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ARTICULOS

La sustraccion de cosas corporales informes:
El caso del agua, la electricidad y el gas

Misappropriation on tangible property without a defined form: The case of water,
electricity and gas

Marcos Contreras Enos
Universidad de Santiago de Chile

RESUMEN ;Pueden los delitos de apropiacion recaer sobre bienes corporales sin una
forma definida? El presente articulo tiene como objetivo exponer la particular situa-
cion en la que se encuentran bienes tales como el agua, la electricidad y el gas. El autor
plantea la existencia de una exigencia de corporeidad o forma en cuanto al objeto de la
accién, desarrollando los posibles fundamentos de esta exigencia a través de una com-
paracion entre el derecho chileno y el derecho alemdn, junto al andlisis en particular de
los delitos de usurpacion de agua, sustraccion de electricidad y sustraccién de gas.

PALABRAS CLAVE Apropiacién indebida, delitos contra la propiedad, bienes corpora-
les, agua, energia eléctrica, gas.

ABSTRACT Can misappropriation be placed on tangible property without a defined
form? The objective of this article is to expose the special situation in which assets such
as water, electricity and gas are found. The author proposes the existence of a require-
ment of corporeality or form regarding the object of the action, developing the possible
foundations of this requirement through a comparison between Chilean law and Ger-
man law, along with the detailed analysis of crimes such as unlawful appropriation of
water, electricity theft and gas theft.

KEYWORDS Misappropriation, offences against property, tangible assets, water, elec-
tricity, gas.
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Just ‘cause you feel it
Doesn’t mean it’s there.
(Thom Yorke, There There)

Introduccion

El profesor Miguel Soto Pifieiro dejé un importante legado escrito, con publicaciones
que son referencia obligatoria respecto de las materias que aborda. Una de esas pu-
blicaciones es su clasica monografia sobre el delito de apropiacién indebida (1994),
donde adopta un punto de partida dualista sobre el bien juridico protegido en los
delitos contra intereses instrumentales. Dicha aproximacion sembr6 la semilla para
el desarrollo dogmatico llevado a cabo por otros autores. Ese es justamente el punto
de partida de esta contribucion. Sin embargo, la herencia del profesor Soto Pifieiro no
se limita a sus publicaciones: su obra oral ha resultado trascendental para todos quie-
nes tuvimos el privilegio de formarnos como penalistas con él. Uno de los topicos de
la parte especial que con mayor ahinco y profusion abordd en sus clases es la de los
delitos contra la propiedad y las relaciones de ellos con la regulacion civil. El presente
articulo, en el que se formulan algunas consideraciones sobre el objeto de la accién en
los delitos contra la propiedad, se inspira en las ensefianzas del profesor Soto Pifieiro
al tratar esta clase de delitos.

La cuestion que se aborda en el presente articulo es si, para efectos de que una
cosa pueda ser objeto idoneo de la accion de los delitos de apropiacion con expropia-
cion correlativa, basta con que ella sea un bien corporal en términos de lo establecido
en el Cddigo Civil, esto es, que simplemente tengan un ser real y puedan ser percep-
tibles por los sentidos, o si, adicionalmente, debe afirmarse su corporalidad en un
sentido mads estricto, exigente de cierta delimitacion especial, lo que se ha denomi-
nado corporeidad pero que bien podria llamarse forma, que no es sino una descrip-
cién geométrica de la parte del espacio ocupado por un objeto fisico. La pregunta se
plantea en general respecto de aquellas cosas que, si bien pueden ser percibidas por
los sentidos —siendo corporales en el lenguaje del legislador civil—, no ostentan una
delimitacion espacial determinada tales como el agua, la energia eléctrica y el gas. Di-
cha interrogante se podria formular del siguiente modo: ;la corporalidad de la cosa
exige, ademas de su perceptibilidad, su corporeidad o forma? O, en otros términos,
sse requiere que la cosa tenga una extension delimitada?

En la presente contribucion se afirmara la exigencia de forma de la cosa en los
delitos de apropiacion. En esa linea se reivindicara la autonomia conceptual de la
nocién de forma de modo tal de no disolverla —al modo de algunos autores— en
la nocién de materialidad o en el caracter mueble de la cosa. A renglén seguido, se
revisaran las fundamentaciones posibles en torno a la exigencia de forma. En esa
linea, se evaluardn tres formas de fundamentacidn, a saber, el entendimiento de la
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exigencia de forma o corporeidad como: i) una consecuencia de la regulacién civil
de la propiedad; ii) una exigencia de la descripcion de la accién tipica del hurto, y iii)
una consecuencia de la sistematica de la regulacion de los delitos contra la propiedad
y otros derechos absolutos sobre cosas corporales.

A ese respecto, en primer lugar, se desechara la posibilidad de fundamentar la exi-
gencia de forma con base en la regulacion civil de la propiedad. Para ello, se compa-
rara el derecho chileno con el derecho aleman, ambito en el que la exigencia de forma
en el hurto fluye directamente de la comprension civil de la propiedad, lo que —como
se argumentara— no es el caso en el derecho chileno. Luego de ello, se evaluara la
plausibilidad de justificar la exigencia de corporeidad o forma en el hurto con recurso
a la nocién de custodia y a una interpretacion sistematica de las normas de los deli-
tos contra la propiedad en sentido estricto, en conjunto con las normas que regulan
un delito que protege la continuidad del contenido factico de poder correlativo a un
derecho real distinto de la propiedad (el derecho de aprovechamiento de aguas), esto
es, la usurpacion de aguas (articulos 459 a 461 del Codigo Penal) y las normas que
regulan delitos en los que se protege una propiedad distinta a la quiritaria, a saber, la
sustraccion de energia eléctrica (articulo 215 del DFL 4/20.018) y la sustraccién de gas
(articulo 54 del DFL 323/1.931).

La sistematica de los delitos contra intereses instrumentales

El titulo 9 del libro segundo del Cédigo Penal agrupa bajo la rtbrica «Delitos contra
la propiedad» a —algunos de— los delitos contra bienes juridicos materiales o ins-
trumentales, es decir, a aquellas figuras tipicas que tienen como objeto de proteccion
a intereses sobre cosas o a expectativas econdmicas valiosas.

Desde una perspectiva monista, se constata la presencia de solo un bien juridico
protegido en el titulo 9 del libro segundo del Cédigo Penal. Una tesis monista no se
puede fundar con reales pretensiones de correcciéon dogmatica en una concepcion
estricta o civilmente acufiada de la propiedad, esto es, en una concepcién quiritaria
o dominical de la misma en términos de lo dispuesto en el articulo 582 del Codigo
Civil, que, al efecto, dispone que «el dominio (que se llama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no
siendo contra la ley o contra derecho ajeno». La afirmacion anterior se sustenta en
la constatacién de que no en todos los delitos contemplados en el titulo 9 se protege
a la propiedad en estricto sentido —ya sea entendida como la posicién juridico for-
mal o como su contenido factico de poder correlativo—,' razén por la cual no puede

1. En efecto, como resulta evidente, en el hurto de posesion (articulo 471 nimero 1 del Cédigo Penal)
no puede ser la propiedad el objeto de proteccion toda vez que el autor del mismo es precisamente el
propietario de la cosa sustraida, por lo que, de modo correlativo, el ofendido tiene necesariamente un
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erigirse —sin incurrir en absurdos— a la propiedad concebida de ese modo como
objeto de proteccion comun a todas las figuras del titulo 9. Es por eso que el monis-
mo nacional (Etcheberry, 1997: 287 y ss.; Garrido Montt, 2008: 149; Labatut Glena,
1983: 195; Bullemore y Mackinnon, 2005: 68), consciente de la imposibilidad de eri-
gir como objeto tnico de proteccion a la propiedad civilmente acufiada o quiritaria,
debe recurrir a un concepto de propiedad mas amplio que el provisto por el Codigo
Civil en su articulo 582, afirmando que en sede penal el concepto de propiedad ha de
corresponder a lo que se ha denominado concepto constitucional de propiedad.> Sin
perjuicio de la poca solidez de la base sobre la cual se estructura esta concepcion,’ el
defecto mds grave que exhibe radica en su «tendencia al andlisis indiferenciado de
los presupuestos de punibilidad de los distintos atentados a la propiedad y el patri-
monio» (Bascuian Rodriguez, 2004: 294),* lo que genera como consecuencia que el
concepto omnicomprensivo de propiedad no ostente la concrecion necesaria para
que tenga operatividad interpretativa.’

