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SUMARIO:

l—Lla consumacién del delilo, 2.— La ley penal alcanza también a les cascs
de no consumacién, 3.—Presentacién juridica de la tentativa y su naturaleza.
4,— Lo tentativa en la sistemdética. 5— Historia de la tentativa. 6.— El procesc
de realizacién del hecho delictuose. 7.— Una fase intermedia: la resolucién
manifestada. Proposicién y conspiracién. 8.—La distincién entre aclos pre-
paratories y aclos de ejecucién. 9— Requisitos que integran el delito tentade.
10.—El hecho tentado como procese causal interrumpido, 11.— Concepio de
la ley chilena sobre el conato; su clasificacién, 12— Tentativa y culpabilidad.
13— Situacién de las faltas, 14— Idoneidad de la teniativa en la doctrina:
delito imposible. 15.—El delito imposikle y el errer. 16.—El delito imposible
en la legislacidn chilena, 17— El desistimiento de la tentotiva, 18.—El de-
sistimiento que excluye la tentativa. 19.— Case especial del delito frustrade.
20,— Problemdtica de la legislacién chilena sobre desistimiento.

l.— La consumacién del delito.

Siempre que la ley penal sanciona un hecho, precisa en qué
consiste y cémo debe ser realizado. Esta determinacidén legal de
los hechos cuya realizacién trae consigo la aplicacién de una peng,
se hace en la legislacién chilena en los Libros I y III del Cédigo
Penal y en diversas leyes penales especiales. Cada una de las
disposiciones existentes sobre esta materia constituye lo que téc-
nicamente se denomina un tipe penal.

{*) Breve curso do Derecho Penal dictado en lag Escusla de Deracho de la
Univeraldad de Concepcién, del 7 al 10 de mayo de 1963.
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20 REVISTA DE DERECHO

Para que sobrevenga la responsabilidad penal y sea proce-
dente la aplicacién de la pena correspondiente a quien realiza
aiguno de esos hechos sancionados criminalmente, es necesario
no sblo ejecutar la conducta descrita en el tipo, sino que también
es indispensable gue estén presentes todos los demds elementos
que integran la responsabilidad penal —antijuricidad v culpabili-
dad.

Al tratar de la consumeacién, sin embargo, no se requiere tener
en cuenta la concurrencia de todos esos elementos de la respen-
sabilidad, sino que basta considerar solamente la tipicidad, esto es,
que se cumplan todas las exigencias formales del tipo penal des-
crito por el legislador.

Cuando un ser humano redlize totalmente el hecho tipificado
por la ley penal, halléndose presentes todos los requisitos previstos
en su descripcién, el hecho tipico estd consumado. Y dando a los
hechos tipicos la denominacién de “delitos” que corrientemente se
les da —usando esta palabra en una de sus acepciones, justo-
mente la de hecho tipico—, podemos decir que nos hallamos en
presencia de un delito consumade.

El delito consumado es, por ello, el delite completo, en que se
han cumplido todas las exigencias indicadas en la descripeién ti-
rica correspondiente (1). -

Hay quienes hablan también de delito agotado, refiriéndose o
agquel momento de! desarrollo del dslito en que se han producide
todas las consecuencias del hecho delictucso v en que el sujeto
activo, por consiguiente, no sélo ha dado cima al hecho Hpice,
sino ha logradeo, ademdés, obiener todos los efectes ilicitos que
medicnte €l se proponia conseguir.

Es asf como el delito de hurto estcrd consumado desde que
el delincuente haya lograde apropiarse de la cosa mueble ajena
sin la voluntad de su duenio —articulo 432 del Cédigo Penal—,
pero no estard ageotado sino cuande haya podido aprovechar de
esa cosa, sea usdndola, sea vendiéndola, ete. Y un delito de falso
testimonio se dird consumado desde que se prestd la declaracién

(1) Cuande una condicién objetiva de punlbi]id;:td ageompaiia al lipo,
la consumacién no requiere gque ella estd cumplida. Lo concurrencia de una
condicién de esa class sdle o8 neceosarla pora la aplicaclén de la pona,
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EL PROCESO DE GENERACION DEL DELITO 21

judicial falsa —articulos 206 a 209 del Cédigo Penal—, pero no
estard agotado en tanto el fribunal no haya aceptado como ver-
dadero ese testimonioc.

La nocion de delito agotado carece de importancia en nuestro
Derecho positivo, que se atiene al cumplimiento objetive de la
descripcién tipica sin considerar que se alcancet los fines crimi-
nales que se propuso el sujeto activo; por este, a lo sumo ella podré
influir en la regulacién de la pena conforme a los términos del
articulo 69 del Cédigo Penal. En cambio, el concepto de delito
consumado es fundamental, porgque las penas previstas en la parte
penal especial ge entienden impuestas solamente al delito consu-
mado, segin lo expresa el inciso 27 del articule 50 del Cédigo Pendl.

La jurisprudencia chilena ha precisade que no es necesario
que se obtenga el beneficio ilicito gue el delincuente busca, para
la existencia del delito consumado, admitiendo con ello implicita-
mente la diferencia entre delito consumado y delite agotado (**).

2.—La ley penal alcamza también a casos de no consumacidn.
Un delito —hecho tipico— puede estar incomplete por no con-
currir algunos de los requisitos sefialados por la descripeidn tipica.
Por ejemplo, yace un hombre con una doncella mediante en-
gano, pero esa doncella tiene 21 ofios, o seq, excede su edad de
la que exige el articulo 363 del Cédigo Penal para que haya delito
de estupro. En este caso el hecho es atipico y, por consiguiente,
impune, pues lalta un elemento de la responsabilidad penal.
Pero otras veces el delito estd incompleto porque no se alcanzd
a concluir su redlizacién. En estos cases, el sujeto activo empezdé a
redlizar la actividad que debia conducir a la plena ejecucién del
delito, pero clgin impedimento hizo que esa actividad no llegara
a su término. En esto estd el problema que nos corresponde estudiar
aheora.
Unc primera cuestién consiste en resolver si toca al Derecho
Penal ocuparse de estos procescs delictives inconclusos e impo-
nerles pends.

{**} Ver sentoncias de la Corle Suprema de 25 de marzo de 1819 ¥ de 26 de
maye de 1920, publicadas en la "Gaceta de los Tribunales” de esos afios,
l.er semestre, pdginags 134 y 321, respectivamente, ¥ fallo de la Corle
de Apolocliones de Taleg, de 15 de |ulio de 1911, publicads en la "Ga-
celz de los Tribuncles” de 1911, J.er somentra, pdging 1.172,
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22 REVISTA DE DERECHO

Aparentemente, esos procesos debieran quedat fuera del De-
recho Penal, pues en ellos el sujeto activo no pudo realizar el heche
que la ley penal tipificé.

~ 58in embargo, a poco que meditemos sobre esta clase de si-
tuaciones, hemos de advertir que si bien no se ha consumado el
delito, el sujeto active quiso consumarlo y dio principic a una
actividad encaminada a ese fin. Con ello extericrizé su descbe-
diencia a la norma legal ¥ puse en movimiento un proceso que,
a no mediar un impedimento cajeno a su voluntad, habria rematade
en la plena redlizacidn del hecho punible. Existié, pues, la posibi-
lidad de que se hubiera realizado la conducta que la ley quiere
impedir con la amenaza de una pena, vy hubo un peligro para el
bien juridico cuya proteccién buseca el legislador penal.

En todas las legislacicnes penales se ha estimado que hechos
de esta clase, que no imporian la plena realizacién de un tipo
penal, también deben ser reprimidos por la ley. Nuestro Cédigo
Penal declara en el primer inciso de su articulo 7¢ que “son pu-
nibles, no sélo el crimen o simple delifo consumado, sino el frus-
trade v la tentative.

En doctiring, las dos etapas anteriores a la consumacién, que
la ley chilena declara también punibles, esto es, el delito frustrade
¥ la tenialiva, se comprenden generalmente bgjo un sole nombre,
que es el de tentativa. También se habla de delitos tentadeos o de
conato.

Estos hechos que no dalccmzan la consumacién y que la ley
declara punibles, tienen generalmente un tratomiento penal mdas
benigne que el que corresponde al delito consumado. Los articulos
51 a 54 del Cédigo Pendal disponen para ellos una rebaja de pena
en relacién con el hecho consumade, que alcanza a un grade para
el delito frustrado v a dos grados para la simple teniativa

En los delites tentados hay, por consiguiente, una wvariacién
de responsabilidad penal, por cuanto ésta adquiere generalmente
una menor intensidad, que se refleja en una pena inferior.

No cobstante, la tentativa no constituye una circunstancia ate-
nucmte de responsabilidad penal, La razén es gue en la fentativa
no media ni interviene ninguna circunstoncia o factor extrafio dl
hecho tipico, sino que ella constituye una forma incompleta del
hecho bdsico sobre el que se Iﬂva;ltu la roaponsabilidad, que es
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EL PROCESO DE GENERACION DEL DELITO 23

el delito consumade. Si no hay adicién de circunstancias al hecho
tipico normal, sino defecto de integracién de éste, por haberse de-
tenido en su curso el proceso de su realizacién, claramente se
aprecia que la tentativa es alge muy diverse de una circunstancia
atenucante.

Muchos han aplicado @ la tentativa el nombre o calificative de
“delito imperfecto”. Para hacerle, han tenido en cuenta que en
ella el hecho intentado no ha llegade a ultimarse o concluirse y
que, considerdémdola en relacién con él, puede estimarsela no per-
teccionada. Es en este sentide que hon usado la expresién referida
Cearrcra v Jiménez de Asia, por ejemplo.

Otros, en cambio, anotan que la tentativa es un hecho punible
perfecto, por reunir en s{ todos los elementos necesarics para dar
origen a una responsabilidad penal ¥ a la consiguiente aplicacion
de una pena. Su perfeccién se expresarfa en ser suficiente titulo
delictual una vez cumplidas todas las exigencias que la ley con-
templa para ella.

Indudablemente que semejonte controversia carece de impeor-
tancia y queda reducida, en el fondo, a una pura cuestién de pa-
labras, dependiente del diverso sentido con que éstas se emplean.

3.— Presentacién juridica de la teniativa y su naturaleza,

Siende voluntad de! legislador imponer también sancién a los
delitos tentados, bien pudo él haber expresado, dentre de cada
tipo, una descripcién que abarcara no solamente a los hechos
constitutives de consumacién sino también a los de tentativa,

Pero este procedimiento, “farragoso y técnicamente deficiente”
al decir de Max E. Mayer, habria impuesto una duplicacién de todos
los tipos, para extenderlos también o los hechos que intentaran su
consumacion, .

Prefirié por ello el legisladoer recoger en un precepto de la parte
general las notas comunes de la tentativa, en sus des formas de
presentacién, delito frustrado y simple tentativa, ¥ disponer que
en todo tipo cabria considerar también la punibilidad de esas dos
formas incompletas del hecho descrito.

De ello resulté que la tentativa, a diferencia de la consumacion,
cuya punibilidad resulta de la pura aplicacién al respectivo lipo
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iU REVISTA DE DERECHQ

de los principios que informan la responscbilidad penal, requiere
de la combinacién de los dos preceptos penales: el del tipo funda-
mental, contenido en la parte especidl, ¥ el ampliatorio a las formas
incompletas, contemplade en la parte general.

