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EL ROBO POR SORPRESA NO ES UNA
MODALIDAD GENUINA DE ROBO!

CARLOS KUNSEMULLER L.*

1. Nuestro Cédigo Penal establece en el inciso segundo del articulo 436 una figura delictiva de-
nominada cominmente “robo por sorpresa” y que consiste,de acuerdo a la descripcién tipica, en
la apropiacién de dinero u otras especies que los ofendidos lleven consigo, cuando se proceda por
sorpresa o aparentando rifias en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a
causar agolpamiento o confusidn.

De acuerdo al mismo precepto, la conducta punible “se considerard como robo.”

Laley 11.625,de 1954, cuya principal finalidad fue elevar drdsticamente las ya severas penalidades
de los delitos contra la propiedad, introdujo la hipétesis tipica en cuestién, transformando en un
delito auténomo, asimilado al robo y castigado con igual pena, lo que hasta entonces habia sido una
mera circunstancia agravante. El texto respectivo consideraba como factor de agravacién el actuar
“arrebatando por sorpresa ropa, alhajas u otros objetos a la persona que los lleva consigo, o aparentando
rifias en lugar de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento y confusion,
a fin de robar por este medio o proporcionar ocasién para que roben los comparieros.”

En el informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados,
presentado el 11 de agosto de 1952, se expuso lo siguiente,con relacién al articulo 41 del respectivo
proyecto de ley: “el inciso segundo de este articulo configura un delito especial, que técnicamente
es hurro, pero que pasa, en virtud de esta disposicién a ser considerado como robo y es el que co-
minmente practican los individuos llamados “lanzas”, que se aprovechan de las aglomeraciones para
hurtar la cartera u otros objetos de valor, procediendo por sorpresa o aparentando rifias en lugares de
concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o confusién.” El cardcter
“técnico” de hurto que posee la conducta tipificada ,que,sin embargo, “pasa a ser robo”, es reiterado
en la Sesién Extraordinaria de la Cdmara, del dia 28 de octubre de 1953, merced a la intervencién
del parlamentario sefior Juan Eduardo Puentes: “Por esta ley se crean varios tipos nuevos de delitos
que es necesario sefialar. En primer lugar, tenemos la creacién de un delito que deberfa, frecuente-
mente ser hurto y que, sin embargo, va a ser robo, por un concepto que los estudiosos tienen sobre
su naturaleza, me refiero al delito que se crea en los términos siguientes: “Se considerard como robo
y se castigard con las penas sefaladas en el inciso anterior, la apropiacién de dinero, alhajas, ropas u
otros objetos que los ofendidos lleven consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando rifias
en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento y confusién.
Esto, practicamente podria considerarse como un delito de hurto,porque la esencia del robo, hasta
aqui ha sido la apropiacién de cosa mueble ajena,sin la voluntad de su duefio, con 4nimo de lucro
y cuando se ejecuta con violencia en las personas o fuerza en las cosas. Ordinariamente estos delitos
se ejecutan por sorpresa y debido mds bien a la habilidad del delincuente, que se aprovecha de las
aglomeraciones ,por ejemplo.Pero se ha considerado que atendida la forma habitual de ejecucién

*Profesor Titular de Derecho Penal. Abogado Integrante Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel.
' Ver por todos, Carlos Kiinsemiiller, “Delimitacién entre los tipos penales de robo con violencia en las personas y robo por sor-
presa”. Gaceta Juridica Nro. 195,pdg. 12 y s.s.
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de este delito, debe ser considerado como robo y,en consecuencia, se establece este nuevo tipo en
los términos que he sefialado.” A su turno,en el Anexo de Documentos del Diario de Sesiones del
Senado de la Repiiblica, Sesién 32, hay constancia de que “El inciso 2° del nuevo articulo 436
configura un delito especial, que técnicamente es hurto,pero que pasa en virtud de esta disposicién
a ser considerado como robo y es el que comtinmente practican los individuos llamados “lanzas”,
que se aprovechan de las aglomeraciones para hurtar la cartera u otros objetos de valor,procediendo
por sorpresa o aparentando rifas en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas
a causar agolpamiento o confusién.”

