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RESUMEN

El texto presenta un anilisis de parte especial del tipo delictivo establecido en el articulo 138 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, postulando una interpretacién de su contenido de injusto objetivo que implica la
censura de la realizacion de actos ilegales sobre inmuebles no urbanizables derivados de una subdivisidn de terreno,
relacionada de esta forma al menoscabo de la planificacién urbanistica, con especial énfasis en el desarrollo de
los aspectos de imputacién y de sancién que derivan de su asuncién y que se consideran mds relevantes para su
aplicacién prictica.
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ABSTRACT
The text presents an analysis of a special part of the criminal type established in article 138 of the General Law of
Urbanism and Constructions, postulating an interpretation of its content of objective injustice that implies the
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censure of the realization of illegal acts on non-urbanizable properties derived from a subdivision of land, related
in this way to the undermining of urban planning, with special emphasis on the development of the aspects of
imputation and sanction that derive from its assumption and that are considered more relevant for its practical
application.

Key words: Crimes, urban crime, urban law, territorial planning, special part.

1. Introduccién

La crudeza de esta afirmacién no debiese sorprender: “[1]a practica juridica, la politica juridica y la ciencia
del derecho discuten con mucha mds frecuencia sobre la legitimidad y la interpretacién de los tipos penales
individuales que sobre las reglas e institutos de la parte general” (Kubiciel, 2021, p. 21). En el marco de
dicho aserto, el presente texto se avoca al estudio de un tipo delictivo de gran importancia préctica, pero

de nulo andlisis dogmatico: el articulo 138 del DFL N° 458 de 1976 (en adelante: LGUC).
El articulo 138 LGUC tipifica a titulo de crimen el siguiente comportamiento:

Serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado madximo a presidio mayor en su grado
minimo el ocupante, poseedor, propietario, loteador o urbanizador que realice cualquiera clase
de actos o contratos que tengan por finalidad dltima o inmediata la transferencia del dominio,
tales como ventas, promesas de venta, reservas de sitios, adjudicaciones en lote o constitucién de
comunidades o sociedades tendientes a la formacién de nuevas poblaciones, en contravencién a lo
dispuesto en el presente pdrrafo.

El objetivo del presente texto es ofrecer una propuesta interpretativa de este tipo delictivo y desarrollar
las principales consecuencias de su asuncién. Para ello, se realiza una indagacion sobre el contenido de
injusto (objetivo) de este comportamiento, fuertemente determinado por la legislacién extrapenal en que
se inserta, dando lugar a una propuesta interpretativa que consiste en la realizacién de actos juridicos
y materiales sobre suelo no urbanizable derivado de procesos de subdivisién irregulares, de forma que
dichas conductas exhiben propensién a la eventual consolidacién de fragmentos de suelo al margen de
la planificacién territorial, menoscabando un bien juridico de cardcter supraindividual e institucional,
exponiéndose, en consecuencia, las implicancias de interpretacién del texto legal que se consideran mds
relevantes derivadas de lo anterior, en linea con las exposiciones tradicionales de parte especial. Esto es,
cuestiones relativas tanto a la subsuncién e imputacién de la conducta (tipicidad objetiva y subjetiva,
formas especiales de aparicién) como también respecto de su sancién (pena y concursos).

1.1. El contexto normativo: la divisién del suelo

El articulo 138 LGUC se ubica en el parrafo Cuarto (“[d]e las obligaciones del urbanizador™: articulos
134 a 141) del capitulo II (“"[d]e la ejecucién de obras de urbanizacién, edificacién e instalaciones
complementarias”: arts. 116 a 161 bis) del titulo III (“[d]e la construccién”: articulos 105 a 161) de
la LGUC.? Inicialmente, de su lectura fluye que la conducta tipica consiste en realizar cualquier acto o
contrato —en un contexto por aclarar— que tenga por finalidad tltima o inmediata la transferencia del
dominio de un inmueble “en contravencién” a lo dispuesto en los articulos 134 a 141 LGUC, esto es,

A pesar de rubricarse como un Decreto con Fuerza de Ley, sustancialmente 1a LGUC consiste en un Decreto Supremo, en la medida que el
Decreto Ley N° 602 (07/08/1974), Otorga al Ministerio de la Vivienda y Urbanismo la facultad que indica, fue la regla que le dio origen al
delegar las facultades legislativas para fijar los textos de la norma sobre urbanismo y construccién en el Ministerio de la Vivienda y Urbanismo

y no en el Presidente de la Republica (Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 20°; Cordero, 2020, p. 186).
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bajo el epigrafe “[d]e las obligaciones del urbanizador”.* Sin embargo, del andlisis de tales disposiciones
puede interpretarse que la “contravencién” al pdrrafo cuarto exigida por el tipo delictivo dice relacién
exclusivamente con la 0bligacion de urbanizacion del propietario contenida en la prohibicién de enajenacién
establecida en el articulo 136 inciso primero LGUC.’ Esta disposicién indica:

Mientras en una poblacién, apertura de calles, formacién de un nuevo barrio, loteo o subdivisién
de un predio, no se hubieren ejecutado todos los trabajos de urbanizacién que exigen los dos
articulos precedentes y la Ordenanza General, no serd licito al propietario, loteador o urbanizador
de los terrenos correspondientes, enajenarlos, acordar adjudicaciones en lote, celebrar contratos de
compraventa, promesas de venta, reservas de sitios, constituir comunidades o sociedades tendientes
a la formacién de nuevas poblaciones o celebrar cualquier clase de actos o contratos que tengan por
finalidad dltima o inmediata la transferencia del dominio de dichos terrenos

Como se aprecia, esta prohibicién se aplica a casos que involucran la divisién de un predio en inmuebles
de menor tamano —“poblacién”, “nuevo barrio, loteo o subdivisién”—, esto es, se trata del contexto de la
division del suelo. Asi, la norma prohibe ejecutar actos o contratos dirigidos a la transferencia del dominio
sobre inmuebles resultantes de una divisidn y que no cuenten con las exigencias de urbanizacion requeridas
por los articulos 134 y 135 LGUC. Por lo mismo la autoridad urbanistica denomina a estas actividades
subdivisiones de hecho (Olivares, 2021, p. 141; Pena, 2018, p. 149).

Ahora bien, la obligacién de urbanizacion constituye una limitacién al derecho real de propiedad sobre un
inmueble en razén de su funcién social (Cordero, 2020, p. 222y ss.), en la medida que la omisién de estas
obras, segtin el articulo 136 inciso primero LGUC, importa que el acto de enajenacién —o destinado a
esta— de un inmueble conlleve el vicio de objero ilicito, y con ello, la nulidad absoluta del acto o contrato

segun los articulos 1462 y 1682 del Cédigo Civil (Olivares, 2021, pp. 144-145).

Mis detalladamente, la urbanizacion se exige al propietario que pretende dividir un inmueble y consiste
en realizar —a su coste— obras de infraestructura sanitaria, energética y de pavimentacion para asegurar
las condiciones minimas de habitabilidad y sustentabilidad que deben cumplir los predios resultantes,
constituyendo un requisito tanto para obtener la recepcién definitiva de la obra como también para
transferir su dominio (Castiglione, 2022, pp. 14-15). En especifico, los articulos 105 y 134 LGUC,
como también los articulos 3.2.1. y siguientes del Decreto Supremo N° 47 de 1992, Ministerio Vivienda
y Urbanismo (en adelante: OGUC), ejemplifican la clase de obras como de agua potable, aguas lluvias,
electrificacién, alumbrado publico, gas, telecomunicaciones, pavimentaciéon y obras complementarias,
entre otras (Castiglione, 2022, p. 44). En este contexto, la divisién del suelo es definida por el articulo
1.1.2. OGUC como “loteo de terrenos”, en el sentido del “proceso de divisién del suelo, cualquiera sea
el nimero de predios resultantes”, comprendiendo por “lote” aquella “superficie de terreno continua
resultante del proceso de divisién y urbanizacion del suelo; o de modificaciones, anexiones o sustracciones