Por consiguiente, el precepio que extiende la punibilidad a
los hechos tentados carece de autonomia y funciona solamente en
relacidn con otro precepto que es el auténomo o principal, encargade
de dar la descripcién del tipo como hecho consumado. La tentative
constituye, en consecuencia, una forma delictiva accesoria o se-
cundariar.

La tentativa debe ser considerada, pues, una ampliacién por la
via de un enunciado genérico, de los distinlos tipos previstos en
la parte especial. Pero esta ampliacién no tiene por efecto adicionar
nuevos requisitos a estos distintos tipos, sine hacer tipicas también
etapas del desarrollo de los hechos que conducen a dichos tipes,
ain cntes de su total realizacién (2).

La tentativa crea asi un verdadero tipe nuevo, accescric ¥y
subordinado a cada tipe auténomo (3), integrado por una descrip-
cién complementaria que, coordinada o la del tipo auténomo, da
por resultadeo una descripcién de conducta que alecanza a los pro-
cesos exlernos dirigidos a la realizacién del tipo auténomo, antericres
a la consumacién de éste. Esta descripcién corresponde solamente
a una parte de la conducta tipica aquténoma, siempre que esa parte
sex un proceso dirigido a la realizacién plena de dicha conducta.

Explicada de esta manera la naturaleza de la tentativa, debe
admitirse que ella es un dispositivo legal amplificador del tipo (4),
por la via de una descripcién genérica complementaria. Participa,
entonces, del cardcter puramente objetive, formal e incolore de teda
descripcién tipica ¥ le son extranias las valoraciones juridicas.

Por ello es que para que una conducta de tentativa sea punible,
es necesario, aparte de la combinacién de los preceptos a que dalu-

(2) A estas etapas Mezger las lama "torsos de delito",

{3) L. Scargno, en "La Tentoliva" (lraduccién de Luis E. Romero, Bo-
gotdr, 1960), niega la accescriedad de la tentativa

(4) Asl la calitica acerladaments Orestes Araidle, en “La Tenlatlva®™,
{Montevideo, 1958), adoplande térinings untes smpleados por olros penclistas,
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EL PROCESQO DE GENERACICN DEL DELITO 25

dimes, gue concurran los elementos valeorativos de la emtijuridicidad
y de la culpabilidad (5).

Preciso es reconccer, sin embargo, que la mayor parte de los
tratadistas consideran a la tentativa como urta ferma reducida de
responsabilidad, por no haberse completado la materialidad del
hecho. Decimos esto, porque incorporan a la nocién de tentativa
aspeclos propios de una antijuridicidad real o material y piensem
que el dolo forma parte integrante de ella.

Esto se aprecia especialmente, como luege veremos, en que
caracterizan la tentativa como un peligro para el bien juridico
objeto de la proteccién de la ley penal y en que asimilan el pro-.

posito o finalidad perseguida por el sujeto aclivo, elemento esencial
de la tentativa, con el dolo,

4— La tentativa en la sistemdtice.

Para Mezger, la teorfa de la tentativa, conjuntamente con las
teorias de la pariicipacién y del concurso, constituyen “lormas
especiales de aparicidn del heche punible”, por cuanto el hecho
punible, considerade desde el punto de vista de sus caracteristicas
fundamentales, puede manifestarse en una forma reducida —que
es lo que ccurre en la tentativa, en que el hecho se limita a una
parte—, o en una forma ampliada —que es lo que sucede en la
participacién, en la cual hay pluralidad de sujetos—, vy en el con-
curso, en el que hay pluralidad de hechos o de criterios juridicos.

Max E. Mayer tiene o la tentativa por una "causa de extensién
de la pena”, pues mediante preceptos legales de la parte general
se omplia el concepto delictivo plosmado en la parte especial,
haciendo caer bajo una pena legal una zona limitrofe situada fuera
de ella. Jiménez de Asha participa.de este criterio.

Welzel sitha a la tentativa como una "etapa de concrecién del
delito”.

Para nosotros la tentativa es un dispositive legal amplificador
del tipo. Atendido este cardcter, constituye también, indirectamente,
unc causa de extensién de la pena, pues conduce a que sean tam-
bién punibles hechos que estén fuera del tipo normal.

{3} Conforme Frias Caballers, "El Procese Ejeculive del Dalite” [Busnocs
Adren, 1950), pdging 67,
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25 HEVISTA DE DERECHO

S.— Historia de la tentativa.

Se ha dicho que la punibilided de la tentativa indiea un De-
recho que se encuentra ya en un cierto grado de desarrclle pro-
gresivo, ¥ que en las antiguas épocas de la respensabilidad por
el resultado ese pensamiento se desconoce, puesto que la tentativa
no representa dano material alguno (Von Hippel).

Solamente en los (ltimos periodos del descrrollo del Derecho
Romano, cuando, por influencia del pensamiento griego, se fue
acentuando el valor de la voluntad —woluntas— sobre el resultado
—exitus—, se hizo una distincién entre el flagiium perfectum vy el
flagitium imperfecium, que permitié sefialar a la tentativa come he-
cho punible.

Algo semejonte sucedié con el Derecho Germdnico, que sélo
vino a dar cabida a la tentativa en sus etapas finales. En las Ca-
pitulares de Carlomagno se considera la tentativa de homicidio.

Generalmente se acepta, no obstante, que la elaboracién de
la tentativa como institucidén juridica se debe a los précticos ita-
licmos de la Edad Media, quienes la trataron baje la denominacién
de conatus. Gandino aludid a ella con los términos “qui cogitat et
agit nec perficit” —el que piensa y obra, pero no perfecciona—.
Alciato la caracteriza en la siguiente forma: “aliud erimen, aliud co-
natus: hic in itinere, illud in meta est” —una cosa es el crimen ¥
otra el conato, éste estd en el camino, aquél en lo meta— Los
practicos senalaron para la tentativa una penalidad mdés reducida
que la del delito consumade.

La Constitucién Carolina —1532— contempla en su articulo 178
una extensa definicién de la tentativa,

El Cédigo Penal Francés de 1810 tratd en su articulo 2¢ de la
tentativa, diciendo que “toda tentativa de crimen que hava side
manifestada por un principio de ejecucién, serd considerada como
el crimen mismo si ha sido suspendida o ha faltade su efecto por
circunstancias independientes de la voluntad de su qutor”.

6.—El procesoc de realizacién del hecho delictucso.

Lo realizacidn de un hecho delictuoso tiene normalments un
desarrollo progresivo, que comienza con la idea de ejecutarlo, que
nace en ol sujoto aclive y que concluyo con su lotal consumacién
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EL PROCESO DE GENERACION DEL DELITO a7

material, en plena conformidad con las exigencias del tipe corres-
pondiente.

Es este proceso el que la doctrina conoce como el iter criminis
—camino o curso del crimen—.

Se inicia este proceso de redlizacién del delito con una fase
interna y puramente subjetiva, que consiste en lendémenocs psico-
l6gicos del sujeto, no trascendentes al exterior ni perceptibles por
extranos.

Surge primero en esta lase la idea o la representacién de un
hecho punible que puede ser cometido; le sigue una deliberacién
que pondera las ventajas vy los inconvenientes que la realizacién
del hecho puede significar; ésta, a su vez, puede ser sucedida por
la resolucién de cometer e] delito, si el sujeto no rechaza la tenta-
cién.

Esta primera fose solamente interesa a la conciencia moral o
religiosa v escapa por entero a las normas juridicas. El principio
de Ulpiano cogitationis poenam nemo patitur cobra aqui plena
validez. El Derecho es un regulador externo de conductas humanas,
que no debe entrometerse en la intimidad de la conciencia del
hombre, aunque alli se haya tomado una determinacidon criminal,
mieniras esa resolucién no se traduzea en hechos externos (6).

En la segunda fase, externa y objetiva, el sujeto que tiene
resuelto comeier un delilo empieza a dar los pasos necesarios
para llegar al fin propuesto. Con ello su propésito delictuoso se
proyecta ya en el mundo exterior. Algunos de los actos de que se
vale para cumplirlo estén distantes de la consumacién misma, pero
gradualmente se va acercando a ésta con actes mds proximos y
directos, hasta que llegg, finalmente, a su meta,

Entre los actos referides podemos citer, si se trata de un ejemplo
de robo, vigilar la casa en que lo va a perpetrar para conocer sus
accesos v las costumbres de los moradores; conversar con la ser-
vidumbre para averiguar dénde se guardan los objetos de valor;
proveerse de herramientas para forzar una ventana; acechar des-

{(6) Corte Suprema, en fallo de 8 de noviembre de 1917, (publicado en
“Gaceta de los Tribunales” del misme ano, 2' semesirs, pégina 595). Massarl
gostiene la lonin contrarla. Para é] 1ada valicidn os un acto v por eilo el hecho
de quorer un delitc es ya un conato de dolito,
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28 REVISTA DE DERECHO

pués, con los instrumentos necesarios en su poder, el momento
propicio, acercarse a la ventana elegida y sacar les instrumentos
para forzarla; aplicar ésios a destruir la chapa que la cierra; abrir
la ventoma, introducirse al interior de la cosa, buscar el mueble
donde se guardan especies de valor, abrirlo, tomar esas especies
¥ guardarlas en sus bolsilles.

Ahora bien, excluida la punibilidad de la fese puramente in-
terna, toca establecer si toda la fase externa o sclamente una parte
de ella queda sujeta a somcién pendal,

El mismo principio que nos llevéd a la impunidad de la fase
interna, conduce a excluir de pena dlgunos actos externos, no
obstante que ellos sean realizados por el sujeto que tiene ya la re-
selucién de comeler el delito,

En efecto, entre los muchos actes externos que pueden realizarss,
segin se comprueba en el ejemplo presentade, hay alguneos gque
estén mds alejados de la consumacidn v que no pueden ser vin
culados con el delito que se intenta cometer. Porque si vemos un
individuo que se detiene ante ung casa v la examing detenida-
mente, o si lo vemos comprar un destornillador ¥ un alicate, nada
permite vincular su actividad, considerada cbjetivamentie y en
si misma, con la perpetracién de un delito. Esas actividades co-
nocidas por nosofros no tienen objetivamente un nexo con el robe,
puesto que pueden estar animadas por intenciones scanas. De son-
cionar penalmente a ese sujeto por ellas, se le estaria castigando,.
en consecuencia, por la determinacién interna, esto es, por la re-
solucién de cometer el delito gue anida en su psiquis, ¥ no por les
hechos materiales que él ha realizado.

Al mismo resultade de impunidad de los actos externos que
no tienen por si mismos una conexidén con el delito, se llega si se
examina el asunto desde el punto de vista del fundamento objetivo
de la punikilidad de la tentativa, constituido, segiin explicamos,
por el peligro de un hecho que el legislador tiene tipificado por
estimarlo generalmente atentatorio en contra de un bien juridico
digne de proteccion.

Dichos actos externos, que por su naturaleza misma no se ligan
al delitc propuesto, no importan un peligro objetive para el bien
juridicamente protegido, pues son gquivuleniaa a olros que =8
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realizan con fines licitos ¥ que no buscan la lesién del ordenamiento
juridico,

De lo expuesto resulta qgue sclamente aquellos hechos externcs
que constituyen manilestacién objetiva del propésito delictive, por
estar vinculados en su materialidad al delito, pueden ser penados
como tentativa.

