion que importe una disposicion patrimonial en perjuicio suyo
o de un tercero, sera castigado con las penas respectivamente sefialadas
en este parrafo para el culpable de robo».

Con anterioridad a la Ley 21.555, el articulo 438 sancionaba unica-
mente a quien «para defraudar a otro le obligare con violencia o intimi-
dacion a suscribir, otorgar o entregar un instrumento publico o privado
que importe una obligacion estimable en dinero».

Como se puede apreciar, la Ley 21.555 mantuvo la hipétesis de suscrip-
cién, otorgamiento o entrega de instrumentos que importen una obligacion
estimable en dinero, pero incorporo, ademas, la modalidad de «ejecutar,
omitir o tolerar cualquier otra accion que importe una disposicion patri-
monial en perjuicio suyo o de un tercero». La incorporacion de esta nueva
hipétesis delictiva amplié el campo de aplicacion del delito de extorsion,
el cual, hasta antes de la modificacion legal, era sumamente restringido.

Se ha sefialado que la extorsion seria una figura intermedia entre las
amenazas condicionales, el robo con violencia o intimidacién y la es-
tafa. Como sefiala Pérez Manzano: «La extorsion tiene en comuin con
los delitos de apoderamiento el elemento subjetivo animo de lucro y
el uso de la violencia o intimidacién, mientras que a la estafa le une la
necesidad de que el sujeto pasivo de la accion realice u omita un acto o
negocio juridico con efectos patrimoniales. Pero también esta muy vin-
culada esta figura a las amenazas condicionales en la medida en que el
objetivo economico se intenta conseguir a través de un acto de coaccién
de la voluntad del sujeto pasivo».”*

El articulo 438 exige que el sujeto activo emplee violencia o intimi-
dacién para conseguir su proposito delictivo. Dado que el articulo 438
se encuentra en el mismo parrafo que el articulo 439, cabe subrayar que
la definicion legal de violencia o intimidacién contenida en esta ultima
norma también resulta aplicable al delito de extorsion.

Ademas del empleo de violencia o intimidacion, el delito de extorsion
requiere que el agente obre con el propdsito de «obtener un provecho
patrimonial».

747 PEREZ (1998), p. 421. En el mismo sentido, ROBLES y PASTOR (2021), pp. 287
y 288.
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«Suscribir, otorgar o entregar un instrumento publico o
privado que importe una obligacion estimable en dinero»

En esta hipotesis, la persona responsable obliga a la victima, mediante
violencia o intimidacion, a suscribir, otorgar o entregar un documento.

Suscribir un instrumento significa firmarlo, mientras que otorgarlo
implica redactarlo o extenderlo.”**

El objeto material de la conducta debe ser un «instrumento publico
o privado que importe una obligacion estimable en dinero», como un
cheque, un pagaré, una letra de cambio, un contrato, etc.”** Por consi-
guiente, la entrega de un documento que no importe una obligacion
estimable en dinero, como una carta personal o un autégrafo, no cons-
tituiran extorsion.”°

«Ejecutar, omitir o tolerar cualquier otra accion que
Importe una disposicion patrimonial en perjuicio suyo o
de un tercero»

La segunda parte del articulo 438 fue incorporada por la Ley 21.555, un
cuerpo normativo que se enmarca en una serie de modificaciones lega-
les cuya finalidad ha sido intensificar los mecanismos de represion en
contra de la criminalidad organizada.

En cuanto a la conducta prohibida, esta consiste en obligar a la victi-
ma, mediante violencia o intimidacion, a ejecutar, omitir o tolerar cual-
quier accion que importe una disposicion patrimonial en perjuicio de si
misma o de una tercera persona.

;Cudl es la diferencia entre esta segunda modalidad de extorsion y el
delito de robo con violencia o intimidacién? Como se sefiald, el delito
de extorsién comparte algunas caracteristicas con el delito de robo con
violencia o intimidacion, lo cual hace que la diferencia entre ambas figu-
ras sea muchas veces dificil de apreciar. Lo anterior por cuanto también
en el delito de robo con violencia o intimidacion el autor puede obligar a
la victima, mediante violencia o intimidacion, a realizar una disposicion
patrimonial: imaginese el caso en que una persona amenaza a otra con
matarla a menos que esta le entregue su costoso teléfono. Alli el autor le

748 OLIVER (2022), p. 324.
749 Idem.
750 GARRIDO (2008), p. 226.
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ha exigido a la victima, mediante intimidacion, realizar una disposicion
patrimonial, consistente en entregar una valiosa cosa mueble.

En primer lugar, cabe indicar que el objeto material en esta hipdtesis
de extorsion es mas amplio que el del robo. Anteriormente se indicé que
el objeto material del delito de robo es el mismo que en el caso del hur-
to: una cosa corporal, mueble, ajena, con un valor econémico. En esta
nueva hipdtesis de extorsion, el autor debe obligar a la victima a realizar
cualquier disposiciéon patrimonial, concepto amplio, que comprende
todo tipo de cosas, corporales e incorporales, siempre que ellas tengan
un contenido patrimonial.”

En segundo lugar, esta nueva modalidad de extorsion, a diferencia
del delito de robo, no exige que el mal con que se conmina a la victima
a obedecer los designios del autor sea «inmediato». Como se sefialo, la
doctrina mayoritaria requiere, en relacion con las amenazas como mo-
dalidad de intimidacion en el delito de robo, que se trate de una amenaza
seria y real de ocasionar a la victima un mal inmediato en su integridad
fisica. El delito de extorsion prescinde de este requisito de inmediatez,
comprendiendo ahora casos, por ejemplo, en que una persona amena-
za a otra con matarla si ella no paga una determinada suma de dinero
dentro de 48 horas. Hasta antes de la Ley 21.555, conforme a la opinién
mayoritaria, dicho caso no podia constituir robo con intimidacién, ya
que el mal con que se habia amenazado a la victima no era inmediato,
debiéndose sancionar al autor en dicho caso por un delito de amenazas
condicionales del articulo 296. Con la incorporacion de esta nueva mo-
dalidad de extorsion, es posible ahora sancionar a esta persona por un
delito del articulo 438, norma que tiene asignada una pena mayor a la
del delito de amenazas.

Disposiciones comunes a los delitos de hurto y robo
(articulos 449, 450 y 453)

Los articulos 449 y siguientes del Codigo Penal prevén una serie de dis-
posiciones comunes a los delitos de hurto y robo. A continuacién, se
analizaran las tres principales normas: la regla sobre relaciones concur-
sales del articulo 453; la regla especial sobre punibilidad del iter criminis
del articulo 450; y el sistema especial de determinacion de pena del ar-
ticulo 449.

751 PEREZ (1998), p. 422; GALLEGO (2019), p. 549; JORDA (2021), p. 49.
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Regla sobre relaciones concursales

El articulo 453 dispone: «Cuando se reunieren en un hecho varias de las
circunstancias a que se seflala pena diversa seguin los parrafos prece-
dentes, se aplicara la de las circunstancias que en aquel caso particular
la merezcan mas grave, pudiendo el tribunal aumentarla en un grado».

La norma legal transcrita regula la situacién en que un mismo hecho
configura distintos delitos de hurto y robo. Tal es el caso, por ejemplo,
de una persona que ingresa a un lugar habitado mediante escalamiento
Yy, una vez dentro, procede a golpear varias veces a la persona que alli
vive, causandole lesiones simplemente graves del articulo 397 nimero 2,
a fin de apropiarse de una valiosa joya. En este ejemplo, como se puede
ver, se cumplen los elementos de un delito de hurto, robo con fuerza en
las cosas en lugar habitado, robo con violencia y robo calificado.

El articulo 453 ordena aplicar la pena que corresponda a la califica-
cion mas grave y el tribunal tiene la potestad de aumentarla en un gra-
do. En el ejemplo planteado, el tribunal deberia condenar a la persona
responsable por un delito de robo calificado del articulo 433 nimero 3
y luego decidir si aumentar dicha pena o no en un grado, atendidas las
circunstancias del caso.

Regla especial sobre punibilidad del iter criminis

Conforme al inciso primero del articulo 450, los delitos «a que se refiere
al Parrafo 2 y el articulo 440 del Parrafo 3 de este Titulo se castigaran
como consumados desde que se encuentren en grado de tentativar.

La misma regla se aplicard, de acuerdo con el inciso segundo del mis-
mo articulo, a «los delitos sancionados en los Parrafos 3, 4, 4 bis y 4 ter
de este Titulo cuando se cometieren con las circunstancias sefialadas en
el inciso primero de los articulos 449 ter o 449 quéter».

Los delitos mencionados en el inciso primero del articulo 450 son
robo con violencia o intimidacion en las personas, ya sea simple o cali-
ficado, robo por sorpresa, pirateria, extorsion, y robo con fuerza en las
cosas en lugar habitado, destinado a la habitacién o en sus dependen-
cias.

Es importante destacar que esta es inicamente una regla de penalidad,
cuyo efecto es solamente equiparar la penalidad del delito tentado al con-
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sumado.””” Por consiguiente, las etapas anteriores a la consumacion no han
sido eliminadas, como a veces ha planteado una parte de la doctrina.”

Entender el articulo 450 inicamente como una regla penologica tie-
ne importantes consecuencias practicas y la principal de ellas es la po-
sibilidad de reconocer un desistimiento en favor del autor. En efecto,
cuando una persona dé principio a la ejecucion de un delito de robo, le
correspondera desde ya la pena que la ley prevé para el delito consuma-
do, en virtud del articulo 450. Sin embargo, si dicha persona desistiere
voluntariamente de la ejecucion del delito, no correspondera imponer
pena alguna, salvo en los casos de tentativa calificada. Si se entendiera
que el articulo 450 ha eliminado las etapas previas a la consumacion en
los delitos que alli se indican, no seria posible reconocer la institucion
del desistimiento.

Esta es, por lo demas, la postura de la Corte Suprema, expuesta en
sentencia rol 7476-2013. En dicha oportunidad, la Corte sostuvo: «Que
en cuanto a la causal deducida como principal, la norma que se discute,
el articulo 450 inciso 1° del Codigo Penal, no previene conductas, y su
funcidn solo se relaciona con la aplicacion de la pena, lo que se dispo-
ne en relacion con la puesta en peligro del bien juridico protegido. En
consecuencia, no se vulnera con ella el principio de la tipicidad. Por esa
misma razdén, tampoco constituye una presuncion de culpabilidad, por-
que aquella tiene aplicacién solo una vez que ha sido establecido tanto
el hecho como la participaciéon de un sujeto a través de los medios de
prueba respectivos, afectando solo la entidad de la sancion a imponerse.
Asimismo, no es posible aceptar que se vulnere el principio de igualdad
—cuyo argumento tampoco aparece suficientemente desarrollado en el
libelo en andlisis—, porque si bien el legislador ha equiparado la puesta
en peligro en los casos de delitos como el de autos, sean consumados,
frustrados o tentados, lo cierto es que subsiste la ponderacion de las
circunstancias individuales de cada caso al tiempo de resolver la pena
que se debe imponer, por encontrarse previsto un marco de mayor ex-
tensién para su determinacion particular, de modo que el motivo de
nulidad invocado no se ha producido».”*

752 VAN WEEZEL (2001), p. 194; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 595.

753 A modo de ejemplo, ver GARRIDO (2008), p. 265.

754 Corte Suprema de Chile, rol 7476-2013, considerando quinto. En el mismo
sentido, sentencia rol 17714-2016, considerando décimo octavo.
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Sistema especial de determinacion de pena
El articulo 449 dispone:

Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los Parrafos
1 a 4 ter, con excepcion de aquellos contemplados en los articulos 448,
inciso primero, y 448 quinquies, y del articulo 456 bis A, no se conside-
rara lo establecido en los articulos 65 a 69 y se aplicaran las reglas que a
continuacion se sefialan:

1. Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena
al delito, el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencién al
numero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes con-
currentes, asi como a la mayor o menor extension del mal causado,
fundamentandolo en su sentencia.

22. Tratandose de condenados reincidentes en los términos de las cir-
cunstancias agravantes de los numerales 15 y 16 del articulo 12, el tri-
bunal deberd, para los efectos de lo sefialado en la regla anterior, ex-
cluir el grado minimo de la pena si esta es compuesta, o el minimum
si consta de un solo grado.

El namero 1 del articulo 449 establece un régimen especial de de-
terminacion judicial de la pena para los delitos de hurto y robo, con
excepcion de aquellos delitos que expresamente se indican. De acuerdo
con este régimen especial, el tribunal no aplicara lo dispuesto en los ar-
ticulos 65 a 69 del Codigo Penal, sino que determinara la pena a aplicar
dentro del grado o grados sefialados por la ley, fijando su cuantia exacta
en atencion al numero y entidad de circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal que concurran, y a la menor o mayor extension
del mal causado.

Sin perjuicio de lo anterior, en el nimero 2 del articulo 449 se ha esta-
blecido una regla excepcional, que dispone que, en caso de que concurra
la circunstancia agravante de reincidencia propia, el tribunal no podra
imponer el minimum o el grado minimo de la pena asignada por la ley
al delito, dependiendo de si esta consta de uno o dos grados. En estos
casos, el tribunal debe aplicar primero a la regla del namero 2, y luego
determinar la pena conforme a lo dispuesto en el nimero 1.7%

La aplicacién del articulo 449 ha planteado diversas cuestiones pro-
blematicas. La primera de ellas se relaciona con la posibilidad de que

755 BESsIO (2023), p. 190.

206 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

la agravante de reincidencia pueda ser compensada racionalmente con
alguna circunstancia atenuante de responsabilidad penal.

La respuesta a esta interrogante es negativa,”® en virtud de las si-
guientes razones: en primer lugar, la agravante de reincidencia, para los
efectos del articulo 449, constituye una agravante de efectos extraordi-
narios, toda vez que sus consecuencias penologicas se han visto intensi-
ficadas por la misma norma citada.””” Luego, la doctrina esta de acuerdo
con que Unicamente se pueden compensar racionalmente entre si cir-
cunstancias de efectos ordinarios, mas no aquellas de efectos extraor-
dinarios. Estas no se podrian compensar ni siquiera con circunstancias
de la misma naturaleza.””* Por altimo, existe un argumento de texto que
impediria compensar racionalmente la agravante de reincidencia: la téc-
nica de compensacion racional se encuentra precisamente en aquellas
normas que, por mandato expreso del articulo 449, el tribunal no puede
aplicar, es decir, en los articulos 65 a 68. Por consiguiente, al aplicar el
articulo 449, no existiria base legal para compensar racionalmente las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal.”

Una segunda discusion que ha suscitado la aplicacion del articulo 449
es su relacion con el grado de ejecucion del delito y la calidad en que se
interviene en él. Se ha sostenido que las reglas previstas en el articulo
449 solamente serian aplicables si se interviene como autor y el deli-
to alcanza la consumacion. En este sentido, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en sentencia rol 2400-2017, sostuvo que el articulo 449 «solo
resulta aplicable a los autores de delito consumado».”®

Correctamente, la doctrina ha rechazado esta postura, sefialando que
no existe ninguna razon, ni historica ni sistematica, para limitar la apli-
cacion de las reglas previstas en el articulo 449 a los autores de deli-
to consumado.”” En palabras de Oliver: «En consecuencia, para saber
si son aplicables las reglas del art. 449, no es importante distinguir la
forma de intervencion en el hecho ni la etapa de desarrollo alcanzado.
Se aplican a autores, complices y encubridores de delitos consumados,

756 ESCOBAR (2018), pp. 382 y ss.; BESIO (2023), pp. 196 Y ss.; OLIVER (2021), pp.
143y ss.

757 ESCOBAR (2018), p. 384.

758 VAN WEEZEL (1997), p. 499; ETCHEBERRY (1998a), pp. 189 y 190.

759 ESCOBAR (2018), p. 385.

760 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2400-2017, considerando séptimo.

761 OLIVER (2021), p. 141.
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frustrados y tentados. Lo inico relevante es que se trate de alguno de los
delitos mencionados en su encabezado».”*

La jurisprudencia mayoritaria también ha rechazado que el articulo
449 solamente se aplique a los autores de delito consumado. Asi, por
ejemplo, en sentencia rol 1946-2019, la Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso sostuvo: «Que la interpretacion efectuada por la defensa, carece
de sustento legal, puesto que la norma precedentemente transcrita, que
establece un marco penal rigido para los delitos contra la propiedad que
la misma norma indica, no hace distincién alguna entre delitos consu-
mados o cometidos en grado de desarrollo imperfecto, ni suprime, ni
modifica de manera alguna el articulo 450 del mismo cuerpo legal, que
establece que los delitos a que se refiere al Parrafo 2 y el articulo 440
del Parrafo 3 de este Titulo, se castigaran como consumados desde que
se encuentren en grado de tentativa. Se trata en consecuencia, de una
norma especial de determinacién de las penas, que no dice relaciéon con
el grado de desarrollo del delito, puesto que tal situacién encuentra so-
lucién en el articulo 450 del mismo codigo».”*

La misma postura han adoptado la Corte de Apelaciones de Valdivia,
en sentencia rol 158-20177% y la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
en sentencia rol 375-2016.7%

Receptacion

A continuacion, se analizara la figura base de receptacion y sus tres fi-
guras agravadas.

Figura base de receptacion

El delito de receptacion se encuentra previsto en el articulo 456 bis A,
cuyo inciso primero dispone: «El que conociendo su origen o no pu-
diendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier titulo, espe-
cies hurtadas, robadas u objeto de abigeato o sustraccion de madera, de
receptacion o de apropiacidon indebida del articulo 470, ndmero 1°, las
transporte, compre, venda, transforme o comercialice en cualquier for-

762 OLIVER (2021), p. 142.

763 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1946-2019, considerando cuarto. En el
mismo sentido, sentencia rol 2269-2019, considerando quinto.

764 Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 158-2017.

765 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 376-2016, considerando sexto.
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ma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas, sufrird la pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados y multa de cinco a cien unidades
tributarias mensuales».

La conducta prohibida consiste en tener, transportar, comprar, ven-
der, transformar o comercializar en cualquier forma alguna cosa mueble
cuyo origen tenga lugar en la comision de alguno de los delitos indi-
cados en el mismo articulo 456 bis A.7°° La conducta sancionada debe
vincularse directamente con la cosa mueble que haya sido objeto de al-
guno de los delitos mencionados, y no con el producto de su venta o
comercializacidon.””

A fin de condenar a alguna persona por el delito de receptacion, se
debe acreditar que ella haya efectivamente tenido, transportado, com-
prado, vendido, transformado o comercializado alguna cosa mueble de
origen ilicito. En sentencia RIT 3-2020, el 7° Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Santiago absolvi6 a una persona imputada por un delito de
receptacion con base en que no se habia acreditado la tenencia material,
por parte de la imputada, de la cosa robada. En este caso, la policia habia
arrestado a la imputada al interior de una «casa okupa», toda vez que
alli habia tres vehiculos robados. Durante el juicio se acredité que el in-
mueble era « una casa okupa, que corresponde a un movimiento social
que usurpa terrenos desocupados y viviendas vacias temporal o perma-
nentemente, con el fin de utilizarlos como vivienda y lugares de reunion
social, politicos, etc., lo que fue ratificado por el testigo de la defensa
[...] quien trabajaba frente al domicilio en cuestion, quien sefialé que
habia permanente movimiento de personas y vehiculos, especialmente
en la noche. Por su parte, el sargento [...] al percatarse como se encon-
traba el living del inmueble, con colchones apilados, botellas de alcohol,
papelillos sin droga, pudo deducir que era un lugar en que se juntaba
la gente».”** En consecuencia, el tribunal estimd que no se habia acre-
ditado que la imputada detentara la posesion material de los vehiculos,
al tratarse de un lugar donde diversas personas pernoctaban y vivian,
entrando y saliendo libremente.”*

766 OLIVER (2022), pp. 349-350; GARRIDO (2008), p. 278.

767 GARRIDO (2008), p. 279; OLIVER (2022), p. 350.

768 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2020, considerando
quinto.

769 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 3-2020, considerando
séptimo.
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El sujeto activo, el autor de este delito, puede ser cualquier persona,
menos la misma persona que haya sido autora del delito base de hurto,
robo, abigeato, sustraccion de madera, receptacion o apropiacion inde-
bida, ya que a su respecto se tratara de un acto de agotamiento o auto-
encubrimiento impune.””* Asi, por ejemplo, en sentencia rol 1229-2016,
la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo: «Resulta evidente, de la
descripcién de la figura efectuada por el legislador, que el autor de la
receptacion debe ser necesariamente un sujeto activo distinto del autor
del hurto, robo, abigeato, receptaciéon o apropiacion indebida, pues si
fuera el mismo indudablemente habria de ser condenado a ese titulo,
pues su conducta se adecuaria de manera mas perfecta a alguna de estas
infracciones. En el caso de la especie, si bien imperfectamente —como
toda la descripcidon del hecho-, se adjudica al requerido la sustraccion
de las especies y es por ello que no puede atribuirsele también ser recep-
tador de las mismas. Una y otra calidad resultan legalmente incompati-
bles tratandose obviamente de la misma cosa».”””

El objeto material del delito de receptacion ha sufrido diversas altera-
ciones para aumentar el ambito de aplicaciéon de la norma, que no solo
alcanza a los objetos robados o hurtados o producto de un abigeato,
sino también a los objetos de apropiacion indebida y receptacion y a los
objetos en que tales cosas se han transformado. Esta extension de los
objetos parece permitir ahora la llamada receptacion en cadena, esto
es, la receptacidon de objetos de receptacion (tipicamente, la venta mi-
norista de objetos robados que un receptador «mayorista» ha recibido
previamente), e incluso la receptacién sustitutiva, como en el caso de
la apropiacion indebida cuando recae sobre dinero, y en los restantes
casos, cuando las cosas se han transformado en partes o piezas de otras
(como suele suceder al desguazarse vehiculos sustraidos). Es discutible,
sin embargo, que dicha transformacion se refiera al dinero que se obtie-
ne de la venta de las cosas objeto del delito.””

En cuanto a la faz subjetiva del tipo penal, el articulo 456 bis A re-
quiere que el autor del delito ejecute la conducta prohibida conociendo
el origen de las cosas muebles o no pudiendo menos que conocerlo. La
doctrina distingue entre el conocimiento exigido con relacién a la con-

770 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 585.
771 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1229-2016, considerando cuarto.
772 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 585 Y 586.
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ducta misma y el conocimiento exigible sobre el origen ilicito de la cosa
mueble. Respecto de lo primero, debido a que varias de las modalidades
de comportamiento se vinculan con la idea de lucro, generalmente se
sostiene que respecto de la conducta misma se requiere dolo directo.””?
Con relacién al conocimiento sobre el origen ilicito de la cosa en cues-
tion, dado que el articulo 456 bis A ha empleado la expresién «cono-
ciendo o no pudiendo menos que conocer su origen», basta con que la
persona responsable haya obrado con dolo eventual.”* Por consiguiente,
si el agente ni siquiera se ha representado dicho origen ilicito porque,
por ejemplo, ha comprado las cosas a un precio de mercado en un local
formal, entonces no habra delito.”” Cabe senalar, en todo caso, que el
objeto de conocimiento no es el especifico delito del cual provienen las
cosas objeto de la receptacion, sino que, por el contrario, el objeto de
conocimiento es el origen ilicito de las cosas.””*

Figuras agravadas de receptacion

En este apartado se estudiaran la receptacion de vehiculos motorizados,
la regla especial sobre reincidencia y la regla especial respecto del valor
elevado de las cosas receptadas.