derecho distinto a la propiedad. Asimismo, en la usurpacion (articulos 457 y ss.) se penaliza la afectacion
del ejercicio de derechos reales sobre inmuebles o aguas distintos del dominio; a este respecto, cabe
destacar la usurpacion del articulo 457 inciso segundo, en la que el autor puede ser el duefio y la victima
quien posee o tiene ilegitimamente la cosa, aunque con derecho aparente. En el mismo sentido, ni el
delito de alzamiento de bienes (articulo 466) ni el delito de destruccion de la cosa embargada (articulo
469 nimero 6) atentan contra el derecho de propiedad de los acreedores. Tampoco exige el delito de im-
pedimento de uso de documentos (articulo 470 niimero 5) que el perjudicado sea propietario de dichos
documentos, ni la estafa que el estafado haya dispuesto bajo engafio de una cosa corporal de la cual sea
propietario. Véase Bascunan Rodriguez, 2005: 6-7.

2. En palabras de Etcheberry, el «C6digo Penal emplea la expresion propiedad en un sentido amplio,
que incluye, desde luego, la propiedad dominical [...] pero que se extiende igualmente a la propiedad
entendida como el vinculo que une al sujeto con todos los derechos de que es titular [...], esto es, tanto
alos derechos reales que no son el dominio [...], como a los derechos personales o créditos» (1997: 287).
En el mismo sentido, Garrido Montt sefiala que, en el Cédigo Penal, el término propiedad «debe enten-
derse en un sentido normativo muy amplio y flexible, comprensivo de aquellas relaciones juridicamente
reconocidas por el sistema y que existen entre una persona y una cosa, relacion que le confiere a esa per-
sona algunas facultades sobre la cosa, que son susceptibles de apreciacion econémica» (2008: 150-151).

3. Aqui se refiere al, hasta hoy, precario desarrollo dogmatico de la propiedad en sede constitucional,
lo que conduce a un pobre rendimiento de dicho concepto en la interpretacién del tipo sistematico y
a un razonamiento de tipo circular: como el concepto de propiedad estd definido a un nivel muy ru-
dimentario, su contenido vendra desde los propios tipos penales que se trataba de interpretar; luego,
razonamiento circular. Véase Cabrera Guirao y Contreras Enos, 2009: 8.

4. El mismo autor sefala que «esa indiferenciacién no es mas que el correlato penal de la orientacién
al vulgarismo en el ambito del derecho privado y el derecho publico».

5. Ello es inaceptable desde una correcta comprension de la teoria del bien juridico, toda vez que,
como senala Bascuian Rodriguez, «si se quiere hacer justicia a los principios de legalidad, lesividad,
fragmentariedad, y ultima ratio, es indispensable proceder intensivamente en la concrecién de cada
objeto de proteccion» (2005: 12).
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Desde una perspectiva dualista, los delitos contra intereses instrumentales se
clasifican en delitos contra la propiedad y delitos contra el patrimonio. Los delitos
contra la propiedad se caracterizan por suponer una posicion juridico-formal de-
terminada, esto es, la titularidad de un derecho subjetivo especifico reconocido por
el derecho privado —paradigmaticamente, la propiedad— que recae o versa sobre
una cosa corporal en el sentido mas estricto del Cédigo Civil, a saber, la propiedad
quiritaria. Ahora bien, en los delitos contra la propiedad no se protege la posicion
juridico-formal —lo que los convertiria en delitos de peligro abstracto—¢ sino que el
contenido de poder factico correlativo a dicha posicidn o, en otros términos, la con-
tinuidad de la relacion factica de poder normativamente justificada por una posicion
juridico-formal. De este modo, en estos delitos lo crucial es la relacién factica que
existe entre el cuerpo de la cosa y el cuerpo del detentador, razén por la cual resulta
forzoso concluir que tienen una dimensioén de concrecién espacial insoslayable. En
definitiva, para calificar una determinada figura como delito contra la propiedad es
necesario que: i) el sujeto pasivo sea titular de una posicion juridico-formal; ii) que
esa posicion tenga un correlato de poder factico, y iii) que dicho poder se ejerza sobre
una cosa corporal. La esencia de los delitos contra el patrimonio, en tanto, radica en
que a través de ellos se lesiona el patrimonio —globalmente considerado— mediante
la pérdida de una parte integrante del mismo. Estos delitos se dirigen normalmente
contra determinados derechos particulares integrantes del mismo: lo que sucede es
que estos derechos particulares no aparecen incluidos en el tipo legal, por lo que
todos ellos —la totalidad de ellos— pueden ser objeto de ataque. Lo decisivo es que
efectivamente se produzca un perjuicio patrimonial, es decir, que tras una compara-
cion del patrimonio del sujeto pasivo antes y después de la disposicion patrimonial
pueda afirmarse que, después de ella, su patrimonio como tal se ha visto perjudicado
desde alguno de los puntos de vista en que puede concebirse el mismo (Zugaldia
Espinar, 1998: 15).

La distincion entre delitos contra la propiedad y delitos contra el patrimonio se
manifiesta en dos diferencias estructurales de los respectivos tipos de injusto, a saber,
el objeto de la accion y el resultado de lesion del bien juridico.

En cuanto al objeto de la accidn, en los delitos contra la propiedad [...] este se en-
cuentra especificado por el tipo penal —cosa mueble, cosa inmueble— y por lo tanto
la accién tipica siempre debe recaer sobre ese objeto formalmente especificado. En
los delitos contra el patrimonio, por el contrario, el resultado de la accién tipica recae

6. «El hurto, por ejemplo, no lesiona la propiedad del duefio de la cosa hurtada. Precisamente por
seguir siéndolo es que dispone de las acciones reivindicatoria o restitutoria. La desposesion si puede
conducir a la pérdida de la propiedad, por la prescripcion. Por eso seria un delito de peligro» (Bascunan
Rodriguez, 2005: 12).
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sobre la universalidad de bienes de que es titular una persona (Bascufian Rodriguez,
2004: 294-295).7

En cuanto al resultado de lesion del bien juridico protegido, en los delitos con-
tra la propiedad este corresponde a la pérdida o perturbacion del ejercicio de algun
contenido de poder correlativo a la posicion juridico-formal de titular del derecho
protegido. En cambio, en los delitos contra el patrimonio el resultado lesivo es la irro-
gacion de dafo patrimonial, entendida como pérdida en términos contables.®

La perspectiva dualista —de la cual Miguel Soto Pifieiro fue uno de sus primeros
exponentes en el ambito nacional (1994: 45 y ss.), y que ha ido tomando cada vez
mas fuerza a lo largo de los afios (Bascunan Rodriguez, 2004: 291 y ss.; Hernandez
Basualto, 2005: 240-241; Herndndez Basualto, 2003; Mafalich Raffo, 2009: 6-12; Ca-
brera Guirao y Contreras Enos, 2009: 7y ss.; Contreras Enos, 2015: 20 y ss.)—, en su
formulacion estandar, requiere de una precision. En efecto, el universo de los delitos
contra intereses materiales no se agota en los delitos contra la propiedad en sentido
estricto y en los delitos contra el patrimonio. En el mismo titulo 9 del libro segundo
del Codigo Penal existen otras figuras que no se dejan calificar como tales delitos.
Lo mismo ocurre con figuras consagradas fuera del Cédigo Penal y que reclaman
ser calificadas como delitos contra intereses instrumentales sin ser delitos contra la
propiedad en sentido estricto.

