.a@.m_zq UNSONOD e3lpHaf [BL0IIPH

(001dny opejpnsaa £ aoine ‘uPI V)

VAITHANI
NOIDVIdOUddV

d QLOS THOOIW




12

e e e
R ET
R

[ A —

CAPITULO 1

EL CONTENIDO DE INJUSTO DE LA
APROPIACION INDEBIDA

1°) Los presupuestos m.-vu_uno.:nm

Una adecuada formulacién de nuestra critica, obliga a
explicitar previamente, 108 presupuestos o consecuencias,
segtn el dngulo desde el que se10s gbserve, subyacentes en
la interpretacién dominante, que permiten desentrafiar €l
contenido injusto que ella asigna al delito en comentario y
que atafiéfi a dos aspectos del mismo, interrelacionados

" 1.1.)Enunextremo, seencuentraél incumplimiento de,
a lo menos y en todo caso, una de 1as dos obligaciones,
intrinsecamente "civiles o de défecho privado”, 4 Tas que
esta tesis concede relevancia penal y que s¢ derivan a la-
"relacién juridica extra-penal”, ("civil" en sentido amplio)
que justifica o legitima la tenencia de posesién de 1a cosa,
por el sujeto activo del delito. ) _ - o
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Vale decir, siempre ser4 posible considerar al "respon-
sable civil" del incumplimiento de 1a "obligaci6n extra-
penal” autor del delito y atribuir 1a "obligacién extra-penal”
incumplida al tipo, establecida que esté 1a existencia de un

"vinculo causal” entre la disminucién del patrimonio de un
tercero y el incumplimiento del que es "extra-penalmente”
responsable dicho autor, Asfel vendedor comisionista yaun
el socio que retir6 ifcitamente determinadas mercaderias,
paraproceder a su venta, serd autor de apropiacién indebida
si habiéndolas vendido, no entrega a sus mandantes el
precio de la venta.

, Z»m _m_.E .ﬂnqo_:»:ac el ejemplo, podria Sn_cmo soste-
nerse Gie'él 85@3@2 queharecibido la cosa w al aco leera
jurfdicamente exigible gue efectuara-el pago correspon-
Eaﬁn. ha hecho, ha incurrido en un "uso an_uao._ 0."mal

s0 a.n an ..Qaa_n,o n,__._o. en-el contexto de 1a misma (0ode

..,. otras nwsmnm mnno_o acn&mn:m:o_wmomﬁgnm mn__m_ Hunougwnn-
VR elan aunﬁw en-el texto puede considerarse suficiente- para Ia
concurrencia de "dolo eventual™ y, porende, para la tipicidad de la
conducta. Para la equiparacidn referida, criticamente, vid., por
. .Smom‘ J.Bustos R, "Polttica criminal y dolp.eventual”, en, del
= ‘mismo, "Control social y sistema penal”, Ed. PPU1., Barcelona,
- .‘Ew,.._ PP« 233y 5:5.;B. Schunemann; ..—uanemo. _..anw Schunemann
Ty Otrds P28 ¥ bibliografia:ahi it -
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otra)operacién, recibe paralelamente, sienlugar de destinar
dichos fondos al pago al que estaba obligado, los empiea’
para alcanzar otra finalidad (licita, pero no obligatoria),
quedando imposibilitado de cumplir con dicho pago, con el
consecuente perjuicio de su vendedor, esto €s, en perjuicio
de este dltimo ha "distraido” el dinero recibido, @:m tenfala
oE_mwnan de entregarle.

El paradojal autor de apropiacitn indebida en que ha
devenido nuestro compragor, s6lo podrd sustraer su incum-
E_Eﬁns y, por ende, su conducta del 4mbito abarcado por
el tipo, si puede demostrar que 1a finalidad a 1a que desting
los dineros recibidos, ademds de ser lfcita, le resultaba
jurfdicamente obligatoria, nzmnno menos en Hmca BmEam
que el vmmc a:a no Rmruo _

WE. ono _mao ﬁoﬂ la mcmﬁ:m- &nE&S del mEoS wmm:é
aow H&En_o ala mm:mam ¥ desarrollo de _m___‘nm_mnan Ena_om_
owq»-umam___ cuyo 5283598 58%.». el tipo, puede
ocurrir queel perjuicio esté absolutamente desvinculado del
contenido obligacional de dicha relacién, o, lo que 1o
mismo, que $ea una consecuencia fctica y no juridica del
incamplimiento. -~

- En suma, el perjuicio puede seruna consecuencia abso-
lutamente desviiiculada del "contenido” y "consecuencias
En&omm__ queenla ..ﬁmoaa Ennam oﬁmu.@aﬁe. que dio
origenalaobli mmoa:. seleasignaron al Eo:Bm:u:n._S El
tipo s6lo.requiere obligatoriamente, que €] mismo exista,

- i

que sea reconducible a uno de los verbos rectores,‘en la
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5°) La ampliacion del contenido dei tipo

La signacidn de contenido aludida en el |

1 pérrafo prece-
dente, permite .mE@:ﬁ al dmbito de proteccién ﬁozavmcmn.
cado por este tipo, en dos sentidos diversos. :

m.M.N Por una parte, segiin ya se wu..sa. permite incluir
en €l mismo otros "abusos” o ._EozEEE:m:am.. en.que
ﬁ:._onw_socan el poseedor o tenedor, distintos del "apropiar-
se¢” y que, en general, pueden identificarse con el dar alaco-
sa un uso distinto de aquel a que autoriza.¢l titulo que jus-
tifica 1a tenencia o posesién. Infraccién o incumplimiento
en que se hace consentir el "distraer”. |

Continuacién Nota (9)