Receptacion de vehiculos motorizados

El inciso tercero del articulo 456 bis A dispone: «Cuando el objeto de
la receptacién sean vehiculos motorizados o cosas que forman parte de
redes de suministro de servicios publicos o domiciliarios, tales como
electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de aguas lluvia o te-
lefonia, se impondra la pena de presidio menor en su grado maximo
y multa equivalente al valor de la tasacién fiscal del vehiculo o la pena
de presidio menor en su grado maximo, y multa de cinco a veinte uni-
dades tributarias mensuales, respectivamente. La sentencia condenato-
ria por delitos de este inciso dispondra el comiso de los instrumentos,
herramientas o medios empleados para cometerlos o para transformar

773 OLIVER (2022), p. 350; MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 587.

774 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 587; OLIVER (2022), p. 351; 2° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, RIT 322 -2021, considerando duodécimo.

775 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 587.

776 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 587; OLIVER (2022), p. 351; 7° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, RIT 309-2023, considerando décimo tercero.
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o transportar los elementos sustraidos. Si dichos elementos son alma-
cenados, ocultados o transformados en algun establecimiento de co-
mercio con conocimiento del duefio o administrador, se podra decretar,
ademas, la clausura definitiva de dicho establecimiento, oficiandose a la
autoridad competente».

Por su parte, el inciso cuarto del articulo 456 bis A dispone: «Sin per-
juicio de lo dispuesto en el inciso anterior, se aplicara el maximum de la
pena privativa de libertad alli sefialada y multa equivalente al doble de
la tasacion fiscal, al autor de receptacion de vehiculos motorizados que
conociere o no pudiere menos que conocer que en la apropiacion de este
se ejercid sobre su legitimo tenedor alguna de las conductas descritas en
el articulo 439. Lo dispuesto en este inciso no serd aplicable a quien, por
el mismo hecho, le correspondiere participacion responsable por cual-
quiera de las hipétesis del delito de robo previstas en el articulo 433 y en
el inciso primero del articulo 436».

Regla especial sobre reincidencia

De acuerdo con el inciso quinto del articulo 456 bis A, en caso de que
el autor del delito de receptacién sea reincidente, se impondra el grado
maximo de la pena establecida en el inciso primero. En los casos de re-
iteracion o reincidencia en la receptacion de los objetos sefialados en el
inciso tercero, la pena alli indicada se aumentara en un grado.

Regla especial respecto del elevado valor de las cosas

Finalmente, el inciso séptimo del articulo 456 bis A dispone que, si el va-
lor de lo receptado excediere de 400 UTM, se impondra el grado maxi-
mo de la pena o el maximun de la pena que corresponda en cada caso.
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Capitulo 5
Delitos de estafa y otras defraudaciones

Introduccion

Los delitos que seran analizados estan tipificados en el Parrafo 8 del
Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal, denominado «Estafas y
otros engafos». Alli se ubican diversos comportamientos delictivos que
afectan al patrimonio, entre los que se destacan la estafa, la apropiaciéon
indebida y la administracién desleal.

Si bien existe acuerdo en que los delitos mencionados en el parrafo
anterior afectan el patrimonio, no existe acuerdo respecto de qué debe
entenderse por patrimonio.””” A este respecto, existen tres principales
conceptos de patrimonio: concepto juridico, concepto econémico y
concepto mixto de patrimonio.

El concepto juridico de patrimonio entiende que este corresponde a
la suma de los derechos y obligaciones de orden patrimonial de los cua-
les una persona es titular,””* derechos y obligaciones que son determina-
dos por las regulaciones extrapenales. Consecuentemente, el concepto
de perjuicio deriva de la aplicacion de la teoria del incumplimiento de
las obligaciones. Al concebir el patrimonio como un conjunto de dere-
chos determinados y no como una universalidad, el concepto juridico
de patrimonio excluye la posibilidad de compensar la pérdida de una
porcion patrimonial determinada por el ingreso de otro elemento patri-
monial de igual o mayor valor, puesto que, en dicho caso, el patrimonio
en su concreta constitucion se habra visto de todas formas afectado.””

El concepto juridico de patrimonio ha sido criticado, y con razon,
tanto por su estrechez como por su amplitud, pues, de un lado, excluye
de la tutela punitiva a intereses de significacion patrimonial que no tie-
nen el estatus de derechos subjetivos, como la posesion o las expectati-

777 MAYER (2022), p. 392.
778 HERNANDEZ (2003), p. 171.
779 SCHLACK (2008), pp. 263-265; HERNANDEZ (2003), p. 171.
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vas, y, por otro lado, comprende cosas sobre las que existe un derecho
subjetivo, pero carecen de valor econdmico,”* como el caso en que una
persona recibe un vehiculo de color azul, en circunstancias en que tenia
derecho, segun el contrato de compraventa, a recibir uno de color rojo.
En dicha situacion, dado que una persona no ha recibido lo que en de-
recho le correspondia, de acuerdo con la concepcidn juridica de patri-
monio, se debiera apreciar la existencia de un perjuicio patrimonial.”*'

El concepto econdmico de patrimonio, por su parte, concibe el patri-
monio como una universalidad de valor econémico, conformada por el
conjunto de bienes, derechos u otros valores econémicos respecto de los
cuales una persona tiene un poder factico de disposicion.”** A diferencia
de la tesis juridica, el concepto econémico de patrimonio si compren-
de intereses con significaciéon patrimonial que no constituyen derechos
subjetivos, como la reputacion o la fuerza de trabajo, e incluso negocios
ilicitos.”®

Este concepto de patrimonio, a diferencia del anterior, si acepta el
principio de compensacion, ya que, al concebir el patrimonio como una
universalidad, lo importante es su valor contable global después de la
operacion de que se trate, de modo tal que, si esta universalidad mantie-
ne o aumenta su valor, no existira perjuicio, con prescindencia de que la
persona no haya recibido lo que en derecho le correspondia.”** En otras
palabras, lo relevante es si el valor econémico del patrimonio se redujo
o no. Asi, por ejemplo, si una persona ha pagado 100 a cambio de un ve-
hiculo de color rojo, pero, en lugar de ello, recibe una joya que vale 105,
no existira perjuicio patrimonial, pues el valor del patrimonio, después
de la operacion, no ha disminuido.

En la determinacion de la variacion de valor del patrimonio se sigue
un criterio factico-econémico, y no juridico, contexto en el cual pueden
cumplir un rol orientador decisivo las practicas de la contabilidad. Con-
forme a este criterio factico-econémico, existira un perjuicio cuando
una tercera persona haya constituido un poder de disposicién efectivo
sobre alguna porcion patrimonial que, por consiguiente, ya no dependa
de la voluntad de la victima. Como consecuencia de lo anterior, no obsta

780 MAYER (2022), p. 393; HERNANDEZ (2003), pp. 172 Y 173.
781 HERNANDEZ (2003), p. 173; SCHLACK (2008), pp. 263-265.
782 MAYER (2022), p. 393.

783 MAYER (2022), p. 393; SCHLACK (2008), p. 271.

784 HERNANDEZ (2003), p. 173.
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a la existencia de un perjuicio econémico el hecho de que el afectado
tenga medios juridicos para impugnar el poder de disposicion consti-
tuido por el autor del delito. Por consiguiente, existira ya un perjuicio
patrimonial con la suscripcidn y entrega de un cheque, aunque este aiin
no se haya cobrado, por cuanto un patrimonio con un pasivo mayor
objetivamente vale menos.”*

El concepto econémico de patrimonio también ha sido objeto de cri-
ticas, fundamentalmente porque puede conducir a graves contradiccio-
nes al interior del sistema juridico, al brindar proteccién a situaciones
que son reprobadas por el derecho, como seria el caso de una persona
que, producto de un engafo, entrega una cantidad de droga a cambio
de una caja llena de manzanas, o el ladrén que, producto de un engaiio,
entrega la cosa que ha hurtado el dia anterior a otra persona.”*

Debido a las criticas formuladas en contra de las concepciones juridi-
cay econdmica de patrimonio, han aparecido tesis mixtas, entre las cua-
les es posible advertir diversas variantes. Sin perjuicio de lo anterior, las
tesis mixtas pueden resumirse en los siguientes términos: por una parte,
«estan quienes estiman que el patrimonio es el conjunto de entidades
con valor econémico respecto de las cuales se tiene un vinculo juridica-
mente reconocido; por otra parte, estan quienes consideran que el pa-
trimonio es el conjunto de entidades con valor econdmico respecto de
las cuales se tiene un vinculo que no esta expresamente rechazado por el
ordenamiento juridico. Como podra observarse, las versiones indicadas
de la teoria mixta comparten que los bienes provenientes de actividades
delictivas, como el trafico de drogas, no integran el patrimonio y, por
ende, no pueden recibir tutela punitiva».”®’

;Qué concepto de patrimonio adopta el Cédigo Penal chileno? Una
parte de la doctrina ha planteado que el Cédigo Penal nacional adopta-
ria un concepto econdmico de patrimonio, conclusién que encontraria
fundamento en los articulos 469 nimero 5 y 470 niimero 7. La primera
de estas normas sanciona a quienes «cometieren defraudacion con pre-
texto de supuestas remuneraciones a empleados publicos, sin perjuicio
de la accion de calumnia que a estos corresponda», mientras que la se-
gunda castiga a quienes «en el juego se valieren de fraude para asegurar

785 Idem.
786 MAYER (2022), pp. 393 Y 394; MAYER (2018), p. 31; HERNANDEZ (2003), p. 174.
787 MAYER (2022), p. 394; SCHLACK (2008), pp. 278 y ss.
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la suerte». Como se puede apreciar, estos articulos sancionan, a titulo
de estafa, dos hipdtesis en que el negocio en cuestion es ilicito y, por lo
tanto, reprobado por el derecho, solucidon que seria incompatible con la
adopcién de un concepto juridico o mixto de patrimonio.”*

La adopcién de un concepto econdémico de patrimonio tiene como
consecuencia que la sola frustracion de los fines de la victima no puede
constituir perjuicio patrimonial. En los casos de frustracion de los fines
de la victima, esta recibe bienes que, si bien valen el precio pagado y este
corresponde al de mercado, son inservibles para el objetivo para el cual
la victima los ha adquirido.

Un ejemplo de esta clase de situaciones es el siguiente: «una sefiora
compra a un vendedor que va de casa en casa una enciclopedia escolar
en varios tomos para sus hijos en edad escolar. La han convencido los
folletos finamente editados que le entrega el vendedor, donde supues-
tamente se reproducen paginas de la obra. Al recibir el producto, sin
embargo, advierte que la enciclopedia se encuentra en un idioma ex-
tranjero que ni la sefiora ni sus hijos dominan. Ahora bien, el precio
pagado por la sefiora corresponde plenamente al valor normal de mer-
cado de la enciclopedia, e incluso esta por debajo del que habitualmente
se cobra, de suerte que desde el punto de vista del concepto econémico
de patrimonio no habria perjuicio, aunque para la sefiora el producto es
completamente inutilizable».”*

El delito de aplicacion publica diferente, previsto en el articulo 236,
descartaria la posibilidad de que la sola frustracion de los fines de la
victima constituya perjuicio patrimonial. El articulo 236 dispone: «El
empleado publico que arbitrariamente diere a los caudales o efectos que
administre una aplicacion publica diferente de aquella a que estuvieren
destinados, serd castigado con la pena de suspension del empleo en su
grado medio, si de ello resultare dafio o entorpecimiento para el servicio
u objeto en que debian emplearse, y con la misma en su grado minimo,
si no resultare dafio o entorpecimiento».

La conducta prohibida por el articulo 236 consiste en dar a los cauda-
les o efectos publicos un uso distinto del que esta previsto en las normas
presupuestarias, instancia en que se expresan los fines que se desean
alcanzar con los fondos publicos. La diferencia entre el delito de aplica-

788 HERNANDEZ (2003), p. 176.
789 HERNANDEZ (2003), p. 182.
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cion publica diferente y los delitos de los articulos 233 y 235 consistiria
en que, mientras en este ultimo caso los caudales son destinados a fines
privados, en el primer caso los fondos son destinados a fines publicos,
pero distintos de aquellos previstos en la planificacion presupuestaria.’°

Pues bien, si la sola frustracion de los fines de la victima constituye-
ra perjuicio patrimonial, la existencia del delito de aplicacién publica
diferente no tendria ningtn sentido. En efecto, «siendo la ley de pre-
supuestos y la normativa de ejecucion presupuestaria la fijaciéon y ex-
presion inequivoca de los fines del Estado en materia econdmica, el in-
cumplimiento consciente y arbitrario de la misma, con la consiguiente
frustraciéon de dichos fines[,] deberia importar derechamente perjuicio
patrimonial para el Estado, constitutivo de malversacion o fraude. sin
necesidad de un tipo penal especial. La existencia de dicho tipo penal
especial solo se puede explicar como el reconocimiento de que para la
ley chilena la simple frustracion de los fines econémicos del Estado no
constituye perjuicio patrimonial para el mismo, razén por la cual se ha
hecho necesario tipificar separadamente esos casos. Y en la medida en
que esto se ha previsto exclusivamente para el ambito del patrimonio
estatal, no puede sino concluirse que se trata del castigo excepcional de
una conducta en general atipica. Esto es, que en el ambito de los patri-
monios privados simplemente constituye una conducta juridico-penal-
mente irrelevante».””’

;Qué sucede con las prestaciones unilaterales a titulo gratuito obte-
nidas mediante engano? Uno de los casos que mayor discusion han ori-
ginado en materia es el de las prestaciones unilaterales a titulo gratui-
to obtenidas mediante engafio. Dado que en estas situaciones no existe
contraprestacion alguna, debiese ser obligatorio apreciar la existencia
de un perjuicio, ya que quien dona algo no recibe nada a cambio. Ima-
ginese el caso de una persona que finge no tener dinero suficiente para
comer y pide dinero a la salida de una iglesia.

A fin de evitar que toda disposicién patrimonial en ese contexto sig-
nifique un perjuicio, la opiniéon mayoritaria postula que, en tales casos,
existira un perjuicio patrimonial solamente cuando, ademas de la dismi-
nucién del valor econdmico del patrimonio, se hayan visto frustrados los

790 HERNANDEZ (2008), p. 210.
791 HERNANDEZ (2008), p. 210. La misma opinién adopta MAYER (2018), p. 28.
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fines objetivos del correspondiente tipo de prestacion.””* Asi, por ejem-
plo, dado que en las donaciones caritativas el fin es ayudar a alguien que
lo necesita, si el fin perseguido por el donante era el de aparecer como
una persona generosa, no existira en este caso un perjuicio patrimonial,
por cuanto el objetivo de la prestaciéon no se ha visto frustrado.”>:

Estafa

La doctrina mayoritaria define el delito de estafa como un engafio que
produce un error, a consecuencia del cual la victima realiza una dispo-
sicion patrimonial perjudicial.”** Estos cuatro elementos, engafio, error,
disposicién patrimonial y perjuicio, deben encontrarse vinculados por
una relacion causal.”*®

Asi, en sentencia rol 2284-2005, la Corte Suprema sostuvo que «el
delito de estafa es una apropiacion por medios inmateriales que se fun-
damenta en un ardid, una ventaja realizada para provocar la distorsién
de la realidad en la apreciacion sensorial de la victima. El despliegue es-
cénico realizado por el sujeto activo esta destinado a producir un error
en el perjudicado, quien[,] movido por su equivocada apreciacién de
la realidad, orienta que se disponga de su patrimonio, situacién que en
definitiva le acarrearia un detrimento pecuniario. Asi, son elementos
del injusto en estudio el engafio, el error, la disposicion patrimonial y el
perjuicio, debiendo existir entre todos ellos una relacién de causalidad
directa e inequivoca».”*

La Ley 21.595 recogi6 la definicidn del delito de estafa que habia ela-
borado la doctrina y la incorporé en el articulo 467, norma que actual-
mente dispone: «El que para obtener provecho patrimonial para si o
para un tercero mediante engafio provocare un error en otro, hacién-
dolo incurrir en una disposiciéon patrimonial consistente en ejecutar,
omitir o tolerar alguna accién en perjuicio suyo o de un tercero sera
sancionado [...]».

A continuacion, se analizaran separadamente los elementos del delito
de estafa.

792 MAYER (2018), p. 28.

793 HERNANDEZ (2003), p. 186.

794 HERNANDEZ (2003), p. 150; MAYER (2022), p. 402.

795 MAYER (2018), p. 37.

796 Corte Suprema de Chile, rol 2284-2005, considerando décimo. En el mismo
sentido, sentencia rol 1933-2007, considerando décimo tercero.
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Engano

El engafio constituye la conducta tipica en el delito de estafa.””” Engafiar
a otra persona significa comunicarle una idea que no se condice con la
realidad, o inducirla a tener por cierto algo que no lo es.””*

El engafio transforma a la estafa en un delito de comunicacion. En
efecto, la estafa, quizds como ningun otro delito, «se basa en la existen-
cia de una interacciéon comunicativa en la que se produce un intercam-
bio de informacién entre dos individuos: el agente y el disponente del
patrimonio. Ello implica no solo la emisién de un mensaje comunicati-
vo —cuestion por lo demds comun a todo delito que deba ser cometido
a través de un acto de habla—, sino también una reacciéon de parte del
destinatario del mensaje, como consecuencia de su recepcion e inter-
pretacion de la informacion proporcionada».”**

;Cual debe ser el objeto de referencia del engafio? Dado que todo acto
de habla se refiere a un hecho, esto es, a algo que sucede en el mundo
exterior o interior del individuo, «plantear que el engafio tipico debe
referirse a un hecho no pasa de ser una trivialidad, puesto que todo acto
de habla ha de tener ‘algo’ como objeto de referencia. Lo interesante es
determinar, dentro de todos los posibles hechos a los que puede refe-
rirse una afirmacidn, aquellos que tienen relevancia en relacion con el
comportamiento tipico».**°

El engafio debe versar sobre hechos tipicamente relevantes. Los he-
chos relevantes, por su parte, seran determinados por la especifica re-
lacion negocial que se verifique entre el autor y la persona que realiza
la disposicidn patrimonial. Por consiguiente, una misma circunstancia
puede ser completamente irrelevante en un caso determinado, pero en
otro puede adquirir notable importancia para el especifico negocio.*”
Por ejemplo, la calidad de hija de una persona sera relevante a proposito
de una posesion efectiva, o al momento de negociar cosas pertenecien-
tes a una masa hereditaria, pero puede ser irrelevante en el contexto de
una compraventa cualquiera.

797 ETCHEBERRY (1998Db), p. 392.

798 GARRIDO (2008), p. 332; Corte de Apelaciones de Arica, rol 161-2020, consi-
derando tercero.

799 MAYER (2014c¢), p. 1025.

800 MAYER (2014c), p. 1027.

8o1 Idem.
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Ademas de estar relacionado con hechos tipicamente relevantes, el
engafno debe referirse a hechos que sean susceptibles de un juicio de ver-
dad o falsedad.®* Por consiguiente, el engafio no podra referirse a meros
pronosticos («renueve su casa e instale proteccion adicional en contra
de la lluvia, pues el proximo afno llovera en exceso») o meros juicios de
valor u opiniones, como sostener que una pintura es la «mejor que se
ha realizado hasta ahora», que a un caballo determinado «no le gana
nadie», que probablemente un juez fallara en el sentido que sostiene el
abogado, etc.

;Debe el engafio cumplir con algin requisito de idoneidad? La pos-
tura tradicional en Chile sostiene que el engafio debe ser mas que una
simple mentira, requiriéndose una puesta en escena. En otras palabras,
es necesario que se trate de una mentira a la que el autor dota de una
apariencia externa de veracidad.®* En particular, se argumenta que «no
existe de un modo genérico una obligacion de decir la verdad que ligue
juridicamente a los ciudadanos en todos sus actos y negocios. Aceptar la
posibilidad de sancionar como fraude penal cualquiera mentira en que
otro haya creido, equivaldria a extender desmesuradamente el campo
del fraude penal (practicamente no quedarian fraudes civiles), y a invi-
tar a la negligencia de los contratantes, que no necesitarian preocuparse
de verificar las condiciones de sus negocios, sabiendo que en caso de
haber mentido la contraparte gozarian de la maxima proteccion legal: la
pena. Ello estaria en pugna con las disposiciones de la propia ley civil y
comercial, que para prestar su proteccién a un contratante le exigen un
cierto grado de diligencia y cuidado para no dejarse inducir en error».**

En sentencia rol 1124-2001, la Corte Suprema sostuvo que «el engafo
a que se refiere el tipo mencionado no implica inicamente la existencia
de una mendacidad, sino que exige, ademas, la concurrencia de un ar-
did, esto es, de una maquinacién destinada a revestir de verosimilitud a
las falsedades que se afirman, de suerte que la victima caiga en el error
precisamente porque se le ha deformado la realidad y no, simplemente,
por falta de acuciosidad y diligencia en la verificacion relativa a la vera-
cidad de lo que se le afirma. Este criterio, por lo demas, corresponde al

802 ETCHEBERRY (1998b), p. 396; MATUS Yy RAMIREZ (2021), pp. 627y 628.
803 ETCHEBERRY (1998b), pp. 392 y ss.; GARRIDO (2008), pp. 334 V ss.; CARRARA

(1959), p. 429; KUNSEMULLER (2017), pp. 54 Y 55.
804 ETCHEBERRY (1998Db), p. 394.
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de la posicion absolutamente dominante en la doctrina tanto nacional
como comparada [...]».%

La postura tradicional ha sido criticada cada vez con mayor fuerza
por un sector de la doctrina, el cual argumenta que la exigencia de una
puesta en escena no estaria prevista en la ley. Por consiguiente, se sostie-
ne que no corresponde descartar, en términos absolutos, que una simple
mentira pueda constituir un engafo para efectos del delito de estafa. Lo
relevante sera analizar el caso concreto, toda vez que existen hipdtesis
en que una simple mentira bastara para inducir a error a la victima.*°
De esta manera, la teoria de la simple mentira amplia las conductas que
pueden ser consideradas como engaiio tipico para efectos de la estafa, a
diferencia de lo que ocurre con las tesis restrictivas del engano.*””

Después de todo, «ni una sola letra de la ley sugiere que el engafio
tipico deba ser algo mdas que una mentira, ni mucho menos que deba
alcanzar un cierto grado de sofisticaciéon. Mas bien al contrario, la sola
lectura de las supuestas formas calificadas de engafo del art. 468 CP
sugiere que se trata de hipotesis bastante elementales y poco elaboradas,
como es, por ejemplo, el fingimiento de nombre».**

Una parte de la jurisprudencia ha adoptado este moderno enfoque.
Asi, por ejemplo, en sentencia rol 244-2006, la Corte de Apelaciones de
La Serena afirmé que «el engafio, también, debe ser analizado en rela-
cion a la cultura y conocimiento del sujeto pasivo, situacion de hecho
que debe ser vista en cada caso en concreto, toda vez que la conducta del
delincuente puede influir en forma decisiva en la voluntad de la victima
en algunos casos, segun su preparacion, estudio o capacidad intelectual;
de modo que la simple mentira puede ser medio suficiente para cometer
la estafa, mentira que, en todo caso, debe valorarse con un criterio rela-
tivo, porque lo vulgar y pueril, también, puede ser eficaz para engafiar a
una persona que carezca de suficientes conocimientos. En este sentido,
Giuseppe Maggiore ha sostenido que la simple mentira puede ser medio
suficiente para cometer el delito de estafa [...]».*

805 Corte Suprema de Chile, rol 1124-2001, considerando tercero.

806 PINA (2006), pp. 52y ss.; FERNANDEZ (2005), pp. 185 y ss.; MATUS y RAMIREZ
(2021), pp. 622y 623.

807 MAYER (2014¢), p. 1023; MAYER (2018), p. 44.

808 HERNANDEZ (2003), p. 161.

809 Corte de Apelaciones de La Serena, rol 244-2006, considerando noveno.
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En el mismo sentido, en sentencia rol 850-2017, la Corte de Apela-
ciones de San Miguel sostuvo que, a lo menos en el caso del delito de
estafa del articulo 473, «a diferencia de otras figuras especificas del tipo,
no se requiere de un ardid, maquinacién o maniobras, sino que bastaria
‘cualquier engafio’ no expresado en los tipos especificos de las estafas y
defraudaciones. Y en la misma motivacion se da por establecido que la
victima fue engafiada dolosamente por la imputada, compartiendo esta
corte el argumento del a quo, en cuanto a que no se requiere para que
se produzca la figura de la estafa residual, de un ardid o maquinacién,
sino que basta un engano doloso, tal como se ha tenido por acreditado
en dicho razonamiento, lo que supone una correcta calificacion juridica
de los hechos y que el recurso de nulidad tampoco pueda prosperar a su
respecto».”