Por ello es que la nocién de tentativa imporia bdsicamente
un problema de limites —Ara’jo—, pues exige estlarecer el momento
o etapa del proceso de realizacidn del hecho delicluose a partir del
cucl ez permitida al legislader la imposicién de pena.

Con la aparicién de la tentativa == obtiene, pues, el umbral de
lo punible, o seq, el deslinde mdés bojo desds el cual empieza a
ser posible penar al hombre. -

Por cierto que la fijacién de ese limite enire lo punible o lo
impune exige una dcterminacién juridica muy precisa. Y scbre
esto la doctrina penal ha formulado diversos criterios que es preciso
conocer.,

7—~Una fas2 intermedicz la resolucién momifestada. Proposicién y
conspiracién, '

Pero antes de exponer las teorias que buscan explicar el umbral
de lo punible, debemos mencioncr una fase intermedia entre las
fases interna v exiernda, que no siempre se produce, pero que en
los casos en que aparece da corigen o cuestiones dificiles.

Esa fase intermedia, brillantemente desarrollada por Jiménez
de Asta, es la de los resoluciones manifestadas (7).

Cuando el que tiene resuelto cometer un delito se limita a dar
a conocer su propdsito a otro u olros, de palabra, por escrito o por
gestos, sin realizor ningln acle material encaminade al cobjetive
que persigue, nos encontramos ante lo que en este instante llama-
mns ung resolucién manifestader.

En principio, no corresponde intervencién al Derecho Penal
ante una simple manifestacién de un propésito delictive no traducido
en actos aproplados para llevarlo a cabe. Podrdn adoptarse, es
cierto, medidas policiales ¢ administrativas tendientes a impedir

{7} Jiméner de Rsia incorpora lambién en enla [aso infermedia ol delito
putatlvo, rue nosotron inclulmos en ol error de dereche,
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el delito que se anuncia, ¥ clertamente podrd prepararse legitima
defensa para el mismo fin, pero sin que esta defensa pueda hacerse
electiva, ya que no existe afin objetivamente la agresién injuste,

Pero hay casos en que la pura manifestacién verbal de una
determinacién delictuosa puede constituir la pérdida de una si-
tuacién de seguridad, de paz o de tranquilidad, individual o colec-
tiva. En tfales cascs, puede el legislador considerar esa sequridad,
paz o tranquilidad ‘como un bien juridico digno de proteccién por
medic de preceptos penales y tener a la pura manifestacién de
voluntad delictiva como hecho antijuridico sujeto a sancién penal.

Es lo que sucede con el delito de amenazas, previsto en los
articulos 296 a 298 y 328 del Cédigo Pendl, al que se le asigna pena
por estimarse que atenta contra el derecho que toda persona iiene
a gozar de tranquilidad y a no ver perturbada su sequridad por
expresiones dnunciadoras de males verosimiles que dirlja olro en
su conira, aun cuando esos males no se conviertem en realidad.

Es, también, lo que acontece con el tipo de asociacién ilicita
previsto en el articulo 292 del Cédigo Penal, que "importa un delito
que existe por el solo heche de organizarse”,

Algo semejonte ocurre con la provocacién o incitacién a co-
meter ciertos delitos, en que el sujeto que desea que un determinado
hecho punible se verifique, estimula a otros a que lo cometan, com-
prometiendo con ello la tranquilidad o la paz piablica.

La provocacién o incitacién se convierten por si mismas en
actividades punibles, por las razones antes expresadas, general-
mente cuando se relacioncm con delitos de sublevacién contra las
autoridades del Estado o con ciertos hechos que penen en peligro
la subsistencia del orden externc mds bdsico en una scociedad or-
ganizada, segiin puede apreciarse en los articules 122 v 123 del
Cédigo Penal, 13 a 15 del Decreto-Ley N® 425, de 1925 —Ley sobre
Abusos de Publicidad— y 19, 42 v €¢ de la Ley N? 12.927 scbre Se-
guridad Interior del Estado. También pasan a serle en circunstancias
que al legislador le parecen, por condiciones especiales del ambiente
social, suficlentes para que se cometa un delito grave (¥*%),

En cambio, la instigacién vy la induccién son apreciadas por el
legislador por su aptitud para que llegue a producirse un deter-

(***) Véase los articulos 404 y 407 del Cédigo Penal chileno,
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minado hecho punible. En estos casos, las toma come formas de
participacién criminal del inductor o del instigador en el delito que
ha cometide el inducido o el instigado, .

De manera general, el N° 2 del articulo 15 del Cédige Penal
tiene como coauior de un delito al que induce directamente a otro
a cometerlo. Y el articulo 12 del Decreto-Ley N° 425, de 1925, castiga
como cémplices del delito cometido a quienes provecaron directa-
mente a los autores a perpetrarlo por alguno de los medios de
publicidad que ese precepto sefiala,

Deben distinguirse estas formas de manifestacién de resolucién
delictuosa de ofras figuras punibles en que la ley sanciona, por
razones especiales y en circunstoncias dadas, las expresiones ver-
bales, escritas o en gestos que hage un individuo. Es lo que sucede
con la injuria, la calumnia, el falso testimonio y la apcleogia de
delito, entre otros (8). Son éstos los llamados delitos de expresidn,
en que la conducta del sujeto aclive estd constituida por su palabra
verbal o escrita. Pero se diferencian ellos de los aclos que corres-
ponden o puras rescluciones manifestadas, en que en los llimos
la expresién se refiere a un delito que hay el propésito de cometer,
en tanto que en los oitros la expresién constituye por si misma la
conducta t{pica. '

Dentro de una fase intermedia entre las fases interna vy externa
de la realizacién del hecho delictucso, podric situarse tombién
o la proposicién ¥ a la conspiracidon, de las que trata el articulo
8° del Cédigo Penal.

Hay propesicién "cuando el que ha resuelto cometer un crimen
o un simple delito, propone su ejecucién a ofra u ofras personas”.

Haoy conspiracién “"cuondo dos o mds personas se conciertan
para la ejecucién del crimen o simple delito”.

Tanto en la proposicién come en la conspiracién, el o los sujetos
que intervienen en ellas tienen adopiada la resolucidn de cometer

{8} Deonire del Cédige Penal Chileno pusden mencionorse como tipos
suaceptibles de ser realizados por expresién verbal o escrita, los siguientss: ar-
Houlos 109 incises 7 v 10, 112, 139 N* 2, 206 o 212, 224 N* 6, 231, 246, 247, 252,
257 a 259, 263, 264 N* 3, 337, 338, 357, 359, 373, 412, 416, 485 N* 5 y 496 N* 11.
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un delito y esa resolucién la han dado a conocer a ofro u otres,
pero no han empezado los aclos matericles necesarios para llevar
a cabo su propdsito. Hay en ellas mdés que una mera fase interna,
pues su decisién ha sido comunicada a otros; y hay menes que
una fuse externa, porgque no se han puesto por obra hechos externos
encaminades ol delito cuya ejecucién se ha resuelio,

Siendo indispensable en estos casos que se haya adoptado
resolucién de cometer un delite, esto es, que se haya tomado la
determinacién definitiva de perpetrarlo, no basta la existencia de
meras conversaciones relativas a la posibilidad de decidirse o con-
venirse un hecho punible, ni la de consultas sobre sus ventajos o
riesgos. Dicha resolucién debe existir en el dnimo del que propone
a otfro la ejecucién para que exista de su parte propesicién, y tiene
que haber sido acogida por dos o mds personas que han deliberado
conjuntamente, para que exista conspiracién. Como el conclerto
propio de la conspiracién debe estar referido a “la ejecucién’ del
delito, es necesario, ademds, que se haya convenido llever a la
préctica la resolucién en forma mds o menos inmediata v con acuer-
do en lo esencial sobre la manera de realizar el delite,

La proposicién y la conspiracién se penan en la ley chilena
solamente por excepcién. Por eso dice el articulo 8¢ que ellas “sélo
son punibles en los casos en que la ley las pena especiclmente”.

Como ejemplos de algunes de los casos en que la ley les asigna
penas pueden mencionarse: el articulo 111 del Cédige Penal, con-
tenido entre los delitos conira la seguridad exterior del Estado, v
el articulo 125 del mismo Cédigo, que forma parte de los preceptos
relativos a delitos contra la seguridad interior del Estado.

Tanto la proposicién como la conspiracidn tienen una causa
eximente de responsabilidad especial, constituida por el desisti-
miento ¥ delacién a que se refiere el inciso final del citado ar-
ticulo 8-,

B— La distincidn entre actos preparciorios vy actos de ejecucién.

Con el fin de distinguir, dentro de los octos que integrem la
fase externa del proceso de realizacidn del hecho delictucso, los
que escapan a la ley penal ¥ les que quedan sujetos a pena —segiin
lo explicado en el N* 6—, la doctrina ha wvenido clasificindoles
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tradicionalmente entre actos preparatorios y actos de ejecucidn o
actos ejeculivos.

Los primeros serfan aquellos que, no obstante tender a la per-
petracion del heche delictuoso, no tienen en sf mismos notas que
los vinculen directamente con éste, por lo que serfan impunes. Los
actos de ejecucién, por el contrario, lleverian en sf mismos impreso
su cardeter criminal ¥ marcariom el campo de la punibilidad penal
dentro del desarrollo progresive de la actividad que tiende dl
delito, campo que se extiende desde el umbral de lo punible hasta
deslindar con la consumacion.

El Cédigo Penal acoge, al porecer, este distingo, puea en su
definicién de la simple tentativa, primer grado de la fose externa
que declara punible —el segundo grado es el delito frustrado—, la
caracteriza come un “dar principio a la ejecucién” del delito.

La clasificacién #e actos preparatorios v actos de ejecucién,
como necesaria para precisar lo que dentro del proceso de realiza-
cién del delito es punible, sefala en el principio de sjecucién el
umbral de la punibilidad.

La expresién “princlpio de ejecucién” es de rancio abolenge en
las legislaciones, Aparecidé en el Cédigo Penal Francés de 1810, en
su articulo 2¢ —commencement dexécution—, continuando la misma
terminologia del Cédigo de 1781. El Cédigo Penal Espariol de 1848,
fambién exigié para la tentativa el principio de ejecucién. Igual su-
cedié en el Cédigo Penal Alemdn de 1870 —Anfang der Ausfiirung—
y en el cmtiguo Cédigo Ttaliano de 1889 —cominciato I'esecuzione—.

La delinicién de tentativa del Cédigo Penal de Chile, fue ela-
borada por el miembro de la Comizién Redactora don Manuel Ran-
gifo, teniendo a la vista los Cédigos Penales de Francia, Bélgica y
Ndpoles, que aluden a actes de ejecucién o a principio de eje-
cucién —sesién 4* de la Comisién Redactora—. Los provectos chi-
lenos de 1938 y 1945 conservan la expresidén “principio de ejecucidén”.