2. La ley 17.727 modificé el precepto de que se trata, ddndole su actual redaccién y reduciendo
la cuantfa de la pena,por la via de asignarle una propia,separada de la contemplada en el inciso
primero, que hasta entonces estaba asignada a ambas hipétesis delictivas.

Es relevante para la tarea hermenéutica, consignar lo que se indicé en el mensaje con que se
presentd la iniciativa de ley: “Creemos que ambas figuras delictivas (el robo con violencia y el robo
por sorpresa)constituyen hechos totalmente diferenciados, tanto por la forma en que se cometen y sus
resultados,cuanto por las caracteristicas de los hechores. En efecto, los autores de robos con violencia o
intimidacion en las personas normalmente son delincuentes habituales de alta peligrosidad que muchas
veces no trepidan en llegar al homicidio para conseguir sus fines; en cambio, en el robo por sorpresa, los
autores son personas que actiian en base a su rapidez (lanzas) preferentemente eligen como victimas a
personas que no portan bienes de un valor exagerado. Resulta, asi injusto sancionar con la misma pena

dos hechos claramente diferenciados.” (Senado, Ord. 1971, T. I, Sesion 10.06.1971, pdg. 348)

3. La pertenencia del robo por sorpresa al 4mbito tipico del hurto- y no al del robo violento por
tratarse de “hechos claramente diferenciados”- es reconocida ampliamente en nuestra doctrina.

A juicio del profesor Labatut, en este delito, la fuerza empleada- en su forma de “rapifia” recae
sobre la cosa, no sobre la persona, por lo que “técnicamente hablando,ocupa una situacién intermedia
entre el robo y el hurto.” > Como una figura “intermedia” entre el hurto y el robo, como un “tipo
puente” entre esos dos extremos lo cataloga Garrido Montt, afiadiendo que “la mantencién de este
delito en el sistema penal resulta discutible desde una visién politico criminal y atin sistemdtica.
El legislador demostr6 cierta duda al establecerlo, al partir expresando que se consideraba robo la
conducta allf descrita, lo que involucra que no reconoce que sea en realidad robo, sélo lo asimila
a esa figura.” * Refiriéndose especificamente a la conducta de “obrar por sorpresa”, el tratadista
Etcheberry sefiala que no es un concepto enteramente claro, pero que sin duda excluye el empleo
de la violencia, salvo la indispensable para arrebatar de las manos,quitar de los bolsillos los objetos
sustraidos, procediendo el agente en forma rdpida e inesperada para la victima.* Muy categérico es
nuestro colega Jorge Mera Figueroa, al establecer que este robo por sorpresa es simplemente un hurto
sancionado como robo, caracterizado por el medio de comisién, el que sin embargo, no trasciende
de la afectacién de la propiedad. Califica a la pena establecida -presidio menor en su grado medio
a mdximo- como excesiva, mds atin si se considera que normalmente se tratard de objetos de poco
valor, cuya apropiacién, de acuerdo con la penalidad del hurto, habria sido sélo sancionada con
presidio menor en sus grados minimo o medio® Propone de “lege ferenda” la derogacién de esta
figura, posicion que desde ya compartimos, por estimar que ningtin fundamento, ni dogmético, ni
politico-criminal, justifica mantener esta forzada asimilacién a un delito de muy diversa naturaleza
y gravedad, como el tipificado en el inciso primero del articulo 436. Politoff, Matus y Ramirez
estdn de acuerdo en que ésta es “una figura controvertida”, ya que,por una parte, no es un robo
propiamente tal y, por la otra, tiene asignada de todos modos una muy alta pena; estiman que la
sugerencia formulada por Jorge Mera, de suprimir esta hipétesis y asimilarla al hurto simple, “puede

? Derecho Penal, Tomo II, 62 Edicién, pdg. 221.