En conclusién, podria definirse el engafo, para efectos del delito de
estafa, como una afirmacion falsa sobre hechos tipicamente relevantes.
En palabras de Mayer: «Este constituye un concepto mas bien neutro, que
no implica necesariamente una puesta en escena, pero que tampoco carga
con la connotacién moral que tiene la nocién de (simple) mentira».*

;Es posible un engafo por omision? El engafio en la estafa puede cla-
sificarse en engafo activo y omisivo. El engafo activo es una afirmaciéon
falsa sobre hechos tipicamente relevantes, mientras que el engafio omi-
sivo implica la ausencia de una afirmacién verdadera debida, a pesar de
que era posible y exigible. En otras palabras, en el caso de engafio activo,
se realiza una afirmacion falsa, mientras que, en el caso de engafio omi-
sivo, no se realiza una afirmacion verdadera debida.*”

El engafo activo en la estafa puede subclasificarse en engafio expre-
so y concluyente. Ambas modalidades pueden ejecutarse mediante el
lenguaje escrito, oral o gestual. El engafio activo expreso supone la rea-
lizacion de una afirmacion falsa en términos directos o explicitos.** Por
ejemplo, comete engafio expreso el vendedor de antigiiedades que, tras
ser consultado por el autor de una pintura, responde «Caspar David
Friedrich», en circunstancias en que ella habia sido producida por su
amigo pintor, una persona distinta del famoso artista.

810 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 850-2017, considerando sexto.
811 MAYER (2022), p. 408.

812 MAYER (2022), p. 409.

813 Idem.
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Por su parte, el engafio activo concluyente se da cuando, a pesar de
no existir una declaracién expresa, a un comportamiento desplegado
en un determinado contexto social y comunicacional se le asigna con
cierta seguridad un significado determinado, a tal punto que se le puede
considerar una declaracion en ese sentido.** Asi, por ejemplo, es cierto
que una persona que se sienta en una mesa en un restaurante, escoge un
determinado plato de comida de la carta y luego se niega a pagarlo no
ha realizado expresamente ninguna afirmacién falsa, pues nunca dijo
explicitamente «tengo la voluntad y capacidad de pagar la comida que
solicitaré». Sin embargo, dicha voluntad y capacidad de pago pueden
deducirse de su especifico comportamiento, al cual la sociedad le otorga
un sentido determinado: en el contexto de un restaurante, sentarse en
una mesa y pedir comida comunica a la otra persona que se tiene la vo-
luntad y capacidad de pagar.*”

De la misma forma, es posible plantear la verificacién de un enga-
flo concluyente cuando existe una reglamentacioén positiva de ciertas
exigencias. Asi, por ejemplo, en el ambito de la construccion. Especi-
ficamente, si hay normas legales o reglamentarias cuyo acatamiento es
vinculante para quienes desarrollan un proyecto inmobiliario, la venta
de los inmuebles que lo integran implica, por definicién, que se afirma
concluyentemente su observancia.*

Por ultimo, cabe diferenciar el engafio omisivo del engafio activo con-
cluyente. Como se sefialo, en este tltimo caso la persona realiza un com-
portamiento al que se le atribuye un sentido con cierta seguridad, un
significado determinado. Por el contrario, en el caso del engafio omisivo,
la persona no ha comunicado ninguna declaracién, sino que ha omitido
realizar una declaracion que, en el caso concreto, estaba obligada hacer
y que habria permitido a la otra parte despejar un error. En cuanto a la
posibilidad de un engafio por omisién, la opinién mayoritaria acepta
dicha posibilidad, siempre que en el caso concreto exista un deber de
informacion para el omitente, derivado de una posicion de garante.*”

En sentencia RIT 460-2021, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina
del Mar conden¢ al imputado por, entre otros delitos, uno de estafa. Los

814 HERNANDEZ (2003), p. 164; MAYER (2018), p. 50.

815 MAYER (2018), pp. 50 Y 51.

816 MAYER (2022), p. 410.

817 HERNANDEZ (2003), pp. 165 Y 166; ETCHEBERRY (1998b), p. 392; BALMACEDA

(2011), pp. 76 Y 77.
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hechos que motivaron la sentencia condenatoria fueron los siguientes: a
inicios de 2016, el imputado ofreci6 sus servicios como abogado a la victi-
ma, sefialandole que se desempenaba en un estudio juridico junto a otros
abogados. El imputado yla victima acordaron que el primero intervendria
como abogado en distintas causas de familia, administrativas y penales,
recibiendo, a cambio de sus servicios y por parte de la victima, diversos
pagos. El imputado no realiz6 ninguna gestion y carecia, ademas, del ti-
tulo de abogado. Producto de estos hechos, la victima sufrié un perjuicio
patrimonial ascendente a la suma total de $12.064.000.%*

Respecto del delito de estafa, el tribunal sefial6 que sus elementos son
el engafio, el error, la disposicion patrimonial y el perjuicio sufrido en el
patrimonio de un tercero. Con relacion al engafo, el tribunal tuvo por
acreditado este elemento, toda vez que el imputado «siempre se present6
y comportd como abogado (asi lo manifestaron univocamente los tres
testigos de cargo) y asi de hecho era conocido en la plaza [...]». Ademas,
los testigos declararon durante el juicio que terceras personas habian re-
comendado los servicios juridicos del imputado, lo cual demuestra que
este habia engafiado a multiples personas.”*

Error

La opinion tradicional en Chile concibe el error como un fenémeno psi-
coldgico, entendiéndolo como una falsa representacion de la realidad.*°

El error debe ser consecuencia directa del engaio y referirse a los
mismos hechos a los que atane la afirmacion falsa.*”

Hay una relacién de causalidad entre el engafio y el error. El engafio
puede provocar o mantener un error, en el sentido de que es posible que
el engano provoque un error que no existia, pero también que mantenga a
la victima en un error en el que ya se encontraba, pero del que iba a salir.*

818 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RIT 460-2021, conside-
rando décimo primero.

819 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, RIT 460-2021, conside-
rando décimo cuarto.

820 GARRIDO (2010), pp. 336 Y 337; ETCHEBERRY (1998b), p. 396; Corte de Apela-
ciones de Arica, rol 161-2020, considerando tercero. En palabras de la Corte Supre-
ma, el error consiste en una equivocada percepcion de la realidad. Ver sentencia rol
1933-2007, considerando décimo tercero.

821 MAYER (2018), p. 65.

822 MAYER (2022), p. 416.
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No es necesario que el engafio sea la causa exclusiva del error, sino
que basta con que haya sido su causa determinante.**

Que el error sea definido como una falsa representacion de la realidad
implica que solo una persona natural puede incurrir en él. Lo anterior no
significa que las personas juridicas no puedan ser victimas de estafa, pues
ello sera posible en caso de que una persona natural, producto de un engafo
del que fue objeto y encontrandose en un error, disponga perjudicialmente
del patrimonio de la persona juridica a la que representa.®*

Como consecuencia de esta concepcion psicoldgica del error, se sos-
tiene que no es posible sancionar a titulo de estafa del articulo 467 la
realizacion de conductas fraudulentas en contra de maquinas. Lo ante-
rior no significa, por cierto, que dichos fraudes no seran sancionados,
toda vez que dichas conductas se encuentran actualmente tipificadas en
el articulo 468 del Codigo Penal.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 468, incorporado por
la Ley 21.595, las penas previstas en el articulo 467 se aplicardan también
a quien, para obtener un provecho para si o para un tercero, cause un
perjuicio patrimonial a otra persona manipulando los datos contenidos
en un sistema informatico o el resultado del procesamiento informatico
de datos a través de una intromisidn indebida en la operacion de este;
utilizando sin la autorizacion del titular una o mas claves confidenciales
que habiliten el acceso u operacion de un sistema informatico, o ha-
ciendo uso no autorizado de una tarjeta de pago ajena o de los datos
codificados en una tarjeta de pago que la identifiquen y habiliten como
medio de pago.

Sin perjuicio de lo anterior, el inciso tercero del mismo articulo san-
ciona, con presidio menor en su grado medio y multa de 6 a 10 UTM,
a quienes obtengan indebidamente los datos codificados en una tarjeta
de pago que la identifiquen y habiliten como medio de pago, y también
a quienes adquieran dichos datos o los pongan a disposicién de otra
persona a cualquier titulo.

Este nuevo delito de fraude informatico vino a solucionar una laguna
de punibilidad existente en materia de fraudes, que habia sido ya identi-
ficada y denunciada por la doctrina desde hace varios afios.**

823 Idem.
824 MAYER (2022), p. 419.
825 HERNANDEZ (2003), p. 167; OXMAN (2013).
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Al momento de analizar las nuevas hipotesis delictivas de fraude in-
formatico del articulo 468, deben tenerse en consideracién los delitos de
uso fraudulento de tarjetas de pago y transacciones electrdnicas, previs-
tos en el articulo 7 de la Ley 20.009.

El articulo 7 de la mencionada ley establece el citado delito en los
siguientes términos:

Las conductas que a continuacion se sefialan constituyen delito de uso
fraudulento de tarjetas de pago y transacciones electrénicas y se san-
cionaran con la pena de presidio menor en su grado medio a maximo y
multa correspondiente al triple del monto defraudado: [...]

f) Usar maliciosamente una tarjeta de pago o clave y demas credenciales
de seguridad o autenticacion, bloqueadas, para realizar pagos, tran-
sacciones electronicas o cualquier otra operacidén que corresponda
exclusivamente al titular o usuario de ellas.

h) Obtener maliciosamente, para si o para un tercero, el pago total o parcial
indebido, sea simulando la existencia de operaciones no autorizadas,
provocandolo intencionalmente, o presentandolo ante el emisor como
ocurrido por causas o en circunstancias distintas a las verdaderas.

El autor del delito del articulo 7 de la Ley 20.009 puede ser cualquier
persona. La victima del delito es el titular de la tarjeta de pago o de la
cuenta desde la cual se realiza la transaccion electrénica.®*

El concepto de tarjetahabiente, que alude a quien licitamente tiene o
posee la tarjeta respectiva, puede o no corresponder con la victima del
delito. En efecto, puede ocurrir que un tarjetahabiente no sea titular de
la tarjeta de pago, pero tenga, sin embargo, acceso legitimo a ella, como
ocurre cuando se obtiene un plastico adicional.*”

Cabe tener presente que el articulo 9 de la Ley 20.009 dispone que las
«penas establecidas en el articulo 7 de la ley se aplicaran sin perjuicio de
las eventuales sanciones que también corresponda aplicar por los delitos
contemplados en la Ley N° 19.223, 0 aquella que la modifique, reemplace
o sustituya en materia de delitos informaticos o ciberdelincuencia». Por
consiguiente, si una misma persona cometiere un delito del articulo 7 de
la Ley 20.009 y un delito informatico de la Ley 21.459, se debera apreciar
un concurso de delitos e imponer las penas respectivas a ambos ilicitos.

826 MAYER y VERA (2021), pp. 531-533.
827 MAYER Yy VERA (2021), p. 533.
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Disposicion patrimonial

Una disposicion patrimonial es cualquier manifestacion de voluntad
por parte de una persona con efecto en su situacion patrimonial.**

La disposicion patrimonial puede traducirse tanto en una accion
como en una omisién, toda vez que su concepto es amplio y no se en-
cuentra circunscrito a la entrega positiva de porciones patrimoniales.**
Asi, por ejemplo, una persona que entrega una cosa o dinero realiza una
disposiciéon patrimonial, pero también lo hace quien contrae una obli-
gacion, asi como quien renuncia expresamente a un crédito o concede
un plazo suspensivo a su deudor, e incluso quien simplemente decide
dejar de cobrar un crédito, a pesar de no haber renunciado al mismo
expresamente. La naturaleza precisa del comportamiento que genera el
perjuicio es irrelevante, pues la estafa no requiere que la victima entre-
gue a otro una cosa.”” Por consiguiente, debe «abandonarse la visién
reduccionista de la disposicién patrimonial emparentada con la imagen
de la victima entregando dinero o celebrando un contrato».*"

La disposicion patrimonial por parte de la victima constituye una exi-
gencia estructural del delito de estafa,*** aquel elemento que le otorga su
caracter de delito de autolesion, en contraposicion a los delitos de hur-
to y robo, que constituyen delitos de heterolesion.®* A diferencia de lo
que acontece en los delitos de hurto y robo (algunas de cuyas hipotesis
también admiten el engaflo como modalidad tipica, como, por ejemplo,
el articulo 440 numero 3 o la parte final de la definiciéon de violencia o
intimidacion del articulo 439), en la estafa es la propia victima la que
provoca su perjuicio econémico, al realizar la disposicién patrimonial.
Como ha sefialado un autor: «No es el agente el que ‘mete la mano’ en el
patrimonio de la victima, lo que es propio del hurto, sino que es la victi-
ma engafada la que saca con su propia mano algo de su patrimonio».**

828 HERNANDEZ (2003), p. 170; ETCHEBERRY (1998b), p. 398.

829 HERNANDEZ (2003), p. 170; ETCHEBERRY (1998Db), p. 398; MAYER (2022), p.
420; MANALICH (2010), p. 344; GARRIDO (2008), p. 341; Corte Suprema de Chile, rol
37118-2015, considerando séptimo.

830 MAYER (2022), p. 420.

831 HERNANDEZ (2003), p. 170.

832 HERNANDEZ (2003), p. 168.

833 MAYER (2014c), p. 1026; GARRIDO (2008), p. 340; HERNANDEZ (2010b), p. 36.

834 HERNANDEZ (2003), p. 168.
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La disposicion patrimonial debe ser consecuencia directa del error,
el cual, a su vez, debe haber sido causado por el engano.* Es el error el
que lleva al disponente a realizar una disposicion patrimonial que, equi-
vocadamente, cree conveniente. Como consecuencia de lo anterior, es
necesario que quien realiza la disposicion patrimonial sea quien incurre
en la falsa representacion de la realidad.®*

Si quien realiza la disposicion patrimonial sabe que lo afirmado por
el autor del delito es falso, no podra hablarse de una disposicion patri-
monial determinada por un error. En tal evento, aunque la disposicion
patrimonial sea perjudicial, el perjuicio no puede imputarse al engafo,
lo que no obsta a la existencia de una forma de ejecuciéon imperfecta del
tipo de estafa.®”

Perjuicio patrimonial

Finalmente, el perjuicio patrimonial debe ser una consecuencia directa
de la disposicidn patrimonial, la que, a su vez, ha sido provocada por el
error, que, por su parte, ha sido generado por el engafio.

El delito de estafa es un delito de resultado que se consuma con el
perjuicio economico.*** Por consiguiente, este es un elemento del tipo de
estafa y no una condicién objetiva de punibilidad. Esto significa que el
dolo del autor debe cubrir tanto la realizacion de la conducta tipica (en-
gafo) como la realizacidn del resultado tipico (perjuicio patrimonial).**

El concepto de perjuicio patrimonial deriva de la teoria del patri-
monio, es decir, lo que se entiende por perjuicio patrimonial depende
del concepto de patrimonio que se siga. Por consiguiente, para resolver
cuando existe un perjuicio patrimonial, debe haberse definido previa-
mente qué teoria del patrimonio va a adoptarse.**°

La disposicién patrimonial y el perjuicio econdémico se encuentran
estrechamente vinculados, toda vez que el momento en el que se lleva
a cabo la primera es el momento en el que se establece la existencia del

835 ETCHEBERRY (1998b), p. 398; MAYER (2022), p. 421.
836 MAYER (2022), p. 421.

837 Idem.

838 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 635.

839 MAYER (2018), p. 77.

840 MAYER (2018), p. 78.
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segundo.*" Por consiguiente, «<mas que tratarse de una disposiciéon pa-
trimonial que conduce a un eventual perjuicio, deberia hablarse mas
precisamente de una disposicién patrimonial perjudicial, pues [...]
ambos elementos deben coincidir en el tiempo. Es en el momento de
la disposicidon en que debe verificarse la existencia de perjuicio, siendo
irrelevante el ulterior desarrollo de los acontecimientos».***

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde indicar que la persona que
realiza la disposicion patrimonial puede ser distinta de aquella que sufre
el perjuicio econdmico. Esta situacién, denominada estafa triangular,
sera analizada en el siguiente acapite.

A fin de determinar si ha existido o no un perjuicio patrimonial, ha
de efectuarse una comparacion entre el valor monetario que el patrimo-
nio tenia antes de la disposicion patrimonial y el que tiene después. En
este ejercicio, deben tenerse en cuenta si las eventuales disminuciones
patrimoniales logran compensarse con otros ingresos.* Si el saldo ob-
tenido tras dicha operacion es negativo, esto es, si puede establecerse
que el patrimonio experiment6 una disminucién de su valor monetario
una vez llevada a cabo la disposicion patrimonial, existira un perjuicio
patrimonial. En caso contrario, si el saldo es igual a cero o incluso posi-
tivo, no sera posible apreciar un perjuicio patrimonial para efectos del
delito de estafa.®*

Debido a que el momento en que debe analizarse la existencia de un
perjuicio patrimonial es el de la disposicion patrimonial, los ingresos
posteriores a ella resultan excluidos de dicho procedimiento.** Asi, por
ejemplo, una indemnizacién que el autor del delito entrega a la victi-
ma no tendra efecto alguno sobre los elementos del delito de estafa, sin
perjuicio de que ella pueda eventualmente configurar la circunstancia
atenuante del articulo 11 namero 7.

Finalmente, cabe sefialar que la existencia o no de un perjuicio eco-
némico debe analizarse desde una perspectiva material y no meramente
formal, atendiendo las reglas de contabilidad, y sin que la existencia de
acciones civiles sea un impedimento para apreciar un menoscabo eco-
némico. Considérese el siguiente caso: «Unos supuestos inversionistas

841 MAYER (2022), p. 421.

842 HERNANDEZ (2003), p. 180.
843 MAYER (2022), p. 425.

844 MAYER (2022), p. 426.
845 Idem.

229 | ©



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

extranjeros llegan a la ciudad para echar a andar un ambicioso proyecto
turistico en Puerto Saavedra. Se instalan en grandes oficinas, realizan
actividades de difusion de su proyecto, con presentaciones, maquetas,
folletos que dan cuenta de otros proyectos realizados en otros paises,
invitando a inversionistas locales a participar en el financiamiento del
proyecto. Algunos empresarios de la region prestan dinero a estos in-
versionistas, a un afo plazo. Al dia siguiente de tener a su disposicion
el dinero, cierran las oficinas y los supuestos inversionistas desapare-
cen. Dias después la Policia Internacional informa que se trata de falsos
inversionistas, conocidos por actividades ilicitas en otros paises y que
actualmente se encuentran en el Caribe dandose la gran vida».*°

;Podria afirmarse que los empresarios locales han sufrido un perjui-
cio patrimonial, o seria necesario esperar un afio para ver si los falsos
inversionistas pagan o no su deuda? Analizado el problema desde una
perspectiva material, no cabe sino concluir que los empresarios locales
han sufrido ya un perjuicio econdémico, pues el valor de su patrimonio
es, a todas luces, inferior al que era antes de realizar la disposicion pa-
trimonial, toda vez que el crédito del que son titulares, evidentemente,
no posee el valor que el documento indica, al ser practicamente inco-
brable. Considérese otro ejemplo: una persona constituye una empresa
de papel para adquirir una serie de bienes muebles a proveedores, los
cuales compra entregando cheques que nunca seran cubiertos, pues la
cuenta corriente de la empresa no tiene fondos. ;Podria afirmarse que
los proveedores no han sufrido todavia un perjuicio econdmico, ya que
no han agotado las acciones civiles que les confieren los cheques en su
poder? En este caso, los proveedores si han sufrido un perjuicio econé-
mico, dado que, nuevamente, su patrimonio es menor después de haber
realizado la disposicion patrimonial, al haber recibido documentos de
pago incobrables.*”

Lo anterior no significa que cada vez que un crédito sea incobrable
se debera apreciar un perjuicio patrimonial para los efectos del delito
de estafa. Imaginese ahora el siguiente caso: un comerciante, teniendo
una situaciéon que le permite pagar sin contratiempos y el inequivoco
propdsito de hacerlo, para conseguir una serie de productos entrega a
su proveedor antecedentes comerciales falsos (en sus verdaderos ante-

846 El ejemplo es planteado por HERNANDEZ (2003), p. 178.
847 MAYER (2022), p. 426.
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cedentes aparecen algunos incumplimientos financieros de su época
universitaria), pues sabe que, de otra forma, no obtendria las mercan-
cias para su negocio. Si el proveedor le entrega los productos confiando
en los antecedentes falsos, es indudable que habra existido un engafio,
un error y una disposiciéon patrimonial, pero esta ultima no habra sido
perjudicial. Lo anterior por cuanto, dado que el comerciante tenia la
capacidad e intencién de pagar, el crédito que obtuvo el proveedor vale
lo que el documento dice.