"positivismo?, vid., por todos, N: Bobbio, “E! problema del posi
: :«.EEW .m_al&n?. ir, E. OE. <.c W”poymm_.ﬁmﬂ%uwﬁa%%&wa?
. Sobre el modelo interpretativo del um.mmmm_&mmwmm&:&.“ , w.,,mmm.m.mm.. .
Nino, “Introduccish al ahdlisis juridico™ Barcelons, 1987, pp.
315yss.y bibliografia shi:cit.: Para la ¢ritica’'a _w_%:&&mnww.
dicho H.H.aa&o ala formulaci6n del sistema del Uﬂ.oo. ho ugw_. <,Eo
A ..H..Q.”E L., "Racionalidad yrelatividad en las teorfas juridicas anm
.a.n.mao + e ADPCP., 1989, pp. 489 y s.5.y J. Hurtado P.."El pri
cipio de- legalidad, Ja relacién de causalidad. y la n&muz_ﬂmu
refiexiones sobre 1a.dogmatica penal”, en RNFP., 1988, pp. 11 .
‘8.8, me”nm general, para una 88@&%.8&&5, ,a.& m_.ac.KBM
~con espegial referencis al“sistema de Ia teoria del delito”, vid. B.
Schunemanc; "Intreduccidn al razonamiento sistemdtica,...” cit.
ppi31 y.ss:esp. pp. 3y 5.5y 63 y5.3.. S .
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"Uso distinto” o "diverso”, no necesariamente ilicito,

que se convierte en "mal uso" "uso indebido” o “abuso”,

penalmente relevante, en cuanto traiga aparejado como

consecuencia un perjuicio econémico-patrimonial para
"otro™. (10) : e

5.2.) Pero ademds, de forma mucho menos evidente,
pero iguaimente insoslayable, tal asignacin y el disvalor
que concordante y correlativamente se le asigna como
contenido (y justificacién) al tipo, reducen o permiten re-
ducir a l1a mis absoluta intranscendencia la “recepcion”
("recibido") que por expreso imperativo tipico .y obvia
secuencia logica, debe preceder a la "apropiacién” o "dis-
traccion”. : _ _

Lo anteriot, en el smbito dogmdtico, importa la posibi-
lidad de reducir a su minima eéxpresién o incluso (ex una
interpretacion extrema, que en esta teorfa nada imptde),
que se prescinda por compieto de'1a exigencia de "iden-
tidad" entre Ja cosa recibida, 1a cosa que es objeto material
de las acciones de "apropiarse” o "distraer” y aquella que
se tiene 1a obligacién de "entregar o "devolver”.. = -

(10) Enefecto, desde una perspectiva de derecho privado el mero "uso
no antorizade” no tiene porqué importar siempre ¥ necesariamente
un "uso (civilmente) ilicito”. Cfr., p. ¢j., F.FueyoL., “Instituciones

- de derecho civil moderno”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1990,
pp. 403 yss., naturalmente,.¢lla no-es sinc una consecuenciadela

- muy distinta naturaleza y funcién de las normas civiles y de las
normas penalesen general y en el 4mbito patrimonial en.particular.
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6°) El deber extra-penal y el perjuicio

Obviamente, al igual que ocurre con el "apropiarse”, el
(12) incumplimiento del deber de dar ala cosa el uso al que
autoriza 1a relacion juridica que _mmEEm la mcmowaz o te-
nencia, absorbe, consume en esta teorfa todos los restantes
Eouawmnzaacm. de ofras oc:mm_ao:om, relativas o deriva-
das de Ia "relacién jurfdica extra-penal” en referericia, que
probablemente, en el marco juridico en que se mueve ésta,
estdn dotadas de individualidad y consecuencias jurfdicas
propias pero que, en lo que son penalmente relevantes a ni-
vel de accion tipica, importan un "uso indebido", eventual-
mente uu_._m:d. esto 0 €5, meo:m: un: ..&mn.man,_ _m "cosa".

Lo anterior; debe noaw_mamaﬁmo ulteriormente Uﬁm
omﬁmzonﬁ la E:nama o atipicidad de la 8:%2? con la
noﬁaﬁmﬁmﬂ de los efectos econémicos que el acto en sf
E_wao ‘0 en sus consecuenclas jurfdicas, tienen en el pa-
trimonio; ( vag el sentido de la lamada "teorfa econémica
det WmHEGEQ_ deun ._88@ ! para establecer la existen-
ciadel " @na:_n_o tipico™.. oo S

(12) Vid, infra, pérr. 1T, N° marg. 7.

(13} Sobre ello, vid., G. Romero, "Los elementos del tipo de lg estafa”,
Ed. Lerner, Buenos Aires, 1985, pp. 221 ys 5., e5p. 283 ys.s. y LA
Martos N., "El perjuicio patrimonial en el delito de estafa”, Ma-
drid, 1990, pp. 27 y ss.

*m; N

v

Nuevamente, entonces, es el "perjuicio econémico pa<

trimonial”, el que (encubiertamente sobrevalorado) deter-
mina, define y en definitiva, consume, el "uso indebido” (no
necesariamente prohibido) delacosa, enque se quierehacer
consistir 1a accién tipica, con-la consiguiente lesién del
"principio de legalidad”. (14)

Por obvia contrapartida, debe admitirse, paralelamente,
que en aquellos supuestos en que la "infracci6n del deber

(14) Lo uwgn&o en el texto, en rigor no se 8:560:9 sino_que
complementa con lo sefialado, supra, pérr. 0, N°.marg. 3, nmﬂ ant.
y desp. N° 8. En efecto, la afirmacion de que con dicha interpreta-
cidnse privade contenido auténomoala accidn tipica ("distrajere™),
m__coaﬁubao m: B_ﬂ,..gﬁﬁ..mww&%ad mF ﬁo&cn&o: delacon-

rejativa a nﬂo en n_ #mbito mEuBoEn mEEmcoE mnv bom_zo
,nunnnﬁ_mlmmuﬂnmau _.aﬁn.w_n_.m S,Eon_ﬁzaa mero " Eo no au-

- mmguoa._na. es 3185538 Sro..nan. %&n mmu ma%on_ﬁ.»