? Derecho Penal, T.IV, Parte Especial, pdg. 207 y s.s.

 Derecho Penal, Tomo 111, pdg. 345 y s.s.

> “Hurto y Robo. Estudio Dogmidtico y Politico-Criminal”, Cuadernos de Andlisis Juridico, U. Diego Portales, pag. 96.
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tener acogida”, quedando a la prudencia de los tribunales la determinacién de si el hecho es violento
o intimidartorio o solamente una forma de sustraccién furtiva.® Guzmdn Ddlbora inicia su certero y
acabado comentario sobre esta figura penal, con la siguiente declaracién: ”Consignemos, ante todo,
que el robo por sorpresa regulado en el Cédigo Penal chileno es, ontolégicamente hablando, un
hurto”. Para fundar este correcto aserto, el autor afiade que “al apropiarse “invito dominio” y con
dnimo de lucro de cosas muebles ajenas, pero sin emplear violencia o intimidacién en las personas
ni valerse de algunas de las formas de fuerza que expresan los articulos 440 a 443, el autor de estas
précticas no puede cometer robo, lo que vale tanto respecto del robo propiamente dicho, como frente
a esa otra clase de hurto que la ley llama robo con fuerza en las cosas.” En conclusién, de faltar en
el Cédigo la asimilacién al tipo bdsico del robo que afecta a la cldusula “por sorpresa o aparentando
rifias, etc.”, del inciso segundo del articulo 436, estos comportamientos serfan atipicos en el sentido
de aquellas infracciones y quedarfa en pie lo que de veras hay en ellos, esto es, un hurto. ’

4. Son de alto interés para el intérprete actual, las referencias histéricas que en torno a la figura en
comento entrega el profesor Guzmdn Ddlbora en su comentario aludido.

Nos informa que en el Derecho romano se acordaron penas mds severas que las asignadas a los
ladrones comunes, para los carteristas (saccularii) y cicateros (zonarii), “los cuales en los sitios de gran
concurrencia de gentes acostumbran, con destreza admirable, cortarles a los menos avisados los bol-
sillos o sacarles lo que encuentran en las bolsas o carteras de otros.” Se trataba entonces de casos de
“furtum”, cuyas caracteristicas los hacfan especialmente odiosos. Posteriormente, ya en el Medioevo,
“los practicos,atendida la cruelisima represién del hurto en aquellos tiempos y como una manera de
eludir la imposicién harto frecuente de la pena capital, consideraron cual hipdtesis menos graves del
delito, recomendando para ellas puniciones extraordinarias y templadas, aquellas en que el agente se
apropia de objetos que la victima lleva consigo, siempre y cuando el malhechor obrase con destreza
(hurto con destreza) o arrebatdndoselos de la mano o de encima(rapifia). En el devenir legislativo
posterior, algunos Cédigos decimonénicos, “sin modificar en absoluto la calificacién juridica de tales
actos”, hicieron del hurto con destreza y de la rapifia sendos hurtos agravados. Por tiltimo, en no pocos
Cédigos contempordneos, se ha mantenido aquel estado de cosas, consagrdndose como un factor de
agravacién del hurto, el actuar con destreza o el arrebatar al ofendido cosas que lleva en la mano o en

su persona. (Cédigo Penal brasilefio, Cédigo Penal italiano)®

5. Si el propio legislador reconocié en su momento que la conducta descrita en el inciso segundo
del articulo 436 del Cédigo Penal constituye un hurto,pero que pasa a ser considerado “como
robo”, sobre la base de la frecuencia de comisién del hecho y las modalidades de la misma, pareciera
incontestable que no se estd ante una figura de robo violento (intimidatorio), sino sélo ante un
caso “asimilado” a un tipo que no les es propio, ante un caso tratado “como si fuera robo”, pese a
no participar del nicleo esencial (apropiacién mediante violencia o intimidacién aplicadas a una
persona a fin de lograr la apropiacién de cosa ajena) de este tltimo ilicito penal.