Ello pone de relieve la relacién de accesoriedad apreciable entre esta figura y las normas de la LGUC y otras reglas urbanisticas relacionadas,
en el sentido de las conexiones /dgicas entre reglas penales y reglas administrativas (Fuentes, 2012, pp. 390-391), lo cual se agudizaria cuando
los tipos delictivos tienen como referencia dmbitos sectoriales densamente regulados, operando dichas reglas —primarias— como base con-
ceptual para la estructuracién del contenido de la ilicitud penal, y por ello asumiendo este dltimo 34a lo menos en dichos casos% la forma
de un orden juridico secundario y accesorio (Rojas, 2013, pp. 99-101; Van Weezel, 2023, pp. 431-432). Esta relacién de accesoriedad seria
una manifestacién del principio de no contradiccién o unidad del ordenamiento juridico (Fuentes, 2012, pp. 710-711; Ossandén, 2009, pp.
317-323, 431-432): el aseguramiento de que un mismo hecho no reciba valoraciones contradictorias al interior del mismo sistema normativo
(Paredes, 2008, p. 625). Ahora bien, cuando el tipo exige una infraccién administrativa explicita, se habla de accesoriedad expresz, mientras
que se denomina accesoriedad conceptual o tdcita, a los supuestos donde se constata una remision implicita hacia la normativa primaria,
fundada en los criterios de interpretacién auténtica, sistemdtica y teleoldgica (Fuentes, 2012, p. 710 y ss.; Ossanddn, 2009, p. 185).

> Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, RIT N° 11-2020, c. 9° n°® 4°.
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de la misma”. Dado lo anterior, este delito es denominado coloquialmente como “loteos irregulares”
(Pena, 2018, p. 149 y ss.).

1.2. La exigencia de urbanizacién y la clase de suelo: dreas urbanas y dreas rurales

La Corte Suprema ha declarado que la finalidad de este tipo delictivo es “evitar el asentamiento de
poblaciones o sitios que no cumplan con las exigencias legales de urbanizacion senaladas en los articulos
134 y siguientes” de la LGUC.® Lo relevante entonces, para determinar la infraccién a las reglas del
parrafo requerida por el articulo 138, en rigor, la contravencién a los articulos 134 y 135 LGUC, es
aclarar con nitidez: ;cuindo debe ser urbanizado un inmueble? En este sentido, la legislacién urbanistica
chilena diversifica el estatuto del suelo en dos clases (Cordero, 2020, pp. 209-212, 233-236): el suelo o
drea “rural” y el suelo o drea “urbana”.’

El suelo “urbano” —o drea— corresponde a la extensién de tierra perteneciente al interior de los limites
urbanos de los “planos reguladores” destinada al crecimiento urbano proyectado por el plan regulador
intercomunal (OGUC, 1992: articulo 1.1.2). La regla general para la divisién de este suelo es la
urbanizacion obligatoria en todo caso, estableciendo el articulo 65 LGUC tres supuestos de division:
(i) “subdivision”, esto es, divisién de terrenos donde ya existen obras de urbanizacién —y por ende,
no es necesaria—; (ii) “loteo” de terreno, vale decir, divisién bajo la condicién de ejecutar las obras de
urbanizacién; y (iii) “urbanizacién de loteos existentes”, vale decir, sobre terrenos divididos donde que no
se realizaron oportunamente dichas obras.

El suelo “rural”, por otra parte, conforme al articulo 1 del DL N°® 3.516 de 1980 (en adelante: NDPR),
corresponde a inmuebles con aptitud agricola, ganadera o forestal ubicados fuera de los limites urbanos
o fuera de los limites de los planes reguladores intercomunales de Santiago y Valparaiso y del plan
regulador metropolitano de Concepcién. El inciso primero del articulo 1 NDPR impone un minimo
legal de la extensién de la divisién constitutivo de 0,5 hectdreas fisicas. En el drea “rural”, segtn el articulo
55 LGUC, la regla general es que se prohibe subdividir inmuebles para urbanizar, constituyendo una
actividad completamente excepcional y regulada por normativa especifica (Castiglione, 2022, p. 13).* Asi,
los predios resultantes de la subdivision agricola quedardn sujetos a la prohibicién de cambiar el suelo o
prohibicién de cambio de uso de suelo rural a urbano (Olivares, 2021, p. 152), establecida en el articulo
1 inciso séptimo NDPR.?

De esta forma es posible sostener que el articulo 136 inciso primero LGUC torna ilicita la enajenacion
de inmuebles resultado de una divisién de terreno, sean urbanos o rurales, cuando haya existido
incumplimiento a la normativa sobre la obligacién de urbanizacién previa, lo cual, en el caso de los bienes

¢ Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 25°.

En el caso del suelo urbano, se subdistingue entre un “drea urbana en sentido estricto” y un “drea de extensién urbana”. El drea urbana “en
sentido estricto” se caracteriza por disponer de unidades de suelo urbanizadas sobre las cuales es posible edificar, reguldndose su uso por los
respectivos “planes reguladores”. El “4rea de extensién urbana” es adyacente a la anterior y constituye una reserva de espacio considerada en
los instrumentos de planificacion territorial para el futuro crecimiento de la ciudad. Corresponde al plan regulador intercomunal la defini-
cién de los limites de extensién urbana, para los efectos de diferenciar el 4rea urbana del resto del territorio, que se denominard 4rea “rural”
(Cordero, 2020, pp. 209-212, 233-236).

Entre las excepciones a esto, el literal e) del inciso segundo de la misma disposicién, se refiere al caso del articulo 55 LGUC, esto es: (i) obras
necesarias para la explotacién agricola del inmueble; (ii) para las viviendas del propietario del mismo y sus trabajadores; o (iii) para la cons-
truccién de conjuntos habitacionales de viviendas sociales o de viviendas de hasta un valor de 1.000 unidades de fomento, que cuenten con
los requisitos para obtener el subsidio del Estado. En todo caso, el inciso séptimo del articulo 1 NDPR establece una prohibicién general del
cambio de uso del suelo, esto es, de rural a urbano (Olivares, 2021, pp. 152-153).

La disposicién indica: “Los predios resultantes de una subdivisién quedardn sujetos a la prohibicién de cambiar su destino en los términos
que establecen los articulos 55° y 56° de la Ley General de Urbanismo y Construcciones”.
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urbanos se dard por actuaciones al margen del control administrativo, mientras que, tratindose de predios
rurales, la urbanizacién estard generalmente prohibida dada la excepcionalidad de su procedencia, vale
decir, la infraccién se dard casi por defecto. Por lo mismo, los casos de ilegalidad en la divisién y posterior
enajenacién son recurrentes en el drea rural, llegando incluso a identificarse exclusivamente a este contexto

la comisién del delito del articulo 138 LGUC.

La fenomenologia consiste, por regla general, en la realizacién de procesos de divisién del suelo rural
tergiversando su fisionomia juridica —el exclusivo uso silvoagropecuario— para asi lograr el maximo
aprovechamiento de negocios inmobiliarios, prescindiendo asi de las obras de urbanizacién y generando
ndcleos urbanos al margen de la planificacién territorial (Castiglione, 2022, pp. 5-6), denominados
legalmente como “asentamientos irregulares” por el articulo 1 inciso segundo de la Ley N° 20.234."

Esta realidad excede con creces la mera intervencién penal, configurando un problema social en el que se
ha debido legislar a través de diversas normativas de regularizacién del suelo, siendo las mds relevantes, la
Ley N° 16.741 y la Ley N° 20.234 (Castiglione, 2022, pp. 33-34, Olivares, 2021, p. 157 y ss.). Bajo este
espectro mds amplio de la cuestion, un loteo irregular puede ser definido (Olivares, 2021, pp. 165-167)
como todo proceso ilegal de subdivision del suelo, esto es, aquel realizado en contravencién a la (i) LGUC,
(ii) ala OGUC y/o (iii) a la NDPR sea por (i) no cumplir con los requisitos exigidos en el procedimiento
de subdivisién, (ii) incumplir las obras de urbanizacién, (iii) emplazarse fuera de los limites del respectivo
plan regulador o bien (iv) no respetar el minimo predial de subdivisién exigido —sea de un plan regulador
o del establecido en el NDPR—.