La anterior conclusion no puede cambiar si, un dia después de ha-
ber recibido los productos, un feroz incendio arrasa con el negocio del
comerciante, quien, debido a ello, se ve en la imposibilidad de pagar su
deuda. El azar no puede determinar si ha existido o no una disposicién
patrimonial perjudicial, y ello serd para bien o para mal de las personas
involucradas.®*

Estafa triangular y estafa procesal

Se entiende por estafa triangular o en triangulo aquella en que el enga-
nado realiza una disposiciéon que no tiene efectos perjudiciales sobre su
propio patrimonio, sino sobre uno distinto.**

La admisibilidad de la estafa triangular surge del amplio consenso
«en torno a que el tipo de estafa solo exige identidad entre enganado
y disponente, pero no entre disponente y perjudicado, abriéndose en
consecuencia la posibilidad de que el primero sea un tercero distinto
del titular».* Asi, por ejemplo, en sentencia rol 2284-2005, se conde-
né al imputado como autor de un delito de estafa en perjuicio de un
supermercado, toda vez que, al momento de pagar los diversos bienes
que portaba, pagd con un cheque que habia previamente robado a su
propietario.”” Como se puede apreciar, en este caso el patrimonio perju-
dicado fue el del supermercado, en circunstancias en que la disposicién
patrimonial la realiz¢ el trabajador que recibi6 el cheque y que autorizd
al imputado abandonar el negocio con las cosas que portaba.

Para que pueda apreciarse un delito de estafa triangular, es necesario
que la conducta de la persona que ha sido engafiada pueda ser impu-

848 HERNANDEZ (2003), p. 181.

849 HERNANDEZ (2010a), p. 202.

850 Idem.

851 Corte Suprema de Chile, rol 2284-2005, considerando noveno.
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tada como propia a la persona cuyo patrimonio ha sufrido el perjui-
cio. De acuerdo con la doctrina, para que la disposiciéon patrimonial de
una persona pueda ser imputada como propia al titular del patrimonio
afectado, aquella debe contar con alguna facultad para incidir en un
patrimonio ajeno, facultad que puede provenir o bien de la voluntad del
titular, o bien de la ley.**

Los casos de estafa triangular deben diferenciarse de aquellos en que
el autor comete un delito de hurto por autoria mediata instrumentali-
zando a una persona que obra en un error de tipo excluyente del dolo.
Considérese el siguiente caso: A, quien trabaja en una empresa, le dice
a B que C le ha pedido retirar algunas cosas desde su oficina privada.
A continuacién, A le pide a B que lo ayude, dado que él debe retirar
algunas cosas de su propia oficina. Por esta razon, A le solicita a B que
retire las cosas desde la oficina de (C) y luego se las entregue afuera del
edificio, favor que este acepta y lleva a cabo.

sQué delito ha cometido el autor en este caso, un delito de estafa o uno
de hurto por autoria mediata? Dado que la persona que ha entregado las
cosas no contaba con ninguna facultad para incidir en el patrimonio
afectado, A no ha cometido un delito de estafa en contra de C, sino que
ha cometido un delito de hurto por autoria mediata instrumentalizando
a B, quien ha obrado en un error de tipo excluyente del dolo, pues no
sabia que estaba sustrayendo cosas muebles sin la voluntad de su duefio,
en este caso C.

Los casos de estafa procesal, que constituyen un tipo de estafa trian-
gular, se caracterizan por que «el engafio se dirige contra un juez o fun-
cionario del aparato de justicia, quien incurre en error y en dicha virtud
resuelve en términos perjudiciales para el patrimonio de una de las par-
tes o de un sujeto ajeno al procedimiento, pero a quien los resultados
de este le empecen».”* Un ejemplo de estafa procesal seria el caso de un
demandante que, presentando pruebas falsas, logra que un tribunal civil
condene a la persona demandada a pagarle una determinada suma de
dinero.***

852 HERNANDEZ (2010a), pp. 204 V ss.

853 HERNANDEZ (2010a), p. 215. En similar sentido, GrisoL{A (1997), p. 417.

854 Esto es sin perjuicio, por supuesto, de otros delitos en contra de la adminis-
tracion de justicia que esta persona pueda cometer.
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La doctrina nacional no ve problemas a la hora de aceptar que los
casos de estafa procesal puedan sancionarse a titulo de estafa,** misma
postura que actualmente sostiene la jurisprudencia.

En sentencia rol 812-2015, la Corte de Apelaciones de Rancagua con-
firm6 una condena por estafa procesal, rechazando el recurso de nuli-
dad presentado por la defensa de la persona condenada. Al momento
de descartar cualquier errénea aplicacion del derecho, la Corte de Ape-
laciones sostuvo: «Que lo concluido precedentemente por el Tribunal
Oral en lo Penal de San Fernando, no se aparta de derecho, ni se divisa
errdnea aplicacion del mismo, puesto que el fraude procesal a que alude
el recurrente ha sido ampliamente aceptado por la doctrina chilena y no
[se] ha visto inconveniente en subsumirlo en las figuras de la estafa. Asi,
por ejemplo, en el tipo calificado del art. 468 del Cédigo Penal, pues, en
palabras de Grisolia: ‘quienes inventan un pleito para engafar al juez de
modo que este libre una sentencia injusta apta para perjudicar pecunia-
riamente a un tercero, despliegan una comedia procesal movidos por un
afan de lucro: se atribuyen un crédito supuesto; aparentan la existencia
del crédito que viene a ser el valor de la pretensiéon demandada —corre-
lativamente el débito supuesto del demandado- y, en todo caso, deman-
dar lo que no existe es un engafno semejante al descrito’ (Grisolia, ‘La
estafa procesal, pp. 419 y ss.)».%°

En sentencia RIT 558-2019, el 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago condeno al imputado por una serie de delitos de estafa, uno
de los cuales constituia un caso de estafa procesal. Los hechos que mo-
tivaron la condena por este delito fueron los siguientes: «En la causa
ejecutiva rol C-218-2017, seguida ante el 21° Juzgado Civil de Santiago,
se ordend el embargo de bienes hasta por 50 mil UF de la sucesiéon de
J.D.S., recayendo en sus acciones de las companias CGE e Indiver S.A.,
gracias a un ardid en donde el titulo ejecutivo que se buscaba cobrar era
un pagaré falso en donde J.D.S. figuraba en calidad de codeudor soli-
dario. Engafio en que también utilizaron el nombre y supuesta calidad
de heredera legitima de S.D.E, una tercera, que habia conseguido dicha
situacion juridica tras un falso reconocimiento de paternidad [...]».

855 ETCHEBERRY (1998b), p. 398; HERNANDEZ (2003), pp. 156 Y ss.; HERNANDEZ
(2010a), p. 216; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 639.
856 Corte de Apelaciones de Rancagua, rol 812-2015, considerando cuarto.
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El tribunal estim6 que este hecho, que constituye un ejemplo de es-
tafa procesal, configuraba un delito de estafa frustrada del articulo 467
del Codigo Penal.®”

Relacidn de causalidad

Entre los diversos elementos del delito de estafa ha de existir un vinculo
de causalidad®® o, en palabras de la jurisprudencia, una «relaciéon de
causalidad directa e inequivoca».**

Ademas de lo anterior, los elementos de la estafa deben verificarse
tanto causal como sucesivamente, es decir, «ha de constatarse si con-
curren en el siguiente orden: primero el engafo, luego el error y poste-
riormente la disposicion patrimonial perjudicial. Por tanto, en materia
de estafa ha de establecerse, en primer lugar, la existencia de un engaro,
teniendo en cuenta que este es algo mas que la produccién objetivamen-
te imputable de un error y que, en cambio, se identifica con una afirma-
cion falsa sobre hechos tipicamente relevantes. Supuesta la existencia de
un engano, es preciso comprobar si este fue la causa determinante —mas
no necesariamente exclusiva— de la disposicién patrimonial perjudicial
motivada por el error. Constatado lo anterior, es posible sostener que el
delito de estafa se encuentra consumado o perfecto, debiendo aplicarse
la pena respectiva».®*°

Si faltare esta relacion de causalidad, se podria estar ante un supuesto
de tentativa o frustracion del delito de estafa.*

Faz subjetiva

El delito de estafa solamente puede cometerse con dolo y queda exclui-
da, por consiguiente, la negligencia.*”*

857 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 558-2019, consideran-
do noveno.

858 MAYER (2022), p. 427; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 628.

859 Corte Suprema de Chile, rol 2926-2013, considerando cuarto; rol 2368-2010,
considerando noveno. En similar sentido, Corte de Apelaciones de La Serena, rol
244-2006, considerando noveno; Corte de Apelaciones de Arica, rol 161-2020, con-
siderando tercero.

860 MAYER (2022), p. 427.

861 MAYER (2022), p. 428.

862 MAYER (2022), p. 428; Corte de Apelaciones de Arica, rol 161-2020, conside-
rando tercero.
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El dolo en el delito de estafa debe estar presente al momento en que se
realiza la conducta tipica, es decir, el engano. Ademas, el dolo debe abar-
car todos los elementos objetivos del tipo, esto es, el engano, el error, la
disposicién patrimonial, el perjuicio patrimonial y la necesaria relacién
de causalidad entre estos.**

Una parte de la doctrina sostiene que el dolo en el delito de estafa
debe ser directo y que no es admisible el dolo eventual. Se argumenta
que, si la estafa requiere una maquinacion mendaz, orientada a que la
victima, por error, realice una disposicion patrimonial perjudicial, este
delito tiinicamente podria cometerse con dolo directo, pues seria nece-
saria una simulacion por parte del autor, asi como la intencion de que
concurran todos los demas elementos del delito de estafa, ademas de la
necesaria relacion causal entre ellos.**

Otro sector de la doctrina, en cambio, postula que el delito de estafa
puede cometerse con dolo eventual, al no existir ningin argumento es-
tructural ni de texto que se oponga a ello. Asi, por ejemplo, cometeria
un delito de estafa con dolo eventual la persona que, representandose la
posibilidad de que la informacién disponible sea falsa, de todas formas
la entrega a su cliente para cerrar un negocio provechoso para la empre-
sa, aceptando en su voluntad las eventuales consecuencias perjudiciales
que ello pueda ocasionar en el patrimonio de este.** Esta postura argu-
menta, ademas, que la incorporacion del tipo penal de estafa de seguro
en el articulo 470 nimero 10 constituiria un argumento de texto «a favor
de la posibilidad de que se lleve a cabo una estafa con dolo eventual.
En efecto, la estafa de seguros supone realizar la conducta tipica ‘mali-
ciosamente, expresion que no se contiene en las restantes hipotesis de
estafa previstas a partir del articulo 467 CP, en las que, por consiguiente,
bastaria una actuacion con dolo eventual por parte del agente del com-
portamiento incriminado».**

Ademas del dolo, la actual definicion del articulo 467 requiere un ele-
mento subjetivo especial, a saber, que el autor del delito de estafa obre
«para obtener provecho patrimonial para si o para un tercero».

863 MAYER (2022), p. 429; Corte de Apelaciones de Arica, rol 161-2020, conside-
rando tercero.

864 ETCHEBERRY (1998b), p. 405; GARRIDO (2008), p. 351; MATUS y RAMIREZ
(2021), p. 634.

865 HERNANDEZ (2003), p. 188.

866 MAYER (2022), p. 429.
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Con anterioridad a la Ley 21.595, ante el silencio de la ley, la doctrina
discutia si el delito de estafa requeria o no que el autor hubiere obrado
con animo de lucro, existiendo planteamientos a favor®*”” y en contra.**®
El texto vigente del articulo 467 ha resuelto la discusién en favor de di-

cha exigencia.

Estafa al deudor

Como se sefnald anteriormente, el articulo 494 numero 20 sanciona, a
titulo de falta y con una pena tnicamente pecuniaria, al que «con vio-
lencia se apoderare de una cosa perteneciente a su deudor para hacerse
pago con ellar.

Tomando en consideracidn lo dispuesto en el articulo 494 nimero
20, la doctrina rechaza la aplicacion del delito de estafa en los casos en
que un acreedor engafa a su deudor para obtener algo con que hacerse
pago de una deuda. Lo anterior por cuanto, dado que el articulo citado
sanciona al acreedor que se apodera con violencia de una cosa del deu-
dor para hacerse pago de una deuda, si se sancionara a titulo de estafa
al acreedor que obra como se sefiald, se incurriria en una contradiccién,
por cuanto este acreedor recibiria una pena superior a aquel que obra
mediante violencia, hipotesis mas grave.**

Administracion desleal

El delito de administracion desleal se encuentra previsto en el articulo
470 numero 11, cuyo inciso primero sanciona a quien, «teniendo a su
cargo la salvaguardia o la gestion del patrimonio de otra persona, o de
alguna parte de este, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o
de un acto o contrato, le irrogare perjuicio, sea ejerciendo abusivamente
facultades para disponer por cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u
omitiendo cualquier otra accién de modo manifiestamente contrario al
interés del titular del patrimonio afectado».

Por su parte, los incisos segundo y tercero del mismo numeral impo-
nen penas agravadas a supuestos calificados de administracion desleal,
que giran en torno a la afectaciéon de patrimonios especificos. El primer

867 MAYER (2018), pp. 90y 91; MAYER (2022), p. 430; HERNANDEZ (2003), pp. 188
y 189; Corte de Apelaciones de Coyhaique, rol 180-2020, considerando sexto.

868 GARRIDO (2008), p. 352; ETCHEBERRY (1998b), p. 402.

869 ETCHEBERRY (1998b), p. 404.
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caso agravado establece un castigo mas drastico que el previsto para
las modalidades basicas si «el hecho recayere sobre el patrimonio de
una persona en relacion con la cual el sujeto fuere guardador, tutor o
curador, o de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en
alguna otra calidad», mientras que el segundo de ellos también agrava
la penalidad en comparacion con las hipdtesis basicas si «el patrimonio
encomendado fuere el de una sociedad andnima abierta o especial».”°

Finalmente, el inciso tercero del articulo 470 numero 11 dispone que,
en todos los casos previstos en dicho articulo, se impondra, ademas de
la pena privativa de libertad que correspondiere, una pena de multa de
la mitad al tanto de la defraudacion.

El injusto del delito de administracion desleal consiste en « la irroga-
cion de un perjuicio patrimonial a una persona (natural o juridica) cuyo
patrimonio es, en todo o en parte, administrado por el autor».*”” Debido
a esta caracterizacion, se suele afirmar que el delito de administracion
desleal corresponderia a un ataque «desde dentro».”> En consecuencia,
el delito de administracion desleal tendria por objeto sancionar conduc-
tas tales como la del administrador de la sociedad que vende los bienes
de esta a un precio irrisorio, o bien otorga créditos sin garantias a deu-
dores insolventes, asume enormes deudas o incurre en ingentes gastos
para fines superfluos y completamente innecesarios, causando con ello
un perjuicio econémico al patrimonio administrado.*”?

Faz objetiva del tipo penal

A continuacion, se analizaran por separado los elementos de la faz obje-
tiva del tipo penal: sujeto activo, conducta prohibida y perjuicio.

Sujeto activo

El sujeto activo del delito de administraciéon desleal solamente puede
ser quien tiene a su cargo la salvaguardia o la gestiéon de un patrimonio
ajeno o parte de él, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de
un acto o contrato.

870 MAYER (2022), p. 505.

871 MANALICH (2022), p. 301.

872 HERNANDEZ (2005), p. 202; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica,
RIT 1-2022, considerando noveno.

873 HERNANDEZ (2005), p. 202.
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Estar encargado de la salvaguardia del patrimonio implica que al
agente le incumbe custodiar o amparar dicho patrimonio,”* aunque los
bienes no estén bajo custodia fisica del encargado, como sucede tipica-
mente con quienes tienen la facultad de disponer u ordenar disponer el
uso de los recursos depositados en una cuenta corriente o en otros ins-
trumentos, excluyendo de la tipicidad la apropiacion de bienes o fondos
a que se tiene acceso con ocasion del ejercicio de su cargo o por mero
accidente, como seria el caso de los trabajadores respecto de los bienes a
su alcance, especialmente sancionados como autores de hurto agravado,
conforme al articulo 447.

Por su parte, gestionar un patrimonio ajeno equivale a asumir su ad-
ministracion, lo que supone llevar a cabo las actividades que, dentro
del marco previsto, promueven la realizacion del fin social coman.*”” La
administracion de un patrimonio puede importar, de forma mas especi-
fica, un cometido de destinacion a gasto o inversion, pero también otras
actuaciones, como llevar contabilidad o pagar impuestos.”*

Conducta prohibida

El articulo 470 nimero 11 distingue dos formas distintas en que una
persona puede cometer el delito de administracion desleal: 1) ejerciendo
abusivamente facultades para disponer por cuenta del titular del patri-
monio u obligarlo, o 2) ejecutando u omitiendo cualquier otra accién
de modo manifiestamente contrario al interés del titular del patrimonio
afectado.””

La primera variante (ejercer abusivamente facultades para disponer
por cuenta de la victima u obligarla) se conoce como «modalidad de
abuso», mientras que la segunda modalidad (ejecutar u omitir cual-
quier accién de modo manifiestamente contrario al interés del titular
del patrimonio) se denomina usualmente «modalidad de infidelidad» o
«quiebre de confianza».*”*

En la modalidad de abuso, la conducta del agente se vincula con un
exceso o una extralimitacion en el ejercicio de determinadas atribucio-

874 MAYER (2022), p. 513.

875 MAYER (2022), p. 514; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 653.
876 MAYER (2022), pp. 513 Y 514.

877 BOFILL et al. (2019), p. 69; MAYER (2022), pp. 512 Y 513.
878 BOFILL et al. (2019), p. 69; MAYER (2022), pp. 512 Y 513.
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nes que se le han confiado para disponer por cuenta del titular del patri-
monio u obligarlo.” Ejercer «la facultad de disponer significa modificar
el patrimonio en su estado juridico (p. ej. con la constitucion de una
prenda), transferirlo (p. ¢j. mediante la cesion de un crédito) o alzarlo
(p. ¢j. condonacion de una deuda)», mientras que ejercer «la facultad de
obligar significa cargar el patrimonio con una obligacién (p. ej. toman-
do un crédito o reconociendo una deuda)».**°

El actuar «abusando de las facultades» para disponer o para obligar
supone que existe autorizacion de la ley, la autoridad o el contrato para
disponer u obligar. El articulo 470 nimero 11 exige que tales facultades
se ejerzan de manera abusiva, es decir, de manera excesiva, injusta o
indebida.* Por consiguiente, la conducta infractora del deber consiste
en un uso erréneo del poder juridico que se tiene sobre un patrimonio
ajeno, lo cual implica la celebracion de actos juridicos con efecto vin-
culante para el patrimonio de la victima,** sobrepasando lo permitido
dentro de lo posible juridicamente.**:

Ahora, en relacion con la modalidad de quiebre de confianza, la con-
ducta tipica radica en una infraccion del deber de tutela patrimonial, es
decir, en que el autor del delito define otros fines o no atiende a aquellos
determinados por el titular del patrimonio.**

La modalidad de infidelidad, a diferencia de la variante de abuso, no
demanda un ejercicio abusivo de facultades que implique disponer por
cuenta de la victima u obligarla de modo juridicamente eficaz. No obs-
tante, tampoco se trata de la asuncion de poderes meramente facticos
sobre el patrimonio del ofendido, ya que, en cualquier caso, el compor-
tamiento debe sustentarse en la ley, una orden de la autoridad o en un
acto o contrato que haga surgir los deberes de salvaguardia o gestion.**

En este caso, el sujeto actia contra fines determinados por el titular
del patrimonio afectado, pero no es necesario que dicha actuacion se
exprese en un acto de representacion juridicamente eficaz frente a un
tercero, como ocurre en la hipétesis de abuso. Es decir, se puede incurrir

879 MAYER (2022), p. 517.

880 RojAS (2009), p. 159.

881 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 655.
882 MAYER (2022), p. 517.

883 Rojas (2009), p. 156.

884 RojAS (2009), p. 157.

885 MAYER (2022), p. 518.
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en una infraccién de deberes inclusive sin poseer facultades de dispo-
sicién u obligacion. Se trata de una hipotesis amplia, cuya delimitacién
dependera de la apreciacion de la infraccion del deber determinado por
la relacion interna.***

Cabe subrayar que los deberes de gestion leal del patrimonio no pue-
den importar la absoluta neutralizacion de los riesgos de perjuicio pa-
trimonial, pues toda actividad econémica involucra riesgos. Lo anterior
importa que, en el analisis del caso concreto, «los actos de gestion que
ex ante se puedan considerar econdmicamente racionales (en el seno de
una economia legal) son atipicos».*” Entender lo contrario supondria
imponer al administrador un estandar imposible de cumplir, e incluso
podria tener como consecuencia la paralizacion del negocio de que se
trate y de la actividad econdémica. En este contexto, el articulo 470 nu-
mero 11 exige que la ejecucién u omision realizada por el administra-
dor sea manifiestamente contraria al interés del titular del patrimonio
afectado, de lo cual se desprende que el legislador asume como atipicas
desviaciones del fin determinado por el administrado que no tengan ese
caracter.”