Est4 fuera de discusién que el argumento esgrimido por el Poder Legislativo para darle tratamiento
de robo a un comportamiento que “técnicamente es hurto”, no legitima en modo alguno la altera-
cién a nivel del derecho positivo de lo que constituye la fisonomia juridica propia del hecho puesto
bajo sancién,que le estd dada por los elementos fécticos que integran el tipo penal, en relacién con el
respectivo bien jurfdico que se busca amparar.” De seguirse el razonamiento del legislador de 1953,
si se detectara en la praxis una gran frecuencia de comisién del delito de lesiones menos graves,
mediante supercherfas o abuso de la credulidad del ofendido, procederfa considerarlo “como si fuera
delito de lesiones graves” y sancionarlo con las penas de tal ilicito. Estamos persuadidos que nadie
perteneciente a la érbita dogmadtica penal estarfa dispuesto a sustentar esta irracional proposicién,
violatoria de principios fundamentales, limitativos del ius puniendi estatal.

¢ Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, pdg. 358 y s.s.

7 “El robo por sorpresa y la actividad del carterista”, Gaceta Juridica Nro. 236,pdg. 108 y s.s.
8 Guzmdn Ddlbora, op. cit.

? Kiinsemiiller, op. cit.
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6. Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, resulta ttil detenerse en los elementos configu-
rativos del tipo penal “asimilado al robo” que motiva nuestras reflexiones.

En cuanto a la conducta tipica,ella ha de consistir en “actuar por sorpresa” o “aparentando risias
0 haciendo maniobras dirigidas a causar agolpamiento o confusién’.

Respecto del actuar “por sorpresa”, Etcheberry nos dice que este concepto no es del todo claro,
pero que excluye, por de pronto, el empleo de violencia, salvo la indispensable para hacerse el sujeto
con las cosas ajenas, actuando en forma rdpida e inesperada para la victima.' A juicio de Politoff,
Matus y Ramirez, quienes siguen en esta parte a Etcheberry, la “sorpresa” comprende “el arrebato
repentino, stibito e imprevisto de una cosa que la victima lleva consigo, cuya propia rapidez suspende
la reaccién de la victima y le priva a ésta -considerada como el hombre medio- de toda posibilidad
de repelerlo.” "' Guzmdn Ddlbora puntualiza que la rapifia consiste en “arrebatar, llevarse con la
fuerza los objetos.” Claro que esta fuerza no corresponde a la que se ¢jerce inmediatamente sobre
el cuerpo de una persona, que darfa lugar a un robo, sino a una “violencia” que debe desplegarse
directamente sobre la cosa y slo indirectamente sobre la persona, con el objeto de vencer aquella
energfa fisica que mantiene unida aquella a ésta. Como un medio engafioso califica el obrar “aparen-
tando rifias en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o
confusién”. Se trata, en este caso,de distraer a la victima para favorecer la perpetracién del delito, y
“con esta mira el autor da forma a una apariencia, una representacién falsa de las circunstancias. Hay
un comportamiento disimulador y,en definitiva,fraudulento”. En cambio, “proceder por sorpresa”,
atafie a un comportamiento que, en opinién del autor, no se adectia a ninguna de las variedades de
hurto representadas por la rapifia y el despliegue de medios fraudulentos.