No obstante lo diche, en la legislacién positiva chilena se en-
cuentran oasos en que se tipificcm penalmente hechos que pueden
ser puramente prepcratorios. As{ se observa en los articules 307,
445 y 481 del Cédigo Penal. El articulo primero N? 7, de la Ley N¢
11.625, sitha clgunos de esos hechos, con mayeor técnica, entre los
estados antisociales que auteorizem la aplicacién de una medida de
seguridad, '
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Sin embargo, no hay acuerdo en la docirina scbre el funda-
mento de la distincién entre actos preparatorios v actos de ejecucidn,
razén por la cual se han elaborado diversas teorias.

Una de las mds antiguas, la de la univecidad, se debe o« Ca-
rrara —quien mas tarde la abondoné— vy, seglin ella, es acto
preparatorioc el acto externo que puede conducir indistintamente
a un delito o a un hecho inocente, esto es, aquel que tiene cardcter
equivoco. Solamente cuendo el acto externo se hace univecs, por
estar dirigido monifiestamente al delito que se quiere cometer, se
entra en el terreno del principio de ejecucién y hay un acto gjecutivo
que permite imputacién penal por tentativar

Ernesto Beling quiso encontrar en el tipe mismo la diferencia
entre actos preparatories y actos de ejecucién, Para ello distinguié
entre el "nicleo del tipo", integrado por aquelleos actos que suponen
la realizacién del verbo active que constituye el centro del tipo
legal, en €l cual entran los actos de ejecucién, v la “zona periférica
del tipo"”, a la que pertenecen aquellos actos que por no ser rea-
lizacién del verbo activo no integran el niicleo del tipo, lugar que
se asigna a los actos preparatorios. Asf, correspenderia a la zone
periférica y serla acto preparatoric impune el proveerse de un
arma; pero se hallaria en el nicleo del lipe, per corresponder a la
accién de mctar, el usar de esa arma en contra de oiro con pro-
posito de darle muerte, Esta es una de las teorfas que cuentan con
mdas adeptos en la actualidad. Entre otros, la acoge Soler.

Carrara, después de abandonar la tecria de la univocidad, se
cind al criterio del atague a la esfera juridica de iz victima, con-
forme al cual serfan actos consumativos los que recaen sobre
el sujeto pasive de la consumacién, vale decir, sobre las personas
0 cosas respecto de las cuales se dirige la viclacidén definitiva del
derecho —el hombre que se va a matar, la cosa que se va a robar,
etc—; serlan actes ejecutivos los que recaen sobre el sujeto pasivo
del atentado —el domicilic invadide o la ventana forzada para co-
meter un hurto o robo—, ¥ serian actos preparatorios los que recaen
solamente sobre el sujeto active del delito que se prepara —rondar
la casa gjena, proveerse del arma necescaric—. Esta teoria ha tenido
pocos secuidores,

Max E. Mayer acudié al eriterio de la antijuridicidad material
para resolver la cuestidn, y calificé de acciones de ejecucién las
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que atacan el bien juridico ¥y de actos preparatorios los que no
contienen ataque alguno y dejan inalterado el estado de paz del
bien juridico,

Mezger v Jiménez de Asha hacen una sintesis de las teorias
de Beling y de Mayer, y declaran que el deslinde entre actos pre-
paratorics ¥ ejecutivos se obtiene con la aplicacién conjunta de
criterios formales, deducidos del tipo legal, v de criterios materiales,
deducidos del bien juridico protegide por la ley. Los casos simples
se resuelven con el solo criterio formal; perc en caso de duda, el
criterio material decide.

La teoria de Mayer, al igual que las de aquellos que en cual-
quier medida acuden a la antijuridicidad material para decidir el
problema, tiene un inconveniente de sistemdtica, cual es traer a una
cuestién que se plantea en el terreno de la tipicidad —ya que en
nuestro concepto la tentativa es un dispositive amplificador del
tipo—, aspectos valoratives que tocan o otros plonos de la respon-
sabilidad por delito tentado. f

Buen niimero de penalistas desecha la posibilidad de lijor de
mcmera nitida, con principios generales, el deslinde entre aclos pre-
paratorios ¥ actos ejecutivos —Frank, Del Rosal, Massari, ete— y
piensan que se frata de una distincién muy relativa, que no puede
aer resuelia sino en relacién con cada tipe concreto y en cada hecho
determinado que se presente.

El actual Cédigo Penal de Italia —1930—, en su articule 36,
elimina toda referencia a los actos ejecutivos al definir la tentativa.
Sobre la base de su texto, Scarano niega que el problema de la
punibilidad de los actos tendientes al delito debo ser resuelto con
el criterio del principio de ejecucidén. Maggiore y Beitiol, por su
parte, restan importancia a la distincién entre actos preparatorios
y ejecutivos y Delitala llega a decir que ella es una cuestién de
palabras que no interesa al legislador,

La clasificacién entre actos preparatorios vy ejecutivos, tiene al
mérito de destacar que la fase externa del proceso de realizacién del
hecho delictucso comprende actos punibles y actos no punibles {9).

(9} G. Maggiore critica la denominacifn de actes preparatiorios ¥ ejecu-
tivos, ya gue, en su opinién, es ejecucién del delito todo lo gue sigue a la
deliberacion. “Apenas el propésito criminal se escopa del copullo del pensa-
miento... enira en la serie de los actos ejecutivos”, Lo cual no signilica que
el Derecho Penal los considere a lodos igualmente importantes,
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Los delitos tentados se penan, porque en ellos un hombre ex-
terioriza su propésito de cometer un heche delictuoso v realiza actos
enderszados a su perpetracién y capaces de llegar hasta ella —ver
Ne 2—.

Es con arreglo a este criterio que el legislador formula su
concepto amplificador, mediante el cual extiende la tipicided a
cierta parte del proceso de realizacidn del hecho tipico, aun cuando
€l guede interrumpido sin llegar a la consumacién,

Por consiguiente, para entrar a la esfera de la punibilided, los
actos externos dirigidos a la realizacién de un delito deberdn ex-
teriorizar el propdsito criminal y ser aptos para la realizacion del fin
propuesto,

Solamente asi nos encontraremos en presencia de actos externos
punibles o titulo de conato, o seq, de actos que la mayor parte de
la doctrina llama actos de ejecucién.

9.— Requisitos que integram el delito tentado.

La tentativa aporece en tipos delictivos que requieren de cierta
preparacién o acondicionamiento previo de hechos para llegar a
su plena realizacidn.

La actividad material en que ella consiste debe tender a esa
realizacién en forma adecuada y apta para producirla, dentro del
propésito del sujeto aclive de consumar un determinade acto de-
lictivo, no obstante que la consumacién no llegue a producirse peor
impedimentos ajenos a la voluntad de dicho sujeto.

Son requisitos del delito tentado los siguientes:

a) Un propésito delictivo exteriorizado en actividad material.’

En todo acto humamo encontramos siempre los dos aspectos que -
emancn de la naturaleza misma del individue que lo realiza: el |
aspecto subjetivo o psicoldgico vy el aspecto chjelivoe o material.
La tentativa no escapa a esta regla. _

El aspecto subjetive de la tentaliva est& constituido por el
propésito que anima al sujeto en orden a realizar un hecho tipice.
Los actos externos que realiza tienen un fin que ha sido fijado pre-
viamente en la resolucién interna. Es esta resolucién la que, por
mantenerse firme, ha rebasado el plano interno y se traduce en
actos encaminades al fin delictive as{ predeterminado..
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El aspecto objetivo de la tentativa estéd constituido por una ac-
tividad material, esto es, una conducta humana externa. General-
mente ésta se expresa en movimientos corporales perceptibles por
los sentidos. Los movimientos corporales han de tender a la reali-
zacién del hecho tipico.

Ambos aspectos, subjetivo y objetivo, se sueldom en una con-
ducta humema que estd encaminada o un fin. Por eso seficlamos
como un primer requisito del delito tentado: un propésite delictivo
exteriorizado en actividad material.

La necesidad de que el propésito delictivo se plasme en actos
materiales, excluye del dmbito de la tentaliva foda la fase pura-
mente interna. Para el Derecho, un puro propésito interno de un
ser humano no es objeto apto de su orden. Ese propdsito solamente
es captado y regido por el Derecho en el momento en que se ma-
nifieste en conducta externa y material ¥ en tanto cuanto esta
objetividad lo exprese.

El propésito del sujeto active adguiere especial importancia en
relacién con algunos delitos, pues solamente él podré esclarecer
en relacién con gué hecho tipico habrd tentativa, Puede tomar
uno un garrote y procurar golpear con €l a otro, tanto para herirlo
como para darle muerte. Objetivamente el hecho es uno, pero
juridicamente puede corresponder o una tentativa de lesiones o a
una tentativa de homicidio. Serd el elemento interno el que per-
mitirdt la calificacién correcta. Obra cosa es que el tribunal habrd
de indagar ese propdsito mediante el examen de hechos externos
que lo manifiesten —por ejemplo: regidn del cuerpo de la viciima
hacia la cual se dirige el ataque, naturaleza del medio o arma
empleados, etc— (10).

Parte considerable de la docirina asimila ese propésito de de-
linquir al dolo. Puede comprobarse ello en las obras de Von Liszt,
Mavyer, Beling, Mezger, Welzel, Jiménez de Aslta, Maggiore y otros.
Maggiore llega a decir "que no exisie delito tentade que no sea
dolose al mismo tiempo”.
~ Discordamos de esa opinién; si la tentativa es una descripeién
de conducta complementaria de los diversos tipos de la parte es-

{10} Corte Suprema, sentencia de 17 de Cciubre de 1944, “Revisio de
Ciencias Penales”, Tomeo VIII, pdgina 37; v sentencia de 4 de abril de 1961,
"Revisla de Derecho y Jurisprudencia”, Tomo. 58, Seccién 4%, pdagina 111
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pecial, debe ser apreciada al igual que la tipicidad —de la que es
integrante por extensidn—, fuera de toda valoracidn juridica. Puede
existir tentativa de hecho tipico no antijuridico, asf como puede
darse tentativa de hecho tipico y antijuridice no culpable: asi su-
cederd con los actos de un inimputable o del que obra vicltima de
error de hecho esencial.

Por consiguiente, la resolucién o propdsito delictive —mdés bien,
de realizar un hecho tipico— necesaria para la tentativa, no puedes
ser confundida con el dolo; ese elemento subjelivo no es otra cosa
que unc de aguellos que la doctrina conoce como “elementos sub-
jetivos del tipo”.

Para la doctrina finalista, la tentativa, en razén de su coracte-
risticat que explicamos, se tromsforma en uno de sus mdés firmes
puntos de apoye en la legislacién pesitiva, y en un argumento de
peso para la teoria juridica. Welzel define la tentativa como la
concrecion de la decisién de redlizar un crimen o delito a través
de acciones que consiiluyen un comienzo de ejecucion.

Influido por el finalismo, el itdlico Scarano llega o la conclusién
de que la nocidén de tentativa sélo puede determinarse desde el
punto de vista subjetive del agente; el fin que se propone el autor
—fin gque &s mds que una intencidn porque es mds profundo ¥y
coherente—, es lo inico gue permite sefalar el punto en que unag
accidén no consumativa llega a ser punible. En su concepto, el dm-
bito de la tentativa es mucho mds amplic gque la iniciacién de un
acto ejecutive, pues desde el momento en que puede probarse que
el fin de una actividad humana es la realizacién de un delito, debe
imponerse pena. Lo tentativa es la exleriorizacién del fin delictivo.

b) Una actividad material apta para la realizacidn del tipo
proyectado por el sujeto activo.