Un ejemplo de administracién desleal puede encontrarse en la sen-
tencia RIT 1-2022, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica,
oportunidad en que el tribunal condené al imputado por un delito de
administracion desleal del inciso tercero del articulo 470 numero 1. En
contra de la sentencia condenatoria, el imputado presentd un recurso
de nulidad, que fue acogido por la Corte de Apelaciones de Temuco.
Esta anuld la sentencia condenatoria, por estimar que el tribunal habia
aplicado incorrectamente la hipotesis agravada de administracion des-
leal del inciso tercero. En su lugar, la Corte de Apelaciones pronuncio
una sentencia de reemplazo, condenando al imputado por la figura base
del inciso primero.** Los hechos de este caso pueden resumirse en los
siguientes términos: 1. Durante 2018 y 2019, la sociedad «El Lago Inmo-
biliaria y Comercial SpA» tenia como giro, entre otros, la explotacion,
administracion y desarrollo del giro inmobiliario. Los tnicos propieta-
rios de la sociedad eran el querellante y el imputado, ambos con igual

886 BOFILL et al. (2019), p. 71.

887 PASTOR (2016), p. 17.

888 BOFILL et al. (2019), pp. 71y 72.

889 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 490-2022.
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participacion. Durante el periodo sefialado, la administracion y repre-
sentacion de la sociedad le correspondia en forma exclusiva al acusado.
2. A comienzos de 2018, los accionistas de la sociedad acordaron iniciar
la busqueda de un inmueble en la comuna de Pucén, con el objeto de
arrendarlo a largo plazo. En mayo de 2018, la sociedad, representada
por el imputado, suscribié una carta oferta dirigida a un corredor de
propiedades, en la que se ofrecia formalmente la adquisicién de un te-
rreno ubicado en Pucon, por el precio de $ 1.550.000.000. 3. Luego de
diversas tratativas entre las partes, el propietario del inmueble consinti6
venderlo. Sin embargo, el imputado no efectud la compra en favor de la
sociedad que representaba, que fue la oferente inicial del negocio y a la
que el acusado representa en forma exclusiva, «El Lago Inmobiliaria y
Comercial SpA», sino que en favor de la sociedad «Najwa y Amira SpA»,
de la cual el Gnico accionista y duefio era el acusado. 4. La sociedad «Na-
jwa y Amira SpA» celebré un contrato de arriendo para la propiedad
adquirida con una importante empresa, recibiendo ingresos suficientes
para pagar el dividendo del préstamo bancario que habia solicitado para
comprar el bien inmueble. 5. A consecuencia de lo anterior, la sociedad
«El Lago Inmobiliaria y Comercial SpA» se vio privada de concretar este
importante negocio en evidente perjuicio de sus intereses y en beneficio
exclusivo del acusado. 6. Ademas, esta sociedad fue demandada ante el
Juzgado de Letras de Pucon por el corredor de propiedades que habia
realizado gestiones de corretaje en su favor.*°

El tribunal calificé los hechos como un delito de administracion des-
leal bajo la modalidad de infidelidad. Al respecto, el tribunal sefiald: «La
administracion desleal en la hipotesis de infidelidad, es un delito instan-
taneo en su ejecucion, la accién u omision que satisface el tipo penal es
unica y su realizaciéon produce la consumacion del delito, en este caso la
conducta que configura el delito tiene una doble faceta, porque consti-
tuye a la vez una accién y una omision, se trata de la suscripcion o firma
del contrato de compra venta del inmueble ubicado en [...] la comuna
de Pucdn; es una accion en cuanto el acusado celebra un contrato por el
cual compra y adquiere para una sociedad en la cual él es su tnico due-
fo, es decir, para si mismo, la propiedad que ya habian ofertado antes
para el negocio que habian planeado o ideado con su socio y hermano,

890 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica, RIT 1-2022, considerando
séptimo.
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para la sociedad El Lago Inmobiliaria y Comercial SpA; constituye a la
vez una omision en cuanto el acusado omite comprar y adquirir la pro-
piedad para la sociedad El Lago Inmobiliaria y Comercial SpA».*"

Perjuicio

El delito de administracion desleal requiere, para su consumacion, que
la conducta del autor haya ocasionado un perjuicio econdmico al patri-
monio administrado.

El delito de administracion desleal es un delito de mero perjuicio, no
siendo necesario que el autor haya obrado con animo de lucro.*>

El tipo penal de administracion desleal requiere que «entre el titular
del patrimonio a cuya proteccién se encuentra obligado el autor y el
titular del patrimonio que experimenta el perjuicio resultante del com-
portamiento de aquel exista [...] una relacion de identidad».*>:

Faz subjetiva del tipo penal

El delito de administraciéon desleal solamente puede cometerse con
dolo, el cual puede ser tanto directo como eventual, no existiendo limi-
taciones a este respecto. Por consiguiente, la negligencia se encuentra
excluida.®*

Como se sefialé anteriormente, el delito de administracion desleal no
requiere animo de lucro, asi como tampoco otros elementos subjetivos
distintos del dolo.**

Apropiacion indebida

El delito de apropiacidon indebida se encuentra previsto en el articulo
470 numero 1. Conforme a esta norma, las penas privativas de libertad
del articulo 467 se aplicaran también a «los que en perjuicio de otro se
apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble
que hubieren recibido en deposito, comision o administracion, o por
otro titulo que produzca obligacion de entregarla o devolverla».

891 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica, RIT 1-2022, considerando
noveno.

892 MAYER (2022), p. 507.

893 MANALICH (2022), p. 304.

894 MAYER (2022), pp. 528 ¥ 529.

895 Idem.
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La doctrina entiende que el articulo 470 nimero 1 regularia dos de-
litos diferentes: por un lado, un delito de «apropiacion indebida», que
seria un ilicito de «apropiacion de cosa mueble con abuso de confianza»,
¥, por otro lado, un delito de «distraccién indebida», que seria un delito
de «distraccion de cosa mueble con abuso de confianza».**

Ademas de tratarse de distintos delitos, el bien juridico protegido
también seria diferente: el delito de «apropiacion indebida» atentaria en
contra de la propiedad, mientras que el delito de «distraccion indebida»
afectaria el patrimonio.*”

Objeto material

El objeto material de ambos delitos del articulo 470 nimero 1 debe ser
«dinero, efectos o cualquiera otra cosa mueble».**

Por consiguiente, se excluyen, como posible objeto material de estos
delitos, los bienes inmuebles, los cuales, en cambio, si pueden serlo de
otros ilicitos, como la estafa o la administracion desleal.*

Entre las cosas muebles que pueden constituir objeto material de la
apropiacion indebida, las que mas dificultades han suscitado son las co-
sas muebles fungibles recibidas como género, en particular el dinero.
Lo anterior por cuanto, en dicho caso, y con independencia del titulo
por el cual se la recibe, la cosa pasa a ser de propiedad de quien la ha
recibido justamente porque, debido a su objeto (constituido por dinero
en cuanto cosa genérica), el titulo en cuestidn serd siempre traslaticio de
dominio, existiendo solo la obligacion de devolver una cantidad equiva-
lente a la recibida.”*°

A fin de resolver los problemas que genera la anterior situacion, una
parte de la doctrina ha propuesto la siguiente interpretacion del articulo
470 numero 1: «Coincidiendo en este punto con la interpretacion de
la apropiacion indebida que ofrece el ultimo sector mencionado de la
doctrina espafiola, en cuanto a que en el respectivo precepto legal coha-
bitan dos tipos penales diferentes, aqui también se entiende que el art.
470 N° 1 CP prohija dos figuras delictivas. Por una parte, la apropiacion

896 MANALICH (2018a), pp. 155 Y ss.

897 MAYER (2022), p. 478; MANALICH (2018a), p. 163.

898 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 5013-2023, considerando undécimo.
899 MAYER (2022), p. 485.

900 MANALICH (2018a), p. 164; MAYER (2022), p. 485.
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indebida propiamente tal, delito contra la propiedad que solo puede re-
caer sobre especies o cuerpos ciertos ajenos y cuya conducta tipica con-
siste en la apropiacion entendida como disposicion de tales especies o
cuerpos ciertos como sefor y duefio de los mismos. Por otra parte, la
distraccion indebida de dinero, delito contra el patrimonio que, como la
denominacion propuesta indica, solo puede recaer sobre dinero u otros
géneros y cuya conducta tipica consiste en el no pago juridico-penal-
mente reprochable —conforme a los criterios que mas abajo se indican,
indispensables para no permanecer en el ambito de las etiquetas— de
cantidades equivalentes a las recibidas».*’

El titulo de recepcidon de la cosa mueble apropiada o
distraida

El segundo requisito comun a los delitos de apropiacién y distraccidon
indebidas consiste en la exigencia de que la cosa mueble apropiada o
distraida haya sido recibida «en depdsito, comisién o administracién, o
por otro titulo que produzca obligacién de entregarla o devolverla».*>

Esta exigencia permite afirmar que quien tiene la cosa mueble que
constituird el objeto material de alguno de los delitos del articulo 470
numero 1 «lo hace legitimamente, pues estd facultado para ello, cuestion
que distingue claramente a la apropiacion indebida de delitos como el
hurto. Sin embargo -y aqui es donde radica una de las particularidades
del ilicito en estudio—, el agente se aprovecha de dicha circunstancia, asi
como de la confianza que se le ha brindado».”**

El titulo en virtud del cual se recibe la cosa funda un vinculo de con-
fianza especial en lo que concierne a su conservacion o uso, vinculo que
se ve quebrantado producto de la conducta prohibida. Como se ha sefa-
lado, el «quebrantamiento de la confianza que subyace a la comision del
delito de apropiacion indebida no implica necesariamente faltar a una
confianza de caracter personal, sino que, mds bien, vulnerar la confianza
mas o menos impersonal que surge de las relaciones juridico-patrimo-
niales propias de la vida moderna».**

901 HERNANDEZ (2005), pp. 228 y 229.

902 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 5013-2023, considerando undécimo.
903 MAYER (2022), p. 487.

904 MAYER (2022), p. 476.
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Perjuicio

El tercer presupuesto comun a los dos delitos previstos en el articulo 470
numero 1 esta constituido por la exigencia de que la conducta prohibida
cause un perjuicio patrimonial a alguna persona.

El perjuicio econémico constituye un elemento del tipo penal, cuya
concurrencia determina su consumacion.’*

Conducta prohibida

Partiendo de la base de que el articulo 470 numero 1 prevé dos delitos
distintos, uno de apropiacion indebida y otro de distraccidon indebida,
corresponde analizar el sentido de esas conductas.

En primer lugar, el delito de apropiacién indebida sanciona todo acto
que importe comportarse como sefior y duefio de una especie o cuerpo
cierto que ha sido previamente recibido en virtud de alguno de los titulos
que el mismo articulo 470 numero 1indica. Se requiere, en consecuencia,
un elemento material, que en este caso implica no restituir la cosa, «sea
porque el agente la retiene para si, sea porque dispone de ella, disposi-
cion que puede consistir en su consumo o enajenacion»,’® asi como un
elemento psicoldgico, que corresponde al animo de sefior y duefio.”””

Asi, por ejemplo, se configurara un delito de apropiaciéon indebida en
el caso en que una persona retenga una costosa pintura que le habian
encargado restaurar, negandose a devolverla, o en el caso en que la ena-
jene a un comparador de arte. Existira también un delito de apropiacién
indebida cuando una persona consuma un costoso licor que se le habia
encargado conservar o lo destruya. Por el contrario, no existira apro-
piacion frente al mero retardo en su devolucion, reconociendo dominio
ajeno.’”*

En sentencia rol 26731-2018, la Corte Suprema confirmo una senten-
cia definitiva que habia condenado al imputado por un delito de apro-
piacion indebida, en virtud de los siguientes hechos: el imputado, fun-
cionario del Ejército de Chile, concurrié en una comision de servicio a
otra ciudad, a fin de cumplir con diversas gestiones. Una vez de regreso

905 MAYER (2022), pp. 489-491.
906 HERNANDEZ (2005), p. 210.
907 MAYER (2022), p. 481.

908 Idem.
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en su ciudad, el imputado no devolvio el arma de servicio con que habia
efectuado dicha comision, una pistola marca Beretta, inscrita a nombre
del Ejército de Chile, y, haciendo caso omiso a instrucciones expresas
en tal sentido, la mantuvo en su poder. Una noche, el imputado se di-
rigié en su vehiculo a una botilleria, donde presuntamente habria sido
abordado por personas desconocidas, a las cuales amedrento extrayen-
do el arma antes mencionada y efectuando un disparo en la via publica.
Posteriormente, de camino a su hogar, arrojo la referida pistola en la
via publica, la cual fue encontrada por personas que transitaban por el
lugar.>>

El tribunal de instancia estim6 que se configuraban todos los elemen-
tos del delito de apropiacidon indebida, considerando que el imputado
recibi6 una cosa mueble por parte del Ejército, la cual debia custodiar
y devolver cuando terminara su cometido. Ello no ocurrio, pues el im-
putado «desobedecié completamente tales preceptivas y no solo no de-
volvio el arma, sino que la llevé consigo al interior del portamaletas de
su vehiculo, y luego[,] al verse supuestamente amenazado por terceros,
hizo uso de ella en la via publica, para luego en un acto pueril e inaudito,
dispone[r] materialmente de ella, arrojandola sin mas desde el vehiculo
en movimiento a la calzada por donde transitaba». Este razonamiento
fue confirmado por la Corte Suprema.®

Para que alguien que recibe una cosa en virtud de un titulo consti-
tutivo de un vinculo especial de confianza esté en condiciones de apro-
piarsela, es necesario, en primer lugar, que la cosa recibida conserve su
estatus de ajena a través de su recepcion. En efecto, uno solamente pue-
de apropiarse de cosas ajenas, de modo tal que, si la cosa recibida no
tiene dicho caracter, sino que es propia, no sera posible determinar una
apropiacion.®” Como se sefalo, el caracter de ajena de la cosa confiada
resultara excluido si ella es de naturaleza fungible y es recibida como
cosa genérica, caso en el cual quien recibe la cosa se hace duefio de ella,
quedando solamente obligado a devolver una cantidad equivalente a la
recibida.

Por su parte, el delito de distraccion indebida debe ser entendido
como un delito de irrogacion de perjuicio patrimonial a través de la

909 Corte Suprema de Chile, rol 26731-2018, considerando cuarto.
910 Corte Suprema de Chile, rol 26731-2018, considerandos sexto y séptimo.
911 MANALICH (2018a), p. 171.
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desviacion del dinero, los efectos o las cosas muebles recibidos en virtud
de un titulo constitutivo de un vinculo especial de confianza, en térmi-
nos tales que el perjuicio en cuestion ha de quedar determinado «o bien
por la frustracion de la finalidad que justificaba la recepcion de la cosa
bajo el titulo respectivo, o bien por la falta de satisfaccion del derecho
personal correlativo a la obligacion de entregarla o devolverla, segin
corresponda».®”*

En consecuencia, la conducta tipica en este caso no puede coincidir
con la simple disposicién del dinero, que, mas bien, se identifica con la
omision del pago de una cantidad equivalente a la recibida. ;Cual es,
entonces, el plus de relevancia que justifica la reacciéon penal frente a
conductas que, en principio, no constituyen mas que un incumplimien-
to de obligaciones civiles? Como se sefiald, la mera omision del pago
de una cantidad equivalente a la recibida no es suficiente, por si mis-
ma, para legitimar una condena a titulo de distraccién indebida, sino
que «debe considerarse también la conducta previa que condujo a tal
omision, conducta que debe comprobarse defraudatoria de intereses
patrimoniales ajenos respecto de los cuales se han asumido deberes de
resguardo».®”

912 MANALICH (2018a), p. 172.
913 HERNANDEZ (2005), p. 229.
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Capitulo 6
Delitos contra la funcion publica

Malversacion o peculado

El articulo 233 sanciona al «empleado publico que, teniendo a su cargo
caudales o efectos publicos o de particulares en depodsito, consignacidon
o secuestro, los substrajere o consintiere que otro los substraiga». La
sancion para este delito dependera del monto sustraido: si el monto sus-
traido excediere de 1 UTM y no pasare de 4 UTM, la pena sera presidio
menor en sus grados medio a maximo. Si el monto sustraido excediere
de 4 UTM vy no pasare de 40 UTM, la pena sera presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Si lo sustraido ex-
cediere de 40 UTM, la pena serd presidio mayor en sus grados minimo
a medio. En todos los casos se impondra, ademas de la pena privativa de
libertad, una multa del doble de lo sustraido y la inhabilitacion absolu-
ta temporal en su grado medio a inhabilitaciéon absoluta perpetua para
cargos y oficios publicos.

Por su parte, el articulo 234 prevé un delito imprudente, sancionan-
do al «<empleado publico que, por abandono o negligencia inexcusables,
diere ocasion a que se efecttie por otra persona la sustraccidon de cau-
dales o efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres nu-
meros del articulo anterior». La pena en este caso es «suspension en
cualquiera de sus grados, quedando ademas obligado a la devolucion de
la cantidad o efectos sustraidos».

Sujeto activo

El sujeto activo de este delito, asi como de los demas delitos funciona-
rios, debe ser un funcionario publico. De acuerdo con el articulo 260,
para «los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo III, se reputa
empleado todo el que desempeiie un cargo o funcién publica, sea en la
Administraciéon Central o en instituciones o empresas semifiscales, mu-
nicipales, auténomas u organismos creados por el Estado o dependien-
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tes de él, aunque no sean de nombramiento del jefe de la Republica ni
reciban sueldo del Estado. No obstard a esta calificacion el que el cargo
sea de eleccion popular».

Ademas de requerir que el autor sea un funcionario publico, el articu-
lo 233 exige que este haya estado a cargo de los caudales o efectos sus-
traidos.”* Como consecuencia de lo anterior, si una persona no cuenta
con alguna de estas dos cualidades, no sera posible sancionarla a titu-
lo de malversacion. Asi, por ejemplo, si una persona particular sustrae
caudales publicos que, por alguna razon, se encontraban a su cargo, no
cometera el delito del articulo 233. Asimismo, si un funcionario publico
sustrae caudales publicos que no estaban a su cargo, tampoco podra ser
sancionado por el delito de malversacion de caudales publicos.””

Lo anterior es sin perjuicio de la situacidn excepcional regulada en el
articulo 238, norma que aplica la sancion de los delitos de los articulos
233 a 238 a toda persona, empleado publico o particular, que por cual-
quier concepto se halle encargada de fondos municipales o pertenecien-
tes a una institucion publica de instruccion o beneficencia. En este caso,
lo relevante es la naturaleza y finalidad de los fondos.**

Conforme a la opinién mayoritaria, los delitos especiales se distin-
guen entre delitos especiales propios e impropios. Los primeros son
aquellos en que la condicion especial exigida por la ley funda el injusto
y no existe una figura residual aplicable a aquellas personas que ejecuten
la conducta incriminada sin cumplir con el requisito especial. Este es
el caso, por ejemplo, del delito de prevaricacién, previsto y sancionado
en el articulo 223. Por el contrario, los delitos especiales impropios son
aquellos en que la calidad personal exigida por el respectivo tipo penal
solamente produce el efecto de agravar el juicio de reproche, de modo
tal que la conducta realizada por aquellas personas que no posean di-
cha calidad especial sigue siendo punible mediante otro titulo, bajo una
figura comun.®” Este es el caso, por ejemplo, del delito de parricidio,
contemplado en el articulo 390. Sin perjuicio de que algunos autores

914 Corte Suprema de Chile, rol 38490-2017, considerando sexto (sentencia de
reemplazo); BALMACEDA (2014), p. 103.

915 OSSANDON (2019), p. 126; BUNSTER (1948), p. 33; ACOSTA (1986), p. 427; Esco-
BAR Y CASTILLO (2023), p. 494; Corte Suprema, rol 5733-2004, considerando sexto
(sentencia de reemplazo).

916 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 302.

917 BALMACEDA (2012), p. 49.
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han criticado el uso de la expresion «delito especial impropio»,”* la dis-
tincion ha sido consistentemente reconocida por la Corte Suprema.®

En el caso del delito de malversacion de caudales publicos, la opinion
mayoritaria sefiala que se trataria de un delito especial impropio.”*® En
efecto, tal como ha reconocido la Corte Suprema, el resultado de no
considerar la especial calidad exigida por el articulo 233 no es la absolu-
cion de quien ha sustraido los caudales publicos, sino el reencuadre del
hecho punible en un delito comun contra la propiedad o el patrimonio,
usualmente hurto o apropiacidon indebida, dependiendo de si el autor
tenia o no los caudales publicos dentro de su esfera de custodia.*

La especifica forma en que debe interpretarse la exigencia de que el
funcionario publico haya tenido los caudales o efectos a su cargo ha
sido objeto de polémica;*** se ha discutido si ha de exigirse una tenencia
institucionalmente reconocida o si, en cambio, basta con una tenencia
meramente coyuntural. Cabe aclarar, no obstante, que existe consenso
en que las expresiones «deposito», «consignacion» y «secuestro», utili-
zadas por el articulo 233, no han sido empleadas en el sentido técnico
que el Codigo Civil les confiere, sino que, por el contrario, la lectura de
dichos titulos ha de efectuarse en sentido amplio.**

Despejado dicho obstaculo, cabe preguntarse cdmo debe ser entendida
la expresion «teniendo a su cargo». Variadas son las formulaciones que ha
elaborado la doctrina para definir la idea subyacente a esta expresion.®**

Una parte de la doctrina ha entendido la expresion «teniendo a su
cargo» como una relacion especial de custodia derivada de la funcién
publica, que haria las veces, en este delito, de la expresion «abusando
de su oficio» u otras semejantes que se emplean en otros delitos funcio-
narios y que les confieren precisamente la calidad de tales.””” Que los

918 En este sentido, ver MANALICH (2012), p. 358.

919 Corte Suprema de Chile, rol 3799-2013, considerando quinto; rol 59856-2022,
considerando noveno; rol 122925-2022, considerando noveno.

920 BALMACEDA (2012), p. 50.

921 Corte Suprema de Chile, rol 3799-2013, considerando quinto. En este mismo
sentido, sentencia rol 122925-2022, considerando noveno.

922 OSSANDON (2019), p. 115.

923 PINA (2012), p. 183; OSSANDON (2019), p. 116.

924 Unresumen de las distintas posturas puede encontrarse en MORALES (2008), pp. 61y
ss.

925 ETCHEBERRY (1998¢), p. 238. De hecho, el autor agrega que «si el empleado
publico sustrae fondos que no estan a su cargo o que lo estan, pero no en razén de
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bienes hayan sido confiados al cuidado o a la procura del agente activo
supone que este tenga un poder sobre ellos, no siendo suficiente una
relacion adventicia u ocasional ni mucho menos un vinculo ilegal.**¢

Sin perjuicio de lo anterior, otra parte de la doctrina, recogida en al-
gunas sentencias de la Corte Suprema, sostiene que no es necesario que
el empleado publico tenga la tenencia de los caudales «en razén» de su
cargo por alguna disposicion legal o reglamentaria, sino que basta con
que el funcionario tenga los caudales con ocasion de su cargo.*”

En la sentencia rol 38490-2017, la Corte Suprema abord¢ explicitamente
este requisito. Si bien en este fallo la Corte Suprema sostuvo que no com-
partia la exigencia propuesta en doctrina, de que los bienes publicos estén
vinculados al funcionario por una especial relacion de custodia fundada
en las respectivas disposiciones legales o reglamentarias, luego afirmé
que dicho requisito no puede estar desprovisto de todo significado. Por
el contrario, «el elemento normativo del tipo penal[,] consistente en que
los caudales o efectos publicos sustraidos estén a cargo del funcionario
publico, requiere que estén a su cuidado, disposicion o responsabilidad».***

Por consiguiente, es posible afirmar que, a pesar de que la Corte Su-
prema adscribe a una postura amplia, el elemento del tipo penal en es-
tudio si limita el circulo de sujetos activos, pues exige, al menos, que los
efectos publicos estén bajo el cuidado o responsabilidad del funciona-
rio publico imputado. Asi, por ejemplo, en su sentencia rol 735-2003, la
Corte Suprema sostuvo que basta que una autoridad jerarquica superior
haya encargado a un funcionario publico de recibir y entregar dineros a
quien corresponda para que, si no lo hace, incurra en la figura delictual
sefalada en el articulo 233.°* Pues bien, si dicho encargo no hubiese
existido, el funcionario publico no se hubiese encontrado a cargo de los
caudales publicos que posteriormente sustrajo, circunstancia que habria
impedido tener por configurado el delito del articulo 233.%%°

sus funciones, sino por un encargo temporal o accidental, o simplemente de hecho,
cometera una apropiacion indebida, o un hurto, simple o calificado por abusos de
conflanza, pero no esta figura delictivar.