,cv.n._

difuinina él contéenidodela accién Exoa. %._Bno m:ng:&EEE_-
te indetérminadala “materizdela prohibicién”, privando al dolo de
tipo de su referente y lesionando consiguientemente-e] "principio
de legalidad™. Cfr., A. Castanheira N., "O principio da legalidade
* eriminal; O seu problema juridico e o seu criterio dogmético”, en
*Estudios em homenagem ao prof. Doutor Eduardo Correia™,
Boletin da Facultade de Direito de la Universidade de Coimbra,
Coimbra; 1984, pp.-307 y 55, ésp.'334 y 5.5. y 400y $.5., sin-
téticamente, C. Roxin, "Politica Criminal y sistema del dereche
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_H.H_naom.no.ac_&% y significativas) ello se resuelve en la
apropiacién” del "valor de trifico 0 econémico de 1a cosa”,

8°) El tipo m..Eo:qc.

El ao_o del autor, en consonancia cone} R%:mao mm_m-
nado a tipo, se dirige mucho m4s ala apropiacion de aquel
“valor", que ala “apropiacién” (dela mzmmsn_& dela"cosa".

Ello es concordante, también, con la escasa o ninguna
trascendencia que se asigna a la ..Bomwoan_. ¥ con la con-
siguiente irrelevancia de 1a "identidad" de 1a C0s2 a que ya
hicimos Homn_duﬁm

mao M» _.mvaﬁsoau_. w Saﬁmﬁanﬁ mcmn.nona: del
EEEoEo del sujeto pasivo del "valor de HSB 0 econd-
mico" de la cosa, se vincula E_.SE ¥ necesari; »Eman conel
perjuicio econémico-patrimonial de 1a victima, en forma
andloga.a como acontece (en el "paradi gma tedrico ideal")
en las Evoﬁm_m de. &ma.unna: ¥ como, en nmEEo m por el
MMM:ﬁ_o. MM on“uﬂm con la mera munou_mnan de E ©osa, si

carece de "valor econ 3
e or econdémico” o si mma o8 SEREmao en

9°) E sujeto pasivo

Finalmente, el I6gico precipitado de todo 1o preceden-
temente expuesto, es que el verdadero y relevante su jeto
pasivo del delito, es quien sufre el perjuicio, que bien puede
no ser y de hecho en muchas m_Emo_canm no ¢s, el sujeto
pasivo de la accién.de "aproplarse” o "distraer”.

28

CAPITULO LI

EL DELITO DE “APROPIACION INDEBIDA”,
COMO DELITO DE APROPIACION CONTRA
EL PATRIMONIO

1°) Introduccién

m:u oacﬁmo. 8__5 lo azo _En.ﬂ.m hacer 9.8_. el con-
sSenso, a nuestro entender no suficientemente Emsmnwao
que existe al respecto entre nosotros, el interpretar ¢l delito
de "apropiacién indebida" como una .dmmmcamnas patri-
monia noesla Enm.&ﬁ?ﬁﬁ que existe.

wna o_ 85559 Eﬁﬁm Q.Eom y Sao este a.»c&o se
fundanenla EaS_mmvmmemBgﬁ opuesta, de que, como en
su momento y con gran perspicacia lo demostr6 voEon
(17) es mucho m4s razonable y coherente considerarla un
“delito patrimonial por apropiaci6én”, entendida como cate-
gorfa alternativa 8 1a defraudacion.

(17) Cfr., S. Politoff, op. cit., pp. 197 y s.5.
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Alo que afiadiremos, por nuestra parte y trataremos de
demostrar a continuacion, gue sélo considerdndola un "de-
lito de apropiacién” es posible:

1.1.) Evitar que se subsuman bajo este tipo, meros in-
cumplimientos de obligaciones civiles.

1.2.) Evitar, consecuentemente, que por su intermedio
se llegue a supuestos de mera "prisién por dudas".

1.3) Evitarla 8_559. entre el nn.,on:o penal y otros
dmbitos del ordenamiento jurfdico.

1.4.) Justificar la represién penal de @mﬁu no:acﬁmm.

1.5.) Reconstruir dogmdticamente el "sistema am losde-
:Bw @»ﬁaoaanm_. en EE&B CP.

NJH_% ﬁﬂ@mﬂﬁﬂﬂmncm m=ﬁmwo=am.nom. B

WaSEn:ac anmnown ncaasononu?ooo comenzare-
Ecm E%Bnﬁ.a:w aquf nosediscute y.en amor nadiedis-
, atendido el "sentido” va del vnmomﬁ_..c legal, podria
Emnanm nao la necesaria v&mﬁmﬁnam de una _.m_mnan

(18) Adnen el marco de las normas sobre interpretacién contenidas en
los arts. 19 y siguientes del Cédigo civil chileno, aparece nitida-
mente establecido que la primera prioridad la tiene €l *sentido de
Ialey", ("sensus") que, con total independenciadel alcance que, en

30

jurfdica extra-penal”, que justifique 1a tenencia o posesion
de la cosa y lainfraccion o incumplimiento de al menos uno
de los deberes de que ella emanan, son antecedentes que es
imprescindible tener en consideracién, para discemnir el
SEaEno y alcance del tipo wnam_ _

En idéntica situacién se encuentra el "perjuicio econd-
mico-patrimonial”, cuya presencia, COmo presupuesto ne-
cesario e imprescindible para la w:EcEamn tampoco es
objeto de disputas.

La polémica, en cambio, se centra en torno al rol y tras-
cendencia dogmética que es dable atribuir a dichos exire-

Oo.-n::hﬁcu Nota GS

definitiva se convenga ¢n mE.-P a dichas expresiones prima, en
todo ¢aso, por sobre el teénor literal ("littera”, "verba" o "scriptura
legis™. Vid., sobre ello, A. Bascuiidn R., "Textos para una interpre-
tacidonde los arts: 19 a24 dei Cédigo Civilchileno. Seleccin.y nots
introductogia por A. Bascufidn R., en El Ferrocaril, N°, 6. Marzo,

. 1886, pp. 20y 5.5, Y Al Osuﬁmu B."La Emans aomEmﬁnn de _mm

. .EEuE sobre 5863829. recibidas por el O&&mo Civil de
Chile", en J: Hnuu,mnmew_n J.Lépez $:M. y otros, “Intérpretacion,

" integracion y razonamiento- juridicos”, Ed. Juridica de Chile,

Santiago, 1992, pp. 41 y'5.5., esp., pp. 48 y 5. 70y s. pp. 8L y 8.5..