En este contexto, como se verd, la ilicitud penal se configura exclusivamente en los supuestos de hecho
consistentes en el incumplimiento de la obligacién de urbanizacién del respectivo bien raiz (caso ii).

1.3. El contenido de injusto: bien juridico y fin de proteccién

Para la determinacién del contenido de injusto objetivo que subyace a este tipo delictivo, son necesarias
algunas consideraciones previas. La exigua doctrina en la materia ha sefialado que con esta figura se “castiga
la venta en verde de loteos que han de ser urbanizados, sin que previamente se cumplan los requisitos que
dicha ley establece” (Matus ez al, 2004, p. 208), fundamentdndose su tipificacién en “la frecuencia con
que se producian perjuicios para personas que adquirfan anticipadamente o prometian adquirir terrenos
todavia no urbanizados, en tanto que los organizadores recibian el dinero anticipado y luego no daban
cumplimiento a las exigencias de urbanizacién” (Etcheberry, 2002, p. 417).

A nivel comparado, el articulo 319 del Cédigo Penal espanol tipifica el denominado delito urbanistico,
pudiendo sintetizarse su contenido de injusto en llevar a cabo por el autor determinadas obras de
urbanizacién de cardcter no autorizables (De la Mata, 2018, pp. 642-647), conductas estimadas como
ofensivas del bien juridico consistente en el adecuado aprovechamiento del suelo en relacién con el interés
general que se plasma en la planificacién urbanistica, tutelando asi la calidad de vida de las personas
conectada con el hdbitat territorial (Sinchez, 2014, p. 113), todo lo cual se materializa en el aseguramiento
de la vigencia de las normas urbanisticas (De la Mata, 2018, pp. 633-630).

10 La referida disposicién indica: “Para efectos de esta ley, los asentamientos referidos en el inciso precedente se denominardn “asentamientos

irregulares”. En esta categorfa pueden encontrarse ocupaciones de terreno que se materializaron sin el permiso o recepcién definitiva corres-
pondiente, asi como otros asentamientos poblados que se hubieren acogido a leyes excepcionales para su regularizacion o para la adquisicién
del dominio sobre sitios, pero que no cuentan con la correspondiente recepcién definitiva de las obras de urbanizacién exigibles, o bien, que
cuentan formalmente con un certificado de recepcién definitiva que requiere ser modificado, debido a que no se corresponde, documental
ni planimétricamente, con la situacién existente”.
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Ahora bien, en la medida que el derecho urbanistico puede comprenderse como la normativa de derecho
publico destinada a establecer un orden racional del suelo —modelo territorial— como respuesta a las
necesidades sociales y econémicas de la poblacién ¥por ejemplo, accesibilidad, higiene y prestaciones
basicas— (Cordero, 2020, p. 224 y ss.), la jurisprudencia nacional ha sostenido diversas posiciones,
tales como la tutela de la “dignidad humana, de no verse las personas sujetas a condiciones de vida
indignas [...] sin perjuicio que también se afectan o colocan en peligro otros bienes juridicos como es
su salud y seguridad”," como también exclusivamente “la seguridad, salud e integridad de las personas,

sancionando actos realizados en contravencién a las normas de urbanizacién”,'?

siendo mayoritaria,
empero, esta ltima consideracién afadiendo “el medio ambiente”, en el sentido de que la figura “intenta
prevenir la contaminacién de los suelos o la alteracién de sus propiedades, y solo muy indirectamente, su
degradacién”.?

Luego, en la medida que los elementos sefialados %dignidad, salud, seguridad y medio ambiente¥ son hitos
contingentes, pero no necesarios para la realizacién del tipo, en nuestra opinién, la desviacién del estdndar
de comportamiento administrativamente establecido por el articulo 136 inciso primero LGUC representa,
de manera invariable, necesariamente, y en términos de ofensividad penal, un menoscabo a la ordenacion
racional del suelo, en tanto continente de consideraciones ambientales, paisajisticas, econdmicas, sociales,
socioldgicas, entre otras, todas orientadas al bien comin,'* y que le dan fisionomfa propia y autonomia
conceptual a este bien juridico. En la medida que se trata de un objeto generado institucionalmente por la
configuracién dada por las reglas de ordenacion territorial, particularmente del articulo 136 inciso primero
LGUC, consideramos que se trata de un bien juridico colectivo o supraindividual. Y en atencién a dicha
naturaleza, habida cuenta del debate en torno a las formas admisibles del menoscabo de bienes colectivos
institucionales, puede interpretarse como un tipo de peligro abstracto o bien un tipo de lesién en contra del
objeto de tutela.”

2. Tipo objetivo

El contenido del articulo 138 LGUC, segtin lo dicho, puede ser reformulado en los siguientes términos:
(i) en los casos de subdivision de un inmueble para uso urbano —“poblacién, apertura de calles, formacién
de un nuevo barrio, loteo o subdivisién de un predio”—, (ii) constituye injusto penal ejecutar todo acto
o contrato que tenga por finalidad dltima o inmediata la transferencia del dominio de los lotes resultantes
(iii) si es que no se han realizado conforme a derecho los trabajos de urbanizacién exigidos por los arts.

134y 135 LGUC y la OGUC.

Asi, la norma de conducta del articulo 138 LGUC tutela la ordenacién racional del territorio, buscando
impedir la formacién de loteos irregulares en el suelo nacional (Olivares, 2021, p. 167), castigando para

' Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Quillota, RIT N° 120-2022, c. 12°

2 Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 122-2014, c. 15°.; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 934-2015, c.
Ge.

'3 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Quillota, RIT N° 192-2016, c. 14°; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, RIT N° 610-
2017, c. 11°; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RIT N° 519-2017, voto disidente, n° 2; Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Melipilla, RIT N° 10-2019, c. 7°; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Melipilla, RIT N° 111-2022, c. 17°. Sin embargo, esta
Gltima alusién —delito medioambiental— proviene de una referencia descontextualizada, en la medida que su fuente original (Matus,
Orellana, Castillo y Ramirez, 2004, p. 208) mds bien cataloga a este tipo delictivo como uno que subsidiariamente podria llegar a castigar
actos ambientalmente lesivos ejecutados sobre el suelo, ante la ausencia de un tipo penal ecoldgico especifico a la fecha de su publicacion.
Dicho escenario ha variado considerablemente con los articulos 305 a 312 del Cédigo Penal.

' Pardo (2016, pp. 10-11).

!5 Para el debate general, véase, por todos, Pérez-Sauquillo (2019, p. 223 y ss.).
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ello la realizacién de cualquier clase de actos juridicos orientados a la transferencia del dominio de un
lote resultante de una divisidn de facto, ejecutada sobre un inmueble 7o urbanizable, asi como también
de ciertos actos extrajuridicos que resultan funcionales para dicha operacién patrimonial, todo lo cual
redunda en una alteracién ilegal de la planificacion urbanistica.

En este sentido, la tipicidad objetiva exige: (i) como objeto de la conducta, la existencia de un predio
subdividido y 7o urbanizable sobre el cual (ii) el autor ejecute alguna de las acciones tipicas alternativas,
esto es, realizaciéon de actos juridicos o extrajuridicos objetivamente relacionados —inmediata a
mediatamente— a la transferencia del dominio del predio (“propietario”, “poseedor”, “ocupante”, y
« » « . b2l PR} .7 . .
eventualmente “loteador” o “urbanizador”), todo ello (iii) en contravencién a las exigencias legales de
urbanizacién del terreno (arts. 134y 135 LGUC: “en contravencién a lo dispuesto en el presente pdrrafo”),
circunstancia tipica constitutiva de un elemento de antinormatividad, esto es, consistente en la infraccién

a una norma extrapenal —accesoriedad expresa—.'°

2.1. Objeto de la conducta: inmueble no urbanizable resultado de una subdivisién
de facto

El objeto sobre el cual recaen las acciones tipicas consiste en un bien inmueble que 7o resulte urbanizable
segun la normativa de la OGUC, generado a partir de una subdivisién ilegal —o, de hecho—.