Justemmente, porque el Derecho Penal es un regulador externo
de conducias, ha de ocuparse sélo de aquellos actos que por si
mismos sean aptos pera llegar hasta la plena realizacién del hecho
tipico.

Si el sujeto activo desarrolla una actividad inocua desde el
punto de vista de su posibilidad de culminar con un hecho tipice,
de una manera general pedria alirmarse que no ha nacide, para
los efectos juridicos, sino unga intencién de consumar un acto tipice,
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porgque el propdsito interno no ha sido seguido por una exteriori-
zacién material en relacién con aguél. Habria una desconexién
entre la intencidn del sujeto y la manera como obra, lo que haria
a aquélla irrelevemie para el Derecho,

Ademds, con actividad inapta para producir el tipo no brota
en el mundo objetivo una descbediencia a las normdas ni se pone
en peligro el bien juridico protegide per la ley, de donde resulta
que desaparecen las razones que permiten penar hechos que no
glecanzan una consumccion.

De aqui gue, en principio, la tentativa inidénea no sea gene-
ralmente punible o, en los casos en que lo seq, se la sancione por
fundamentos diversos de los que explican la punibilidad de la
tentativa (Ver Ne 14).

c) Una aclivided material que sea fragmentable.

Es preciso que para llegar a la consumacién deba o pueda
producirse una actividad susceptible de ser desarrollada gradual-
mente o de ser cumplida en distintos momentos en sus diversas
partes. l‘h |

No significa esto que los delitos instantémeos no admiten ten-
tativa, pues este término de clasificacién de delitos se relaciona con
la duracién del momento consumative y no con el tiempo gue re-
quiere su preparccién, el que puede ser prolongado,

Pero, excepcionalmente, existen algunos tipos que se realizem
integramente con un acto indivisible que tiene lugar en un solo
instante; en éstos no se puede dar una actividad previa, dirigida
d su redlizacién, que pueda ser prolongada en €l tiempo o frac-
cionable en su desarrolle, razén por la cual no admiten tentativa.

Los ejemplos mds aceptados de estos tipos son los delitos de
omisién simple, gue se consuman en el momento mismo en que
transcourre el término dentro del cual puede cumplirse el acto or-
denade por la ley, ¥ algunos delitos unisubsistentes, en que la
ejecucién material de la decisién delictiva se cumple en un sclo
acto; verbigratia, una injuria verbal.

d) Lg interposicién de umn obstdculo o impedimenio ajeno a
la voluntad del sujeto activo.

Se estima uniformemente que si el sujetc desiste espontdnea-
monte do su propdsito dolictivo antes de llegar a la consumaci-:ﬁnh
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del tipo, no puede ser sancionado pencimente, segtin lo veremos
mdas adelante (N? 17).

En consecuencia, la tfentativa requiere que el propésito del
sujeto de llegar a la consumacién del tipo se mantenga hasta el
término del proceso.

Pero si ese propésito se mantiene v la actividad que se esté desa-
rrollende es por si misma apta para llegar a la realizacién del tipo
querido por el sujelo —seglin quedé esiablecido en el requisito
b)—, la consumacién debiera producirse. Su no produccién se debe,
entonces, a que surge un obstdculo o un impedimento, gjenos a la
voluntad del agente, que detienen el curso de los acontecimientos
que éste ha puesto en marcha.

Sin ello no puede haber tentativa, pues la cusencia de tales
obstdculos o impedimentos significarfa que el agente eligié una
actividad inadecuada para su propésito o que no mantuve su
resolucién inicial, casos en los cuales nos encontrariamos con
una tentativa inidénea o una tenialiva desistida, respectivammente.

Estos obstaculos o impedimentos no siempre son de indole
fisica, esto es, tropiezos materiales que impiden el curso de la ac-
cién misme; también pueden ser de aquellos que influyen en la
voluntad del agente ¥ lo cbliguen a desistir —por ejemplo, advertir
éste que llega la policia—.

e) La no consumacidn del tipo a que tendin el propdsito del
sujeto.

Este requisito sefiala el limite superior del proceso de recliza-
cién del delitoc que es punible en cuanio tal process: hasta inme-
diatamente antes de que la consumacidén se produzea.

Desde el instante misme en que, por obra de la actividad del
sujeto aclive, se ha cumplido Integramente la accién designada
en el verbo rector del tipo y se hallon presentes las demds exi-
gencias tipicas, el hecho debe tenerse por consumado (Ver Ne 1)

Pueden {altar uno o varios requisitos pora la consumacién,
con tal que se haya truspasado el umbral de lo punible, precisado
en el Ne 8 ]

Pero el mayor avance en el proceso de desarrollo del delito
tentado, lleva a la distincién entre tentativa propiamente tal Y
delito frustrado de que trataremos en el Nv 11,
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EL PROCESO DE GENERACION DEL DELITO , a

10.—L1 hecho tentade como procese causal interrumpide,

Como el conato aparece en tipos delictivos que requieren de
clerta preparacién o acondicionamients previo de hechos para
llagar a su plena redlizacién, y como la actividad material que
lo constituye debe tender de modo apto a esa realizacién, que es
la meta buscada por el sujeto aclivo, aparece evidente la conexién
que €l tiene con la relacién de causalidad,

En eleclo, se requerirdn octos potencialmente eficaces para
producir el hecho tipico que se propone el agente, ¥ ese hecho
no llegard a producirse debide a la interposicién de obsidculos
o impedimentos que detendrdn o desviardn la fuerza o impulsos
de esos actos en su marcha hacia la consumacién.

Tentar un delito serd, bajo este enfoque, igual a impulsar o
desencadenar un curso ccausal apto para la consumacién, curso
que serd interrumpide antes de gque ésta se produzea (11).

Mamzini afirma que la tentativa aparece cuande el acto del
agente se convierle en causa que, poniendo directamente en obra
un medio idéneo para producir el electo eriminoso, o concretando
en todo o en parte un elemento material constitutivo del delito,
inicia la viclacién efectiva del preceptoc principal.

Impallomeni sostiene que hay tentativa desde que la causa-
lidad criminal se ha puesto en movimiento para aleanzar la meta
delictiva, esto es, cuande dicha causalidad se ha colocado en con-
dicién de producir el electe querido por el agente, En su opinién,
mientras esa causalidad estd inerte, no impulsada hacia su fin,
hay solamente actos preparatorics no punibles.

El campo de los cursos causales que puede utilizar un sujeto
activo es, no obstante, muy vasto y muy variado, lo que pone difi-
cultad a la pretensién de seficlar principios generales, vdlidos
para coracterizar fdcilmente los actos de tentativa desde este
punto de wvista,

Solo en casos excepcionales, el legislador penal precisa en
el tipo la forma o los medios de producir el hecho por él descrito

{11} Mayor desarrolle de esla tesis puede hallarse an nuestro trabaje "Al-
guntis consideraciones acerca de la tentativa”, publicade en “Revista de Cien-
cias Fenales”, Tome XX, afie 1961, pdgina 3.
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(12); lo comfn es que conceda la mayor cmplitud para la forma
o los medios con que el hecho tipico puede ser producide, como
se observa en los tipos mdés frecuentes —hurto, lesiones, homicidio,
etc., que son los que Bettiol denoming “de forma libre”.

Por consiguiente, la generalidad de los tipos sefiglan un re-
sultado material —constitutive del acto lesive de un bien juridico—
y dejan abierta la forma de producirle. Cualguiera que sea el medio
o via que el agente elija para tal fin, habrd realizado una conducta
tipica, puesto que habrd sido causa del resultado.

No es posible, sin embargo, eludir tres vias causales diferentes
gue pueden ser utilizadas dentro de esta amplisima posibilidad:

a) Curso causal conducido personalmente por el sujeto activo
a lo largo de todo su desarrollo, v sostenido por &l mediante apli-
cacién de su actividad corporal; tendiente a guiar los aconteci-
mientos en la direccidén que él pretende, a modificar los hechos
estdticos que se le presentan y a eludir los movimientos del mundo
exterior que deslavorecen el curso elegido.

b) Curso causal constituido por fuerzas naturales que el agen-
te encauza o desata hacia el resultado que €] se propone, las cuales
conlintian después obrando por sl mismas, sin necesidad de que
los siga impulsando o sosteniendo;

¢} Curso causal constituide por una actuacién humocna gjeng,
que el sujeto aclive espera que tome la direccién que él busca y
que procurg encaminar hacia ella. Esta actuacién humana puede ser
de un tercero o de la propia victima.

Casi todas las teorias cue quieren precisar el dmbito de la
tentativa se elaboran a base del curso causal signade con la letra
), el cual, si bien es el mdas frecuente, no es el Gnico, Frente a los
dos ultimos, las teorlas mds difundidas, excepto la que considera
a la tentativa un curso causal interrumpide, fracosan, pues en
ellos la accién realizada por el agente aparece como inocua pard

{12) Pueden citarse como ejemplos los articulos 139, 156, 162, 181 y 459
N* 2 del Cédigo Penal. La tendencia general de la declrina es considerar que
en estos casos hay tentativa desde que el sujets usa de alguno de los me-
dics indicades en la ley.
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el que no la relaciona con la fuerza natural o la de otro hombre
que el agente procura utilizar (13).

La clasificacién precedentemente indicada interesa también para
fijar los obstdculos o impedimentes gque pueden detener o desviar
el curso causal.

Asi, respecto del curso causal sehalado con la letra a), pueden
ser lactores psicoldgicos que hagan cescar su actividad al sujeto
activo y faclores fisicos que impidan sus movimientos corporales,
inutilicen los instrumentos que estd usando o cierren el pase dal
curso causal. En el sefialado con la letra b), una vez que el sujeto
activo ha realizado el acto que encauza o libera la fuerza natural,
solamente podrdn consistir en factores fisicos que enerven la fuerza
utilizada, la desvien o le opongan resistencia invencible. Finalmente,
en el senalado con la letra ¢), deben considerarse tanto lg libre
determinacién del tercero cuya actividad se aprovecha, como la
interposicién respecto de ese tercero de factores andlogos = los
indicados para el propio sujeto active al tratar del curso causal a).

En conclusién, la tentativa es fundamentalmente la realizacién
progresiva, por medios externos y potencialmente elicaces para
producirlo, de un hecho tipico que el agente intenta realizar, pero
que no llega a producirse por impedimentos scbrevinientes que
paralizan, desvian o detienen el impulso o el curso causai (14).

Para que el Derecho Penal pueda regirlo y someterlo a pena,
es necesario, sin embargo, que ademds los hechos externos que
constituyen dicho proceso causal exhiban por sl mismos, en su
objetividad, la direccién que tienen impresa. Esto se cumplird cada
vez que se pueda probar, con los mismos hechos externcs, el electo
que ellos habrian producide de no haber surgido el impedimento
que interrumpié el curse causal, Mediante la supresién mental
hipotética de ese impedimento, serd posible determinar hasta dénde
habria podide alcanzar el procese ccusal dispuesto, acondicionadae,
desatado o impulsadeo por el sujetc activo.