Garrido Montt, refiriéndose a la sorpresa, sefiala que consiste en obrar sobre la victima cuando
estd desprevenida, de manera que no logre reaccionar con la rapidez que la situacién amerita. “La
mujer que, con su cartera al brazo, distraidamente lee un diario mural, circunstancia que aprovecha
el ladrén para arrebatarle el bolso que lleva y darse a la fuga.” El hechor, en estos casos, sobrepasa
en su actividad del limite de clandestinidad propio del delito de hurto cuando realiza el apodera-
miento, pero su actuar no alcanza la intensidad de la violencia requerida por el delito de robo con
violencia. “Hay uso de cierta fuerza, pero no aquella necesaria para calificarla como agresion fisica
en su alcance normativo. Lo mismo sucede con el tirén necesario para arrancar el collar del cuello
de la victima o el maletin desde su brazo.” '* No logramos entender la razén por la cual la accién
del carterista que aprovecha la ocasién propicia para sustraer en forma répida el objeto que porta
en sus manos la victima desprevenida esté fuera de los limites propios del tipo de hurto y deba
configurar un delito distinto, perteneciente al circulo tipico del robo. Sostener que sélo hay hurto
cuando el sujeto pasivo no estd desprevenido y, por ende, habrd de suponer que se percata de la
accién y, teniendo la chance de reaccionar con presteza y proteger sus pertenencias, no lo hace,
frente a una agresion que no se desarrolla con celeridad y de modo sorpresivo (“rapifia”), que no es
“rdpida”, nos parece- sin perjuicio de la autoridad cientifica de quien la propone- una conclusién
discutible. Si por ejemplo victima estd sentada en un banco de la plaza, revisando el contenido de
su cartera, y el ladrén, que también ocupa el mismo banco se arrima lenta y pausadamente, hasta
quedar situado al costado de aquella persona y le sustrae la cartera, abandonando el sitio del suceso
sin mayor rapidez, confundiéndose entre los paseantes para no llamar la atencién, diremos que hay
hurto; si, en cambio, ese mismo individuo, en las mismas circunstancias descritas, una vez arrimado
ala persona de la victima, le arrebata de un tirdn la cartera y sale corriendo a gran velocidad, no hay
hurto, sino robo por sorpresa. ;Acaso el hurto exige sujetos activos que sélo acttien en forma lenta
y pausada,como dando a entender a quien serd su victima de que le serd quitada alguna especie y,
por el contrario, este delito no concurre si el apoderamiento es “repentino” y el ofendido estd en
posicién de “desaprensién”, configurdndose entonces un ilicito distinto, de mayor gravedad? Esta
interpretacién se revela,a nuestro entender, como inconsistente y, por ende,dificil de mantener,

' Etcheberry, op. cit.

"! Politoff, Matus y Ramirez, op. cit.
"> Guzmén Délbora, op. cit.

"> Garrido Montt, op. cit.

80



El Robo por Sorpresa no es una Modalidad Genuina de Robo / CarLos KUNSEMULLER L.

sobre todo, en su aplicacién a la praxis. En realidad, los esfuerzos por encontrar alguna diferencia
cualitativa y cuantitativa entre la accién propia del hurto y de la robo por sorpresa, sobre la base de
caracteristicas propias y excluyentes de cada supuesto fdctico,en cuanto sustancialmente diferenciado
del otro, es decir, de “distinta especie”, resultan estériles y condenados al fracaso. Estimamos que
la “posicién de desaprensién” en que se halla la persona objeto del delito, puede ser exactamente
igual en los casos de hurto que en los de robo por sorpresa y no nos resulta del todo convincente
la idea de que en la segunda situacién hay una imposibilidad de defender las pertenencias y no la
hay en el primer caso. Si alguien se encuentra parado en una concurrida arteria céntrica, mirando
con alto interés el partido de fitbol que proyecta un televisor gigante instalado en un negocio y
descuida momentdneamente su maletin,apoydndolo en el suelo, mientras aplaude un gol convertido
por su equipo favorito, situacién que aprovecha un ladrén para acercarse con toda lentitud y coger
la especie, retirdndose con ella de modo muy pausado y furtivo, para no llamar la atencién, habria
que decir que estamos ante un delito de hurto, pese a que la victima estaba en una situacién de
especial desprevencién y el hechor la aproveché para actuar.