En cuanto a figuras contempladas en el mismo Coédigo Penal que no se dejan
clasificar como delitos contra la propiedad en sentido estricto ni como delitos contra
el patrimonio, resaltan los delitos de usurpacién de aguas. En ellos no se protege la
propiedad que la nacién toda tiene sobre las aguas —en cuanto son bienes nacionales
de uso publico—, sino el derecho de aprovechamiento de aguas. Asi, el bien juridico
que se protege en los tipos contemplados en los articulos 459 a 461 del Cédigo Penal
es la «continuidad del contenido de poder factico correlativo al respectivo derecho
de aprovechamiento de aguas» (Contreras Enos, 2015: 28).° De este modo, dichas
figuras se adscriben a los delitos contra la propiedad y otros derechos de aprovecha-
miento o, mds sucintamente, a los delitos contra derechos absolutos. En este punto es
fundamental una precision terminoldgica. Si es que se quiere seguir manteniendo la

7. «Por cierto que en cada atentado patrimonial el ataque tiene lugar sobre uno o més bienes concre-
tos. Pero esa concrecidn fictica no es formalmente relevante. En términos formales, lo relevante es la
pérdida patrimonial» (Bascuiidn Rodriguez 2004: 294).

8. «De lo anterior se deduce que la compensacién econémica (simultdnea a la afectaciéon concreta)
debe jugar un rol en los delitos contra el patrimonio, pero no en los delitos contra la propiedad» (Bas-
cufian Rodriguez, 2004: 295).

9. En un sentido similar, Garrido Montt sefiala que «el bien juridico protegido por estos delitos no es
la propiedad en si, sino el ejercicio de las facultades que de ese derecho se derivan, o sea el poder gozar
real y libremente del bien inmueble o las aguas» (2008: 281).
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clasificacion binaria en el seno de los delitos contra intereses instrumentales, cabe se-
nalar que, para hacer referencia a uno de los extremos de la mentada clasificacion, en
lugar de denominar a la primera clase de delitos simplemente como delitos contra la
propiedad, se hace necesario denominarlos delitos contra derechos absolutos, delitos
contra derechos reales o delitos contra la propiedad y otros derechos reales. El mini-
mo comun denominador de dichas figuras consiste en que todas ellas se orientan a la
proteccion de la continuidad en el ejercicio del contenido factico de poder sobre una
cosa que corresponde a un derecho real.”

De otro lado, en cuanto a figuras contra intereses instrumentales contempladas
fuera del Codigo Penal, cabe mencionar la sustraccion de energia eléctrica” y la sus-
traccion de gas.”

10. Justificando la adscripcion de las figuras de usurpacion a los delitos contra derechos reales o abso-
lutos, cabe sefialar que, como es propio de este grupo de delitos, el resultado de lesion del bien juridico
protegido en las figuras de usurpacion de aguas corresponde a la pérdida o perturbacién del ejercicio de
algtin contenido de poder correlativo a la posicion juridico-formal de titular del derecho protegido, el que,
en el caso de la usurpacion de aguas, es el derecho de aprovechamiento de las mismas. A este respecto, lo
unico que diferencia a dichas figuras de los delitos contra la propiedad en sentido estricto (robo, hurto,
dafios) es que la posicion juridico-formal de la que emana el contenido de poder factico afectado por la
accion tipica es la de titular de un derecho de aprovechamiento de aguas y no la de propietario. Dicha di-
ferencia, empero, solo tiene como consecuencia que no se pueda afirmar la identidad entre los delitos de
usurpacion de aguas y los delitos contra la propiedad en sentido estricto, pero no imposibilita que entre
ellos se pueda afirmar, en cambio, una estrecha relacion de parentesco que determine que ambas clases de
delitos se agrupen bajo una abrazadera comun: la propiedad y otros derechos de aprovechamiento, dada
su esencial semejanza estructural. Por lo demds, como es propio de los delitos contra la propiedad y otros
derechos de aprovechamiento, en la usurpacion de aguas el objeto de la accion se encuentra especificado
por los tipos penales respectivos, los que hacen referencia a las aguas de un modo paralelo a como, por
ejemplo, el tipo de hurto (articulo 432 del Cédigo Penal) hace referencia a las cosas muebles, o como las
figuras de usurpacion de los articulos 457 y 458 del Codigo Penal, en las que se especifica que el objeto de
la accién son los bienes inmuebles. De conformidad con lo anterior, la accion tipica ha de recaer sobre ese
objeto formalmente especificado, esto es, las aguas. (Véase Contreras Enos, 2015: 29).

11. Articulo 215 del DFL 4/20.018. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con
Fuerza de Ley niimero 1, de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de energia
eléctrica: «El que sustrajere energia eléctrica, directa o indirectamente mediante conexiones clandesti-
nas o fraudulentas, incurrira en las penas sefialadas en el articulo 446 del Cédigo Penal. En los casos de
reiteracion, se procederd en conformidad a lo prevenido en el articulo 451 del Cédigo».

12. Articulo 54 del DFL 323/1.931. Ley de Servicios de Gas: «El que tuviere instalaciones clandestinas
o conexiones directas o ejecutare otra accién fraudulenta destinada a sustraer gas directa o indirecta-
mente, serd castigado con presidio menor en su grado medio a maximo. En los casos de reiteracion se
impondra al delincuente la pena en su grado maximo.

El que interviniere o hiciere modificaciones en el medidor para alterar la correcta medicién del gas
serd sancionado con la pena establecida en el articulo 473 del Cédigo Penal. La reposicidn ilicita del su-
ministro se sancionard con multa no inferior a una ni superior a diez Unidades Tributarias Mensuales,
sin perjuicio de la obligacion de pagar el consumo de gas».
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La exigencia de forma en el objeto de la accion en los delitos contra
la propiedad en sentido estricto

El objeto de la accién en los delitos contra la propiedad en sentido estricto ha sido
discutido fundamentalmente a la luz del delito de hurto. En ese contexto se aborda
pormenorizadamente las calidades de cosa corporal, mueble y ajena. La cuestion de
la corporeidad o forma no ha recibido la misma atencion. El escueto tratamiento de
dicha cuestion también se ha realizado en el marco del analisis del delito de hurto,
aunque dicha nocion es relevante para todos los delitos de apropiacion con expropia-
cion correlativa.” La cuestion que se suscita es si, para efectos de que una cosa pueda
ser objeto idéneo de la accion de tales delitos, basta con que ella sea un bien corporal
en términos de lo establecido en el Cédigo Civil, o si, adicionalmente, debe poder
afirmarse su corporalidad en un sentido mas estricto, lo que bien suele denominarse
como corporeidad o —como aqui se propone— forma, en cuanto exigencia de cierta
delimitacion espacial. La pregunta se plantea en general respecto de aquellas cosas
que, si bien pueden ser percibidas por los sentidos (son corporales en el lenguaje del
legislador civil), no ostentan una delimitacion espacial determinada (son informes).
Dicha interrogante se podria formular del siguiente modo: ;se requiere que la cosa
tenga una extension corpdrea delimitada?

La corporeidad o forma es una cualidad tradicionalmente requerida por la doctri-
na nacional cuando exige que las cosas, para efectos de ser objeto idoneo de la acciéon
tipica del hurto, ocupen un lugar en el espacio, tengan extension, dimensién o un
cierto volumen. A partir de la formulacion de esta exigencia se suele excluir del 4m-
bito de los objetos de ataque de los delitos de apropiacién a cosas como el sonido, la
luz, el calor, las energias, la electricidad, los fluidos y los gases (Etcheberry, 1997: 299;
Garrido Montt, 2008: 162; Labatut Glena, 1983: 199; Politoff y otros, 2010: 199, 202,
303; Oliver Calderdn, 2011: 379 y ss.). Ejemplares a este respecto son Garrido Montt,
y Politoff, Matus y Ramirez. El primero sefiala que la energia y los gases no quedan
comprendidos dentro de las cosas susceptibles de hurto «a menos que estén envasa-
dos, porque en esas condiciones adquieren materialidad y pueden ser trasladadas,
por lo que «el agua [...] no puede ser hurtada, salvo que se encuentre en envase o
depdsitos» y que «en el ordenamiento juridico nacional esto es mas evidente, porque
es laley la que ha dispuesto que la sustraccion de este elemento configura el delito de
usurpacion» (Garrido Montt, 2008: 162-163). Politoft, Matus y Ramirez, a su turno,
han sostenido que «los fluidos en general [...] no se consideran cosas para efectos del
hurto» (2010: 303).