(13) Beling odvirlid que esos dos Gltimos cursos ecousales requerian de
consideracién especial y los menciond, Damdéndeolos “complementos de la
aecibn',

{14} Contradecimos con ello la tesis de Scarane, conforme a la cual la
lentativa es una pura construceidn jurldica ¥ no un hecho de la najuraleza
Estimomos a la tentaliva ung objetividad con exislencia [éctica,
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Traténdose de procesos causales que el sujeto activo conduce
en todas sus instancias y sostenidamente, vale generalmente el
criterio de la univocidad, conforme al cual los actos llegan al grado
de tentativa punible desde que se les advierte como ineguivoca-
mente dirigides @ un hecho tipico.

Lo anterior no significa retroceder nuevamente « la teorla
carraricma de la univecidad. Dicha tecria caracteriza los actos
ejecutivos por su {ndole univeca, de modo que establece una es-
pecie de actos entolégicamente separades de los actos preparatorios
equivocos. Para nuestre enfoque, la tentativa es un proceso causal
apto para producir el hecho tipico, que se interrumpe por un im-
pedimento ajeno a la voluntad del sujeto activo, y basta probar
que hay un curso causal apto y dirigido al delitc para que la
tentativa aparezea, :

Ahora bien, uno de los medios de probar esa direccidén, su-
puesta la aptitud del curse causal, aplicable sélo o ciertos procesos
causcales, es el rumbo inequivoco de la actuacién, Por ello es que
la univocidad, que parcialmente cceptames, mira a lo gnosecldgico
del problema vy no a lo ontolégico del mismo; es un medio de
prueba ¥ no una carccteristica propia de la tentativa,

Algunos autores denomincn “prognesis péstuma” al juicio que
permite establecer el efecto que habria tenido la actividad iniciada
por el sujeto active, de no haberse presentado el foctor impeditiva
que la interrumpid, pues se pronostica el resultado o efecto posible
después de la interrupcion, pero colocémdose en la posicién del ob-
servador que examinara el curso de esa actividad antes de esta
interrupcién.

Von Buri niega que en la tentativa pueda hallarse una relacidén
causal entre la actividad desplegada por el sujeto active v el re-
sultado que se propone, porque la realidad fenoménica —la no pro-
duccién del resultado— excluye tal relacién.

Esa aseveracion no es argumento vdlide contra las ideas de-
sarrolladas, porque nadie niega que el hecho tipico consumado
no aparece en la tentativa, motive por el cual efectivamente no
puede existir una relacién causal real, como aquella a que alude
Buri. Pero como el hecho tentado consiste en promover un prcce-
so causal que se corta, no hay inconveniente para determinar el
curso completo que habria tenido ese proceso, potencialments’ apto
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para llegar a la eonsumeacién, en el hipotético case de que no hu-
biera surgido el impedimento que lo detuvo, desvid o anuld.

Es importonte anotar que von Buri elaberd una concepcidn
subjetiva de la lentativa, que tuve gran acogida en la jurispru-
dencia alemona. Conforme a ellg, la veluntad criminagl es el fe-
nomeno contra el que se dirige la ley penal en sus disposiciones
relativas a la tentativa, pues el foctor causal sélo representa una
posibilidad de produccién del resultado, pero no la certidumbre
de esa produccién. Scbre esta base, se considera que hay tentativa
cuando, segin la opinién del agente, la accién desarrollada ez
apropiada para llevar a cabo el propdsito criminal, oun cuando
los aclos redlizados o los medios empleados no sean aptos para
cumplir ese fin. Esta posicién tiene consecuencias importantes, es-
pecialmente en la consideracién del delile impesible.

Nuestra posicién, bosada en el curso causal interrumpido, es
claramente chjetiva,

11.— Concepto de la ley chilena sobre el conate: su clasificacién.

El articulo 7¢ del Cédigo Penal chileno distingue dos grandes
grados en el conato, que son la tentativa propiaments tal v el de-
lito frustrade. Todas las explicaciones precedentes han abarcade
a ambos, con el nombre genérico de tentativa.

La tentativa o que se refiere el articulo 7¢ es el grade menos
avanzade, deniro del procese de realizocidn de un delito al que
la ley asigna normalmente pena; el delile frustrado es el grade
que hd alconzado mayor desarrollo dentro de ese proceso, pero
sin llegar o la consumacién.

"Hay tentative cucmdo el culpable da principio a la ejecucién
del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o
mds pora su complemento”.

La ley se preocupa, con esos términos, de precisar los dos as-
pectos que definen esta etapa punible del proceso delictivo: a) se |
han realizado actos directos mediomte los cuales se comienza CI:
ejecutar el delito; b) faltem actos para completar ese proceso ini-
ciado. No clvidemos que las palabras "da principio a la ejecucién”,
son las que sirven para fundar la distincién entre actos prepara-
torios vy actos de ejecucidn o que antes hicimos relerencia.
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Los actos directes que exige el texto legal para el grado inicial
de punibilidad, son los actos encaminados derechamente a la .
consumacién del delito, lo gue supone también que sean ade-
cuados para llegar hasta ella. En la tentative propiamente tal,
sin embargo, el delito no llega a consumarse por detenerse el pro-
ceso en un momento en que todavian faltan otros actos directos
para que el efeclo delictivo se produzea (15).

Habrd, por ello, tentativa en el caso en que el que quiere dar
muerte a otro toma un revélver, lo carga y lo apunta a un érgano
vital con el dnimo de disparar, momento en el gque un tercero le
arrebata el arma. Los actos directos para mator estén constituidos
per la utilizacidn de un arma apta para dor muerte, que se dirige
a una parte del cuerpo de la victima en la que el disparo causard
und lesion mortal. En el momento de interrupcién del proceso, no
obstemte, faltaba otro acto directe para completar los anteriores,
que era apretar el disporador del arma.

No habria tentativa, en cambio, per falia de actos directos,
si el proceso se interrumpiera, por ejemplo, cuando el sujeto ha
adquiride el arma en el comercic v la ha cargado, debido a que
un tercero se la sustrae. En electo, aguellos actos no son potencial-
mente aptos para causar la cuerte del individuo determinado que
el sujeto se propone matar, pues no esiém encaminados derecha-
mente a matarlo,

En el delito frustrado, el proceso de realizacién del hecho tipico
estd mds avanzado, pues “el delincuente pone de su parle todo
lo necesario para que el crimen o simple delifo se consume y esto
no se verifica por causas independientes de su voluntad”.

Lo que caracteriza a la frusiracién, por consiguiente, es la
reclizacidon de todos los actos direclos que eran necescrios para
poner en marcha un curso causal apte para producir el hecho
tipico. La no verificacién del resultado, por cousas independientes
de la voluntad del hechor, no la sefialamos como caracteristica del

(15} Califican el hecho de aulos como lenietive, las senlencias de la
Corte de Apelaciones de Talca de 24 de junic de 1922 ¥ de 12 de enero de 1926,
publicadas en "Gaceta de los Tribunales”, ler semestre de 1922, pdgina 726
y 2* bimestrs de 1926, pdgina 167, respectivaments.
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delito frustrado, perque ella se presenta igualmente en la tentativa
(16).

Acudiendo al mismo ejemplo cmierior, hobré homicidio frus-
frado si el sujeto aclive ne tuve impedimentic poara apretar el dis-
parador del arma y se produjo el disparo dirigido hocia el corazén
de la victima, pero ésta quedd indemne por haberse incrustado
el proyectil en un sélido reloj de bolzille que peortaba en su chaleco.
También lo habrd en el caso del gue proporciond veneno a otro en
dosis letal, sin que la muerte se produjera debido o que el enve-
nenado recibié un contraveneno oportunc de parte de un médico
que se percatd de lo que sucedia. El delincuente realizé tode aquello
que él debic hacer para dejar lanzado un curse causal mortifero,
pero el resultado fallé por haberze interpuesto un obstaculo que
lo detuve.

La tendericia de las legislaciones modernas es suprimir esta dis-
tincidén entre tentativa propiaments tal y frustrocién, tanto peorque
ellad no es boastante para justificar un tratamiento penal diverso
respecto de una y otra, como porque en muchos tipos ella se hace
dificil o produce complicaciones practicamente insuperables (17).

La doctrina la considera con los nombres de tentativa acabada
—delito frustrado— v tentativa inacabada —simple tentativa—, para
el solo efecto de diferenciar las exigencias en caso de desisiimiento
voluntario, materia que precisaremos en el Ne 19

(18} Caracterizan €] hecho juzgods, come delite frusirade, las senten-
clas de la Corle Suprema de 24 de junie de 1911 v de 16 de abril de 1918,
publicadas en “Gaesta de los Tribungles”, ler semesire de 1911, pdgina 983
¥ tomo de 1918, pdging 189, respeclivamente,

{17} La distincién es porticularmente dificil en log delifos de hurto o
robo, segiin puede apreciarse en las sentencias: de la Corle Buprema, de 24
de noviembre de 1925, publictda en "Gacela de los Tribunales” del mismo ofio,
2* semestre, pdging 440; v de la Corte de Apelacicnes de Tales, de 12 da snero
de 1926, publicada en “"Gaoeeta del misme afic, 2* bimestre, paging 167, Pero tam-
bién pueden surgir dificullades con otros lipos, como ser la estafa (sentencia de
la Corte de Apelaciones de Tacna, de 14 de octubre de 1912, puklicada en
“Graceta” de 1912, 2* semestre, pdging 411) v el homicidie (sentencia de la
Corle Buprema de 23 de julio de 1920, publicada en "Goceta” del mismo ofig,
2? semesire, pdgina 383).

Los proyecios chilenos de 1938 v 1945 eliminan la distincién entre tenta-
tiva v delito frustrade, v hablan sclamente de tentaliva para abarcar todeo
al procese de reaclizacidn deliclive gue enlra en la esfera de lo punible,
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La ley penal chilena establece una menor pena para la ten-
tativa que para el delito frustrado, segtn lo indicaomos en el N® 2.

El delito frustrado aparecerd, generalmente, cuando el sujeto
activo se vale de alguna de las vias causales que en el pdrrafe 10
genalamos con las letras b) y c), pues con ellas deja lanzade y
en marcha un proceso cousal aplo para continuar por sf mismo
hasta consumar el hacho tipico, el que, especialmente en el caso
b), no necesita seguir impulsando o sosteniendo.

Aratjo, siguiendo a Beling, precisa acertadamente que el
delito frustrade no cabe en los delitos de simple actividad, sino
tan sélo en los que requieren de un resultado externo.

La simple tentativa es posible, principalmente, cuando el curso
causal va a ser conducideo personalmente por el sujeto active hasta
su {érmino, mediante una sostenida aplicacién de su actividad cor-
poral —caso a) del nimero precedente—. Una interrupcién de
ese curso antes de que el proceso haya sido llevado o su término
por el agente y una vez gue se demuesira encaminado a la pro-
duccidén del hecho fipico, da crigen a un grade de desarrollo pu-
nible a titulo de tentativa propiamente tal; pues con ello habria fal-
tado que el agente sustentara, guicra o mantuviera el curso causal
medicmte nuevos actos de su parte.

La tentativa puede presentarse no solamente en los delitcs con
resultado externo, sino también en los ds simple actividad, cuando
éstos deban ser ejecutados por mds de un acto.