En rigor, se tratarfa de un fragmento de suelo no reconocido por el ordenamiento juridico como “loteo”
en sentido estricto, sino que exclusivamente desde una perspectiva fdctica. En este mismo sentido, la
jurisprudencia ha declarado que el tipo delictivo “se refiere a la realizacién de actos o contratos que tengan
por finalidad la transferencia de dominio de subdivisiones de hecho fuera de los limites urbanos o de la
regulacion contenida en los planes reguladores respectivos, de una superficie inferior a cinco mil metros,
que es la minima establecida por la Ley General de Urbanismo y Construcciones y por el Decreto Ley N°
3.516, que establece normas sobre subdivisién de predios rasticos”," misma definicién acufiada por el
Ministerio de Bienes Nacionales (Castiglione, 2022, p. 33). Ahora, si bien no se descarta la posibilidad
de que exista un predio urbano apto para rellenar la tipicidad, pricticamente toda la fenomenologia y la
propia institucionalidad reconocen esta circunstancia en bienes raices “rurales” subdivididos al margen de
la ley —tanto fisica (deslindes) como idealmente (en planos de cardcter particular)—, esto es, ubicados
fuera del limite urbano, sujetos a la NDPR y al art. 55 LGUC.

Para nosotros esta caracterizacién del objeto de la conducta es la propiedad objeriva que refleja, en
conjunto al elemento de antinormatividad, como se verd, el contenido de injusto u ofensividad del hecho
—subdivisién de facto de inmueble no urbanizable—, y no, como se dird, la exigencia de condiciones
subjetivas adicionales como intenciones o méviles del autor.

2.2. ;Sujeto activo especial?

En principio, el articulo 138 LGUC pareciera delimitar el circulo de posibles autores del delito al referirse
como sujeto activo al “propietario”, “poseedor”, “ocupante”, “loteador” o “urbanizador”. Vale decir,
aparentaria constituir un delito especial, esto es, uno que exige presupuestos tipicos especiales referidos a la

persona del autor (Kindhduser y Hilgendorf, 2023, p. 169).

¢ Al respecto, véase: Silva (2022, p. 134).
7" Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 31°.
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En este sentido, la relacién de accesoriedad conceptual sugiere —en principio— recurrir a la normativa
urbanistica para rellenar su contenido, esto es, respecto de los conceptos de “propietario”, “urbanizador”
y “loteador”. Asi, se define (i) “propietario” como la “persona natural o juridica que declara, ante la
Direccién de Obras Municipales o ante el servicio publico que corresponda, ser zizular del dominio del
predio al que se refiere la actuacion requerida” (OGUC, 1992: articulo 1.1.2), mientras que respecto al
“loteador” y “urbanizador”, no describe el estatus propiamente tal, pero si las actividades inherentes a
dicho titulo (Pefia, 2018, p. 157). La misma disposicion entiende por (ii) “loteo de terrenos” el “proceso
de division del suelo, cualquiera sea el nimero de predios resultantes, cuyo proyecto contempla la apertura
de nuevas vias publicas, y su correspondiente urbanizacién”, y por (iii) “urbanizar” el “ejecutar, ampliar o
modificar cualquiera de las obras sefialadas en el articulo 134 (...) [LGUC] en el terreno propio (...) o en
un proyecto de loteo”, y que consisten, tal como se dijo, bdsicamente en obras de pavimento de las calles
y pasajes, las plantaciones y obras de ornato, las instalaciones sanitarias y energéticas, con sus obras de
alimentacién y desagiies de aguas servidas y de aguas lluvias, y las obras de defensa y de servicio del terreno

(Olivares, 2021, pp. 143-144).

El problema que plantean estas definiciones surge precisamente de asumir una relacién de accesoriedad
conceptual entre estas y el tipo delictivo, en la medida que, bajo dicha premisa, solo podria ocupar el rol
de autor del delito aquel sujeto al que administrativamente se le ha reconocido alguna de estas calidades,
en circunstancias que la figura estd disefiada para castigar la ejecucidn de dichas actividades al margen del
control y supervisién de la autoridad.' Por lo mismo, una interpretacién teleoldgica del precepto implica
asumir una perspectiva fdctica para la determinacién del contenido de estas expresiones (al respecto, Van
Weezel, 2023, pp. 93-94), esto es, una que desconozca la relacidén de accesoriedad conceptual. En este
sentido, es la valoracién juridico-penal del contenido del hecho lo que permite descartar la relacion de
accesoriedad tdcita para la interpretacién de estos conceptos,'” y de esta forma, no estimar estas propiedades
tipicas como referidas a un determinado eszazus del sujeto activo definido literalmente por las normas
urbanisticas, sino que como descripcién de elementos objetivos funcionales a la realizacién de la accion,
esto es, relativos a la intervencién del autor en alguna de las funciones tipicamente relevantes previstas
en el tipo objetivo (Gémez, 2008, pp. 977-994), o bien, dando forma a un aparente delito especial, lo
cual ha sido desarrollado en nuestra érbita mediante la categoria de delitos de posicion (Robles, 2007,
pp- 129-133), comprendiendo descripciones tipicas en que las referencias al sujeto activo obedecen a la
sola delimitacién de la conducta tipica mediante la alusién a determinados dmbitos vitales o situaciones

sociales.
Por lo anterior, “loteador” serd cualquier persona “que lotea” —que realiza la divisién del suelo— y
“urbanizador” cualquiera otra “que urbaniza” —que realiza alguna de las acciones del articulo 134

LGUC— (Pefia, 2018, pp. 157-158). O, dicho de otra forma, el tipo “no exige que el sujeto activo haya

obtenido un permiso que le otorgue de manera formal y expresa la calidad de urbanizador o loteador”.”
Este quiebre de la relacién de accesoriedad conceptual ha sido reconocido por la jurisprudencia: “[e]l
tipo penal, no exige que el urbanizador o loteador haya obtenido un permiso municipal que le otorgue
de manera “formal” la calidad de urbanizador. Por ende, debe entenderse que es tal quien desarrolla las
conductas propias de una urbanizacién. El tipo tampoco exige que deban ejecutarse las obras exigidas

¥ Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 122-2014, c. 16°.

Ossandén (2009, pp. 335-337, 438-440, 514-515), admite que una referencia al bien juridico desde la valoracién penal propiamente tal
puede modificar la relacién de accesoriedad expresa entre elementos tipicos accesorios y la interpretacién de una figura. En este sentido, Corte
de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2.322-2014, c. 5°.

? Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 934-2015, c. 7°.



El delito urbanistico tipificado en el articulo 138 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones

por la ley para urbanizar un terreno; ni que se hayan terminado los trabajos de urbanizacién; ni haber
solicitado a la Direccién de Obras Municipales la recepcién de los trabajos u obras, porque usualmente no
acontecerd en este tipo de ilicitos, pues se realizan de manera clandestina, por eso se les denomina “loteos
brujos” o irregulares”.?!

Luego, con relacién al concepto de “propietario”, para nosotros ostenta dicho rol quien realiza actos
propios del titular del derecho real de dominio sobre la finca que sirve de presupuesto para la realizacion
de los comportamientos tipicos, sin necesidad de haber declarado previamente dicha circunstancia ante la
autoridad pertinente como exige el articulo 1.1.2. OGUC. En lo que respecta a los conceptos de “poseedor”

*2 su inclusidn se explica en la necesidad de castigar supuestos en que terceros diferentes al

y “ocupante”,
propietario en sentido estricto —en algunos casos, asociaciones ilicitas—, invaden terrenos y realizan
obras y actos juridicos sobre fincas ajenas en orden a comercializar ilegalmente los loteos resultantes.” Por
regla general se originan en usurpaciones no violentas con fines claramente comerciales, distinguiéndose
de las ocupaciones ilegales por necesidad habitacional.?* Dada esta finalidad de la norma penal, ambos
términos exhiben idéntico significado en este contexto: quien detenta de facto un conjunto de loteos
producto de una subdivisién ilegal. Por lo mismo, el concepto de “poseedor” se halla desacoplado del
concepto juridico-civil, no constituyendo una forma de posesién util, sino mds bien una ocupacién de

hecho, por regla general, contra titulo inscrito.