13. En ese sentido, Bascuiidn Rodriguez aborda la corporeidad de la cosa en cuanto presupuesto dog-
mitico de los delitos de apropiacion (2005: 14).
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Esta interpretacion es consistente con la doctrina mayoritaria alemana en relaciéon
con el objeto de la accion en el hurto. En efecto, la literatura penal alemana excluye
a las cosas incorpdreas como integrantes del concepto de cosa para efectos del hurto
(Diebstahl), figura que refiere al objeto de la accién tipica como cosa mueble ajena.
De este modo, se sefiala que pertenecen a las cosas respecto de las cuales puede refe-
rirse la accion tipica todos los objetos corporales (korperlichen Gegenstinde),” siendo
indiferente el estado de agregacién en que se encuentre la materia: bajo el concepto
de cosa también se incluyen fluidos, gases y vapores, en la medida que ostenten una
presencia separada y delimitada y, por ello, sean susceptibles de propiedad. Los obje-
tos son corporales, por lo tanto, cuando se encuentran delimitados en el espacio, ya
sea a través de su propia circunscripcion espacial, ya sea a través de su confinamiento
en receptaculos (Wessels y Hillenkamp, 2013: 75; Fischer, 2014: 3; Kithl y Heger, 2014;
Kindhduser, 2013: 9; Wittig, 2014; Schmitz, 2012: 25; Schmidt, 2013: 5; Vogel, 2010: 3;
Eser y Bosch, 2014: 9).

Por su parte, un sector minoritario de la doctrina nacional, en el contexto del ana-
lisis de la sustraccion de energia eléctrica, a pesar de que al nivel de las definiciones
afirma que la cosa objeto de la accion del hurto ha de ostentar corporeidad, prescinde
de ella en el desarrollo ulterior. En ese sentido, Guzman Dalbora sefiala que, en su
substrato empirico, la calidad de cosa en el hurto viene definida porque esta ostente
materialidad, esto es, que consista en materia y dimension, lo que quiere decir que
ocupe un lugar definido en el espacio, rasgos que le confieren individualidad o auto-
nomia (2011: 260). A lo anterior se agrega que materia y energia son solo dos formas
de aparicién de un mismo sustrato, por lo que no tiene sentido negar a la segunda
su existencia individual por una supuesta falta de delimitacion. La energia eléctrica
es materia e incluso puede ser separada del aparato que la genera (Guzman Dalbora,
2011: 261; Oliver Calderon, 2011: 380-381). Concordamos con el autor cuando exige
que la cosa tenga dimension. En los términos en los que él la define —que las cosas
ocupen un lugar definido en el espacio— es justamente a lo que en este articulo se alude
con la exigencia de forma. Sin embargo, para aseverar correctamente la concurrencia
de dicha propiedad respecto de una cosa es necesario determinar —en términos de
Guzman Dalbora— el grado de definiciéon que se requiere. No problematizar dicho
grado de definicidn es, en primera linea, contrario con la propia conceptualizacion

14. $242 StGB: «Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft». (El que sustraiga a otro una cosa mueble ajena, con la intencion de apropidrsela
antijuridicamente para s o para un tercero, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco
anos o multa).

15. Esta expresion, en este contexto, no se debe entender en el limitado sentido técnico utilizado por
el Codigo Civil chileno, sino en el sentido coloquial de exigencia de cuerpo.
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de dimension esbozada por el autor —que requiere que el lugar que ocupe la cosa en
el espacio sea definido— y significa, en definitiva, renunciar a la nocién de dimension
disolviéndola en la de materialidad, toda vez que la materia se define, en primer tér-
mino, como aquello que ocupa un lugar en el espacio sin exigencia de definicién de
esa presencia. Esta disolucion la lleva a cabo explicitamente Oliver Calderén cuando
sefiala que no resultaria posible llevar a cabo la accién de sustraccion si la energia
eléctrica «no tuviera materialidad ni ocupara un lugar en el espacio» (2011: 381). La
renuncia a la exigencia de corporeidad o forma se aprecia, ademas, cuando Guzman
Délbora afirma que «puesto que la cosa tiene que ser mueble, esto es, apta para ser
separada facticamente de la esfera de disposicion de su titular e incorporada a la del
ladrén, permanecen al margen del tipo las cosas incorporales, pero resta [...] firme
[...] la energia eléctrica que calza a pedir de boca en la definicién del articulo 565, pa-
rrafo segundo del Codigo Civil» (2011: 262-263), es decir, la energia eléctrica es objeto
de la accion de hurto porque es una cosa mueble. La renuncia es evidente: afirmar
que la corporeidad concurre respecto de la energia eléctrica porque ella puede ser
separada del aparato que la genera, no es resolver la concurrencia de dicha propiedad
alaluz de la explicacion que de ella se dio, sino que disolver la nocién de corporeidad
en la del cardcter mueble de la cosa (Contreras Enos, 2015: 49).

Por las razones anteriores, en este articulo se concuerda con la doctrina dominan-
te en torno a la exigencia de corporeidad de la cosa en el hurto. Ello, sin embargo,
requiere de mayor fundamentacion, dado que, a diferencia del derecho aleman, la
exigencia de corporeidad de la cosa en el hurto no proviene de la regulacion civil del
derecho de propiedad —tal como se abordara en la siguiente seccion— y el unico
autor que ha esbozado alguna fundamentacion es Garrido Montt, haciéndola radi-
car escuetamente en la necesidad de que las cosas sean susceptibles de ser tomadas
(2008:162). La pregunta que se plantea, por lo tanto, es sobre la fuente de la exigencia
de corporeidad de la cosa en el hurto. En principio, tal exigencia se puede explicar
como una consecuencia de: i) la regulacion civil; ii) la descripcion de la accidn tipica
del hurto, o iii) la sistematica de la regulacion de los delitos contra la propiedad.

La justificacion de la exigencia de forma en los delitos contra la propiedad
El derecho civil

El derecho civil chileno se caracteriza por su amplia concepcion de la nocion de cosa.
En efecto, segtin el articulo 565 del Codigo Civil, «los bienes consisten en cosas cor-
porales o incorporales», siendo cosas corporales «las que tienen un ser real y pueden
ser percibidas por los sentidos» e incorporales «las que consisten en meros derechos».
La definicidon de una cosa corporal es relevante por cuanto el articulo 582 contempla
que ese es el objeto del dominio o propiedad que en dicha disposicidn se regula. Para

184



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 39 (2023) - PAGS. 175-198

el Codigo Civil, por lo tanto, todas aquellas cosas que tienen un ser real y son percep-
tibles por los sentidos son objetos idoneos del derecho de propiedad del articulo 582.
Lo anterior no se compagina con la propiedad protegida a titulo de hurto, toda vez
que —como ya se seflaldo— respecto de dicho tipo penal se requiere que el objeto de
la accidn sea una cosa corporea. No es suficiente, por lo tanto, la mera perceptibilidad
por los sentidos, sino que, ademas, la ostentacion de una delimitacion espacial. La
exigencia de corporeidad de la cosa en el hurto, por consecuencia, no proviene de la
regulacion civil.