Vid., también para lo equivoco que puede resultar el establecer el
concepto de "claridad” del "sentido”, por muchos, Ch. mﬂm_EmP
"L'interpretatione juridique", en Archives de philosophie du droit
N°. 17,1972, pp. 29 y 5.5. ¥ J.F. Eschylle, "L'interprete en matiere
penale”, en Revue de science criminelie ot de droit ﬁonw_ 8562,9
N°.2,1992, pp. 259 y 8.5, .
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“La funcién del derecho penal es la proteccién de los
"bienes jurfdicos” de mayor trascendencia para la comuni-
dad, frente a las "agresiones mds graves” que los pueden.
afectar, susceptibles de ser prevenidas por su intervencion
y (21) no, por contrapartida, 1a represién de los meros in-

(21) En el plano puramente normativo, en la dogmética penal de rai-
gambre germdnica, la opinién dominante, bien desde una fun-
damentacién ontlégica, bien desde concepeiones funcionalistas
o, en fin, desde una mixtura de las dos anteriores, esti conteste en
que las tinicas lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos que
efectivamente (eficientemente) puede hacer objeto de sus normas
("normas de conducta”), son aquellas que encuentran su origen en

. .. .un-comportamiento humano voluntario, susceptible:de "motiva-

.. ¢idn" mediante "normas de determinacitn”. Cfr; W Gallas, "La
structiura del concetto di illicito®, en RIDPP., 1982, pp. 477 y5.5.;
H. J. Hirsch, "“El desarrolio-de-lo dogmdtica penal-después %

Welzel”, tr. M. Bacigalupo, en M. Polaino N. (comp.) “Estudios

- . jurtdicos sobre la reforma penal”, Cérdoba, 1987, pp. 17y 5.5, E.
Gimbernat O., "El sistema del derecho penal.en la actualidad”, en,
del mismo, “Estudios de derecho penal”, 3. ed., Ed. Tecnos, Ma-

- drid; 1990, pp. 162 y s.s: esp.pp. 171 y 5.5.; Cerezo, op: cit. (n.19),

" pp.338ys.s.ybibliograffaahfcit. Enotros sectoresdel ordenamien-
to jugfidico, en cambio; la’ responsabilidad-en sentido. amplio, la
obligacién de dar cuenta, puede trasladarse, transferirse, de un su-
jeto de derecho a otro y, atin; piede revestir un carjcter puramente
"objetivo", en ¢l sentido de Ia responsabilidad por el puraresulta-
do, sin que exista vinculo alguno entre el sujeto y el resultado; tal
es, (de "lege lata™) 0 se postula que deberia ser (de "lege ferenda”),
laregla general en-el Ambito de la "responsabilidad del Estado” y
es un criterio que va ganando progresivamente més espacios en
otros sectores del-ordenamiento juridico. Cfr., p. €j.; E. Soto K.,
*La responsabilidad extracontractal del estado admifistrador,

cumplimientos de obligaciones jurfdicas, particularmente
patrimoniales de derecho privado. (22)

noa_::un_m: Nota (21)

un principio general del derecho chileno”, en Revista de Derecho
Piblico, Universidad de Chile, N°. 21-22, 1977, pp. 149 y 5.5. del
mismo, "La responsabilidad piblica (ua retoriwo a la idea clasica
derestitucién”), en RDP, N°, 27, 1986, pp. 133 y 5.5. y, mds en ge-
neral, desde 1a dptica del derecho civil, P. Lagos N., “La respon-
sabilidad 9@_«:—5.. Ed. Pacsed, Santiago, Goc esp. pp. 40y 5.5

En derecho w»na en nuBEo, ademds de las 8:5%590:2 nor-
mativas (funcionales) ya apuntadas, "el principio de me.wosnrawa
o subjetividad de lo injusto”, de "lege ferenda” veda el paso a la

. Tesponsabilidad puramente objetiva y de "lege lata” oE_mm restrin-
- girla significativamente. En ¢l derecho uoaﬁ »nmuomu._n.: Emrmm y
--norteamericano, se admiten. onon@n-os&h—gﬁ los %__.Sm de res-

-+ ponsabilidad objetiva ("offences of strict Liability"), en _om.acn la
" faltade intencionalidad (dolo} 0 la ignorancia (eventualmente cul-
. .. pa)delacusade son irrelevantes para ¢l establecimiento de su res-

ua:ma_x:amg ("veredicto de culpabilidad”). Cft. HL.A. mﬂr "Pu-

. nishment- and’ the -elimination of respensability; Essays in the

(22)

.uw.?q%wu. of law", Clarendon Press, Oxford, 1968, pp. 158y s.s. .

" y C.8. Nino, "Los Hmites de la responsabilidad penal. Una teoria

liberal de! delito”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1980, pp. 181 y s.5. .

Como se sabe, deniro del marco del principio de "nullum crimine,
nulla poena sine iniura”, la "legitimidad” de la tipificacion de una
conducta como delito {"crimirializacién primaria") en 1a Ley,
depende tantode 1a entidad y significacitn del bien juridico que en
éllase protége, como laerifidad y sighificacién de lalesién o puesta
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Es en relacién a 1a tipificacién de la conducta, en rela-

cion al establecimiento de su "antinormatividad” especi-

ficamente penal, donde primeramente juegan los lfmites
formales y materiales del "ius puniendi” y particularmente,
en lo que ahera nos interesa, el "principio. de exclusiva
proteccion de bienes jurfdicos", o "principio de lesividad”,

4°) El fundamento de 1a incriminaci6n

Desde esta perspectiva, en lo relativo al juicio sobre 1a
"criminalizacion" del hecho, no basta el mero- incumpli-
miento de una obligacién de derecho privado, que adem4s
puede ser civilmente S@cm:u_a (25) para justificar la inter-
<gna= del derecho E:m_ EE n:p_ac el mismo E:mm apa-

{25) Pardlelamente y poniendo en evidencia las incoherencias internas
deque adolece la tesis aqui criticada, si se afirma la tipicidad de

Smo ..amo indebido” o "no autorizado”, ¢l ejercicio de determina-

¢ erechos civiles”,:que (en el marco de. Fn&mnas juridico-

ne se Rmnoa »:8:8: a aE._m w lacosaun ;mo diverso del
en el titwlo-que _om.E:» _m tenencia o pasesion, vgr. el

o nawnewo de retencién del arrendador, s6lo podré tener relevanciaen

. eldmbito de la justificacidn de Ja conducta tipica y no, en cambio,

en oE&RBEwQBﬁ:S de su tipicidad. Cfr.F. Muitoz C., op. cit,,
~pp.278ys.; T.S. Vives A., 0p. cit. pp. 912 ¥ 5.5. y, con matices, M.
..w_.aom op. cit. pp. 289 y s.5.. .