En cuanto a la segunda hipétesis tipica prevista en el texto del articulo 436, inciso 2° del Cédigo
Penal, “aparentando rinas en lugares de concurrencia o haciendo otras maniobras dirigidas a causar
agolpamiento o confusién”, ella corresponde al despliegue de “medios fraudulentos”,' claramente
distanciados de los propios y caracteristicos de la figura de robo violento, que supone el empleo de “vis
absoluta” como medio para lograr el apoderamiento de la cosa ajena ,esto e, para facilitar su ejecucidn,
consumarla u obtener impunidad, de acuerdo al amplio enunciado del articulo 433 inciso primero.
Atn cuando el articulo 439 del texto legal incluye dentro del amplisimo - e impropio- concepto de
violencia, el “alegar orden falsa de autoridad o darla por si fingiéndose ministro de justicia o funciona-
rio puiblico”, coincidimos plenamente con quienes califican esta ampliacién como “un extremo muy
discutible”" y como “una hipétesis radicalmente diversa, que en el sentido natural de los términos ya
no es violencia ni intimidacién”.'® Si se trata de que el agente lleve a cabo una sustraccién “clandesti-
na”, en la que no se recurre a fuerza de ninguna clase,tampoco a la sorpresa, “sino que se aprovecha
la distraccién de las victimas, se emplea el esfuerzo minimo necesario para sacar o tomar las cosas que
éstas llevan consigo sin que se den cuenta de ello”", no puede caber ni la mds minima duda de que
estamos ante una conducta imposible de subsumir —aunque sea mediante una forzada y, por tanto,
repudiable asimilacién legislativa- en el tipo de robo con violencia en las personas.

7. Los tribunales nacionales han coincidido, a través de varios pronunciamientos con la tesis dog-
midtica que, segiin hemos dado cuenta, caracteriza al “robo por sorpresa” como una hipétesis tipica
mds cercana al hurto que al robo.

El pronunciamiento mds reciente que hemos encontrado, proveniente del Tribunal del Juicio
Oral en lo Penal de Antofagasta, contenido en la sentencia del 23 de julio de 2004, establecié la
doctrina de que el delito de robo por sorpresa, atendidas las caracteristicas del comportamiento
tipico que lo configura, se sittia “en tierra intermedia entre el hurto y el robo”, siendo aceptable que
el bien juridico afectado en ambos tipos de delito resulta ser la propiedad, de modo que se podria
aceptar que son delitos de la misma especie robo por sorpresa y hurto. (Revista Procesal Penal Nro
25, septiembre 2004, pdg. 116y s.s.)

A través de varios fundamentos, se precisa en el fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de San
Miguel dictado el 29 de octubre del 2001, acordado por mayorfa de votos, que el robo con intimi-
dacién y el robo por sorpresa “no son delitos de la misma especie”. Reproducimos, en lo pertinente
a esta nota, las reflexiones contenidas en el fallo aludido (voto de mayorfa) que trasuntan nuestro
punto de vista sobre el tema materia de andlisis:

' Guzmdn Ddlbora, op. cit., pdg. 110.
' Garrido Montt, op. cit., pdg. 185.

' Ercheberry, op. cit., pdg. 337.

'7 Garrido Montg, op. cit., pdg. 210
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“Debe entenderse por delitos de la misma especie aquellos que menoscaban un mismo bien
juridico y tienen un modo de comisién semejante, agregdndose por algunos la exigencia de un
idéntico mévil.”

“No esaplicable, para fines interpretativos,la norma del articulo 509 del Cédigo de Procedimiento
Penal,cuyos efectos se encuentran expresamente limtados al régimen de punibilidad consagrado en
la disposicién sobre reitera- cién o concurso real de delitos de la misma especie.”

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

“Que los autores nacionales han estimado que este delito pertenece mds bien a la 6rbita del hurto
que a la del robo con violencia o intimidacién” (hay citas de los profesores Etcheberry Orthusteguy,
Labatut Glena, Garrido Montt, Mera Figueroa y Guzmdn Diélbora, que no reproducimos, por
estar contenidas en el presente trabajo)

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

“Que, el propio legislador que creé el delito de robo por sorpresa lo hizo a sabiendas que el
hecho constitutivo del mismo es mds propio del hurto, reconociendo que su incorporacién a la
esfera del robo obedecia a motivos puramente pragmdticos, como la frecuencia de comisién y las.
modalidades de ejecucién, que no resultan aceptable como fundamento sustantivo.”