La situacion es distinta en derecho aleman, marco en el que la exigencia de cor-
poreidad del objeto de la accién en el hurto se deja describir como un reflejo de las
valoraciones juridico civiles existentes sobre la materia. En efecto, el § 9o del Codi-
go Civil aleman (BGB) sefiala que cosa (Sache) son solo los objetos (Gegenstinde)
corporales. La corporalidad de un objeto, por lo tanto, es criterio decisivo para la
aseveracion de su calidad de cosa (Jickeli, 2012: 1). A este respecto cabe sefialar que
el BGB, en relacion con los posibles objetos de derecho (Rechtsobjekte), distingue
entre cosa (Sache) y objeto (Gegenstand), siendo objeto el género y cosa la especie. La
nocion de objeto —no definida legalmente— abarca todos los valores patrimoniales
y bienes individualizables sobre los cuales se puede ejercer un poder juridico en sen-
tido de senorio (Herrschaft) o derecho de uso (Nutzungsrecht) (Stresemann, 2012: 1).
De este modo, objeto —en sentido técnico— es el supraconcepto que comprende a
las cosas y a los objetos incorporales (créditos, derechos inmateriales, otros derechos
patrimoniales) (Dorner, 2014: 1)." Es por eso que en derecho aleman, la electricidad,
por ejemplo, no es tratada como cosa, dado que cosa es solo aquello que es objeto
del derecho de propiedad. Lo anterior no deja de llamar la atencion, toda vez que la
disposicion que regula la sustraccion de energia eléctrica se ubica sistematicamente
en los delitos contra la propiedad.

La corporalidad se exige respecto del concepto de cosa porque ella, como objeto
de posesion y propiedad, debe ser dominable (beherrschbar). La dominabilidad re-
quiere que el objeto sea perceptible por los sentidos y que se encuentre delimitado en
el espacio o al menos sea delimitable y, por lo tanto, que considerada naturalmente
aparezca como una unidad. Las cosas deben ser, entonces, diferenciables unas de
otras. La necesaria delimitacion espacial puede estar dada, por ejemplo, a través de la
propia cohesion corporal de la cosa, a través de envasarla en un receptaculo o a través
de medios técnicos, como fronteras de piedras o su sefialamiento en un mapa (Fritzs-
che, 2014: 5; Jickeli, 2012: 2-3; Stresemann, 2012: 8). La razén juridico-dogmatica del
origen de la disposicion del § 9o del BGB radicaria en que el dominio requeria una
comprobacion ficil. De este modo, con la exclusion del dominio de las cosas incor-

16. Sobre la evolucion histérica del concepto de cosa en derecho romano y germano, véase Montoro
Rueda, 2010: 383 y ss.
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porales, no solo el poseedor, sino también el trafico juridico, pueden reconocer, en
todo momento, rapidamente y con exactitud, el alcance de dicho dominio, y esta
comprobacion tenia lugar en el campo de la percepcion sensorial de la manera mas
facil, al relacionarla con un objeto corporal individualizado (Hattenhauer, 1987: 56).

Asi las cosas, resulta llamativo que, a pesar de que tanto la doctrina penal chilena
como la alemana concluyan que tnicamente las cosas corporeas son objeto idoneo
del hurto, solo en el derecho aleman dicha aseveracidn encuentra sustento en la re-
gulacion civil de la propiedad. En efecto, la regulacion del Cédigo Civil chileno sobre
la propiedad se aleja de una concepcidn quiritaria al contemplar como objeto de pro-
piedad no solo a las cosas corpdreas —que en Alemania se denominan corporales—
sino a todo aquello que tiene un ser real y son perceptibles por los sentidos (ademas
de los derechos). De este modo, se concluye que, en el derecho chileno, la exigencia
de la corporeidad o forma del bien, si es que tiene alguna justificacién, al no provenir
de la regulacion civil, ha de resultar de la propia regulacién penal.

El derecho penal
La conducta tipica en el hurto

Una justificacion intrapenal de la regulacion diferenciada podria consistir en soste-
ner que la accién de apropiacion, en sus propios términos, limita la posibilidad de
aseverar que las cosas incorporeas son objetos idoneos del hurto. Esa via —salvo la
excepcion hecha por la asercion de Garrido Montt— parece no haber sido ensayada
explicitamente en el derecho nacional. Dicha posibilidad se explora en este apartado.

Como es obvio, apropiarse no es adquirir el dominio de la cosa objeto del hurto,
toda vez que, al no mediar consentimiento del propietario, dicha accién no es idonea
como modo de adquirir el dominio. Por ello, la apropiacion solo puede entenderse
como la arrogacion del ejercicio del contenido factico sobre la cosa correlativa a la
posicion juridico-formal de propietario. Dada la amplitud de las facultades que otor-
ga el derecho de dominio al propietario, casi cualquier intervencion sobre la cosa
podria interpretarse también como el ejercicio de facultades propias del propietario
(Kindhduser, 2002: 45). Sin embargo, no cualquier arrogacion de las facultades pro-
pias del dominio implica una apropiaciéon en términos del hurto. Para que ello sea
el caso, es necesario constatar, en el plano objetivo, la sustraccion y, en el plano sub-
jetivo, el animus rem sibi habendi (animo de apropiacion, de sefior y duefio) (Etche-
berry, 1997: 296; Politoft y otros, 2010: 306; Labatut Glena, 1983: 195-196). La féormula
utilizada por el legislador para describir la accién tipica del hurto —«apropiarse de
cosa mueble ajena»— es la misma que utiliza el Codigo Penal para el delito de apro-
piacion indebida, lo que constituye una anomalia. El hurto y el robo se diferencian de
la apropiacién indebida precisamente en lo referente a la accién que se realiza sobre
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la cosa en atencion al estado en que esta se encuentra. Mientras que en la apropiacion
indebida la cosa se encuentra en poder del autor por un acto de entrega voluntario
del propietario, en el hurto y el robo la cosa se encuentra bajo custodia de otro. Como
ese es el caso, en relacion con el plano objetivo, la accidn tipica en el hurto requiere
la ruptura de la custodia ajena y la constituciéon de una nueva custodia sobre la cosa
(Bascunan Rodriguez, 2004: 288-299; Garrido Montt, 2008: 159; Oliver Calderén,
2013: 70-71).

La nocién clave del concepto de custodia en el plano objetivo es la del poder de
dominacidn factica a través de un control corporal directo. El paralelismo entonces
entre la nocion de cosa sobre la cual recae la propiedad en derecho aleman y la nociéon
de cosa sobre la cual se puede ejercer una custodia es evidente. Solo respecto de aque-
llo que se presenta como una individualidad en términos tales que se puede afirmar
que ostenta corporeidad, se puede ejercer aquella dominacién que permite afirmar la
existencia de una custodia. Por tal razén, en derecho aleman, la regulacion civil de la
propiedad y la regulacion del hurto son completamente consistentes en relaciéon con
el objeto material: solo aquellos objetos sobre los que se puede ejercer propiedad (las
cosas) pueden ser, a su turno, objeto de la accion en el hurto. Es por eso, que Binding
afirma que «lo que no se puede poseer, penalmente no es una cosa» (1902: 257).