926 GUZMAN (2009), pp. 351y ss.; RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 455.

927 Corte Suprema de Chile, rol 735-2003, considerando noveno. En términos
similares, rol 5733-2004, considerando sexto (sentencia de reemplazo).

928 Corte Suprema de Chile, rol 38490-2017, considerando octavo (sentencia de
reemplazo).

929 Corte Suprema de Chile, rol 5733-2004, considerando décimo.

930 EScOBAR y CASTILLO (2023), p. 497.
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Conducta prohibida

Como se sefnalo, el articulo 233 sanciona al empleado publico que, te-
niendo a su cargo caudales o efectos publicos o de particulares en depo-
sito, consignacion o secuestro, los sustrajere o consintiere que otro los
sustraiga.

La conducta sancionada por este delito asume la forma de una sus-
traccidon dolosa de caudales o efectos. Ahora bien, dado que el eventual
autor de peculado tiene ya la custodia de los efectos en cuestion, cabe
descartar el recurso a la definicion del concepto de sustraccion que ofre-
cen la doctrina y la jurisprudencia a propdsito del delito de hurto. Por
el contrario, la conducta tipica de apropiacion en el delito de malversa-
cién «ha de identificarse con una mutacion factica de la correspondiente
pretension de detentacion. Es decir: ‘sustraccion’ significa mutacion de
custodia publica en custodia privada».®*

Ademas de lo anterior, cabe sefialar que, conforme a la opinidn tradi-
cional, la sustraccidon de los caudales publicos debe ser definitiva, pues
este elemento permite precisamente distinguir el delito de peculado del
ilicito contemplado en el articulo 235, a saber, la distracciéon indebida de
caudales publicos.?*

La penalidad del delito de peculado depende de la cuantia de lo sus-
traido, pudiendo llegar hasta presidio mayor en su grado medio. La ele-
vada sancidn del ilicito se justifica en atencion a su caracter pluriofen-
sivo, toda vez que, ademas de atentar en contra de los intereses de la
administracion publica, también constituye un ataque en contra de la
funcién publica, al existir una infraccidon de los deberes de fidelidad del
funcionario.””

Este ultimo aspecto es crucial para entender la estructura del tipo pe-
nal, pues este expresa un especial disvalor respecto de la infidelidad del
funcionario publico, que se plasma en la violacion del deber juridico de
cuidado y custodia de los bienes «que tiene a su cargo», vulnerando la
conflanza en la correcta actuacién administrativa.

931 MARNALICH (2012), p. 369.

932 PINA (2012), pp. 148 y 149.
933 VIDELA (2009), p. 80; BALMACEDA (2014), p. 105.
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Objeto material

El objeto material del delito del articulo 233 son caudales publicos o
de particulares en depdsito, consignacion o secuestro. El concepto de
«caudal» es equiparable a cualquier objeto o efecto, bien mueble, dinero,
valor negociable, que sea susceptible de apreciacién econdémica.”**

Caudales publicos son aquellos bienes econdmicos vinculados con la
administracion del Estado en su amplio alcance, incluidas las municipa-
lidades y organismos auténomos, de manera que este concepto excede
claramente al de bienes pertenecientes al fisco. Caudales particulares, en
cambio, son aquellos que, teniendo la calidad de bienes privados, estan
a cargo de un empleado publico con el objetivo de que los administre o
custodie.

Faz subjetiva del tipo penal

El delito del articulo 233 requiere que el empleado publico haya actuado
con dolo. Una parte de la doctrina plantea que el delito de malversacién
del articulo 233 exigiria dolo directo,”* mientras que otro sector admite
su comision con dolo eventual.”*

Como se sefalo, el articulo 234 prevé un delito imprudente, sancio-
nando al «empleado publico que, por abandono o negligencia inexcu-
sables, diere ocasion a que se efecttie por otra persona la sustraccion de
caudales o efectos publicos o de particulares de que se trata en los tres
numeros del articulo anterior». Este delito no constituye una hipotesis
imprudente de malversacion, pues los elementos tipicos no son los mis-
mos que en el articulo 233. Por esta razon, resulta preferible entender
que se trata de un delito imprudente sui generis.®”

Participacion de extraneus en delitos funcionarios

;Puede condenarse por un delito funcionario a una persona que no era
empleado publico si ha obrado concertada con otra que si lo era?

934 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 300; RODRIGUEZ COLLAO Y OSSANDON (2021),
p- 452.

935 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 304 Y 305; GUZMAN (2009), pp. 362y 363.

936 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 459.

937 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), pp. 462 Y 463; MATUS Yy RAMIREZ (2021), pp.

304y 305.
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El problema de la comunicabilidad de la calidad de empleado publico
en los delitos funcionarios ha generado una intensa discusion, tanto en
doctrina como en jurisprudencia.

Un sector de la doctrina defiende la comunicabilidad absoluta de la
calidad especial en casos de delitos especiales impropios, sefialando que
todas las personas que hayan intervenido en la ejecucion del delito es-
pecial debiesen ser sancionadas bajo ese titulo, siempre y cuando, por
supuesto, al menos una de ellas haya reunido la calidad especial exigida
por el tipo penal.®**

La mayoria de la doctrina, sin embargo, rechaza el anterior plantea-
miento y postula que, en el caso de delitos especiales impropios, sola-
mente el intraneus puede ser sancionado por el delito especial, en tanto
que el extraneus debera responder por el delito comtin que corresponda
aplicar ante la imposibilidad de recurrir al delito especial.”*

Respecto de la postura de la jurisprudencia, si bien existen algunas
sentencias en que los tribunales han adoptado la tesis de la comunicabi-
lidad absoluta,’** actualmente es posible afirmar que la Corte Suprema
adscribe a la postura mayoritaria en doctrina. Como consecuencia de lo
anterior, en el caso de delitos especiales impropios, no corresponde san-
cionar a las personas extraneus bajo dicho titulo, sino que ellas deben
ser sancionadas por el delito comun que sea aplicable. En palabras de la
Corte Suprema: «no parricidio, pero homicidio; no malversacion, pero
hurto; no fraude al fisco, pero estafa».**

Asi, por ejemplo, en sentencia rol 3799-2013, la Corte Suprema sos-
tuvo: «en delitos especiales impropios, como la malversacién de cau-
dales publicos, la calidad personal solo produce el efecto de agravar o
morigerar el juicio de reproche, pero la conducta sigue siendo punible,
aun sin esa cualificacion, aunque sea a otro titulo. Esta distincion entre
delitos especiales propios e impropios, es hoy aceptada y tratada —con
matices— en la doctrina nacional, especialmente en materia de comu-

938 NoOVOA (2005), pp. 248 ¥ ss.; GARRIDO (2003), pp. 332 ¥ sS.

939 CURY (2011) pp. 646 y ss.; ETCHEBERRY (1998a), pp. 81y ss.; NAQUIRA (2017),
p- 272; BULLEMORE y MACKINNON (2007), p. 177; VAN WEEZEL (2007), pp. 114 Y 115;
EscoBAR y CASTILLO (2023), pp. 498 V ss.

940 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 56136-1999; Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Los Angeles, RIT 8-2019, considerando décimo primero; Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Los Andes, RIT 18-2015.

941 Corte Suprema de Chile, rol 122925-2022, considerando noveno.
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nicabilidad en la participacién criminal [...]. Asi las cosas, la cualidad
personal del sujeto activo en el delito de peculado, no funda el injusto de
la sustraccion, sino [que] solo lo incrementa, de manera que separada
hipotéticamente dicha cualidad de los hechos fijados en el fallo, es posi-
ble atin subsumir y castigar la conducta en otro tipo de caracter general,
en el presente caso, en el delito comun de hurto del articulo 446 N° 2
del Cddigo Penal».** La Corte Suprema sostuvo la misma postura en las
sentencias rol 59856-2022°* y rol 122925-2022,°** ambas pronunciadas
en mayo de 2023.

La misma postura adopt6 la Corte de Apelaciones de Santiago, en
sentencia rol 4691-2020. En este caso, un imputado trabajaba como em-
pleado publico en CENABAST, mientras que otra imputada trabajaba
en una empresa privada. Ambas personas, concertadas previamente,
cobraron a CENABAST facturas falsas por servicios inexistentes. A pe-
sar de que el Ministerio Publico acus6 a ambas personas por el delito de
fraude al fisco, el 8° Juzgado de Garantia de Santiago descarté condenar
a la imputada extraneus por el mencionado delito, al no reunir la calidad
especial de empleado publico, condendndola, en cambio, por el delito de
fraude de subvenciones del articulo 470 nimero 8.°* En contra de esta
sentencia, tanto el Ministerio Publico como el Consejo de Defensa del
Estado interpusieron recursos de apelacion.

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazo los recursos interpues-
tos y confirmd la sentencia de primera instancia, argumentando que el
delito de fraude al fisco es « de los denominados por la doctrina como
delitos especiales impropios, esto es, aquellos que pueden ser cometidos
por cualquier sujeto, pero en los cuales la calidad especial del participe
(intraneus) agrava la penalidad, existiendo un tipo residual aplicable a
los que no posean dicha cualidad, (extraneus)».*** A continuacidn, la
Corte de Apelaciones agregé: «Que justamente por revestir el delito an-
tes mencionado la calidad indicada en el motivo anterior, en que existe
un tipo penal especial para sancionar a los participes que no revisten
la cualidad de funcionarios publicos, (cuyo es el caso de los apelados),
cual es la figura contemplada en el articulo 470 N° 8 del Cédigo Penal,

942 Corte Suprema de Chile, rol 3799-2013, considerando quinto.

943 Corte Suprema de Chile, rol 59856-2022.

944 Corte Suprema de Chile, rol 122925-2022.

945 8°Juzgado de Garantia de Santiago, RIT 1116-2017, considerando séptimo.
946 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4691-2020, considerando tercero.
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debe precisamente aplicarseles y sancionarseles de acuerdo a ella, por
cuanto dicha cualidad especial no se comunica al extraneus, quien debe
responder, como ya se dijo, por el tipo residual que fuere aplicable».**
La postura de la incomunicabilidad de la calidad de empleado publi-
co en los delitos especiales impropios, posicion que la Corte Suprema ha
confirmado reiteradamente, debiese preferirse por razones de propor-
cionalidad:*** si los delitos especiales impropios tienen una pena supe-
rior a los respectivos delitos comunes, ello inicamente podria explicarse
por la especial calidad personal que el tipo penal exige. Pues bien, si una
persona no reune dicha condicidn, ;qué razdn existiria para imponerle
la pena aumentada del delito especial impropio en lugar de aquella del
delito comun? En efecto, y tal como se ha expresado, pareciera injusto
a primera vista castigar como complice de parricidio al tercero extrafio
que coopera con el hijo que da muerte a su padre, puesto que si el hecho
estuviere despojado de calificantes y el extraneus hubiere obrado indivi-
dualmente, se le deberia condenar por un delito de homicidio simple.**

Distraccion de caudales o efectos publicos

El inciso primero del articulo 235 dispone: «El empleado que, con dafio
o entorpecimiento del servicio publico, aplicare a usos propios o ajenos
los caudales o efectos puestos a su cargo, sufrira las penas de inhabilita-
cion especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y multa
del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere substraido».

De acuerdo con el inciso segundo del mismo articulo, si no se verifi-
care el reintegro de los caudales o efectos puestos a su cargo, se aplicaran
las penas sefialadas en el articulo 233.

Por altimo, conforme al inciso tercero, si «el uso indebido de los fon-
dos fuere sin dafio ni entorpecimiento del servicio publico, las penas
seran suspension del empleo en su grado medio y multa de la mitad de
la cantidad sustraida, sin perjuicio del reintegro».

El rol del reintegro de los caudales o efectos sustraidos

De acuerdo con la opiniéon mayoritaria, la diferencia entre los delitos de
los articulos 233 y 235 radica inicamente en si el empleado publico efec-

947 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4691-2020, considerandos tercero y
cuarto.

948 ESCOBAR (2023¢), p. 286.

949 CuURyY (2011), p. 643.
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tud o no el reintegro de los caudales o efectos sustraidos. Si el empleado
publico no reintegra los caudales sustraidos, el delito que se configurara
sera el del articulo 233. Si, en cambio, el empleado publico si reintegra
los efectos sustraidos, debera ser condenado por el delito del articulo
235.9%°

En palabras de Matus y Ramirez, el rol del reintegro es « determinar la
calificacion de la aplicacion a usos propios o ajenos de caudales o efectos
publicos: si el reintegro es oportuno, la aplicacion de los caudales o efec-
tos publicos a usos propios o ajenos constituye el delito del art. 235; si
no es oportuno, el hecho se califica de sustraccion y se sanciona de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 233 [...]. En tales casos, el reintegro
inoportuno, posterior al inicio de la persecucién criminal, pero anterior
al menos a la sentencia condenatoria, parece dar inicamente origen a la
atenuante del art. 11 N° 7 y no modificaria la figura punible».*’

Un sector de la doctrina ha criticado la anterior interpretacion, argu-
mentando que los delitos de los articulos 233 y 235 serian distintos, toda
vez que existen diferencias sustantivas entre ambas normas, las cuales
no resulta posible pasar por alto. Asi, por ejemplo, mientras que el ar-
ticulo 233 exige que el empleado publico tenga a su cargo los caudales
o efectos en depdsito, consignacion o secuestro, el articulo 235 no esta-
blece ninguin requisito similar. Una segunda diferencia es que el articulo
233 contempla la posibilidad de que los fondos sustraidos sean particu-
lares, mientras que el articulo 235 no prevé dicha opcion. En tercer lugar,
el articulo 233 no contiene ninguna referencia al eventual reintegro de
los fondos; esta solamente se encuentra en el articulo 235. Finalmente,
el articulo 233 tipifica una modalidad omisiva de malversacion, consis-
tente en que el funcionario no impida la sustraccion de los caudales o
efectos puestos a su cargo, modalidad que no prevé el articulo 235.9

En virtud de estas diferencias, este sector de la doctrina propone inter-
pretar los delitos de los articulos 233 y 235 como dos hipétesis delictivas
diferentes, en los siguientes términos: «mientras que el potencial autor
de la malversacion tipificada en el art. 233 ha de tener a su cargo los res-
pectivos caudales o efectos en pos de su sola conservacion, el potencial

950 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 303 ¥ s5.; GARRIDO (2010), pp. 445 sS.; ETCHE-
BERRY (1998¢), pp. 241 ss.

951 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 303.

952 MARNALICH (2012), pp. 365 V ss.
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autor de la malversacion tipificada en el art. 235 ha de tener a su cargo los
respectivos caudales o efectos en pos de su administracion o inversion».>

Esta propuesta interpretativa permite comprender las diferencias
existentes entre los articulos 233 y 235. En primer lugar, se explica que
el articulo 233 comprenda caudales o efectos particulares como posible
objeto material del delito: «la probidad en el desempefio de la funcién
publica también ha de ser normativamente garantizada ante la situacion
de cualquier particular que se ve juridicamente obligado o autorizado a
dejar bienes en custodia de agentes de la administracién».”** En segundo
lugar, esta interpretacion también permite entender la razén por la cual,
a efectos del delito del articulo 233, el eventual reintegro de los cauda-
les sustraidos no determina la configuracion del tipo penal ni la pena
legalmente aplicable, sino que Ginicamente podria configurar la circuns-
tancia atenuante de responsabilidad penal del articulo 11 nimero 7, pues
la posicion del empleado publico en este caso esta orientada a la sola
conservacion de los caudales puestos a su cargo. Finalmente, la solucién
permite comprender que el articulo 233 también tipifique una modali-
dad omisiva de malversacion, pues ello «se condice perfectamente con
su posicion relativa a estos, como una posicion funcional a la guarda o
conservacion de los mismos; y ello, hasta el punto de que el legislador
afirma aqui el merecimiento de pena no solo del quebrantamiento do-
loso, sino también del quebrantamiento (inexcusablemente) negligente
del mandato, dirigido al funcionario, de impedir que terceros sustraigan
los caudales o efectos puestos a su cargo».®

¢, Hasta cuando puede realizarse el reintegro?

El articulo 235 no sefala hasta qué momento es posible hacer la devo-
lucién de los caudales o efectos sustraidos. De acuerdo con la opinion
mayoritaria, a fin de no aplicar las penas previstas en el articulo 233, la
restitucion debe realizarse con anterioridad al comienzo de la investi-
gacion del delito. Si la restitucion se efectia con posterioridad a dicho
momento, ella solamente podra configurar la circunstancia atenuante
de responsabilidad penal del articulo 11 nimero 7.5

953 MANALICH (2012), p. 366.

954 MANALICH (2012), p. 367.

955 Idem.

956 GARRIDO MONTT (2010), p. 450; LABATUT (2007), p. 82.
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Aplicacion publica diferente

El delito de aplicacion publica diferente se encuentra previsto en el ar-
ticulo 236, norma que dispone: «El empleado publico que arbitraria-
mente diere a los caudales o efectos que administre una aplicaciéon pu-
blica diferente de aquella a que estuvieren destinados, sera castigado
con la pena de suspension del empleo en su grado medio, si de ello re-
sultare dafio o entorpecimiento para el servicio u objeto en que debian
emplearse, y con la misma en su grado minimo, si no resultare dafio o
entorpecimiento».

La persona responsable debe ser un empleado publico que administre
los fondos que aplica, es decir, que tenga capacidad de disposicion sobre
ellos, conforme las normas legales y administrativas.®”

En relacién con el objeto material, el articulo 236 hace referencia a
caudales o efectos que necesariamente han de ser publicos, en cuanto
son administrados por un funcionario publico. Dichos efectos, ademas,
deben tener asignada una precisa finalidad, sea por ley, por disposicio-
nes de rango inferior o por mandato de la autoridad competente.**

La conducta prohibida consiste en aplicar los fondos publicos a fines
de idéntica naturaleza, pero diversos de aquellos a los que estaban des-
tinados.”* Ademas, es necesario que dicha aplicacion publica diferente
haya sido arbitraria, expresion que ha sido entendida como una apli-
cacién antojadiza, caprichosa, sin causa, razén ni motivo.”*° Por consi-
guiente, no basta con que la aplicacién de los fondos no se haya realiza-
do con plena sujecidn a lo dispuesto en las normas presupuestarias. Asi,
por ejemplo, no corresponderia sancionar por este delito a un empleado
publico que efectie una aplicacion publica diferente de los fondos con
la finalidad de aumentar la eficiencia de alguna instituciéon publica que
se encuentre enfrentando algtiin desafio o contingencia.””

El delito se consuma cuando se produce la efectiva aplicacion dife-
rente; no basta, por consiguiente, que el autor haya ordenado la apli-

957 MATUS y RAMIREZ (2021: 306); RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 475.

958 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 475; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 306.

959 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 475; ETCHEBERRY (1998¢), p. 244; RODRI-
GUEZ (2006), p. 245.

960 LABATUT (2007), p. 82; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 306; RODRIGUEZ y Os-
SANDON (2021), pp. 476 Y 477; GARRIDO (2010), p. 452.

961 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 307.
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cacion.”®* No se requiere, en cambio, la prueba del dafo o entorpeci-
miento a la causa publica, elemento necesario solo para determinar la

penalidad.*®
Disposicion general del articulo 238
El articulo 238 dispone:

Las disposiciones de este parrafo son extensivas al que se halle encarga-
do por cualquier concepto de fondos, rentas o efectos municipales o per-
tenecientes a un establecimiento publico de instrucciéon o beneficencia.

En los delitos a que se refiere este parrafo, se aplicara el maximo del
grado cuando el valor de lo malversado excediere de cuatrocientas
unidades tributarias mensuales, siempre que la pena sefialada al delito
conste de uno solo en conformidad a lo establecido en el inciso tercero
del articulo 67 de este Cddigo. Si la pena consta de dos o mas grados, se
impondrad el grado maximo.

El inciso primero del articulo 238 extiende la sancidn de estos delitos
a los funcionarios publicos o personas particulares que, por cualquier
concepto, se encontraren encargado de fondos municipales o pertene-
cientes a una institucion publica de instruccion o beneficencia.**

En este caso, la relacion del empleado o del particular con la cosa
puede fundarse en alguna orden administrativa pronunciada por el
funcionario competente.®” Por esta razdn, no puede afirmarse que esta
disposicion legal resulta superflua cuando la malversacién sobre dichos
fondos es ejecutada por algun funcionario publico,”*® pues en realidad
ella permite sancionar a los funcionarios, también, cuando tienen acce-
so a los fondos con ocasidn del ejercicio de su cargo.

962 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 307; RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 477;
ETCHEBERRY (1998¢), p. 244; GARRIDO (2010), p. 453; RODRIGUEZ (2006), p. 245.

963 MATUS Yy RAMIREZ (2021), p. 307.

964 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 480; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 302.

965 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 302.

966 En este sentido, ETCHEBERRY (1998¢), p. 238, quien sostiene: «Ademas, si las
conductas de malversacion respecto de dichos fondos son ejecutadas por un funcio-
nario municipal o de tales establecimientos en el desempefio de sus cargos, la dispo-
sicion del art. 238 resulta superflua e inutil. Por consiguiente, debe entenderse que
el sentido y alcance del art. 238 es el de extender el ambito del sujeto activo a ciertos
particulares que, por cualquier concepto, se encuentren encargados de la custodia
de esos fondos, aunque no tengan el caracter de empleados publicos».
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Por su parte, el inciso segundo establece una agravaciéon de la pena
para los delitos que indica en el caso de que los fondos o caudales mal-
versados excedieren de 400 UTM.

Fraude al fisco

El delito de fraude al fisco se encuentra previsto en el articulo 239, nor-
ma que dispone:

El empleado publico que en las operaciones en que interviniere por
razoén de su cargo, defraudare o consintiere que se defraude al Estado,
a las municipalidades o a los establecimientos publicos de instruccidon
o de beneficencia, sea originandoles pérdida o privandoles de un lucro
legitimo, incurrird en la pena de presidio menor en sus grados medio a
maximo.

En aquellos casos en que el monto de lo defraudado excediere de cua-
renta unidades tributarias mensuales, se impondra la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Si la defraudaciéon excediere de cuatrocientas unidades tributarias
mensuales se aplicard la pena de presidio mayor en sus grados minimo
a medio.