“Que,por lo sefalado, cabe afirmar con certeza que la conducta definida como “robo por sor-
presa” tiene una mayor pertenencia al 4mbito tipico del hurto que al del robo, toda vez que en el
comportamiento del agente hay un arrebatamiento sorpresivo -“tirén”- o engafioso, como en el
despliegue de maniobras distractivas.”

“Que, el tipo de robo por sorpresa no tiene el cardcter de “complejo”, afectando, en general,
inicamente al patrimonio ajeno, salvo ciertos casos limite, en que por efectos del arrebatamiento
rdpido y sorpresivo se producen lesiones corporales a la victima, pero estas hipétesis, subsumibles
habitualmente en las reglas de los concursos, no vienen al caso que nos ocupa.”

“Que, es también relevante para resaltar lo afirmado en el motivo precedente, que la penalidad
asignada en el inciso 2° del articulo 436 del Cédigo Penal estd también sefalada para hipétesis del
delito de hurto, como sucede en el No 1 del articulo 446 de ese texto, lo que no tendria explicacién
légica ni politico-criminal si se tratase de delitos estructuralmente distintos.”

Se rechaza la concurrencia de la circunstancia agravante de reincidencia especifica (art. 12 nro
16). (SCA San Miguel, 29.10.2001, Gaceta Juridica Nro 256, pdg. 188 y s.s.) La prevencién de
un Ministro (senor Ismael Contreras Pérez) establecié que “los delitos de robo con intimidacién
y de robo por sorpresa son delitos de la misma especie, por estar penados en un mismo titulo del
Cédigo Penal y definidos en un mismo articulo,afectando un mismo bien juridico (propiedad) sélo
se diferencian por su modalidad, con lo cual no corresponde restringir la aplicacién de la agravante
de reincidencia a cada una de estas modalidades de sustraccién de especies, ya que, ademds, la ley
no lo hace...” .

En la sentencia dictada el 18 de diciembre de 2001, la misma Corte de Alzada sefalé que “el
denominado robo por sorpresa,delito introducido al Cédigo Penal por la Ley 11.625, constituye
técnicamente una figura de hurto de cosa mueble ajena, asimilada legislativamente al robo, como
lo demuestra, por una parte, la historia fidedigna de la ley y por otra, el hecho de que el textro legal
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declare que “se considerard como robo...”, esto es, como si fuera un robo, no siéndolo realmente.”
(Consid., Primero) “Que,la dsoctrina nacional caracteriza en forma undnime a la conducta descrita
en el inciso segundo del articulo 436 del Cédigo Penal, como mds perteneciente a la érbita tipica
del hurto que del robo, el cual exige o bien fuerza en las cosas o bien violencia o intimidacién en
las personas.” (Consid. Segundo)

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

(Gaceta Juridica Nro.258 , pdg. 158 y .s.)

8. Acudiendo nuevamente a las reflexiones del profesor Guzmdn Ddlbora, nos parece especialmente
relevante para nuestros afanes,aquella en que procura escudrifiar, a fin de extraer conclusiones 1d-
cidas, la ratio legis de la norma que nos interesa: “Si la ley construye una ficcién para reputar robo
aquello que,segtin sus propias palabras (las del articulo 432), definitivamente no lo es, obedece al
imperativo de prestar una tutela mds enérgica al estado de indefensién en que queda quien padece
estas maniobras -la “minorata difesa” de que hablé Carrara-, esto es, el plus de injusto que compor-
tan. De lo que se sigue que sélo puede colocar a la “sorpresa” en la linea y sintonfa del fundamento
de este artificio legislativo, el hecho de que el acto en que ella incide guarde algtin parentesco con
la figura que se toma como modelo, o sea, el robo, un delito pluriofensivo que suma al atentado
patrimonial la lesién de la libertad o la seguridad de la victima. En la apropiacién por sorpresa tiene
que haber, pues, un “humus” del robo, alguna forma de fuerza, porque de lo contrario ese aparta-
miento consciente de la realidad insito en toda ficcién juridica irfa aqui en franco desmedro de la
racionalidad y el equilibrio valorativo del ordenamiento.”*® Hacemos nuestro este discurso, con la
tinica salvedad de que reemplazamos la expresion “fuerza” por “violencia”, ya que es este elemento
—amén de la intimidacién- el que caracteriza en nuestra ley a la figura de robo a la que el legislador
quiso (ficticiamente y a sabiendas de la apariencia “con que se intenta hacer que una cosa parezca
diversa de lo que es”) asimilar el nuevo delito creado en 1954, mediante la Ley 11.625; es una “vis
absoluta” dirigida contra una persona, no contra los objetos cuya apropiacién se pretende.