En derecho chileno, dada la amplitud de la nocién civil de cosa corporal al exigir
solamente la susceptibilidad de ser perceptible por los sentidos, no existe una sime-
tria entre la definicion de cosa corporal y el objeto de la accién en el hurto. Es por
eso que, a ojos del legislador civil, ciertos objetos que son cosas corporales, al ser
perceptibles por los sentidos, tales como el agua que fluye, la energia eléctrica o el
gas —en la medida que no se encuentren en continentes—, no son objetos idéneos
de la accion en el hurto por no estar dotados de corporeidad, razén por la cual a su
respecto no puede aseverarse custodia del duefio y, subsecuentemente, tampoco pue-
de afirmarse ruptura de la misma. Para que la custodia se pueda ejercer se requiere
que la cosa respectiva se encuentre delimitada en el espacio, que aparezca como una
unidad. Respecto de los fluidos, tales como el agua o el gas que se despliegan por
tuberias, ello no puede afirmarse. Y es que los liquidos y los gases se distinguen de
los so6lidos por la circunstancia de que, en descanso, no pueden sostener una fuerza
tangencial o cortante y, por lo tanto, sufren un continuo cambio de forma cuando
se los somete a esa tension. En palabras de Baumann, eso hace que los liquidos y los
gases no conserven facilmente su forma, por lo que «no se fijan en el espacio ni se
atan al tiempo», «para ellos lo que cuenta es el flujo del tiempo mas que el espacio que
puedan ocupar: ese espacio que, después de todo, solo llenan por un momento», y es
por eso que se puede sefalar que «las descripciones de un fluido son como instanta-
neas que necesitan ser fechadas al dorso» (2003: 8). Lo anterior es lo que imposibilita
aseverar que sobre los fluidos se pueda ejercer la dominacién corporal propia de la
nocion de custodia.
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Respecto de la energia eléctrica se puede sefalar otro tanto. La electricidad es la
forma de energia que consiste en la transmision de electrones de la tltima capa de los
atomos —la mas lejana— a la de un dtomo siguiente, fluyendo a lo largo de la materia
conductora y alterando en el camino ciertas propiedades de la misma. La electrici-
dad, por lo tanto, es el movimiento de electrones entre atomos.” La electricidad, al
igual que el agua y el gas en cuanto fluidos, no se puede aprehender del modo reque-
rido por la nocién de custodia mientras fluye por la materia conductora.

La aproximacion anterior puede ser explicada desde la de filosofia del lenguaje,
especialmente con recurso a lo Quine denominé los sustantivos-masa, en oposicion
a los sustantivos contables (1960: 90 y ss.). Estos ultimos se caracterizan por osten-
tar el estatus de términos generales plenos, «lo que sugiere que un sustantivo como
“manzana” se distingue por tener incorporado, entre sus propiedades semanticas, un
modo de dividir su propia referencia» (Lopez Rivera y Manalich Raffo, 2019: 241).
Los sustantivos-masa, en tanto, no se comportan como términos generales plenos.
Lo anterior se muestra, en términos gramaticales, porque tienden a resistirse a la
pluralizacién, asi como a ser acompaiados por algun articulo indefinido y, en térmi-
nos semanticos, en que exhiben una referencia cumulativa.”® Ello quiere decir que los
sustantivos-masa tienden a no tolerar una division de su referencia, lo que los haria
comportarse de manera tendencialmente similar a los términos singulares —como lo
son, paradigmaticamente, los sustantivos propios—, a pesar de que, a diferencia de
estos, aquellos no llegan a designar algin objeto particular (Lépez Rivera y Manalich
Raffo, 2019: 241).

A diferencia del derecho aleman, entonces, la exigencia de forma o corporeidad
de la cosa objeto del hurto no proviene de la concepcion civil de cosa, sino que de la
propia descripcion de la conducta tipica en el hurto. El razonamiento es el siguiente:
i) en el plano objetivo la apropiacion es sustraccion; ii) sustraccion es ruptura de la

17. Como informa la U.S. Energy Information Administration: «Los electrones suelen permanecer
a una distancia constante del nucleo del 4tomo en capas precisas. La capa mas cercana al nucleo puede
contener dos electrones. El siguiente caparazén puede contener hasta ocho. Las capas exteriores pueden
contener ain mas. Algunos atomos con muchos protones pueden tener hasta siete capas con electrones
en ellas.

Los electrones en las capas mds cercanas al nicleo tienen una fuerte fuerza de atraccion hacia los
protones. A veces, los electrones en las capas mas externas de un dtomo no tienen una fuerte fuerza de
atraccion hacia los protones. Estos electrones pueden ser empujados fuera de sus drbitas. Aplicar una
fuerza puede hacer que se desplacen de un atomo a otro. Estos electrones cambiantes son electricidad».
Véase https://bit.ly/46sXatf.

18. Lo anterior significa que «siendo verdadera la expresion predicativa esto es agua tanto cuando ello
se dice de una masa liquida M1, como cuando ello se dice de una masa liquida M2, entonces la misma
expresion también resultara verdadera cuando el objeto de la predicacion —esto es, el referente de esto
en el contexto de esa misma oracion— consista en la masa liquida correspondiente a M1y M2» (Lopez
Rivera y Manalich Raffo, 2019: 241).
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esfera de custodia, y iii) la nocion de esfera de custodia, al anclarse en la idea de do-
minacién material, exige la corporeidad de la cosa.

Una cuestion que podria llamar la atencion en relacién con la argumentacion que
se viene desarrollando, es la dificultad de reservar la idea de custodia solo para el
caso de las cosas corporeas, ya que ella se deriva dogmaticamente del verbo sustraer,
que es justamente la expresion utilizada en los tipos contemplados en el articulo 215
del DFL 4/20.018 y en el articulo 54 del DFL 323/1.931, y cuyos objetos de accién son,
respectivamente, la electricidad y el gas, cosas incorporeas segun la tesis nacional
dominante (en el mismo sentido, véase Oliver Calderdn, 2011: 381). Sin embargo, di-
cho argumento literal debe ser desechado. En este caso —como en muchos otros—,
identidad terminoldgica no implica identidad conceptual. El legislador ha utilizado
el término sustraccion no en el sentido de ruptura de la custodia, dado que respecto
de cosas incorpdreas dicha custodia, salvo que se encuentren contenidas en un re-
cipiente, no se puede ejercer sino en un sentido impropio y figurado de obtencién
(normalmente en la forma de consumo) con cargo a menoscabo. La idea de sustrac-
cion, entendida como ruptura de una custodia y la constitucion de una nueva, alude
de forma figurada al menoscabo de la victima (equivalente funcional de la ruptura de
la custodia) y al correlativo aprovechamiento del autor (equivalente funcional de la
constitucion de una nueva custodia). Este uso multivoco de términos no es extrafio
en la legislacion penal chilena y la labor de la dogmatica a este respecto es evidenciar
en qué sentido se utilizan respecto de cada tipo penal. Sin ir mas lejos, en el tipo de
hurto se habla de apropiacién cuando en el plano objetivo se trata de sustraccion;
inversamente, en el delito de malversacidon de caudales publicos del articulo 233 C6-
digo Penal se usa el término sustraccién cuando en realidad se trata de apropiacion,
y en el delito del articulo segundo de la Ley 21.495 sobre delitos informaticos se habla
del «animo de apoderarse de informacion», cuando en realidad se trata de «obtener
acceso a la informacion contenido en un sistema ajeno» (Matus y Ramirez, 2021: 517;
en relacion con la férmula equivalente utilizada en el articulo segundo de la antigua
Ley 19.223 sobre delitos informaticos). Del mismo modo, el uso del verbo sustraccion
en los tipos penales en cuestion no alude —no puede aludir— a la sustraccion propia
del hurto como ruptura de esfera de custodia sino a un menoscabo con cargo a ob-
tencion (usualmente en la forma de consumo).

El argumento sistemdtico

Conforme a lo sefialado en el acapite anterior, las cosas deben ostentar cierta cor-
poreidad para poder ejercer el dominio factico que implica la idea de ejercicio de
custodia propia de la sustraccion tipica a titulo de hurto. Ahora bien, mas alla de las
consideraciones formuladas en el acapite anterior, la cuestion de la corporeidad no se
resuelve solamente en términos fisicos o metafisicos, sino normativos. En efecto, no
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se trata de resolver en este punto el estado de agregacion de la materia, lo que nos lle-
varia a una respuesta binaria, sino que mas bien el grado de agregacion de la materia
requerido por el legislador para efectos de la accion del hurto.