En todo caso, se aplicaran las penas de multa de la mitad al tanto del
perjuicio causado e inhabilitaciéon absoluta temporal para cargos, em-
pleos u oficios publicos en sus grados medio a maximo.

El delito de fraude al fisco tiene una connotacidn evidentemente pa-
trimonial, pues exige que la conducta tipica le cause el Estado un per-
juicio econdmico, lo que permite afirmar que el bien juridico protegido
también estd constituido por el patrimonio publico.**”

Sujeto activo

El igual que en los delitos anteriores, el sujeto activo debe ser un em-
pleado publico. No se trata, sin embargo, de cualquier funcionario, sino
que este debe haber intervenido en «operaciones», y no de cualquier
manera, sino «por razén de su cargo».*®

A diferencia de lo que ocurre con el delito de malversacién del articu-
lo 233, el delito de fraude al fisco no requiere que el empleado publico

967 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 483.
968 BALMACEDA (2014), p. 112.
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haya estado a cargo de los caudales o efectos en depdsito, consignacion
0 secuestro.”®

Conducta prohibida

El articulo 239 sanciona al empleado publico que «defraudare o con-
sintiere que se defraude al Estado» en las operaciones en que debiere
intervenir. En consecuencia, el funcionario puablico puede incurrir en
esta figura delictiva mediante dos clases de comportamientos: defraudar
o consentir que una tercera persona defraude al Estado,””® expresion que
debe entenderse como causar un perjuicio de cardcter pecuniario a los
intereses del Estado.

La conducta prohibida puede adoptar formas muy diversas, pues lo
unico que se requiere es que el empleado publico, incumpliendo sus
deberes, cause un perjuicio patrimonial al Estado en el contexto de las
operaciones en que haya debido intervenir por razén de su cargo. Asi,
por ejemplo, comete un delito de fraude al fisco el empleado publico
que, en una contratacion en que haya debido intervenir por razén de su
cargo, paga un precio decididamente superior al de mercado sin ningu-
na justificacidn, causando con ello un perjuicio al patrimonio publico.
Asimismo, comete un delito de fraude al fisco el empleado publico que,
sin razon alguna, decide comprar mas bienes de aquellos que la res-
pectiva institucion publica requiere, perjudicando patrimonialmente al
Estado.

Al igual que en el delito de malversacion de caudales o efectos, el
articulo 239 también sanciona el supuesto en que el empleado publico
consiente en la defraudacion realizada por un tercero.””

;Constituye el delito de fraude al fisco una hipotesis especial de esta-
fa? Una parte de la doctrina sostiene que el delito de fraude al fisco cons-
tituiria una hipétesis de fraude por engafio, similar al delito de estafa.*>

En palabras de Matus y Ramirez: «El art. 239 sanciona una especial
forma de fraude por engafio, en que el autor es un empleado publico y
la victima, el fisco, representado por las instituciones que la ley senala,

969 GARRIDO (2010), p. 455.

970 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 487.

971 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 488.

972 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 308; KUNSEMULLER (2017), pp. 65y 66; POLITOFF
et al. (2005), p. 498.
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parecer que corresponde con el de nuestra doctrina y jurisprudencia
dominantes [...]. Puesto que en este caso el empleado publico utiliza un
ardid para obtener la disposicién de fondos a su favor o de un tercero,
no puede cometer este delito el empleado que dispone o se encuentra ‘a
cargo’ de los fondos en cuestidn, sino otro que los obtiene de este, quien
solo podria responder por las figuras de los arts. 233 a 235».%7

Esta interpretacion ha sido criticada, y con razén, por otro sector de
la doctrina, que sefiala que el delito de fraude al fisco no constituye una
hipétesis de fraude por engafio asimilable a la estafa.”” En particular,
se indica que la anterior interpretacion, si fuere seguida de manera co-
herente, limitaria excesivamente el campo de aplicacion del delito del
articulo 239, porque «si efectivamente se trata de un caso de estafa no
puede cometer el delito el funcionario que dispone directamente sobre
patrimonio estatal, sino solo aquel funcionario que engana a otro fun-
cionario que actua por el Estado y obtiene de este la realizacion de una
disposicién perjudicial de patrimonio estatal, situacion que sera total-
mente excepcional, pues los funcionarios publicos rara vez son contra-
parte del Estado mas alla de su relacion estatutaria o laboral, ambito en
el cual, sin embargo, no intervienen por razén de su cargo».””

Esta ultima exigencia tipica, es decir, que el empleado publico haya
intervenido en la operacidn por razén de su cargo, sugiere que el delito
de fraude al fisco no tiene por finalidad sancionar situaciones en que el
funcionario actiia como contraparte del Estado, sino que, por el con-
trario, busca castigar operaciones en las cuales el autor del delito debe
representar al Estado frente a terceros, interpretacion que vendria con-
firmada por el origen histérico del delito.””® Por consiguiente, es posible
entender que el injusto del delito de fraude al fisco se corresponderia
con un ataque en contra del patrimonio publico ocasionado «desde den-
tro», como una hipdtesis de administracion desleal, y no «desde afuera»,
como ocurre en los casos de estafa.”””

La jurisprudencia se encuentra dividida y es posible encontrar sen-
tencias en uno y otro sentido, incluso de un mismo tribunal. Asi, por

973 MATUSs y RAMIREZ (2021), p. 308.

974 MANALICH (2012), pp. 372 Y ss.; HERNANDEZ (2005), pp. 235 ¥ ss.; BALMACEDA
(2012), p. 95.

975 HERNANDEZ (2005), p. 235.

976 HERNANDEZ (2005), p. 236.

977 MANALICH (2012), pp. 372 Y 373; BALMACEDA (2012), p. 95.
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ejemplo, en sentencias rol 29891-2014 y rol 56856-2022, la Corte Supre-
ma afirmo que el delito de fraude al fisco constituye una hipdtesis de
estafa.””®

Sin embargo, en sentencia rol 7006-2021, la misma Corte Suprema
sostuvo justamente lo contrario, sefialando que entender «el fraude al
fisco como una forma de estafa con el elemento ‘engafio’ entre sus re-
quisitos, implicaria incurrir en el absurdo de pretender que hubiera una
persona natural a quien se haga artificiosamente que se represente una
falsa idea de la realidad para que efecte una disposicién patrimonial
con perjuicio para esta o terceros, lo que es practicamente inaplicable en
casos de personas juridicas y en que se administra recursos de terceros
o al menos de la comunidad».””®

Por esta razon, pareciera preferible entender el delito de fraude al fis-
co como una hipdtesis de administracion desleal, pues «lo esencial en
casos como los que esta figura de fraude al fisco pretende proteger, es
de la accion malintencionada de quienes detentan funciones publicas
justamente con facultades de administracion y disposicion patrimonial
a nombre del fisco, es decir, que las ejerzan frustrando la misién que
tienen sobre el patrimonio publico, el que estan llamados a gestionar de
manera intachable al servicio de un fin tltimo deseado en beneficio de
la comunidad».**

También el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt, en
sentencia RIT 87-2022, sostuvo que el delito de fraude al fisco constituye
en realidad una hipoétesis de administracion desleal, y no un caso de es-
tafa,”® razonamiento confirmado por la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt.**

Cohecho

El concepto de corrupcion no designa la afectacion de un bien juridico
determinado, sino que hace referencia a un particular modo de ataque

978 Corte Suprema de Chile, rol 29891-2014, considerando vigésimo cuarto; rol
56856-2022, considerando noveno.

979 Corte Suprema de Chile, rol 7006-2021, considerando vigésimo segundo.

980 Idem.

981 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT 87-2022, conside-
rando décimo segundo.

982 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rol 119-2023, considerandos cuarto y
quinto.
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en contra de algin bien juridico.”®® Por consiguiente, este modo de ata-
que puede afectar diversos bienes juridicos, incluso de distinta natura-
leza. Por corrupcion se entiende una «vinculacion contraria a intereses
de una ventaja con el ejercicio de un poder de decision transferido».**
El cohecho constituye el paradigma de un delito de corrupcién,*®

El Cédigo Penal chileno contempla diversos delitos de cohecho, to-
dos ellos previstos en los articulos 248 y siguientes, y seran analizados a
continuacion.

Cohecho pasivo por razon del cargo

El inciso primero del articulo 248 sanciona al empleado publico que, en
razon de su cargo, solicitare o aceptare un beneficio econémico o de otra
naturaleza al que no tiene derecho, para si o para un tercero. La pena en
este caso es reclusiéon menor en su grado medio, inhabilitacidon absoluta
para cargos u oficios publicos temporal en su grado minimo y multa del
tanto del beneficio solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de natura-
leza distinta a la econdmica, la multa sera de 25 a 250 UTM.

Este delito de cohecho no requiere probar que dichos beneficios o
prestaciones estén vinculados a un acto u omision determinados, ni si-
quiera subjetivamente. La regulaciéon pretende sancionar la dindmica
asociada a los funcionarios a disposicidn, es decir, aquellos empleados
publicos a quienes, mediante la entrega de ciertas gratificaciones pe-
riodicas, se les pretende mantener a buena disposicidn para asegurar la
posterior y eventual ejecucion de conductas, gestion de actividades o
adopcién de decisiones deseadas por quien ofrece o entrega dicho bene-
ficio.**® Por consiguiente, pueden subsumirse en este delito infracciones
a deberes funcionariales genéricos que no podian sancionarse bajo la
regulacion anterior a la Ley 21.121, que vinculaba el cohecho a la realiza-
cién u omision de actos concretos y determinados.®®”

La conducta sancionada consiste en solicitar o aceptar, en razon del
cargo, un beneficio econémico o de otra naturaleza al que no se tiene
derecho. No es necesario que la solicitud o aceptacidn se realice de ma-

983 MANALICH (2018b), pp. 96 y 97.

984 KINDHAUSER (2007), p. 2.

985 MANALICH (2018b), p. 96.

986 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 373.
987 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 319.
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nera expresa, bastando cualquier comportamiento que revele inequivo-
camente una manifestacion de voluntad en dicho sentido.***

El delito de cohecho no exige, para su configuracion, que se pruebe la
entrega efectiva del beneficio o prestacion solicitada o aceptada.®®

Con anterioridad a la publicacion de la Ley 21.121, los delitos de co-
hecho requerian que el beneficio fuera de naturaleza econémica. Ello
fue modificado por la citada normativa, y actualmente el beneficio pue-
de ser econdmico o de cualquier otra naturaleza.**° Por consiguiente, el
empleado publico que solicita, en razén de su cargo, ser invitado a una
especifica fiesta, o la realizacion de una accidn sexual, si comete este
delito de cohecho.

A fin de ejemplificar lo anterior, considérense los hechos acreditados
en la sentencia RIT 250-2022, pronunciada en procedimiento simplifi-
cado, en que el Juzgado de Garantia de Vallenar condené al imputado
por un delito de acoso sexual del articulo 494 ter: «El dia 18 de octubre
de 2021, aproximadamente a las 10:15 horas, en la Direccion del Transi-
to de la comuna de Vallenar [...], oftalmdlogo de dicha Direcciéon del
Transito, con animo lascivo le manifesté a la paciente [...] ‘te puedo
ayudar a agilizar los tramites para obtener tu licencia de conducir, pero
a cambio hazme un favor’ a lo que la victima respondi6 si hacia refe-
rencia a dinero, manifestando el sujeto ‘no necesito dinero, piense qué
favor podria hacerme acd usted o después en privado, a lo que atendido
el contexto de la situacion, la victima respondié ‘se refiere a algo se-
xual? asintiendo el sujeto con movimientos de cabeza, generando con
sus dichos y gesto afirmativo, una situacién intimidatoria y humillante
en perjuicio de [...]».>

A pesar de que el tribunal conden6 al imputado Ginicamente por un
delito de acoso sexual, los hechos acreditados configuraban también
un delito de cohecho. En efecto, y mas alla del especifico tipo penal de
cohecho de que se tratare, cuya dilucidacion habria requerido resolver
algunas cuestiones adicionales, resulta indubitado que, a lo menos, el
imputado solicité un beneficio de naturaleza no econémica «en razén
de su cargon.

988 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), pp. 367y 368.
989 MaTus y RAMIREZ (2021), p. 320.

990 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), pp. 368 y 369.
991 Juzgado de Garantia de Vallenar, RIT 250-2022.
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Cohecho pasivo por actos del cargo

El inciso segundo del articulo 248 sanciona al empleado publico que
«solicitare o aceptare recibir mayores derechos de los que le estan sefia-
lados por razén de su cargo, o un beneficio econdmico o de otra natu-
raleza, para si o un tercero, para ejecutar o por haber ejecutado un acto
propio de su cargo en razon del cual no le estan sefialados derechos».
La pena en este caso es reclusion menor en sus grados medio a maximo,
inhabilitaciéon absoluta temporal para cargos u oficios publicos en su
grado medio y multa del tanto al duplo de los derechos o del beneficio
solicitados o aceptados. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la
econdémica, la multa serad de 50 a 500 UTM.

En este caso, la solicitud o aceptacion de los derechos o beneficios im-
procedentes debe haberse realizado «para ejecutar o por haber ejecuta-
do un acto propio de su cargo». Aqui radica la diferencia entre este caso
de cohecho y el del inciso primero del articulo 248, pues este ultimo,
segun se sefiald, unicamente requiere que el beneficio se acepte o solicite
«en razon del cargo», independientemente del motivo. Por esta razon,
si no se consiguiere acreditar que el beneficio fue solicitado o aceptado
para realizar o por haber realizado algtn acto propio del cargo, el hecho
podra de todas maneras sancionarse conforme al delito de cohecho del
inciso primero del articulo 248.°%

Al igual que en el caso anterior, se sanciona la sola solicitud o acepta-
cién de un beneficio econémico o de otra naturaleza, con independencia
de si se recibe el beneficio o se realiza o no el acto propio del cargo.”**
Tampoco se requiere, a diferencia de la figura que se analizara a conti-
nuacion, que el empleado publico haya infringido los deberes de su cargo.
Asi, por ejemplo, comete este delito de cohecho el empleado publico que,
luego de haber entregado un pasaporte a una persona que asi lo habia
solicitado, y habiendo respetado todas las normas aplicables, sin incurrir
en ninguna irregularidad, le solicita a dicha persona el pago de $100.000.

Cohecho pasivo agravado

El inciso primero del articulo 248 bis sanciona al empleado publico que
«solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o de otra naturale-

992 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 320.
993 Idem.
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za, para si o un tercero para omitir o por haber omitido un acto debido
propio de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con in-
fraccion alos deberes de su cargo». La pena aplicable es reclusion menor
en su grado maximo a reclusién mayor en su grado minimo y, ademas,
la inhabilitacién absoluta temporal para cargos u oficios publicos en su
grado maximo y multa del duplo al cuadruplo del provecho solicitado o
aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdémica, la
multa serd de 100 a 1.000 UTM.

El inciso segundo del articulo 248 bis dispone que, si la infraccion al
deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado publi-
co con el fin de obtener de este una decisién que pueda generar un pro-
vecho para un tercero interesado, se impondra la pena de inhabilitacion
absoluta para cargos u oficios publicos, perpetua, ademads de las penas
de reclusion y multa establecidas en el inciso primero.

En este caso, el empleado publico solicita o acepta un beneficio para
omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para
ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su
cargo, circunstancia que explica la imposiciéon de una pena agravada.***

Un funcionario infringe los deberes de su cargo al ejecutar un acto
cuando contraviene las disposiciones que regulan el desarrollo de las
funciones propias del cargo o del servicio al que pertenece, las cuales
pueden encontrarse en distintos textos normativos, ya sea de jerarquia
legal o administrativa.®

Cohecho pasivo impropio

El articulo 249 sanciona al «empleado publico que solicitare o aceptare
recibir un beneficio econémico o de otra naturaleza para si o para un
tercero para cometer alguno de los crimenes o simples delitos expre-
sados en este Titulo, o en el parrafo 4 del Titulo III». La pena por este
delito de cohecho es reclusion menor en su grado maximo a reclusion
mayor en su grado minimo, inhabilitacién absoluta perpetua para car-
gos u oficios publicos y multa del cuadruplo del provecho solicitado o
aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la econdmica, la
multa sera de 150 a 1.500 UTM.

994 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 381.
995 RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), p. 384.
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Conforme al inciso segundo del articulo 249, las penas previstas por
dicho delito de cohecho «se aplicaran sin perjuicio de las que ademas
corresponda imponer por la comision del crimen o simple delito de que
se trate».

El articulo 249 solamente hace referencia a los delitos funcionarios
previstos en el Titulo V o en el parrafo 4 del Titulo III del Libro II del
Codigo Penal. Si el beneficio fuere aceptado o solicitado para cometer
algun delito distinto de aquellos, este delito de cohecho no sera aplica-
ble, sino que se debera recurrir a los tipos penales de cohecho de los
articulos 248 o0 248 bis. Tal seria el caso, por ejemplo, de un empleado
publico que acepta un beneficio econémico para cometer un delito de
falsificacion de instrumento publico del articulo 193.

Cohecho activo o soborno

El inciso primero del articulo 250 sanciona a la persona que « diere,
ofreciere o consintiere en dar a un empleado publico un beneficio eco-
nomico o de otra naturaleza, en provecho de este o de un tercero, en
razén del cargo del empleado en los términos del inciso primero del
articulo 248, o para que realice las acciones o incurra en las omisiones
sefialadas en los articulos 248, inciso segundo, 248 bis y 249, o por ha-
berlas realizado o haber incurrido en ellas». En cuanto a las penas, se
aplicaran las mismas penas de multa e inhabilitacion establecidas en di-
chas disposiciones. Respecto de la pena privativa de libertad, se impone
la misma que al sobornado, en el caso de que el beneficio hubiere sido
«dado u ofrecido». En cambio, si el beneficio hubiere sido «consentido»,
se prevé una rebaja penologica.

El inciso cuarto del articulo 250 se encarga de aclarar que, tratdindose
del beneficio dado, ofrecido o consentido en relacion con los crimenes
o simples delitos sefialados en el articulo 249, las penas por el delito de
cohecho se aplicaran sin perjuicio de las que ademas corresponda impo-
ner por la comision del crimen o simple delito de que se trate.

Cohecho a funcionario publico extranjero

El articulo 251 bis sanciona a la persona que, «con el propdsito de obte-
ner o mantener para si o para un tercero cualquier negocio o ventaja en
el ambito de cualesquiera transacciones internacionales o de una acti-
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vidad econémica desempefiada en el extranjero, ofreciere, prometiere,
diere o consintiere en dar a un funcionario publico extranjero un bene-
ficio econdmico o de otra naturaleza en provecho de este o de un terce-
ro, en razon del cargo del funcionario, o para que omita o ejecute, o por
haber omitido o ejecutado, un acto propio de su cargo o con infraccion
a los deberes de su cargo». La pena en este caso es reclusiéon menor en su
grado maximo a reclusiéon mayor en su grado minimo y, ademas, multa
del duplo al cuadruplo del beneficio ofrecido, prometido, dado o solici-
tado, e inhabilitacién absoluta temporal para cargos u oficios publicos
en su grado maximo. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta de la
economica, la multa sera de 100 a 1.000 UTM.

Para los efectos de este delito, el articulo 251 ter define «empleado
publico extranjero» como «toda persona que tenga un cargo legislativo,
administrativo o judicial en un pais extranjero, haya sido nombrada o
elegida, asi como cualquier persona que ejerza una funcion publica para
un pais extranjero, sea dentro de un organismo publico o de una em-
presa publica. También se entendera que inviste la referida calidad cual-
quier funcionario o agente de una organizacion publica internacional».

El articulo 251 bis requiere que el beneficio hubiere sido ofrecido, pro-
metido, dado o consentido «con el propdsito de obtener o mantener
para si o para un tercero cualquier negocio o ventaja en el ambito de
cualesquiera transacciones internacionales o de una actividad econd-
mica desempenada en el extranjero». Este requisito limita de manera
relevante el campo de aplicacion del delito de cohecho a funcionario
publico extranjero.

Faz subjetiva del tipo penal

De acuerdo con la opinién mayoritaria, todos los delitos de cohecho
exigen, dada su estructura tipica, que la persona responsable haya obra-
do con dolo directo, excluyéndose, por consiguiente, tanto el dolo even-
tual como la imprudencia.®**

996 MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 318 ¥ ss.; RODRIGUEZ y OSSANDON (2021), pp.
367 y ss.; Corte Suprema de Chile, rol 5898-2008, considerando 41°.
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Regla sobre donaciones oficiales o protocolares, o de
escaso valor econdmico que autoriza la costumbre

La Ley 21.121 incorporé un nuevo articulo 251 sexies, de acuerdo con
el cual no serd constitutivo de los delitos contemplados en los articulos
248, 250 incisos segundo y tercero, y 251 bis aceptar, dar u ofrecer dona-
tivos oficiales o protocolares, o aquellos de escaso valor econémico que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educa-
cion. Con todo, esto no se aplicara respecto del delito contemplado en
el articulo 251 bis cuando se ofreciere, prometiere, diere o consintiere en
dar a un funcionario publico extranjero un beneficio para que omita o
ejecute, o por haber omitido o ejecutado, un acto con infraccién a los
deberes de su cargo.

Esta regla solamente es aplicable a los delitos de cohecho en razoén del
cargo y por acto propio, ambos previstos en el articulo 248; al sobor-
no en relacién con el articulo 248, y al cohecho a funcionario publico
extranjero, siempre que no se trate en este ultimo caso de la hipotesis
vinculada a obtener del funcionario extranjero que omita o ejecute un
acto con infraccién a los deberes de su cargo, o bien por haber omitido
o ejecutado ese tipo de actos. Por consiguiente, la regla en estudio no
resulta aplicable a los delitos de cohecho vinculados a la infraccion de
deberes ni a la comision de otros delitos ministeriales, tipificados en los
articulos 248 bis y 249, asi como tampoco al delito de soborno de los
incisos cuarto y quinto del articulo 250.
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Anexo
Casos para resolver

Caso 1

Ernestina promete a Faustino pagarle la suma de 5.000.000 de pesos si
mata a Gloria, su enemiga de antafio, dandole pistas acerca de la rutina
que sigue Gloria diariamente, para que la sorprenda a solas de vuelta a
su casa y asi se asegure el resultado buscado. Faustino cumple el encargo
y en un lugar solitario le asesta a Gloria dos certeras pufialadas, las que
le causan la muerte de manera instantanea. Una vez cumplido el encar-
go, Faustino solicita el pago de los 5.000.000 de pesos, los cuales, sin
embargo, Ernestina se rehusa a pagar porque, en su opinion, Gloria no
habria sufrido lo suficiente al morir.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Ernestina y Faustino.