De esta forma, resumiendo, consideramos que se trata de un delito comin que tipifica realizar de facto
actividades propias de la respectiva categoria de derecho urbanistico que corresponda (propietario,
loteador, urbanizador),” esto es, prescindiendo de todas las propiedades tomadas en cuenta por dichas
definiciones para establecer su contenido conforme a la regulacién extrapenal, con énfasis en la funcion
que representan en relacién con la ofensa del bien juridico —interpretacién teleolégica—, al igual que las
restantes categorias fécticas aludidas (ocupante y poseedor).

2.3. Conducta tipica

2.3.1. Generalidades

Las conductas tipicas pueden ser ejecutadas por quienes se desempefien como “propietarios”, “poseedores”,
<« » <« » <« . » . .
ocupantes”, “loteadores” o “urbanizadores” del respectivo lote o conjunto de lotes. Incluso el autor puede
detentar mds de alguno de estos titulos, segtin sea el caso. Sin embargo, la regla general es que dichas
g g g gla g q
acciones sean ejecutadas por mds de un individuo en el marco de una actuacién conjunta.

Las acciones tipicas son descritas mediante una férmula general: “realizar cualquiera clase de actos o
& q

contratos que tengan por finalidad s/tima o inmediata la transferencia del dominio”. Es relevante apuntar

que la referencia a que la “finalidad” del acto pueda ser “inmediata” o “4ltima” dice relacién con una

propiedad objetiva de la accién tipica, esto es, que permita caracterizar o contextualizarla en una operacién

patrimonial de transferencia de la propiedad de los lotes resultantes, y que permite ampliar el rango

de cobertura de las acciones tipicamente relevantes, en el sentido de no exigir la efectiva transferencia

21 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2322-2014, c. 6°.
22 Incorporados por la Ley N° 21.633 (24/11/2023), Regula los delitos de ocupacién ilegal de inmuebles, fija nuevas penas y formas comisivas
e incorpora mecanismos eficientes de restitucion.

»  BCN (2023, pp. 3-4, pp. 6-7).

# BCN (2023, pp. 28-29).

»  Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT. N° 122-2014, c. 15°-16°.
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para la consumacidén del acto —tal como se ejemplifica con la sola constitucién de “comunidades” o de
“sociedades”, como se vera—.

Ahora bien, consideramos que, relacionando esta figura con la prohibicién de enajenacién del articulo
136 LGUC, es posible categorizar dos géneros de conductas.

El primer género se vincula a la realizacién de actos juridicos propiamente tales, que coinciden con la
g J q
. . ., . . <« b2l .. « » .. <«
ejemplificacién que entrega el articulado, esto es: (i) “ventas”, (ii) “promesas de venta”, (ii) “reservas de
sitios”, (iii) “adjudicaciones en lote” o “constitucién” de (iv) “comunidades” o (v) “sociedades” “tendientes
a la formacién de nuevas poblaciones”.

Mientras que el segundo género es relativo a otros “actos” —no contratos— que tengan finalidad dltima o
inmediata la transferencia de la propiedad, los que, bajo una interpretacién coordinada con la tipificacién
del ejercicio de las funciones de loteador o urbanizador, dan lugar a un espectro de acciones tipicas
consistentes en actos extrajuridicos complementarios al negocio que sustenta la operacién patrimonial —por
ejemplo, obras materiales de urbanizacién no autorizadas o de demarcacién entre lotes—.

Esta definicién del comportamiento permite identificar supuestos de subdivision ilegal no abarcados
por el tipo, dado por casos de ocupacidn ilicita de inmuebles con realizacién de actos de edificacién y
urbanizacién no autorizada, pero no destinadas a la enajenacion de los terrenos, tales como asentamientos
irregulares espontdneos, generalmente originados por usurpaciones no violentas (Cédigo Penal, 1874:
articulo 458).

2.3.2. Los actos juridicos tipicos

La interpretacién mds obvia reside en vincular al “propietario” con la ejecucién o celebracién de actos
juridicos para transferir la propiedad en contravencién a lo dispuesto en el articulo 136 inciso primero
LGUC, aunque también de “poseedores” y “ocupantes”, que, ante terceros, se atribuyen dicha calidad vy,
como se verd, pueden incurrir asimismo en el tipo del articulo 470 bis del Cédigo Penal. Inclusive, en
ciertos casos, un loteador o urbanizador también pueda realizar dicha clase de actos juridicos.?

La descripcién nuclear del comportamiento tipico estd contenida en la expresion “realizar cualquiera clase
de actos o contratos que tengan por finalidad #ltima o inmediata la transferencia del dominio”. Con esta
cldusula general se pretende abarcar todo acto que represente el contenido de injusto: el establecimiento
lucrativo de nicleos urbanos fuera del marco normativo. En la praxis esta accién. se materializa a través de
una cesién de derechos, lo cual consiste en la celebracién de un acto juridico representativo de un titulo
traslaticio de dominio y la correspondiente tradicién, el que transfiere la propiedad porcentual sobre
una superficie determinada del terreno —una cuota— pero no delimitada fisicamente —sin cabida ni
deslindes reales—, el cual bajo firma notarial es tratada de ser inscrita en el Conservador de Bienes Raices
y,”” en algunos casos, sometida ulteriormente a un proceso de saneamiento territorial (Ossandén, 2020,

Véase: Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 122-2014, c. 10°. Por otra parte, la Corte Suprema ha sostenido
un razonamiento similar: “[e]n este contexto la condena impuesta a los acusados B.M. y M.C., en calidad de autores, no genera mayor
cuestionamiento, pues se encuentra acreditado que tenian las calidades de duerios o al menos loteadores o urbanizadores en los hechos que se
especifican en el motivo séptimo de la sentencia recurrida” (Rol N° 254-2021, c. 31°).
¥ En este punto es relevante lo dispuesto en el articulo 15 inciso tercero de la Ley N° 20.234, que recoge como indicios de que un predio no
se encuentra urbanizado, y por ende, de existencia de un loteo irregular (o “asentamiento irregular”): (i) la ausencia de las autorizaciones
especiales contempladas en el articulo 55 LGUGC; (ii) la falta del certificado del Director de Obras Municipales que acredite que el predio
estd debidamente urbanizado o que su urbanizacién ha sido garantizada en la forma prescrita en el articulo 129 LGUG; (iii) la existencia
de diversas transferencias parciales de derechos sobre un mismo terreno; (iv) la mencién a una determinada superficie o ubicacién especifica
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p. 8). Generalmente esta operacion se realiza bajo engafo, induciendo a error al comprador acerca del
objeto de la adquisicién —cuota y no terreno—, las posibilidades de urbanizacién y la oportunidad de
regularizacién.?®

Sin embargo, ademds de la referida cldusula general, el articulo 138 LGUC enumera ejemplificativamente
actos juridicos que singularizan esta clase de actos o contratos. La regla general es que se trate de actos
portadores de vicios estructurales desde el derecho civil, de modo que la accesoriedad conceptual tampoco
se mantiene rigidamente, sino que opera como marco delimitador de las acciones.