En omﬁ aaw.nn_o. nada nnmvnonﬁzn sise noumannm la relevancia

- -queel mismo tiene para establecer cual es wm "voluntad de accién”
a que s& encuentra sujeta-Ja cosa (vid, infra, pérr VI, N°. 9), asi
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rejado, como es habitual en el caso delas obligaciones patri-
moniales, un perjuicio econémico-patrimonial.

En este dltimo caso, 1a forma o modatidad y el contexto
en que se produce la lesién al especffico bien juridico de
que en concreto se trata, no estéin disvalorados, no alcanzan
el grado de gravedad en la forma que autoriza el recurso al
derecho penal, no pueden ser evitados por €ste, ni, en fin, es
socialmente 1til 1a intervencion del derecho penal.

El posible incumptimiento, por uno de los involucrados
en una contingencia inherente a toda relacion o transaccién

Continuacién Nota (25)

como ? «x.mﬁonn_m y limites de la oE_mmhan de” nna.nmmn 0 "de-
" -volver™), el :u.c contenido en el art’ 470 N° 1 se convierte en un
" "tipo abierto”, “un tipo gu¢ debe ser complementado porel Juez,
en base a los puntos de apoyo entregados por la ley”, H. Welzel,
"Derecho penal alemdn”, tr. ], Bustos R, y §. Yéfiez P., Stgo. 1987,
p. 41. Desde esta perspectiva y sin perjuicio de lo apuntado en el
texto, se pone de manifiesto un nuevo e insalvable obsticulo a ja
pretensién de subsumir en el art. 470 N° 1 los meros "usos no
autorizados”, pues los."puntos de apoyo legales” a los que debe
atenerse 1a "reconstruccion Jurisprudencial” del tipo, vedan el paso
a esa posibilidad. En efecto, ellos restringen la labor de noEEn-
‘mento del interprete al incumplimiento ‘'de una Gnice V- precisa
obligacidn, la "obligacitén de entregar o devolvei”; segiin ¢s evi-
dente los meros "usos indebidos" o "us0 no autorizado”, no (nece-
sariamente) colocan al infractor en la imposibilidad de cumplir
con laobligacion de entregar o devolver, que es lainica obligacién
cuyo En:EE_HEnna autoriza a incluir el "titulo™ de que‘en con-
creto se frate, entre los “otros titulos” a que alude ¢l art. 470 N° 1.
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contenida en el tipo de que exista una "identidad"” (sustan-
cial, esencial, material) entrela "cosa” que se "ha recibido”,
Ja' 8%.. que se tiene 1a obligacién de "entregar” o "devol-

ver” y1a"cosa” que es oEmS material dela’ mw_dﬁ_»aom

5.6.) Que 880898538._ el mm.o que ?_Ewaoaa-
mente define o que debe entenderse por “apropiacion”, para
efectos del Titulo IX, del Libro IT de nuestro C6digo penal,
es precisamente el de "apropiaci6n indebida”.

5.7.) Quelo que, como criterio de definici6n de este de-
lito y justificaci6én de su asignaci6n al campo de las "defrau-
amn_oznm.. se da llamar genéricamente "abuso-de confian-
74", en umon no €5 otrd cosa que el incumplimiento sobre-
viniénte de 1a obligacién de ,.anqamﬁ.. o "devolver™. Gq v

ﬁud ms mmnns. on»:ao para; Sg.oﬂ. el oonﬁsao Ewﬁ_& Y.< aoﬁu nn
individualidad a Ia apropiacién Eanvan. se alude al ugmo de
confianza”, se introduce ¢n el andlisis un elemento altainenté am-

. biguoy equivoco. En e} “lenguaje ordinario”, supuesta una "rela-
o Gién dé confianza”, puede estitarse comio uii'abiss de 1a misma,
Co ﬁ..wwcmo dé ¢onfianza”); el dar 8 1a cosa, con, 0 (incluso) sin detri-

* . -merito dela’ misma, un use distinto-de-aquel para.el que.f fue so-
licitada o entregada; asi, por &j;, abusarfa de la. confianza en el
depositada el sujeto que, e Em&. n_o mna.ne. el vehiculo .ﬁ_:m un
amigo le habfa facilitado, después de cimplir con 1a labor para‘el

que lo habia solicitado, decide dar previamente un corto paseo

v g e it Y- dicho sujeto acorde 1a tesis aquf criticada, se con-
© - yertirfa ademésTen autor de. un:delito-de apropiacién indebida,

42

|
|
__

i

5.8.) La viabilidad de la propuesta interpretativa aqui
_Bm_:aaa? estd condicionada ademds a que se desentrafie
el rol dogmdtico y la funcién polftico-criminal que cum-
plen

5.8.1.) El especial deber extra-penal y su incumpli-
miento,

5.8.2.) El perjuicio patrimonial.

O.uua::unﬂ_.. Nota (27)

si su conducta ("distraccién") le causa un perjuicio a otro (tercero
cualesquiera).