Caso 2

David desea acabar con la vida de Tomas. Para llevar a cabo su plan,
David compra un veneno muy efectivo y se dirige hacia el domicilio de
su enemigo. Al llegar a la casa de Tomas, David se encuentra de frente
con este y comienza una pelea entre ambos. David, al ser mads fuerte y
robusto, logra botar a Tomas y golpearlo en la cabeza. En este instante,
David abre la botella de veneno, toma por la fuerza a Tomas y le vacia
gran parte de esta en su boca, obligandolo a ingerir la sustancia. Tomas
fallece a los dos minutos de haber consumido el veneno, luego de unas
horribles convulsiones.
PREGUNTA: Analice la conducta de David.

Caso 3

Pedro, un pacifico médico surefo, se entera de que Diego habia cometi-
do una ofensa en su contra hace algunos meses, razoén por la cual decide
matarlo. Pedro, aprovechando que Diego ignoraba que él sabia la ver-
dad, lo llama por teléfono y lo invita a cenar a su casa. Diego no sospe-
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cha nada, ya que ¢l conocia a Pedro, ambos eran médicos en la misma
ciudad, y lo consideraba una persona de caracter pacifico. Una vez que
Diego lleg6 a casa de Pedro, este le sirvié inmediatamente un vaso de
vino blanco que contenia un potente narcético. Tras caer Diego incons-
ciente, Pedro lo arrastrd hasta el patio, donde habia preparado el terreno
cavando un profundo agujero. Pedro deposit6 en el agujero el cuerpo de
Diego inconsciente y procedié a degollarlo, causando su muerte. Pos-
teriormente, Pedro cercend los dedos de las manos de Diego, los que le
introdujo en la boca, cubriendo luego el cuerpo con tierra.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Pedro.

Caso 4

Alonso, un gran empresario, duefio de una cuantiosa fortuna, es padre
de dos hijos, Emilio y Agustin, ambos ingenieros comerciales de profe-
sion; los tres crearon una multimillonaria empresa de equipos electréni-
cos. Durante afios, Alonso y sus dos hijos disfrutaron de una muy buena
relacion, tanto laboral como familiar. Sin embargo, cuando Alonso se
divorcid de la madre de sus hijos, comenzaron los conflictos.

La relacion de sus hijos con la nueva pareja de Alonso era desgastan-
te y muy conflictiva, haciendo que poco a poco todo lo que habian cons-
truido se destruya y creando, por el contrario, enemistad entre Alonso
y sus hijos.

Un dia, los dos hermanos y el gerente general de la empresa, Lorenzo,
se reunieron a conversar sobre la desgastante situacion entre Alonso y
sus hijos, surgiendo la inquietud, hasta ese entonces inofensiva, de qué
ocurriria si Alonso contrajese matrimonio con su nueva pareja, cual se-
ria su situacion para heredar y qué pasaria con el gran patrimonio. Ins-
tados por la ambicion y la envidia, los dos hermanos y el gerente general
planearon una «soluciéon» a sus problemas, con la intencién de quedarse
los tres con la empresa y el patrimonio de Alonso: Agustin compraria
un veneno, Emilio lo prepararia y Lorenzo lo suministraria a Alonso en
la préxima comida de grupo.

El sabado 15 de enero de 2019, toda la familia se reuni6 para un al-
muerzo familiar, al cual también fue invitado Lorenzo. Esto les brind¢ la
oportunidad perfecta para ejecutar el plan, tal como habia sido ideado:
al término del almuerzo, Alonso fallecié producto de un accidente car-
diovascular ocasionado por envenenamiento.
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PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Emilio, Agustin y
Lorenzo.

Caso b

Juan es un intimo amigo de Bryan. Este ultimo le dice al primero que,
debido a sus actuales condiciones, ya no desea seguir viviendo, por lo
que necesita pedirle ayuda. Bryan es demasiado cobarde para quitarse la
vida, pero esto es lo que mas desea. Por ello, le solicita asistencia a Juan,
proponiéndole el siguiente plan: Bryan dejara una bomba en su casa,
perfectamente confeccionada y preparada, pero, como es cobarde, Juan
tendra que apretar el boton de «comenzar». Las cosas se llevan a cabo tal
como habian sido planeadas: la bomba explota, pero Bryan no fallece,
sino que queda gravemente herido y notablemente deforme.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Juan.

Caso 6

David, un malabarista callejero que se gana la vida lanzando hacia el
cielo machetes afiladisimos en calle Los Pinos, va todos los dias muy
temprano a trabajar. En dicha calle lanza una y otra vez los machetes ha-
cia arriba, frente a las personas que llegan temprano a sus clases, quienes
quedan impresionadas por su audacia. Un dia, mientras David se en-
contraba trabajando en calle Los Pinos, llega hasta el lugar Federico, un
antiguo enemigo. Cuando David ve a Federico inmediatamente recuer-
da todos los malos ratos que este le ha provocado, razén por la cual no
deja de lanzar los machetes hacia el cielo, a pesar de que Federico estaba
pasando justamente por su lado (Federico no lo reconocid, ya que David
tenfa una larguisima barba y se habia rapado la cabeza). Justamente en
ese momento, David pisa mal y no logra atajar correctamente uno de los
dos machetes, el cual rebota en su mano y salta hacia Federico, cortan-
dole dos dedos de su mano derecha, para desgracia de este.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de David.

Caso 7

Gabriela hace tres aflos que se encuentra a cargo del cuidado de José, un
amigo cercano que tiene 75 afios y se encuentra con demencia senil. Ga-
briela lo cuida durante el dia, mientras los hijos de José trabajan. Dado
el estado de José, su cuidado se ha vuelto para Gabriela una situacion es-
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tresante, lo cual la ha convertido en una persona violenta e impaciente,
produciéndose las siguientes situaciones: el lunes, Gabriela golpea a José
en el rostro, abofeteandolo para que este se quede en silencio y causan-
dole un moretdn en la cara que tardaria dos dias en sanar; el miércoles,
Gabriela golpea a José, pero esta vez con un cinturdn, lo que le provoco
equimosis en distintas partes del cuerpo, que tardarian 15 dias en sanar;
el jueves, en el contexto de una discusion, Gabriela empuja a José por las
escaleras, lo que le provoco la fractura de una costilla, la cual tardara 34
dias en sanar.
PREGUNTA: Califique juridicamente la conducta de Gabriela.

Caso 8

El dia 1 de septiembre de 2025, en horas de la madrugada, el imputado
concurrioé a la interseccion de pasaje Maipu con Santiago, en compaiia
de la victima, quien se encontraba en estado de ebriedad debido a que
habia concurrido a una fiesta previamente. En dicho lugar, el imputado,
sorpresivamente, procedid a golpear a la victima en diversas partes del
cuerpo, con el objetivo de accederla carnalmente, objetivo que consi-
guid. Posteriormente, el imputado estrangul6 a la victima usando los
cordones de sus zapatillas, provocandole la muerte por asfixia por es-
trangulacién con lazo.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal del imputado.

Caso 9

El imputado, quien trabajaba como médico en un hospital, aproveché la
circunstancia de que cuatro victimas concurrieron a su consulta médica
porque padecian distintos malestares. En dicho contexto, el imputado,
con la excusa que tener que practicar distintas maniobras para aliviar
los dolores, les pidio a las victimas que se desnudaran y se acostaran en
la camilla, para luego comenzar a tocar sus cuerpos en distintas zonas,
incluyendo los genitales, sin ninguna justificacién médica.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal del imputado.

Caso 10

Cristina es amiga de Marcela desde que tenian 14 afios y ahora tienen
ambas 24. Marcela siempre ha estado secretamente enamorada de Cris-
tina. Un dia, ambas deciden salir de fiesta junto con Lorenzo, quien es el
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novio de Marcela. En aquella fiesta, mientras Lorenzo fue al bano, Mar-
cela intentd besar a Cristina, quien rechazé su acercamiento y la increpd
por aquello. En aquel momento, Marcela decide confesarle su amor a
Cristina, haciendo que esta ultima decida marcharse inmediatamente.
Al salir del bafio, Lorenzo se percata que Marcela esta sola y le pregunta
qué sucedio, a lo que esta responde que tuvo una discusion con Cristina
y ella decidié marcharse.

Marcela le dice a Lorenzo que la acomparie a casa de Cristina para
hablar con ella y arreglar las cosas. Al llegar, le dice a Lorenzo que la
espere en el auto mientras ella habla con Cristina. Lorenzo no se perca-
ta de que Marcela nunca toca la puerta principal, sino que ingresa por
la puerta trasera de la cocina, que sabe que Cristina suele olvidarse de
cerrar. Al ingresar al inmueble, Marcela ve a Cristina durmiendo en su
cama, por lo que decide aprovechar la situacion: Marcela ata a Cristina
a la cama y la toca en sus genitales. Al ver que Cristina seguia sin des-
pertarse, la primera va a la cocina, toma un objeto con forma de tubo, y
lo utiliza para penetrar por via vaginal a Cristina, momento en que esta
ultima despierta gritando y pidiendo ayuda. En ese instante, Lorenzo
entra corriendo y detiene a Marcela, llamando luego a la policia.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Marcela.

Caso 11

Una noche, mientras David paseaba por el centro de la ciudad, encuen-
tra a Marcela, una mujer de 18 aflos que vive en una situacion de gran
precariedad. David, viendo una oportunidad, le ofrece a Marcela com-
prarle un caro vestido y otros articulos suntuarios si ella lo acompafia a
un inmueble cercano para mantener relaciones sexuales con él. Marcela
decide aceptar la propuesta, aunque el hecho de mantener relaciones se-
xuales con el oferente le produce una profunda repugnancia. Ya en una
de las habitaciones del inmueble, y estando Marcela semidesnuda sobre
la cama, David procede a tocarla, desnudandose posteriormente para
realizar el acto sexual. En ese instante, sin embargo, Marcela se arrepien-
te, por lo que manifiesta su deseo de retirarse. David le impide a Marcela
salir de la habitacidn, la toma fuertemente por los brazos y la golpea en
la cara, para luego accederla carnalmente por via vaginal.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de David.
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Caso 12

José Arcadio es un gran aficionado a los drones. Toda esta nueva tec-
nologia le parece lo mas atractivo que existe. Controlar artefactos que
vuelen como si fuesen extensiones de sus propios brazos le hace sofiar
con todas las posibilidades futuras. Una de estas posibilidades es, en su
opinidn, incursionar en una carrera criminal. Para estos efectos, deci-
de comenzar de manera discreta: su vecino, un sefior italiano con gran
estilo y gusto, cada mafiana prepara un café en su moka Belletti, una
cafetera de 6ptima calidad. En este contexto, José Arcadio decide colo-
car un imdn en su dron favorito, a fin de apropiarse de dicha moka. El
plan de José Arcadio consistia en pilotear su dron desde el patio de su
casa, ingresar por la ventana de la cocina de su vecino y apropiarse de la
cafetera. Todo esto mientras su vecino, luego de haber colocado la moka
en uno de los quemadores de la cocina, preparaba sus galletas con mer-
melada en la mesa de la cocina, dandole la espalda a la cafetera. El plan
se lleva a cabo tal como habia sido planeado, ya que José Arcadio es un
gran piloto de drones.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de José Arcadio.

Caso 13

Romualdo y su ahijado Silvestre se dedican a robar casas cuyos ocu-
pantes se encuentran fuera de la ciudad, de modo que se encuentran
temporalmente sin moradores. Como Romualdo ya no tiene la agilidad
de antes, €l solo se encarga de llevar en camioneta a Silvestre a los lu-
gares elegidos y esperarlo en la cercania con el motor encendido para
emprender luego la huida. Es Silvestre quien ingresa a las casas y sustrae
las especies que le parecen mas valiosas, siguiendo siempre los sabios
consejos de su padrino.

Una noche deciden ir a robar a la casa de un antiguo jefe de Romual-
do, casa que ¢l conoce muy bien porque acudié en multiples ocasiones
a ella. Alllegar a las inmediaciones de la casa, Romualdo le da una serie
de explicaciones sobre la mejor forma de ingresar a esa casa (por donde
debe trepar la reja, qué ventana del fondo debe romper, etc.) y sobre
ddénde se encuentran las cosas de mas valor, y se queda esperando dete-
nido en la esquina, sin vista directa a la entrada de la casa.
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Cuando Silvestre se prepara para trepar por la reja del antejardin de
acuerdo con las instrucciones de su padrino, se percata de que esta esta
sin llave, de modo que simplemente la abre e ingresa al jardin. Luego
advierte que también ha quedado sin llave la puerta de la cocina, por
lo que decide entrar por ahi. Una vez en el interior nada calza con las
descripciones de Romualdo (después se sabe que el antiguo jefe se habia
cambiado de casa, y que esta la ocupa ahora otra familia), pero luego
de buscar un buen rato encuentra en un armario una pequeifia cajonera
cerrada con llave, donde, luego de romperle las chapas con un destorni-
llador, encuentra un gran numero de joyas, que luego seran avaluadas
en 120 UTM.

En esos mismos momentos, en el exterior, Romualdo advierte que
por la calle de la casa se acerca una patrulla de carabineros, razén por
la cual retrocede suavemente, da vuelta y se aleja del lugar, ante la po-
sibilidad de que los policias se dirijan precisamente a la casa donde se
encuentra Silvestre. Y tiene razdn, porque los carabineros han sido aler-
tados por el sistema de alarma silenciosa de la casa. Al escuchar que los
carabineros entran al antejardin, Silvestre quiebra la ventana del bafio,
pasa a través de ella, alcanza el patio y salta hacia la calle.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Romualdo y Silves-
tre.

Caso 14

Hoy, 3 de mayo de 2021, ha llegado finalmente el estupendo dia en
que Claudia se cambiard desde su departamento compartido a su pe-
queno departamento estudio, donde podra finalmente vivir sola, sin te-
ner que soportar a su compaifera de piso, quien trabaja como cantante
profesional de dpera y cuyos ejercicios vocales interrumpian la paz que
Claudia necesitaba para desarrollar su tesis doctoral sobre naturalismo
y teoria del derecho. La mudanza se realizara con el apoyo de una em-
presa de mudanzas, la cual enviard un camioén a casa de Claudia a las
14:00 horas aproximadamente. Para estos efectos, Claudia comenzo a
dejar sus pertenencias en la calle a eso de las 13:45, esperando que llegara
el camién. Claudia subid y bajo a su departamento aproximadamente
cinco veces, bajando cada vez una caja llena de cosas y dejandola en la
calle. En el ultimo viaje, cuando venia bajando nuevamente, pudo ver
que una persona tenia en sus manos su costoso reloj de velador, razén
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por la cual le grita que deje las cosas alli. Esta persona, sin embargo,
sali6 corriendo rapidamente, dejando a Claudia con un sabor amargo el
dia de su mudanza.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad de la persona que tomo el re-
loj de Claudia.

Caso 15

Armando iba conduciendo su vehiculo por calle Miraflores en direccion
al norte. En este contexto, al llegar a calle Ismael Valdés Vergara se ve
forzado a detenerse, ya que la luz del semaforo cambié a roja. En ese
instante, justo mientras Armando pensaba en la posibilidad de pasar a
comprar algunas cosas para su casa, siente un fuertisimo ruido, como
si algo se quebrara detras de él, logrando reaccionar y taparse la cabeza
con sus manos. Una mujer, de manera rapida y sorpresiva, introduce sus
manos por el espacio que la rotura del vidrio trasero del lado derecho
del vehiculo habia dejado, y toma rdpidamente la mochila de Armando,
la cual se encontraba en el asiento trasero. La mujer se dio a la fuga por
el parque en direccidn al este. Producto de la rotura del vidrio, algunos
pequeios trozos de este saltaron a la cara y cabeza de Armando, quien
resulté con algunos pequefios cortes, los cuales tardaron en sanar tres
dias.
Preguntas: Analice la responsabilidad penal de la imputada.

Caso 16

Un dia de otono, a eso de las 20:00 horas, aproximadamente, Matias
llega hasta una sucursal de un banco. Alli encuentra al guardia de segu-
ridad, Roberto, quien tiene a su cargo el turno de noche. Matias le ma-
nifiesta entonces a Roberto que él trabaja en la empresa de tecnologia de
camaras de seguridad que el banco ha contratado y que ha sido enviado
por la gerencia de la empresa para reparar dos camaras de seguridad que
en dicha sucursal habian presentado un mal funcionamiento la semana
previa.

A pesar de que efectivamente dos camaras de seguridad habian pre-
sentado problemas de funcionamiento la semana pasada, la historia
contada por Matias era falsa, por cuanto él no trabajaba en la empresa
de tecnologia, sino que era un delincuente de carrera, se habia enterado
del mal funcionamiento de las cdmaras y se le habia ocurrido la idea de
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intentar apropiarse de cosas muebles ajenas. En este contexto, Matias
confecciond una credencial de la empresa de tecnologia y compr6 un
uniforme similar a aquellos que usan los técnicos en tecnologia.

Roberto, al ver la credencial y el uniforme de Matias, y sabiendo que
efectivamente habia dos cdmaras de seguridad que estaban funcionando
mal, le cree y le permite ingresar a la sucursal del banco. Matias, una vez
dentro, procede a sustraer diversas cosas muebles pertenecientes al ban-
co, las coloca en un bolso que portaba y abandona el lugar.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Matias.

Caso 17

Rosita y Margarita son hermanas y actualmente viven juntas en una
casa ubicada en Guillermo Gallardo, comuna y ciudad de Puerto Montt.
Ambas hermanas han decidido irse de vacaciones, pero sabiendo lo pe-
ligroso que es Puerto Montt, optaron por buscar a alguien que pudiese
encargarse de resguardar su hogar mientras ellas estarian ausentes. Las
hermanas inmediatamente pensaron en Alberto, quien es su vecino y
suele pasar todo el dia en su casa, ya que se encuentra actualmente jubi-
lado. Para que Alberto pudiese cuidar la casa era necesario que tuviera
acceso a ella, por lo que Rosita y Margarita le entregaron una copia de
las llaves de la reja de ingreso al inmueble y de las puertas delantera y
trasera de la casa.

Alberto iba todos los dias a las 18:30 horas a prender las luces de la
casa y la television, yendo luego al dia siguiente a las 10:00 horas a apa-
gar todo y a abrir las cortinas, actividad que se convirtio en su rutina
durante todo el tiempo en que las hermanas se encontraban fuera de
la ciudad. Cuando faltaban solamente un par de dias para que Rosita y
Margarita volvieran, Alberto se enfermé de un resfriado, por lo que su
nieto Ignacio fue a cuidarlo algunos dias. Alberto, sabiendo la impor-
tancia del compromiso asumido con sus vecinas, decide encargarle a su
nieto Ignacio las labores de cuidado de su casa, entregandole las llaves
que habia recibido para esta tarea.

El primer dia que Ignacio fue a cuidar la casa de Rosita y Margarita,
mientras encendia la television, observa un reloj y un computador sobre
la mesa de centro del living. Ignacio, sumamente tentado por estas cosas
tan costosas que ¢l deseaba desde hace varios afos, decide tomar el reloj
y el computador y llevarselos. Al salir, Ignacio cierra todas las puertas
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y ventanas y deja todo como su abuelo le indicé. Sin embargo, en ese
momento se da cuenta de que, si todo esta en perfecto orden, inmedia-
tamente sospecharan de él, por lo que vuelve a ingresar a la casa, cierra
todo por dentro, y luego rompe una ventana, saliendo por esta via del
inmueble. Asi, piensa Ignacio, creeran que se traté de un robo comun y
corriente.

PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Ignacio.

Caso 18

Pedro, un comerciante que se encontraba en una delicada situacién eco-
némica producto de varios negocios desafortunados, desesperado ante
la ruina inminente decidié acometer una nueva empresa que le resar-
ciera sus pérdidas, aprovechdndose de su amigo Juan. Con tal objeto,
le propuso a Juan realizar un negocio, la compra de un pequefio predio
de 100 hectareas, la mitad de ellas plantadas de eucalipto. Pedro explico
a Juan que el predio estaba en venta por un precio muy conveniente,
solo 100.000.000 de pesos, y que era una oportunidad tnica, ya que el
valor comercial era el doble. Para ello requeria de 50 millones de Juan,
sumados a los 50 millones que él aportaria al negocio. Para terminar de
convencer a Juan, Pedro pint6 unos carteles con la leyenda «se vende»,
los que puso en las afueras de un predio de una extension cercana a las
100 hectdreas, al que llevo a Juan al dia siguiente, para su inspeccidn,
sabedor de que los propietarios no se encontrarian en el lugar. Hecho
esto, Juan le facilito el dinero a Pedro el mismo dia. Pedro, quien no
tenia intenciones de realizar operacién comercial alguna con el dinero,
lo utilizé para pagar diversas obligaciones, adquirir acciones de un club
de futbol local y viajar con su familia a China, pais que le interesaba
conocer.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Pedro.

Caso 19

Maximiliano estd muy interesado en obtener un nuevo teléfono celu-
lar, a pesar de que no cuenta con suficiente dinero. Un dia cualquiera,
Maximiliano se da cuenta de que Claudia, una compaiiera de trabajo,
tiene un maravilloso nuevo teléfono, el cual incluye toda la tecnologia
disponible. Maximiliano esta impresionado, pues no sabe como Clau-
dia ha podido comprar un teléfono de tales caracteristicas. Maximiliano
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entonces le pide a Claudia revisar algunas caracteristicas operativas del
celular, sefialando que él acaba de comprar uno, pero que todavia no
lo ha recibido, lo cual es mentira. Claudia acepta y le entrega el celular
a Maximiliano, instante en que este, no pudiendo resistir la tentacion,
decide apropiérselo, por lo que sale corriendo de la oficina con él.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Maximiliano.

Caso 20

Pedro, un discreto vendedor de articulos médicos, se encuentra en una
compleja situacién econémica. Un dia, Guillermo le comenta a Pedro
que ha decidido junto a su familia organizar unas vacaciones de diez
dias en el extranjero. Sin embargo, Guillermo sefiala que existe un in-
conveniente: atendido el aumento de delitos contra la propiedad, el pri-
mero tiene temor por las valiosas joyas que €l y su familia guardan en su
casa. Por esta razén, Guillermo le pregunta a Pedro si seria tan amable
de custodiar las joyas hasta que ¢l y su familia regresen de su viaje. Pe-
dro acepta inmediatamente, atendida la amistad existente. Una semana
después, Pedro recibe en su casa la notificacién de una demanda civil,
ya que no habia pagado un préstamo por varios millones de pesos que
habia obtenido un afio antes. Pedro, ahora completamente desesperado
y obnubilado, decide vender las joyas que Guillermo le habia entregado
y asi pagar su deuda. Cuando Guillermo regresa a Chile yle pide a Pedro
la restitucion de sus joyas, este lo engafla, afirmando que hace un dia
unos ladrones ingresaron a su casa y sustrajeron diversas cosas de valor,
entre las cuales se encontraban las joyas indicadas.
PREGUNTA: Analice la responsabilidad penal de Pedro.
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