En primer lugar, se alude a las “ventas” (Cédigo Civil, 1855: articulo 1793), esto es, un contrato de
compraventa donde el objeto de este consiste en el suelo, por regla general, una tradicién de cuota sobre
cosa inmueble, tal como se indicé previamente —cesién de derechos—. Se afiade, en segundo lugar, el
contrato de “promesa de venta’ (Cédigo Civil, 1855: articulo 1554), esto es, el contrato de promesa
de celebrar una futura compraventa, que puede versar sobre una cuota de derechos o inclusive, de un
inmueble propiamente tal. En tercer lugar, se tipifica la “reserva de sitios”, esto es, la suscripcién de una
obligacién en orden a garantizar la futura compraventa sobre una cuota del inmueble o derechamente
sobre este. Por otra parte, en cuarto lugar, se establecen las “adjudicaciones en lote”, esto es, la asignacion
de facto de porciones del inmueble principal —loteos— que da origen a los loteos irregulares.

Finalmente, en quinto lugar, se tipifica realizar actos destinados a transferir el dominio del inmueble
consistentes en la “constitucién de comunidades o sociedades tendientes a la formacion de nuevas
poblaciones”. Esta modalidad ha sido debatida en la jurisprudencia, en la medida que se ha favorecido una
interpretacion de esta tltima frase como un elemento subjetivo del tipo, aplicable a las cinco variantes
tipicas de accién (Pena, 2018, pp. 154-155), circunstancia que lo transformaria en un tipo de tendencia
interna trascendente en su variante de resultado cortado.”

Dicha interpretacién no nos parece de recibo. Consideramos que la expresién “tendientes a la formacion
de nuevas poblaciones” alude al objero manifiesto de esta tltima especie de contratos, vale decir, a la
constitucién de una comunidad o a la celebracién de un determinado contrato de sociedad, en el sentido
de que estos tengan por finalidad objetiva darle al suelo un uso urbano-habitacional, de modo que la frase
“nuevas poblaciones” consistiria en el establecimiento y edificacién de uno o mds inmuebles habitacionales
en los loteos abarcados por dichos actos juridicos.

Con mayor detalle, un cuasicontrato de comunidad puede formarse —en este contexto— por la
transferencia de cuotas proindiviso a diversos comuneros sobre la totalidad de un inmueble (Cédigo Civil,
1855: articulos 2304 y siguientes). Luego, en la medida que ya se hayan cedido las fracciones a diferentes
personas bajo la apariencia de un condominio (“poblaciones”), esta situacién objetiva, vale decir, la
copropiedad existente sobre la cosa singular materializada —o subdivida de facto— en un conjunto
de viviendas reflejarfa por si la “tendencia” a la “formacién de nuevas poblaciones”. En este punto es
sumamente relevante considerar que la normativa previa a la LGUC tipificaba casi idéntica conducta

en su interior, distintas a la superficie total del predio sobre el que recae la inscripcién y sus deslindes; (v) la alusién a radicaciones o futuras
adjudicaciones; y (vi) la existencia de algtn plano o listado de sitios o lotes.

2 Véase: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, RIT N° 610-2017, c. 9° y ss.

»  Asi lo estima el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RIT N° 519-2017, c. 16°; el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Valparaiso, RIT N° 610-2017, c. 11°; el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Quillota, RIT N° 192-2016, c. 14°, enfatizando que dicha
tendencia tefiirfa de ilicitud la accién (venta) con relacién al injusto tipico (afectacién del suelo rural).
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en su articulo 81 inciso primero,*® estableciendo la siguiente presuncién simplemente legal en su inciso
segundo: “Se presume estafa la constitucién de comunidades que tengan por objeto la formacién de
nuevas poblaciones, sin dar previamente cumplimiento a las exigencias de urbanizacién establecidas en
el presente decreto con fuerza de ley, aun cuando los comuneros entre si o con terceras personas se
propongan realizar la urbanizacién con aportes o cuotas parciales”.

Lo anterior refleja con claridad que se trata de una modalidad especifica de comisién y no de una exigencia
transversal a todas las acciones tipicas. Ello es reforzado por lo dispuesto en el articulo 136 inciso primero,
que lista “constituir comunidades o sociedades tendientes a la formacién de nuevas poblaciones” como
uno mids, y, por ende, diferente, de los actos o contratos que tienen por “finalidad tltima o inmediata la
transferencia del dominio de dichos terrenos”.

Por otra parte, la variante relativa a la constitucién de un contrato de sociedad “tendiente” a la “formacién
de nuevas poblaciones” consistiria en que la respectiva persona juridica, con independencia de la
modalidad societaria especifica de su fisionomia, tenga como rubro la venta de terrenos —en rigor, formas
de enajenacién en sentido amplio— para uso habitacional en suelo no urbanizable.

En resumen, la constitucién de comunidades o sociedades deben objetivamente ser contextualizadas en
la urbanizacién ilegal a partir de las propiedades que dan forma al respectivo acto juridico (“tendientes
a la formacién de nuevas poblaciones”), lo cual se reflejaria desde el propio objeto de la conducta
(loteo de hecho no urbanizable). Lo anterior demuestra que se trataria de actos con finalidad #/tima de
transferencia del dominio como ejemplo de la cldusula general, adelantdndose el momento consumativo a
la configuracién del acto juridico por el autor, sin necesidad de edificacién alguna para su castigo, aunque
en la praxis, lo comun serd que esta ultima circunstancia se verifique y opere como medio de prueba de
las conductas tipicas.

Finalmente, un acto no ejemplificado nominalmente en la disposicién, pero que consideramos refleja
igualmente la finalidad ultima de la transferencia del dominio, es la oferta unilateral de celebrar un
posterior contrato de promesa o de compraventa, efectuada por un interesado transfiriendo un monto
a titulo de anticipo hacia el autor, en la medida que aunque estructuralmente y desde el derecho civil
no se dé prevalencia a la voluntad del autor, objetivamente si constituye un eslabén juridico previo a la
enajenacion posterior de un loteo irregular.’’

2.3.3. Los actos extrajuridicos tipicos

La sancién de “actos” encaminados a un acto de enajenacién de los loteos —“finalidad Gltima”—
genera la apertura del espectro de actos tipicos a las conductas generalmente realizadas por loteadores o
urbanizadores, vale decir, por regla general, a la ejecucién de actos materiales sobre el respectivo inmueble.

Como se dijo, la conducta consistente en “lotear” es definida legalmente como el proceso de divisidn del
suelo, mientras que “urbanizar”, como la ejecucion de ciertas obras destinadas a la salubridad y habitabilidad
del suelo, tales como las sefaladas en el articulo 134 LGUC, ejemplificativamente, construir obras de
agua potable, aguas lluvias, electrificacién, alumbrado publico, gas, telecomunicaciones, pavimentaciéon
y obras complementarias, entre otras (Castiglione, 2022, p. 44). Sin embargo, la finalidad de la norma

3 Decreto Supremo N° 880 (16/05/1963), Fija el texto definitivo del Decreto con Fuerza de Ley N° 224, de 1953, Ley general de construccio-
nes y urbanizacién y de la Ley 6.071.

Es contra: Matus y Ramirez (2024, p. 293), para quienes “los destinatarios de la norma han esquivado esta disposicién eludiendo la figura de
la venta de loteos de terrenos a urbanizar, sin cumplir con las disposiciones de la ley, haciéndose, en cambio, receptores de ofertas de compra”.
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—interpretacién teleolégica— implica asumir una perspectiva fictica de andlisis para la interpretacion de
estas conductas, abarcando las conductas de los sujetos que materialmente —“loteador” y “urbanizador”™—,
y de forma eventual, ejecutan los trabajos necesarios para darle forma al terreno objeto del respectivo acto
juridico.

En este contexto, se trata del castigo de la realizacién de las obras de loteo y de urbanizacién ejecutadas
de facto y al margen de la ley. Constituyen acciones complementarias a las ejecutadas por quien celebra los
respectivos actos juridicos —por regla general, el propietario—, tales como labores de lozeo consistentes
en la demarcacién de terrenos, escarpes o cortes de terreno, estacadas con sus respectivos niimeros, y
construcciones habitacionales en etapa inicial o fundacional, junto a subdivisiones, o bien actos de
urbanizacion como la apertura de calles en fase inicial, realizacién de obras destinadas a proveer de
alumbrado publico, agua potable, alcantarillado y ornato en el terreno, entre otras.’?