Pero también, puede entenderse que a lo que se alude con dicha
expreésion es a una suerte de "confianza juridica”, confianza que el
obligado cumplird con laobligacion juridica de "entregar o devol-
vet”, que para é] emana de la "relacidn jurfdica extra-penal”, de la
que se deriva la posesién o tenencia licita de la cosa que ostenta;
es dicha “confianza jurfdica” la que se veria defraudada por el

“abuso” sobreviniente que representa e} incumplimiento de las
referidas obligaciones. .
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posibilitando una nueva distincion, o subdistincién de 1a
anterior, que ubigue, de un lado, Ia "mera lesién" o "priva-
cion" del ejercicio del "derecho de propiedad” y del otro, la

"sustitucién” en el ejercicio del contenido de dicho dere-

cho, o "apropiacién”. (28)

Naturalmente dentro de esta Gltima categoria "delitos
contra lapropiedad por apropiacién”, ubicamos la "apropia-
ciénindebida", como tipo b4sico, definidor y paradogmético
de los mismos; cuya acci6n tfpica, siempre y necesariamen-
te serd: una "apropiacién”. (29)

(28) Por "sustraccién” ¢ "apoderamiento”, en el caso del uc..s ¥ por
En:EE_EEEo de Ia obligacién de entregar o devolver en el caso
dét delito que nos ocupa. Sintéticamente, sobre el concepto de

" "apropiaci6n” en sentido juridico-penal y sobre su cardcter "téeni-
co-dogmitica”, vid: Schunemann, op. cit., pp. 34 y s., con-abun-
dantes referencias bibliogréficas. Vid., tambiép, infra, N®29, 30,
33y 35y bibliografia ahf cit. Atn en el marco de la sistemitica
nm&ﬂounr nuﬁn nn EBEE ac:maumo en Bnm—aﬁ.ﬁ & .dm_:o de
dafios” como un delito contra la Q.o?&wa Cfr. C. Suay, *Los
elementos bésicos de los delitos y faltas de dafios”, Ed. PPUJ,
Barcelona, 1991, pp. 13, 48 ys.5. y 135 y s.5. y bibliograffa ahi cit.
Vid., también Emzr N%. 5ys.n32. .

{29) Enel nm_:b an hurto el verbo Eonoh u_u.cmsnn &..&n 8=.E=S
e indisotublemente, imbricéndolas, tanto ala »ﬂo?uﬂas propia-
mente tal, cuanto a la "sustraccién” o "apoderamiento®; que nece-
sariamente debe preceder a aquélla; en Tz apropiacién indebida tal
imbricacion no existe; el accéso a-1a tenesicia o posesitn. de la

En mmamm_m entonces, y sin que sea posible ocuparse

exhaustivamente en este trabajo de todas las consecuen-
cias que.de ello se derivan, distinguimos: (30)

Continuacién Nota (29)

“"materialidad delacosa”, aparece en el tipo nitidamente desligado,
como antecedente preexistente, de la "apropiacién de la cosa”.

Consecuentemente, el establecimiento de lo que la "apropiacién

tipica” sea, debe hacerse antes que nada en relacitn y en funcién

de aquel tipo penal que expurga de todo elemento extrafio la

descripcion de dicha conducta como tipica, debe hacerse en rela-

. cién al delito de apropiacién indebida, que se sitia ast, al menos a

- -.este respecio, como tipo base de la clase. Sin perjuicio de estar

- contestes con ia doctrina dominante, en la necesidad de suprimir

_ -Tostiposde "hurtos agravadps por abuso de confianza”, 1o expuesto

. precedentemente no se ve nécesariamente alterado por la tenencia

. Enanm_ de la "cosa”, que (eventualmente) puede ostentar en ellos

el sujeto activo del delito, pues la misma no altera, hasta la rea-

lizacidn de la _wnnan tipica, la esferade resguardo o custodia a que

se encuentra sujg etala “cosa”, que se mantiene dentro del 4mbito de

,. L <oE=En_ de accitn” desu :E_»h aunque éstenotengala” tenencia
o .Bwﬁ:a de la misma.

L ;ms Sx_o evento, en ?.owmzo_m dela expresa nb&owoan de 1a apro-

. piacidn indebida ydela también expresa consideracion del "abuso
de noanmunw non_o agravante genérica, Ia Bm:ﬁmoaa ao dichos
tipos agravados carece de toda justificacién.

(30) m: directa relacidn con 1o apuntado en la nota precedente, por via
. “ejemplar, puede citarse la determinacién del momento de la
’ constmacién en ¢l delito de hurto, gue al nomrmmam de la sustrac-

" cién o apoderamiento- sale del smbito exclusivo de la mera
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asf como también el andlisis de los supuestos de error de
tipo; es en relacién al incumplimiento de los deberes de
"entregar” ¢ "devolver” que importa la "accion tfpica”, que
debe determinarse tanto €l contenido del dolo en este delito,

como la concurrencia y contenido de algin otro especial

elemento subjetivo en el tipo. (31)

Lo queel m_ﬁo exige, es que el autor realice una accién
que importe un absoluto desconocimiento de cumplir con
su obligacion de "entregar” o "devolver" [a "cosa” que pre-
viamente "ha recibido”, sujeta a esa oummm&a: abarcando
con su dolo ambos extremos, 1a "accién” que realiza y el
desconocinientoo negativaque eliaimporta de cumplir con
la oc:mmnau a que estaba condicionada (desde su recep-
cién), la tenencia o posesi6n licita de la “cosa" n:o con

E_ﬁ:oa%n a'dicha accién &Q&m 0 tenfa;

31 mcbcoms que, sin perjuicio de otros argumentos, mm E_m..mnau del

dolo al "tipo sistemdtico” o "tipo de injusto”, wﬁno aone.ﬁmn, for-

- malematerialmente, directao indirectamente, del principic "nullum
crimen, nulki poena sine lege” (Cfr.; Roxin, "Polltica criminal ..

cit”, p. 50), 1z casi absoluta indeterminacion enque 1a tesis 9.58.