En doctrina se ha discutido cudl es el momento consumativo en
el hurto y en el rebo (18), ¥ esa controversia ha hecho necesario
que la jurisprudencia establezea que la consumacién no se produce
sino cuando el sujeto active estd en situacién de disponer libre-
mente de las cosas sustraidas [19.}, de mcmera que si aleanza a

{18) Ver sentencia de la Corte da Apeclaciones de Santincgo, de 7 de
marzo de 1945, publicada en “Gacela de los Tribunales” del mizsmeo afie, l.ar
gamestre, paging 236

{19)  Corte Suprema:; Sentencim de 30 de junio de 1913, publicada en
Y"Guaceta de los Tribunales” de ese afo, pdging 1239, ¥ de 31 da octubre da
1946, publicada en "Revista de Ciencias Penales”, Tomo IX, pdgina 323, Tam-
hidn pusden mencicnarse, por su explicacidn respecto dal momenlo consumertis
vo on dalitos de hurto o robo, los fallos de la Corte Suprema de 25 de marzo
da 1919, 21 de gbri]l de 1949 v 30 do oclubre de 1950, publicades en "Gacela
de los Tribunales” de esoz afins: ler semestre, pagina 134, ler semestre,
pégina 282 y 2° semestre, pdgina 430, respeclivamenta,
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tomarlas y huye con ellas, pero es perseguide v dlcanzado, debe
tenerse el hecho como delito frustrado (20). Esta tesis jurispru-
dencial que es la correcta, ha side desconocida, sin embargo, por
alguncs fallos (21).

Las figuras de homicidio y lesiones han dodo origen también
a dificultades. El que dispara a otro para matarle, es responsable
de tentativa de homicidio si yerra el tiro {22) vy de homicidic frus-
trado si acierta los disparos pero éstos no matan a la victima sino
que solamente la hieren (23), Pero siempre ser& necesario, para
vincular el hecho al tipo de homicidio, que esté d&mosh‘r:tdr.: el
propésito de causar la muerte (24),

12.— Tentativa y culpabilidad.

Hemos explicade ya, que, en nuestro concepto, el propésito de
consumar el tipo auténomo que canima al sujeto active de una
tentativa —en sentido amplio—, es un elemento subjetivo diverso
del dolo —ver N? 9—; no obstcmte que la mayor parte de la doctrina
sostenga que e] dolo forma parie integrante de la nocién de ten-
tativa,

{20) Ver sentencla da la Cerle Supremea, de 18 de dicismbre de 1811,
publicada en "Gaceta de los Tribunales” de 1911, 2° semesire, pdging 1.260;
y senlencias de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 7 de noviembra
de 1911, 7 de abril de 1913, 17 de septiombre de 1913 ¥ 24 de junio de 1918,
publicadas en "Gaeeta” de esos anos, Tome 2° pdging 793, pdging 645, pdgina
2.781 v l.er semesire, pdgina B80, respeclivamente; y de la Corte de Apela-
ciones de Taleg, de 15 de marze de 1916 v 24 de octubre de 1925, publicodas
en "Goceta” de esosz afics, ler semesirs, pdgina B80 y 2* semesire, pdgina
340, respactivaments,

{21} Ssntencica: de la Corle Supteme, de 17 de abril de 1924, publicada
an "Gacela de les Tribunales” de ese gho, l.er semestre, pdgina 298: v de o
Corte de Apelacicnes de Concepcidn, de 23 de abril de 1929, publicada en
"Gaceta" de 1929, ler ssmestre, pdging 551

(22) Corte de Apelaciones de Concepcién, 21 de julis de 1911, “Gaecata
de los Tribunales” de ese ofio, l.er semestre, pdgina 1.251.

(23} Corte de Apslacionez de Valparaise, 28 de abril de 1914, “Gaceld
da loz Tribunales” de ese afio, pdgina 138

{24) Sentencios: de la Corte Supremea, de 16 de diclembra de 1927 v de
13 de enero de 1930, publicadas en "Gocela de los Tribunalea” de escs afios,
27 semesire, pdging 354 y l.er semestre, pdgina 222, respectivamente; vy de la
Corte de Apelaciones de La Serena, de 28 de marzo de 1945, publicada en
“Gacela” de 1945, l.er semestre, pégina 210,
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Es conveniente, con todo, sefialar cdgunas particularidades de
la tentativa en relacién con la culpabilidad, que deben ser consi-
deradas cuando se busque establecer la responsabilidad penal
por una ejecucion delictual incompleta.

El dolo que requiere un hecho tentade para dar origen a res-
ponsabilidad penal no diliere del que requerirfa el mismo delito
consumado. El sujeto active ha de procurar, en consecuencia, vo-
luntaria ¥ conscientemente, la plena realizacién del tipo auténomo
que consiituya hecho injusto., Lo valoracién subjetiva habrd de
ser hecha en relacién con el hecho que él se propone vy no en
relacién con el hecho parcial que aleanza a realizar. El delo debe
Ser pard consumar y no para quedcr en grado de tentativa.

La generalidad de la doctrina acepta que para la punibilidad
de lg tentativa basta con gue concurra el dolo eventual —Mezger,
Welzel, Maggiore, Scarano—.

En cambio, uniformemente se admite, también, que la tentativa
no es compatible con los delitos culposos —cuasidelitos—, puesto
que en éstos no hay una voluntad dirigide al resuliado gue habria
de surgir de la actividad que se realiza.

Lo cual no obsta a que, excepcionalmente, se mencionen casos
en gue unda accidon puramente culposa, que lleva a un fin determi-
nado, puedda ser interrumpida en su desarrclle.

Mezger piensa que, conceptualmente, puede existir tentativa
"de delito culpose; vy para confirmarlo alude el ejemplo de Frank, de
agquel que, por error culpable, actia en legitima defensa que obje-
tivamente no existe, sin lograr cousar dafio al supuesto agresor.
Sin embargo, estima que, seqin el Derecho Alemdn vigents, tal
tentativa de delito culposo no es punible en ninguna forma, por
falta de la resolucién gque la ley exige.

Rodriguez Mufioz, en nota al Tratade de Mezger, juzga que esa
misma conclusién es vdalida para el Dereche Espanol, pues qungue
alll ne se indique de modo tan claro la exigencia de la resclucién,
"es indudable que ha de considerarse como base de la tentativa™.

Otros autores hablan sefalado otros cascs posibles, como seria,
por ejemplo, el de quien culposomente cree descoargado un fusil,”
con el cual hace fuego apuntando sobre el pecho de una persona,
no produciéndose el impacto porgque el tercere esquivéd oportuna-
mente el proyectil.
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Jiménez de Asta ha designade a la culpa que se produce por
error esencial vencible, como “culpa impropia”.

13.— Situacién de las faltos.

Por disposicién del articulo 3¢ del Cédigo Pendl, “las falias sélo
se castigan cuando han sido consumadas”. No hay, pues, tentativa
punible tratdndose de faltas.

Esto no significa que, tedricamente, sea imposible concebir una
falta en grado de tentativa o frustrada, en especial si se trata de
algunas que son enteramente iguales a un delito, pero con menor
gravedad —por ejemplo, las del articulo 494, Nos 5 v 19—, sino
que el legislader, por razones de politica criminal, ha estimado
innecescaria la pena para hechos tam leves, cuando ellos ne dlcanzan
su consumacién.

-

14— La inidoneidad de la tentativa en la doctrina.

Al seficlar los requisitos de la tentativa —wver N° 9—, indicamos
que uno de ellos era la aptitud de la actividad que desarrolla el
sujeto activo para realizar el tipo proyectado.

Esto significa que la teniativa ha de ser realizable, lo cudl, a
su vez, presupone gue el fin propuesto por el sujeto active sea de
aouellos que efectivamente pueden producirse ¥ que la actuacién
desarrollada por ese sujeto sea idénea para dleomzarlo, De otro
modo estariomos ante un delito imposible de cometer.

Idoneidad de la tentativa es la aptitud de la actividad desa-
rrollada por el agente para determinar la produccién del hecho
propuesto,

Esa idoneidad no puede ser resuelta en forma abstracta o ge-
nérica —como resultaria de la aplicacién del criterio que sustenta
la causalidad adecuada—, esto es, apreciando dentro de un cédleulo
de probabilidades si ol entecedente dade debe seguir el resultado
que se intentc; sino que debe juzgdrsela en relacién con el caso
particular que se presenta, atendidas sus circunstancias v las con-
diciones que concurren. Asi, un pinchazo con un dlfiler puede ser
inidéneoc para dar la muerte, considerado de una manera genérica,
pero serd iddneo si el individuo pinchado es un hemofilico.
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La idoneidad se establece aprecionde en relacién al caso con-
creto, medicmte la consideracién de todos los elamentos o circuns-
tancias particulares relativas a él, si la actividad del sujeto aclivo
tuvo la eficiencia o potencialidad cousal bastante para haber lle-
vado hasta la realizacién plena del hecho tipico propuesto. Cierta-
mente, la qusencia de algin impedimento u obstdculo que haya
desviado o detenido el curso causal preparado por el sujeto activo,
serd elemento de gran valor para decidir su inidoneidad, porque
esd qusencia comprobard la ineptitud del curso diche para llegar
al término propuesto.

El fin delictivo que el sujeto se propone, adquiere especial
relieve en la consideracién de lo idoneidad de la tentative, pues
ésta tiene que ser analizada forzosaments en relacién con aguél.
Un palo de escoba puede ser ineficaz pora dar muerte a ofro, pero
es enteramente apto para causarle lesiones (25).

Dos tendencias diversas intentan explicar el problema de la
idoneidad en la tentativa: la teoria subjetiva v la teoria objetiva.

Conforme a la primera, se tiene por idénea toda actividad que,
segun el cgente ¥ conforme a su opinidén subjetiva, sea apropiada
para realizar plenamente el fin propuesto. Ella fue elaborada por
von Buri ¥ debide a su influencia determind las sentencias del
Reichsgericht alemdn. '

La posicién de von Buri puede fundamentarse de la siguiente
manera: Es de la esencia de la tentativa el que no ss presents en
ella la consumacién del delito. No habiendo consumacién, igual
da que el sujeto se haya servido de medios inidéneos o idéneos para
realizar su propésito, puesto que la realizacién cbjetiva se torna
absolutamente irrevelante; objelivamente, no existe lesién juridica
ni en todo, ni en la mitad, ni en parte, El punto de vista subjetivo,
que todo lo sitfia en la creencia del agente, viene a ser por ello
el Unico compatible con la légica. _

La jurisprudencia alemena vinculé erréneamente esta teoria
con la tesis causal de la equivalencia de las condiciones, afirmando
que el fracaso del resultado prueba que en toda tentativa corece
de importancia la idoneidad de los medios, ya que la no produccién

{25) En nuestro artlculo senalade en la nota 11, se encuentra alguna
problemdtica relativa o los lipos de homicidio y lesicnes.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El proceso de generacion del delito. Tentativa y delito imposible REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°124, afio XXXI (Abr-Jun, 1963) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Eduardo Novoa Monreal ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

EL PROCESO DE_GENERACION DEL DELTO | 5

del resultado manifiesta que falté la condicién que lo habla de-
terminado y, faltando ésta, todas las demds que pudieran haber
concurrido son indiferentes. Toda accién que no ha conducido al
resultodo —agregd— se momiliesta como una aceidn absoluiaments
inapropiada para producirle (26),

Concluyen los subjetivistas que la punibilidad de la tentativa
no se funda en la existencia de una accién apta para causar el
hecho punible proyeciado, sino solamente en el propésito del su-
jeto activo.