2.4. Elemento de antinormatividad

Como ha sido adelantado, las conductas deben ser ejecutadas “en contravencién a lo dispuesto en el
presente pdrrafo”, esto es, representar en si un acto ilicito desde la regulacién extrapenal ¥elemento de
antinormatividad3,* lo cual significa, realizarse quebrantando la obligacién contenida en el articulo
136 inciso primero, circunstancia que expresa, a su vez, que se hayan infringido las obligaciones de
urbanizacién aplicables a las subdivisiones de inmuebles, las que se encuentran previstas en los articulos
134 y 135 LGUC, y que consisten en la realizacién de las obras de urbanizacién propiamente tales
conforme a derecho, en el primer caso, y su correspondiente recepcion y aprobacién municipal, en el
segundo.

Como ha sido adelantando, este componente tipico representa el ntcleo del injusto objetivo: la desviacion
que exhibe el hecho de los estdndares administrativos para el uso legal del suelo. Luego, complementado
con las propiedades que definen el objeto de la accién, vale decir, un loteo proveniente de una subdivisién
irregular, expresan de manera concluyente afectacion sobre la planificacién urbanistica estatal.

Por ejemplo, configura este elemento de antinormatividad toda conducta tipica de las ya desarrolladas
ejecutada sobre subdivisiones de terreno donde resulta juridicamente improcedente realizar obras de
urbanizacién, como por regla generalisima sucede con los bienes raices rurales (LGUC, 1976: articulo
55), pero también puede darse en suelo urbano, en la medida que los lotes resultantes hayan sido provistos
de hecho con infraestructura esencial al margen del control de la autoridad municipal, y por ende,
eventualmente de la capacidad de la infraestructura para sostener adecuadamente la viabilidad de su
existencia.

Probatoriamente, este elemento es acreditable por el solo hecho de tratarse de una subdivisién de facto,
como tampoco por contar con el certificado de recepcién de obra por la Municipalidad respectiva. Esta
circunstancia tipica si se rige por la relacién de accesoriedad conceptual, en la medida que requiere, para
rellenarla, de la constatacién de la infraccién normativa a los arts. 134 y 135 LGUC.

32 Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT N° 122-2014, c. 11°-13°.

3 Detalladamente acerca de esta categoria: De la Fuente (2024, p. 212 y ss.).
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3. Tipo subjetivo

El tipo es exclusivamente doloso, incluyendo al dolo eventual. El elemento representacional implica la
advertencia de (i) hallarse ejecutando alguna de las acciones tipicas —contextualizadas en una operacién
patrimonial ilicita— sobre (ii) el objeto de la conducta, esto es, un lote de facto (iii) en contravencion
a las exigencias legales de urbanizacién —elemento de antinormatividad—. La consideracién (ii) es
particularmente relevante para la atribucién de dolo en los sujetos que realizan los actos extrajuridicos (el
loteador y el urbanizador). Acorde a lo sostenido, no se exigen elementos subjetivos del tipo diferentes al
dolo, bastando a este respecto el reconocimiento del objeto de la conducta.

4. Formas especiales de aparicién del delito

Se trata de un tipo de mera actividad pues el delito se perfecciona —consumacién— con la sola realizacién
de una clase de actividad, sin referencia a la produccién de un determinado resultado tipico. Por ello, la
tentativa es concebible tedricamente, pero no asi la frustracién.

Esta estructura posibilita su forma de aparicién como delito eventualmente permanente, como se dird en
materia concursal, y con ello, favorece el acoplamiento de intervinientes en el desarrollo del injusto durante
dicho lapso y hasta la efectiva terminacién. Con mayor detalle, la regla general en la fenomenologia de
este delito es que autores que ejecutan actos juridicos tipicos, por regla general, propietarios, ocupantes
o poseedores, actGan en forma conjunta a autores que realizan los actos extrajuridicos, loteadores y
urbanizadores,* bajo un marco unificador de acciones que da origen a una realizacién conjunta del tipo y
extendida por un cierto periodo de tiempo, anudando coordinadamente sus respectivos comportamientos
como una sola instancia de realizacién tipica (Suoto, 2011, pp. 153-154). En este sentido, tratdndose,
como se dijo, de un delito comun, el tipo “lo Gnico que intenta es hacer responsable a alguien dentro del
entramado en que se desarrolla la actividad urbanistica” (De la Mata, 2018, p. 640).

Ahora bien, las formas de intervencién delictiva mds relevantes en este delito dicen relacién con sujetos
que colaboran /logisticamente con los actos tipicos. Asi, en el marco de las acciones de loteo o urbanizacién,

es autor quien dirige la respectiva operacién,®

mientras que solo cémplices (Cédigo Penal, 1874: articulo
16) aquellos subordinados que desarrollan las respectivas faenas, siempre cuando pueda constatarse dolo
a su respecto (el error de tipo excluye su castigo, pero sirve de base para la configuracién de autoria
mediata). También es posible que sea el propio autor quien desarrolle todas las labores, tales como instalar

Cercos, cavar estacas y marcar lCtI’CI‘OS.

Si la perpetracién involucra a un cimulo de sujetos que interactiian bajo el contexto de una maniobra
patrimonial de cierta envergadura —generalmente una empresa de fachada—, son punibles a titulo de
complicidad acciones menores tales como el reparto de folletos, instalacién de publicidad, publicaciones
en redes sociales 0 medios impresos, asi como el personal auxiliar como secretarias y contadores.

Por el contrario, actos de colaboracién de mayor incidencia, tales como asesoria juridica (redaccién de
escrituras y contratos),’® agentes inmobiliarios y topdgrafos, entre otros, representan acciones de coautoria
(Cédigo Penal, 1874: articulo 15 N° 1 - 3). Bajo esta hipétesis, también la autoria directa ha de reservarse

3 Muy ejemplificativo al respecto, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la Serena, RIT N° 11-2020, c. 8°
% En este sentido: De la Mata (2018, p. 641).
% Lo considera, empero, complicidad, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la Serena, RIT N° 11-2020, c. 11° - 13°.
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para quien controla funcionalmente el proceso que conduce a la actuacién ilegal (De la Mata, 2018, pp.
641-642), circunstancia que implica en cierta medida una interpretacién gradual (o cuantitativa) acerca
del nivel de control y/o jerarquia que ostenta cada uno de los intervinientes involucrados en la operacién,
no solo enfocada en el binomio que implica el (co)dominio o no del hecho.”

5. Régimen de sancién

El hecho es penado con 3 anos y un dia hasta 10 afios de privacién de libertad (presidio menor en su
grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo), configurando un marco penal compuesto por dos
grados, constitutivo de crimen y de notoria gravedad comparativa.’® En la praxis, en el caso de realizacién
individual del tipo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 68 inciso segundo del Cédigo Penal, serd la
concurrencia de una circunstancia atenuante y ninguna agravante el aspecto definitorio para determinar si
la pena aplicable serd en régimen efectivo o bajo sustitucién segin la Ley N° 18.216.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2 N° 17 de la Ley N° 21.595, el tipo constituye un delito
econémico de “segunda categoria’, esto es uno que se configura (relativamente) por el hecho de exhibir
involucramiento corporativo en su perpetracién, vale decir, al ser realizado en ejercicio de una funcién,
cargo o posicidn en una empresa, o bien ejecutarse en beneficio de una empresa (Bascundn y Wilenmann,
2023, pp. 71-80), lo cual incide, como se sabe, en la aplicacién de un estatuto especial y auténomo
de determinacién de la pena en sentido amplio (determinacién, individualizacién y sustitucién) en el
juzgamiento del hecho (bdsicamente, el Titulo II de la referida ley en sus articulos 8 a 39).