A modo de sintesis, pensamos que en el criollo delito de robo por sorpresa no concurre el “hu-
mus del robo” a que se refiere nuestro colega, el catedrdtico de la Universidad de Antofagasta y cuya
ausencia la traduce en una “contradiccién inmanente de valoracién.”"

9. Como se desprende claramente de los apuntes desarrollados en esta sucinta nota, contamos
actualmente con méritos suficientes para impetrar por una reforma de nuestro texto punitivo,
que retorne a su cauce propio una conducta delictiva cuya real e intrinseca naturaleza, en cuanto
agresora de un determinado bien juridico, o sea, su “lesividad social” fué alterada por motivos ini-
déneos para legitimar tal operacién de “maquillaje legislativo”. Si la politica criminal es, como nos
ensefié hace tanto tiempo Feuerbach “la sabiduria legislativa del Estado”, no deberfan prevalecer
en dicha actividad consideraciones ajenas al “conocimiento profundo en ciencias,letras o artes” y a
la “conducta prudente en la vida o en los negocios”.*

10. Un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el docu-
mento final de su “Taller sobre delitos contra la propiedad” (2005), que significé una exhaustiva
investigacion por mds de dos afios (equivalente a Memoria de Prueba), dirigida por el infrascrito,
sugieren, en relacién al tipo de robo por sorpresa, “no contemplar este ilicito dentro del articulado
que proponemos para la regulacién de los delitos de hurto y robo en el Cédigo Penal, para dejar
establecido que las conductas hoy sancionadas como robo por sorpresa sean consideradas como

'® Guzmidn Ddlbora, op. cit., pdg. 112.
" Guzmdn Dilbora, op. cit., pdgs.112-113.
¥ Acepciones de “sabidurfa”, Diccionario de la Lengua Espanola.
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hurto, y si se llegaran a producir lesiones a rafz del acto apropiatorio, se apliquen las reglas generales
de los concursos.” !

Esta proposicién demuestra que las jévenes generaciones de juristas con inclinaciones hacia el
Derecho Penal, participan de las mismas inquietudes que han originado a lo largo de ya muchos
afios diferentes escritos y opiniones de los integrantes de generaciones anteriores, hoy cercanas al
dltimo tercio de vida dedicada con pasién al derecho de castigar, derecho cuyo fundamento expli-
cara de modo inmejorable hace 146 afios el maestro de Pisa: “Se equivoca el que halla el origen del
derecho de castigar en la sola necesidad de la defensa,sin tener en cuenta que su fuente primera est4
en la justicia. Y se equivoca quien encuentra el fundamento del derecho de castigar tan solo en el
principio de justicia, sin encuadrarlo dentro de los limites de la necesidad de la defensa.”?

*! Los memoristas son Omar Cifuentes Mena, Daniel Friz Donoso, Marcelo Rojas Sepiilveda, Mayumi Salinas Ramos, Cecilia
Toncio Donoso, Osvaldo Toledo Lépez y Luis Felipe Torres Camilo.

* Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Volumen I, Prolegomenos, pdg. 17; Reimpresién, Edit. Temis
S.A.,1996.
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