Retomando el correcto punto de partida de Guzman Dalbora, esto es, la exigencia
de que la cosa en el hurto tenga forma (que tenga dimension), para determinar si
dicha propiedad concurre en determinados objetos, lo que hay que resolver es cual es
el grado de definicion espacial que se requiere. La pregunta relevante, en este sentido,
es sila energia eléctrica, el agua y el gas son susceptibles de ser calificadas como cosas
corporeas o no, en términos de si ostentan o no una determinada delimitacion espa-
cial. Con ello, como es frecuente tanto en el lenguaje juridico como en el cotidiano,”
nos enfrentamos a un concepto que adolece de vaguedad (Kindhéuser, 2014: 16) en
la posibilidad de que los criterios de las reglas lingiiisticas abracen a una especifica
propiedad de un objeto, ya que no resulta claro cudl es el concreto grado de delimita-
cidn o definicion que debe ostentar la presencia espacial de la cosa para ser calificada
como corpodrea. Mas alld de la cuestion fisica o metafisica, resulta pertinente atender
a si las normas del ordenamiento juridico proporcionan o no un parametro a partir
del cual resolver qué grado de delimitacion espacial presupone la regulacion de los
delitos contra la propiedad en sentido estricto, para efectos de que una cosa pueda
ser objeto de ataque a titulo de esos delitos. El punto de partida ineludible para este
analisis es la constatacion de tipos especiales de sustraccion de energia eléctrica, agua
y gas. En un segundo paso, ha de constatarse que la tnica diferencia que todas dichas
figuras comparten como denominador comtn en relacién con el hurto es que en ellas
el objeto de la accion es una cosa que tiene delimitacion espacial difusa, es decir, que
a nuestros 0jos es una cosa corporal informe. El gas, el agua y la energia eléctrica son,
por lo tanto, cosas informes para el legislador penal —salvo que se encuentren en en-
vases o receptaculos— y esa es la razdn, en primera linea, por la que se establecieron
esos tipos especiales.

En consecuencia, el origen y los contornos de la exigencia de corporeidad la en-
contramos en la consideracion conjunta de la exigencia de ruptura de esfera de custo-
dia en el hurto, en conjunto con la regulacién penal de la sustraccion de electricidad
y gas y la regulacion de la usurpacién de aguas. Ello da cuenta de que el legislador ha
querido restringir, en el ambito de los delitos contra la propiedad en sentido estricto,
el caracter de objeto de ataque a las cosas corporales corpdreas en un sentido restric-
tivo, esto es, excluyendo a los flujos y a la energia eléctrica que se despliegan en con-
ductores. De este modo, los delitos contra la propiedad en sentido estricto quedan
delineados inequivocamente como delitos que no consisten en la mera traslacion de

19. En el ambito del lenguaje juridico, es a lo que Hart se refiere con lo que denomina «la textura
abierta del derecho» (1992: 262-263). En el del lenguaje cotidiano, a su vez, un ejemplo es la pregunta que
se formula Wittgenstein: «;Y con cudntas casas o calles comienza una ciudad a ser ciudad?» (1984, $18).
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propiedad y en los que se excluye la apropiacion de energia o fluidos, en la forma de
consumo o de desviacion de la corriente o cauce.

¢La sustraccion de cosas informes como delitos contra la propiedad?

Que las figuras de sustraccion de cosas informes sean delitos contra la propiedad
es una cuestion que no se puede afirmar tan facilmente. Lo que se puede constatar
pacificamente es que, en primer lugar, son delitos contra intereses instrumentales y,
en segundo lugar, que no son delitos contra la propiedad en sentido estricto: aquellos
que consisten en la realizacién de una accién —en el caso del hurto, sustraccion—
sobre una cosa corporea. Para desentranar cudl es el objeto juridico de proteccién de
las figuras en comento es necesario, en primer lugar, distinguir entre la sustraccién
de agua propia del articulo 459 nimero 1 del Cédigo Penal (la usurpacion de aguas
pacifica del que no tiene derechos de aprovechamiento de aguas) y la sustraccion de
electricidad (articulo 215 del DFL 4/20.018) y gas (articulo 54 del DFL 323/1.931). Di-
cho lo anterior, dentro de la usurpacion de aguas del articulo 459 nimero 1 es preciso
diferenciar entre las hipdtesis en las que el agua se extrae de cauces naturales y en las
hipoétesis en las que el agua se extrae de cauces artificiales. En el primer caso, resulta
claro que el bien juridico protegido es el contenido de poder factico correlativo a un
derecho de aprovechamiento de aguas. En el segundo caso, no se puede afirmar aque-
llo. En efecto, en la hipétesis de apropiacion de aguas desde «redes de agua potable e
instalaciones domiciliarias de estas» no se puede afirmar la afectacion de un derecho
de aprovechamiento de aguas toda vez que las instalaciones de servicios sanitarios
son, juridicamente, propiedad del concesionario y, por lo tanto, propiedad del mismo
(Vergara Blanco, 1998: 454). Considerando lo anterior —y como ocurre en general
en materia de aguas— mientras las aguas permanecen en un cauce artificial privado
son de disposicion, dominio y titularidad privados, pudiendo tal privado usar, gozar
y disponer de ellas y, segtin lo autorice el titulo, consumirlas completamente (Vergara
Blanco, 1998: 456-457).> La titularidad de esas aguas se deja reconducir, por lo tanto,
a la propiedad.

En relacién con la sustraccion de electricidad y gas, la circunstancia de que el le-
gislador utilice el término sustraccion no es concluyente en relacion con la naturaleza
de dichas figuras: no siempre que el legislado utiliza el vocablo sustracciéon o apropia-
cion estamos frente a un delito contra la propiedad. Al igual que en el caso del agua

20. La razoén de ello radica en que «para poder ejecutar tales obras, el particular debe tener, previa-
mente, la titularidad de los respectivos derechos de aprovechamiento sobre las aguas que se captaran o
almacenaran en ellas, segtin el tipo de obra de que se trate. En consecuencia, no es posible otorgar un
derecho de aprovechamiento sobre aguas ya dadas con anterior en otro derecho de aprovechamiento»
(Arévalo Cunich, 2011: 92-93).
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que fluye por cauces artificiales, si bien en principio, dada la amplitud de la definicién
de cosa corporal en el Codigo Civil y la amplitud del derecho de propiedad, puede
afirmarse dicha titularidad juridica sobre dichas cosas incorpoéreas, la cuestion que
se plantea se resuelve con independencia de eso. Los delitos contra la propiedad pre-
suponen el dominio sobre una cosa corporea o con forma. De este modo, a pesar de
que juridico civilmente pueda afirmarse propiedad sobre cosas informes tales como
el agua, la electricidad o el gas, no puede afirmarse aquella propiedad que protegen
los delitos contra la propiedad. La pregunta que se plantea es ;como se clasifican sis-
tematicamente aquellas posiciones juridicas que no se dejan describir como aquella
propiedad que protege el Cédigo Penal? Las alternativas que a este respecto se plan-
tean consisten en concebirlos como delitos contra la propiedad o como delitos contra
el patrimonio. En este articulo se opta por la primera opcidn, lo que seria consistente
con la regulacion civil de la propiedad, que permitiria afirmar dicha titularidad juri-
dica sobre las cosas informes en cuestién. Ahora bien, dado que los delitos contra la
propiedad en sentido estricto versan sobre cosas que tienen forma, la propiedad que
se protege en este caso no es la misma que la que se protege a titulo de dichos delitos.
Es por eso que, en el seno de la sistematica de los delitos contra intereses instrumen-
tales, junto a los delitos contra la propiedad en sentido estricto, habria que reconocer
la existencia de delitos contra la propiedad sobre cosas informes. Positivamente, el
argumento fundamental en virtud del cual se ha de afirmar que se trata de delitos
contra la propiedad en vez de delitos contra el patrimonio, radica en que la afectacion
que sufre el titular de la respectiva cosa informe siempre y necesariamente va a pasar
por la afectacion del control que tiene sobre la cosa respectiva (agua, electricidad o
gas). Negativamente, se explica porque los delitos contra el patrimonio requieren
perjuicio patrimonial y un obrar fraudulento, lo que no es el caso de los delitos en
analisis.