6. Concursos

Este delito constituye un delito eventualmente permanente,” de modo que es posible, pero no necesario,
que la realizacién de acciones de loteo y urbanizacién se prolonguen durante un lapso considerable de
tiempo, circunstancia que no multiplica las instancias de realizacién del tipo —concurso homogéneo—,
sino que, por el contrario, representa un caso de unidad #/pica de conducta —un solo delito—.* Lo
anterior, en la medida que los verbos representan descripciones globales de accién (Caruso, 2018, p. 22) o
tipos con aptitud para unificar un sinnimero de actos bajo una sola transgresién normativa (Novoa, 1964,
pp. 146-147), circunstancia denominada en ocasiones en nuestro medio como delitos de emprendimiento

(Couso, 2011, p. 6306).

La realizacién de actos juridicos con significacién patrimonial respecto de uno o més lotes puede generar
un concurso con el tipo de estafa (Cédigo Penal, 1874: articulo 467), en la medida que la dindmica de
celebracién haya implicado un engafio, por regla general, respecto del objeto del acto —una cuota ideal
y no un inmueble— o de las propiedades de este —no urbanizable—.*' Consideramos que se trata de un

No es posible profundizar esta consideracién en este espacio, pero ello se contextualiza en las criticas realizadas a la teorfa del dominio del
hecho para explicar satisfactoriamente constelaciones que se apartan de lo delitos prototipicos, tales como el homicidio, la violacién o el robo.
3% La pena es idéntica, por ejemplo, a la conduccién en estado de ebriedad con produccién de resultado de muerte, a la falsificacién de instru-
mento publico ejecutada por funcionario puablico, estupro, suicidio femicida, entre otros.

La categoria es referida por Bascufidn (2005, p. 532)

“ De la Mata (2018, pp. 656-657). En contra: Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 18¢ - 19°.

4 Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 14°.
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concurso auténtico 'y no aparente por la diversidad de contenidos de injusto involucrados,* esto es, tanto
una afectacién de la ordenacién racional del suelo como un menoscabo del patrimonio individual.

Como argumento de refuerzo, es relevante considerar que el antecedente legislativo de esta figura es
aquella que se encontraba tipificada en el articulo 81 inciso primero de la antigua LGUC (1963), que
castigaba una conducta casi idéntica a titulo de simple delito. Sin embargo, con la publicacién de la LGUC
(1976) se buscé hacer frente a la crisis habitacional por la que atravesé Chile desde mediados de siglo,
incluyendo la proliferacién de ocupaciones ilegales, bajo la forma de un instrumento legal que asegurase
una eficiente planificacién urbana (Cordero, 2020, pp. 184-187). El cambio legislativo en la penalidad
—crimen— y su nitido deslinde de las figuras defraudatorias contra el patrimonio individual, nos parece,
refleja su autonomia disvalorativa. Por lo anterior, habrd tantas estafas consumadas como victimas de
engafio respecto a los fragmentos de suelo,* en concurso real con el articulo 138 LGUC —tomando en
especial consideracién lo dispuesto en el articulo 472 ter del Cédigo Penal®—.

Lo anterior también rige para el caso en que cada uno de los lotes haya sido ocupado ilegalmente por los
habitantes, vale decir, la consideracién de un concurso real entre esta figura y el tipo de wsurpacion de
inmuebles que corresponda (Cédigo Penal, 1874: articulos 457 y 458).

Por otra parte, es relevante considerar el tipo delictivo previsto en el articulo 470 bis del Cédigo Penal,*
aparentemente vinculado con el articulo 138 LGUC. Durante la tramitacién legislativa se explicé que
el objeto de esta regla es abordar aquellos casos en que se venden u ofrecen terrenos que estdn loteados
irregularmente,” pero por parte de quien no es el auténtico propietario, vale decir, en los casos de
“ocupantes” o “poseedores” del articulo 138 LGUC, tipificindose, bdsicamente, una especie de estafa “de
loteo brujo”,* justificdindose su mayor penalidad que la estafa comtn por consistir en una convencién
sobre cosa ajena.

Finalmente, el suministro ilegal de servicios bdsicos hacia la subdivisién puede generar un concurso
auténtico —real— con los delitos de abastecimiento ilegal de gas (DFL N° 323, 1931: articulo 54),
sustracciéon de energfa eléctrica (DFL N° 4, 2007: articulo 215) y/o conexién clandestina al servicio de
agua potable (Ley 18.119, 1982: articulo 2).

2 Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 21°.
4 Nos referimos al articulo 81 inciso primero del Decreto Supremo N° 880 (16/05/1963), Fija el texto definitivo del Decreto con Fuerza de Ley
N° 224, de 1953, Ley general de construcciones y urbanizacién y de la Ley 6.071, disposicion que indicaba: “El propietario o urbanizador
que celebre contratos en contravencién a lo dispuesto en el articulo 117 serd castigado como autor del delito de estafa contemplada en el
articulo 473 del Cédigo Penal, sin perjuicio de la responsabilidad civil que pudiere afectarle”.

#“  Corte Suprema, Rol N° 254-2021, c. 18,

La disposicion sefala: “En los casos en que alguno de los hechos previstos en este Pdrrafo irrogare un perjuicio que exceda de ochenta mil
unidades tributarias mensuales o afecte a un nimero considerable de personas, se podrd imponer la pena superior en un grado a la sefalada
por la ley”.

La disposicién indica: “Se impondrén respectivamente las penas sefialadas en el articulo 467, aumentadas en un grado, al que mediante enga-
fio dispusiera a otro a celebrar cualquiera clase de actos o contratos que tengan por finalidad dltima o inmediata la transferencia del dominio
o la concesién del uso y goce de un sitio, lote o terreno sin tener titulo legitimo de dominio o posesién, ni autorizacién del que lo detenta
legitimamente para celebrar actos o contratos, siempre que le ocasione un perjuicio patrimonial a la victima”.

7 BCN (2023, p. 166).

% BCN (2023, pp. 301-302).
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7. Reglas procesales

Como todo delito de accién penal publica, el articulo 138 LGUC se rige por las reglas generales y dada su
naturaleza de delito contra un bien juridico colectivo, no admite querella por parte de las personas que,
en dicho contexto, han sido engafiadas patrimonialmente —no asi en lo que dice relacién con la estafa—.

El articulo 139 LGUC contempla reglas procesales especiales. En lo mds relevante, su inciso primero
otorga legitimidad activa para deducir querella a las municipalidades, delegados presidenciales regionales
(“intendentes”), gobernadores y los servicios regionales o Metropolitano del sector Vivienda, estableciendo
la obligacién de interponerla cuando tengan conocimiento de la comisién del delito establecido en el
articulo 138 LGUC.® Por otra parte, el inciso tercero establece una regla de competencia territorial:
conocerd el juez del lugar en que estuviere ubicado el inmueble, y si se tratare de terrenos o poblaciones
ubicados dentro del radio jurisdiccional de dos o mds juzgados, serd competente el juez que primero
hubiere comenzado a instruir el proceso.

8. Conclusiones

El contenido del tipo delictivo establecido en el articulo 138 LGUC puede ser adecuadamente delimitado
considerando la intensa relacién de accesoriedad administrativa que lo informa. En este sentido, el
comportamiento puede ser caracterizado como ejecutar dolosamente sobre subdivisiones de hecho (loteos)
actos juridicos tendientes a la transferencia de su dominio (y/o actos extrajuridicos complementarios), con
infraccién ala normativa sobre urbanizacién del suelo, esta dltima, circunstancia que representaria el ntcleo
del injusto objetivo: el menoscabo de la planificacion territorial en tanto bien juridico supraindividual e
institucional.

Esta caracterizacién nos permite extraer consecuencias relevantes en materia del encuadre del anilisis bajo
la estructura tradicional de las exposiciones de parte especial, esto es, sobre autoria, vale decir, que, a pesar
de las apariencias, constituye un delito comin; acerca del contenido especifico de las acciones tipicas y
su bifurcacién en actos juridicos y extrajuridicos; sobre las relaciones de intervencién delictiva; asi como
también conclusiones relativas a la unidad y pluralidad de delitos (concursos).
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