" da deja al objeto de-aguél, Eﬂoﬂu..:ﬂu _.En<m infraccién a dicho

principio y perturba gravemente la funcién de motivacién que se

le asigna a las normas jurfdica penales. Cfr. p. ¢j. J.M. Gémez B.,

" "Notas para-una discusidn sobre los delitos confra el orden socio

econdmico- y el patrinionio en el Proyecto de 1980 del Cédigo

"penal®; en ADP, 1980, pp. 467 y 5.5., p. 470. Vid., también, supra,

n. 30.
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uov Dc..cu_mna._ y destruccién

- En-abstracto y teniendo a la vista ma_o los factores re-

. cién apuntados, ta "accién” realizada por el autor, en més de

{ma hipGtesis, podrfa con igual propiedad subsumirse en el
tipo de dafios, en fugar del de "apropiacion indebida”, pues,
como es obvio, 1a completa destruccién de 1a "cosa" impo-
sibilita absolutamente el cumplimiento de 1a "obligacién de
entregarla o devolverla”, cuya asuncién determina no sélo
larecepcion y posterior tenencia o posesion, sino tambiénla

licitud de ambas.

Vale decir, en definitiva, frente alahipStesis de destruc-
cién, se reproducen en la apropiacién indebida los mismos
conflictos que se suscitanenrelacion ala misma, al momen-
to de distinguir entre los delitos de hurto y de dafios, gré-
ficamente expresados en 10s ejemplos ww cldsicos que se
citan al mmmnﬁo. QMV

Guv movw.o eilo Ea G. w&nm:mu M., "El _EHS delos wncaccsm deun
"dafio cometidos por el propio dafiador”, ADP, 1961, pp. 233 y s.5.,
p wwq A, OE:S.EN "Datios", en “Nueva EnciclopediaJuridica
m&a: T. VI, Barcelona, 1975, pp. 211 y ss.; F. Diaz P, "Los
" delitos en especie”, ADP, 1966, pp. 15 y s.5. p. 31 F, Mantovani,
"Danneggiamento”, en “Novissimo digesio italiano”, » TV, Totino
1957, pp. 112y s.5.,pp. 115y 119 0. 7; M. BajoF., “Larealizacion
“arbitraria del propio derecho”, Ed. Civitas, Madrid, 1975, pp. 47
ys.s.; A Jorge B. "El delito de dafios én el Cédigo woaw_ espafiol”,
. omzﬂuv 1983, pp. mowwm 5. ¥ C. Suay, op. cit. (n. 29), pp. eawm s.

" Vid. también, ops. y pégs. cit. supra is. 33y 34.
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y cudndo ese mismo acto es penalmente significativo sélo
en su caricter intrinseco de "destruccién”.

4°) Destruccion y distraccion

Sinperjuicio delo anterior, es importante tener presente
que en razén del objeto y contenido obligacional de 1a "re-
lacidn jurfdica extra-penal” y de la tenencia o posesidnlicita
que conllevan, ¢l conflicto puede presentarse en términos
mucho més complejos en la apropiacién indebida.

Asf por ejemplo 1a "apropiacién indebida” de “cosas
consumibles”, necesariamente se expresa enun acto queim-
porta a 12 vez e inescindiblemente una "destruccion de la
cosa", "destruccién” que a efectos del tipo, en 1a situacién
concreta, puede ser condicién inamisible de 1a "accién”
noﬁmnﬁm..mw, de la "apropiacion indebida”, si la "cosa
consumible” es ademds, por naturaleza o por sus efectos
Ena_n% nEomEnEm relevantes, "no. Esm_go _

mJ Hn &m:.wnnas 8:%:;:5_ am u?.c_u_wna:

HEnonm H,Emca:. aomanﬁ e_m la _E&am_m Emoa%:a
bo.._m de Bmimmﬁo la _.Ennnam %0 Embnmn»o_o,m.. N_:m en
am:=0m casos se da entre "uso no autorizado”, ..Em_ uso" o
"uso indebido" y "apropiacién”; vale decir, pone de mani-
fiesto 1a “identificacién” o "identidad” entre "distraccién” y
..%8&»0&5... _ o I

Frenteauna "cosa noacamc_mwso »,:s Ea_. _m "uso no
m&oﬂﬁaoa el "uso 1ndebido” BT que §¢ quiere hacer con-
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sistir wwxb.mpo.ommoam " de 1a "distraccion” ¢n nada se di-
ferencia y por el contrario se identifica conla "apropiacion”.

- Supuesta la "identidad" o "identificacién” recién refe-

ridas, nada se opone a asignar ¢l contenido antes seflalado a
la "distraccién”, supuesto también que se restrinja paralela-

\\..I!I‘n'll!‘.lo‘l'. .
mente su aplicabilidad a s6lo estos casos; cumpliendo asi

ademds con todas las exigencias del "modelo interpretativo
del legisiador racional”.

Es en este contexto en el que debe juzgarse la significa-
cién y trascendencia que tiene o cabe asignarle a los dos
<mngw Hanﬁoﬂom que el tipo coloca en paralelo; esto am, se

"apropiaren” o "distrajeren”, que pueden ser conciliados,
mS negarles su "individualidad”, sin modificar ni cualitati-
va ni cuantitativamente el contenido de injusto que se _o

_aoo:ona altipoy sin EHBH la ..E:nas @05_8 criminal”

na@ se um mm@a

- En efécto, €l _.=mo indebido", el "uso abusivo”, el "mal
=_8__. ‘penalmente relevante, que estd siempre prohibido,
"penaltiente prohibido™, et -"uso no autorizado tipica”, es
aquel que importa infringir o desconocer, (imposibilitan-

do su cumplimiento) de la.obli acion de "entregar” 0 "de-
_volver", en los mismos trminos que en la "apropiacion”,

con la que se identifica. (34)

(34) ' Cfr. C. Suay, op. cit. (n. 29) p. 93, pérr. 3.3.3.5.B.
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de 1a cosa, viene dado por aquello de que priva al ilegftimo
titular; contexto en el cual 1a privacion y sustitucién rele-
vantes para el tipo dela "apropiacién indebida”, €8 aquella
qgue recae sobre €l disfrute o ejercicio del contenido de 1os
derechos del titular, correlativos a la ._ocmm_mn.a: de entre-
m&., o devolver” que el autor incumple o se colocaen impo-
sibilidad de cumplit. _

Limite y privacién gue en el caso de las "cosas consu-
mibles", se identifica o puede identificarse (segin la cosa,
situaci6én de hecho y/o juridicague se {rate) conel mero "uso
no autorizado” o "distraccién”, que consecuentemente de-
vendrd no s6lo en ilfcito, sino tambi€n conjuntamente y
ademds, en antinormativo o tpico.