Ahora bien, para una futura reforma de ley se podria plantear la pregunta de si no
seria mas adecuado concebir estas figuras como delitos contra el patrimonio. Esa es
la opcidn que adopta el legislador penal espafol* y el anteproyecto de Cédigo Penal
del afo 2018.2

21. Articulo 255 del Cédigo Penal espafiol: «Sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses
el que cometiere defraudacion por valor superior a 400 euros, utilizando energia eléctrica, gas, agua,
telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguientes: 1°.
Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacidn; 2°. Alterando maliciosamente las
indicaciones o aparatos contadores; 3°. Empleando cualesquiera otros medios clandestinos» (Morillas
Cuevas, 2009: 76 y ss.; Rubio Lara, 2009: 199 y ss.).

22. En su articulo 336 paragrafo tercero, «Estafa y otros fraudes», contempla la figura de «obtencion
fraudulenta de suministros», que reprime, de un lado, el consumo de energfa eléctrica, gas, o agua pota-
ble y, del otro, el hacer uso de servicios de telecomunicaciones o de suministro masivo, en ambos casos
eludiendo el cobro mediante la instalacién o manipulacion de cualquier artefacto o dispositivo.
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Conclusiones

Solo una concepcién dualista del bien juridico protegido es capaz de brindar los pun-
tos de partida suficientemente concretos para poder reconstruir racionalmente el
sistema de los delitos contra intereses instrumentales y, de ese modo, poder adoptar
decisiones interpretativas consistentes. En esta perspectiva, se afirma que en el titulo
9 del libro segundo del Cédigo Penal coexisten dos clases de delitos: los delitos contra
la propiedad y los delitos contra el patrimonio.

Los delitos contra la propiedad se caracterizan por suponer una posicion juridico-
formal determinada, esto es, la titularidad de un derecho subjetivo reconocido por
el derecho privado que versa sobre una cosa corporal en el sentido mas estricto del
Codigo Civil, a saber, propiedad quiritaria. Para calificar a una figura como delito
contra la propiedad es necesario que: i) el sujeto pasivo sea titular de una posicién
juridico-formal; ii) que esa posicién tenga un correlato de poder factico, y iii) que
dicho poder se ejerza sobre una cosa corporal.

La perspectiva dualista requiere de una precision. El universo de los delitos contra
intereses materiales no se agota en los delitos contra la propiedad en sentido estricto
y en los delitos contra el patrimonio. En el mismo titulo 9 del libro segundo del Cé-
digo Penal existen otras figuras que no se dejan calificar como delitos contra la pro-
piedad en sentido estricto o delitos contra el patrimonio (los delitos de usurpacion
de aguas). Lo mismo ocurre con figuras contempladas fuera del Cédigo Penal (los
tipos de sustraccion de energia eléctrica y de gas), que reclaman ser calificadas como
delitos contra intereses instrumentales sin ser delitos contra la propiedad en sentido
estricto. Es por eso que seria mas propio hablar en el marco de una tesis binaria de
delitos contra la propiedad y otros derechos absolutos y delitos contra el patrimonio.

El objeto de la accidon en los delitos contra la propiedad en sentido estricto ha
sido discutido principalmente a la luz del delito de hurto. Un sector minoritario de
la doctrina nacional, en el contexto del analisis de la sustraccion de energia eléctrica,
a pesar de que al nivel de las definiciones afirma que la cosa objeto de la acciéon del
hurto ha de ostentar corporeidad, prescinde de ella en el desarrollo ulterior al equipa-
rar materialidad con corporeidad. Por el contrario, la exigencia de corporeidad de la
cosa si bien es afirmada por la doctrina mayoritaria, excluyendo explicitamente a los
fluidos y las energias como objeto de ataque idoneo a efectos del hurto, no se encuen-
tra suficientemente justificada. Dicho entendimiento es consistente con la doctrina
mayoritaria alemana en relacion con el objeto de la accién en el hurto.

En derecho aleman la exigencia de corporeidad del objeto de la accion en el hurto
se deja describir como un reflejo de las valoraciones juridico civiles existentes sobre
la materia. El derecho civil chileno, por el contrario, se caracteriza por su amplia
concepcion de la nocion de cosa corporal satisfaciéndose con el criterio de percepti-
bilidad sensorial. Lo anterior no se compagina con la propiedad protegida a titulo de
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hurto, toda vez que respecto de dicho tipo penal se requiere que el objeto de la accién
sea una cosa corpdrea, esto es, que ostente una delimitacion espacial determinada. La
exigencia de corporeidad de la cosa en el hurto en derecho chileno, por lo tanto, no
proviene de la regulacién civil.

La exigencia de corporeidad de la cosa objeto del hurto no proviene de la concep-
cion civil de cosa, sino que de la propia descripcion de la conducta tipica en el hurto
y la idea custodia. En efecto, en el plano objetivo la apropiacion es sustraccion. La
sustraccion es ruptura de la custodia. La nocion de custodia, al anclarse en la idea de
dominacién material, exige la forma de la cosa. Solo respecto de aquello que se pre-
senta como una individualidad en términos tales que se puede afirmar que ostenta
corporeidad, se puede ejercer dominacién que permita afirmar la existencia de una
custodia. Para que la custodia se pueda ejercer se requiere que la cosa respectiva se
encuentre delimitada en el espacio, que aparezca como una unidad. Respecto de los
fluidos, tales como el agua o el gas, y la energia, no se puede ejercer custodia cuando
no se encuentran en recipiente.

No obsta a la conclusion anterior la circunstancia de que la nocidn de custodia se
derive de la idea de sustraccion, que es justamente la expresion utilizada en los tipos
contemplados en el articulo 215 del DFL 4/20.018 y en el articulo 54 del DFL 323/1.931,
y cuyos objetos de ataque son, respectivamente, la electricidad y el gas, es decir, cosas
informes. Ello porque el legislador ha utilizado el término sustraccién no en el senti-
do de ruptura de la custodia, dado que respecto de cosas incorpéreas dicha custodia,
salvo que se encuentren contenidas sin en un recipiente, no se puede ejercer sino en
el sentido impropio y figurado de obtenciéon (normalmente en la forma de consumo)
con menoscabo. La idea de sustraccién, entendida en el marco de los delitos contra
propiedad en sentido estricto como ruptura de una custodia y la constitucién de una
nueva, alude al menoscabo de la victima (equivalente funcional de la ruptura de la
custodia) y a la correlativa obtencion del autor (equivalente funcional de la constitu-
cién de una nueva custodia).

Por lo demas, una interpretacion sistematica corrobora las conclusiones anterio-
res. La existencia de tipos penales de sustraccion de agua, electricidad y gas demues-
tra normativamente que cada vez que se plantea la cuestion del cardcter informe de
una cosa, el legislador ha optado por excluirla del régimen de los delitos contra la
propiedad en sentido estricto. De este modo, dichos delitos quedan delineados in-
equivocamente como delitos que no consisten en la mera traslacién de propiedad, y
en los que se excluye la apropiacion de energia o fluidos en la forma de consumo o de
desviacion de la corriente o cauce.

Los delitos de sustraccion de cosas informes son delitos contra la propiedad, pero
no de la misma clase de los delitos contra la propiedad en sentido estricto: se trata de
delitos contra la propiedad sobre cosas informes. Positivamente, el argumento funda-
mental en virtud del cual se ha de afirmar que se trata de delitos contra la propiedad
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en vez de delitos contra el patrimonio radica en que la afectacion que sufre el titular
de la respectiva cosa informe siempre y necesariamente va a pasar por la afectacion
del control que tiene sobre la cosa respectiva (agua, electricidad o gas). Negativamen-
te, se explica porque los delitos contra el patrimonio requieren perjuicio patrimonial
y un obrar fraudulento, lo que no es el caso de los delitos en analisis.
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