6°) El tipo subjetivo -

Légicamente, segin es ya evidente, en esta propuesta
interpretativa, todo 1o anterior se reflejard o recepcionard

a nivel subjetivo enla exigencia de que se obre con "animus
rem- sibi- habendi”, con "4nimo de sefior y. duefio’; con

. No basta entonces con que €1-autor conozca y quiera ia
accién que realiza y €l que dicha acciénlo colocaenla :s
posibilidad o importa el incumplimiento de la obligacion
de "entregar” o"devolver”; (que objetiva y subjetivamente,

explica, justifica y define su previa tenencia o posesion),es

necesario ademés que el autor actie animadoporel proposi-
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to de ejércer el contenido del derecho de dominio sobre la
cosa, cuando menos y en todo casoen o relativo alos dere-

chos correlativos a su obligacién de entregar o devolver.

“Vale decir, para la afirmacion de la tipicidad de 1a con-
diicta, en su aspecto subjetivo, se requiere 1a presenciade un

. elemento subjetivo del tipo: "el dnimio de apropiacion”.

7°) El resultado tipico

" Esclarecido asf el contenido objetivo y subjetivodel ti-
po, en concordancia con el bien juridico (si se cuestiona su
autonomia y ademds, lo que no creemos, 1a expresion fue-
ra dogmdticamente procedente, "especifico”) que se le ha
asignado y con la catégorfa o clase en la que consecuente-
ménte’ se l¢ ubicd, importa destacar (para evitat ‘algin
equivoco a que pudiera dar lugat el planteamierito prece-
enite), que el derecho que guardii una ms directa e inime-
diatacorrelacién con el deber de “entregar” o "devolver”, es

el derecho de disposicion del propictario.

. Circunscrito por I "apropiacién” el contenido-del tipo,
debén consecuentemente excluirse del mismo todos aque-.

Tlos supuestos de expropiacion'y subsecuente destruccién,

noconstitutivosde apropiacion, realizados sinla concurren-
cia del "animus rem sibi habendi”. _

. Tal _onoa: que, m_i desnaturalizar la "apropiacion in-
debida”, permite subsumir en los dafios los supuestos de
"expropiaci6én” sin apropiacion condignos de sancién pe-
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mente tipificados en la ley, lo mismo acontece con el re-
sultado en que consiste y deriva 1a omisién: la "apropia-
cién".

Subjetivamente ¢l conocimiento de la “relacién jurfdica
extra-penal” y de sus Hmites, representa el conocimiento de
los presupuestos y limites del deber de actuar.

9°) La consumacién

La consumacion de este delito y consecuentemente de
cualquier otro que iranscendiendo 1a expropiacion y el mero
uso no autorizado (en si mismo, por regla general, ati-
pico:"hurto de uso" y "apropiacién indebida de uso") se
identifica con el acceso, por un instante siquiera, a Ia "dis-
ponibilidad” o "disposicién” de 1a cosa. (38)

(38) A aamnmso_m ao lo m:o ocusre en el dmbito del hurto y la apropia-
cidn indebida y nouman:ao. mcamonannﬁﬁn.una. Ia corréccidn
de la interpretacién restrictiva i que defendemos, en ¢l 4mbito de
la malversacién de caudales piiblicos el legislador ha tipifica-
do expresamente el mero mal uso o uso indebido de los "caudales
o efectos pdblicos”. Cfr. Bunster, op. cit., pp. 69 y s.5.; F. Sudrez
M., "El delito de malversacién de.caudales piiblicos™ en Revis-
ta General de legislacién y jurisprudencia, 1966, pp, 831 y 58,
pp- 858 y s.5.; R. Blecua, "La aplicacién de caudales a n_haunnﬁn
destino, como delito de malversacién”, en ADP, 1985. pp. 747y
8.8, pp. 754 y s.5.. Vid. también, en contra de lo afirmado en el
texto, C.5. Nino, "Consideraciones sobre la dogmditica jurfdica’”,
U. Nacional autdnoma de Z_mﬁoo Meéxico, 1989, pp. 45y 5.5.
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Para trascender la mera expropiacién, eventualmente
relevante en el 4mbito de los dafios (39) y acceder a la

- "apropiacién”, el autor debe haber- quedado por un mo-
.- mento, en posicién de disponer de la cosa, de ejercer el

contenido de la facultad de disposicién, propia del duefio,

. apareciendo frente-a terceros como legitimo titular del

mismo, bajo la proteccién del ordenamiento juridico. (40)

Si la "apropiacién” de que se trata, por su carécter an-
tijuridico, no afecta, ni puede afectar el "derecho de dominio
del titular", en cuanto tal, sino que se limita a privarlo de las
facultades inherentes al mismo, constituyendo dé facto una
nueva relacion Scm sustituye a la anterior) de "dominio"
sobrela cosa, en las situaciones limite 1o 4 {inico que nos per-
mitir4 afirmar (dar por acreditado) inequf vocamente que asi
ha oozm.ao. es, transcendiendo el mero uso, la mcmaaeo:
del titular legftimo, en el &Qd_o_o de la facultad de disposi-
cién o de 1a posibilidad de ejercerla.

-3 H.w apropiacién E%Enm 8:5 tipo wm% de _8 de-
__Sm de. mv..eiwa&:

Un %S mcmau. ovﬁ.ﬁﬁo aeste Emﬁmoﬁo como Euo base
an 1a o_mma. la ._@Svseoz indebida®, vienie a fij jar el Ifmiie
HE.EBO dela 8:9::»98 am 8&8 _8 amEom de __mwno?m.

(39) Cfr., C. Suay op. cit. (0.29), pp. 94 y s.5.

{40) Cfr.B. wn_E.nmEmﬁP op. ¥ pp. cit, m:bwﬁ n. u,\om.w.. %E.r n.F.. supra,
n. 30
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