La teorfa subjetiva fue acremente combatida por la dectrina
penal alemana, especialmente por Binding, Beling, Mayer y Mezger.

Este altimo la declaré un sofisma, una confusién’ ¥ una doctrina
extraviada —"Tratado—; sin embargo, en su posterior “Libro de
Estudio” rectificé muchos juicios y postulé como camino justo una
teoria mixta subjetivo-objetiva, Gral zu Dohna, eon singular humer,
declara que segin lg teoria subjetiva debiera ser penado quien
golpea viclentamente el piso en la idea de que... con ello puede
hacer saltar a su antipoda,

Segin la teoria objeliva, undg accidén es idénea para la redali-
zacién del hecho tipico propuesto por el sujeto active, cuande, con
arreglo a un juicio objetivo formulado por un observador externo,
ella sea apropicda para redlizar efectivamente el propésito de
aquél. Nuestra explicacion acerca de la idoneidad es, como fdcil-
mente se aprecia, de indole objetiva.

Loz positivistas, atendida su posicidén doctrinal que miraba mdéa
al delincuente que al hecho material realizado, se inclinaron por
la punibilidad del delito imposible, ya que la exteriorizacién que el
autor hacia en él de su propdsito delictive constitula una expresién
sintomdtica de su peligrosidad. Garéiale aconsejd, no obstante,
hacer distingos, porque estimé que la perversidad que no es capaz

{26) Hellmuth Mayer ha sostenido que la jurisprudencia del Reichsgericht,
refllejada principalmente en sentencias gue penoron intentos de aborto en
mujeres no embarazadas, no ha de ser apreciada como ung veluntad del tria
bunal de plegarse o la teoria subjetive, sino come decisiones con sentide préec-
tico dadas en casps en que el esindo de embaraze —diffeil de probar “a
postericri'— no puds ser aecreditade, no ohstanie gue los jueces estabaon
intimamente convencides de que existid, Corroborg su posicidn, afimande que
nadie denuncia o los tribunales las {enigtivas verdaderamente inidéneas,
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de llegar a la accién no reclama represién alguna por parte de la
sociedad y porque la falta de energic o la torpeza que acusan
ciertas elecciones de medios revelan incapacidad del sujete para
cometer delitos.

En opinién de Juan del Rosal, se advierte en los Cédigos Pe-
nales una penetracién de la punibilidad de la tentativa imposible,
que representa el tfriunfo de una concepcién mdas subjetiva de la
responsabilidad por varios factores, entre los gque menciona: qeen-
tuacién del principio de utilidad y defense; valoracién penal de la
interioridad de la persona, fruto del proceso de efizacién del pen-
samiento juridico penal; contemplacién del principio de autor v
consiguiente referencia a la peligrosidad del individim, ¥, en ge-
neral, predominio del sistema subjetivista sobre el objetivista.

Tradicicnalmente, tratando esta materia con el nombre de de-
lito imposible, se ha hecho la distincién entre inidoneidad de los
medios e inidoneidad del objeto.

Existiria la primera si se intenta envenenar a oiro con sal co-
min, creyéndola arsénico, o si se pretende disparar a otro un arma
descargada. La segunda se dard cuando se intente matar a quien
ya antes habla fallecido o cuando se procure el aborto de mujer que
no estd embarazada.

Ademds, tanto una como otra especies de inidoneidad se di-
viden en absoluta y relativa,

Hay inidoneidad abscluta cuande los medios empleados o el
objeto sobre el cual se emplean esos medios, hacen imposible, por
ley natural, obtener el heche delictuoso intentado; por ejemplo,
en los casos de envenenamiente con sal comin y del atentade
contra un caddver, ya propuestos.

Hay inidoneidad relativa cuando los medios o el objeto tienen
por si mismoes la aptitud para conseguir el resultado, pero éste no
llega a producirse en el caso concreto por circunstancias particu-
lares que en él hacen inoperante el intento; por ejemplo, disparar
en conira de personga que ge encuentra a distancia a la cual no
dlcomza el provectil, o disparar contra el leche de la victima, cre-
vendo gue ella estd acostada con él, cuando en realidad acaba
de abandonarle,

La tendencia general de los que analizan la inidoneidad en la
tentativa conforme a la clasificacién anterior, ha sido la de declarar
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impune la tentativa absolutamente inidéned, sea por los medios
o el objeto, ¥ sancioncr la relativaments inidénea.

Dentrc de este criterio, muchos aceptan la aplicacién de me-
didas de seguridad para algunos casos de tentativa absolutaments
inidénea (27). Fundomento de esta idea es que en esa tentativa
absolutamente inidénea no se ha puesto en peliaro efectivo el bien
juridico protegido, no cbstante que en algunos cascs se haya ma-
nitestodo la peligrosidad del agente.

Tales distingos no tienen, sin embargo, un valor absoluto.

La inideneidad de la actividad desplegada por el agente puede
deberse a que se utilice una via inapropiada o a gue se empleen
medios inadecuados para el efecto propuesto.

Si tal ocurre, no hay objetivamente una tentativa; sélo se
presenia un proposito de delinguir, no manifestado en forma idéned,
aun cuando muchas veces deje traslucir claramente la intencién
del agente. Alll la perpetracién del delito tentado es impesible,
puesto que ella habrd de fracaser aun cuando ningtin chstdculo
o impedimento se interponga. Y pueslo que no se ha iniciado un
curso causal apto para llegar o su término, nada tendremos que
objetivamente pueda ser considerado en relacién con el delito
propuesto, Conceptualmente, no estamos ante una tentativa, ob-
jetivamente considerada, sino ante una mera intencidén delictuosa
manifestado en forma irrealizable.

El caso mdés evidenite e indiscutido para demostrar la verdad
de lo alirmado, se encuentra en el emplec de medios supersticioses
para legrar la finalidad criminal; por ejemplo, el sujeto que, en el
retrate de la persona cuya muerte busca, clava alfileres o hace
otras maniobras mdgicas qgue cree equivocadamente eficaces para
su propdsito (28,

(27} Es el criterio del Provecte Silva-Labalut (ariicule 7) v de la Re-
forma de 1845 (articulo 8%).

{28) Al empleo de medics supersiiciosos como casos en dque es eviden-
te lo la impunidad de la tentative —si es que asi puede llamdérsela—, se re-
fiere Mezger en su “Libro de Estudic”, Ha habido consense para rechozar la
punibilided de intentes delictuoses imposibles de prosperar ¥ que solomente
acusan en el autor una “exguisita necedad”, como lo decidid un fribunal da
Praga ol absolver a ung cocinera que quiso malar por rivalidad de cmores
a otra emplenda de lo misma casa, colocands debaje de la coma de édsia
una insignilicante cantidad de pélvora,
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Sin embargo, consideraciones de otra indole podrdn aconsejar
la adopeidn de medidas de cardcter penal en alguncs de esos casos
en que se usan medios inidéneos para el fin propuesto. Esto ocurre
especialmente en los casos en que lag inidoneidad es puramente
relativa, esto es, cuando con leves variacienes de circunstancias,
el intentoc pudo ser apto para la consumacidn del delito,

Una consideracién vélida para quterizar la punibilidad de estas
tentativas iniddéneas es, por ejemplo, la impresién que los demds
miembros de la colectividad reciben acerca de que habria un ataque
en contra del ordenamiento juridico —von Bar—. Una conmecién
de esa clase y la consiguiente pérdida de la seguridad juridica
colectiva, constituyen por sf mismas un mal social que la ley puede
precaver disponiendo aplicacién de pena a quien lo promueve.

Lo omterior es sin perjuicio de los medidas preventivas o de
seguridad que puedan adoptarse respecto del que procuréd realizar
un delito imposible, por la electiva peligrosidad social que cen ello
haya extericrizado.

La cosuistica posible en esta materia es tan rica, que dificil-
mente pueden resolverse todas las cuestiones que surgen, mds alld
del enunciade de principios tan generales como los sefialados.

Por lo que se refiere a la inidoneidad de los medios, debe,
desde luego, insistirse en que la clasificacién de ellos en inidénecs
absoluta y relativamente es muchas veces impracticable de manera
general. Una cucharada de agua con azicar puede ser inccud
para un hombre sano, pero administrada repetidamente a un dia-
bético puede llevarle a la muerte; una corriente de aire no serd
apta para dar muerte a ofro, considerada genéricamente, pero po-
drig causar la muerte de un enfermo de pulmonia —ejemplos de
Maggiore—.

La mayor parte de las veces, las circunstancias de hecho per-
miten gue una misma inidoneidad sea juzgada con criterio entera-
menie diverso, como lo demuestra el case del dispare hecho desde
distancia superior al alconee del arma. En efecto, disparar con un
revélver que alecanza a 100 metros contra una vpersona situada a
120 metros de distancia, es bien distinto que disporarle contra
alguien situado a 10 kilémetros. El primer hecho despierta una jus-
tificada alarma, y el segundo no serd tomado en cuenta ni denun-
ciado a la justicia, Sin embcrgo, si ambos son examinados desde
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el punto de vista causal, se advierte que con ninguno de ellos era
posible la comisién del delito en la forma concreta en que se in-
tentd, Bastaba, en efecto, que la victima se hallara pocos centimetros
mds alld del aleance del arma, para que su muerte estuviere fuera
de lo posible; el resultado no podia lograrse aungue la distancia
fuera de 100,5 metros, de 1.000 metros o de 10.000 metros.

Uno de los factores que hoce dilerentes los hechos, sl se los
considera desde el punto de vista de la dlarma social, es el relativo
a las posibilidades inmediatas que tiene el sujeto active de lograr
su fin cuando tiene el firme propésito de llegar a él; porque en el
primer ejemplo omtes citado, fracasade el disparo podria el sujeto
active acercarse alguneos pasos e intentar otro, esta vez dentro del
radio de cccidn del crma, cosa que no es tan fécil en el segundo.
Comprobamos, ademds, con ello, la imprecisién del distingo entre
inidoneidad absoluta vy relativa y su inutilidad préctica en muchas
ocasiones.

La misma clasificacion de inidoneidad de medios y de objeto
se hace difusa cmte el caso del sujeto aclive gue toma el revélver, -
lo apunta y oprime el disparador, sin que el proyectil alecance al
sujeto pasive por haberse errado la punteria. Diffcil resultaria
decidir si faltd la idoneidad del medio o del objeto, que no se halla-
ba en el punto hacia el cual salié el proyectil.

Examinado el caso desde el punto de vista causal, parece gque
hubiera de negarse la existencia de una tentativa por lalta de
aptitud del curso causal determinado que impulsé el sujeto activo,
ya que el disparo asi dirigido no podia alcanzar al sujeto pasive.

Pensamos, sin embarge, gue este caso no puede tenerse como
de tentativa iniddéneq, sinc como una tentativa que tuve aptifud
para llegar a lo consumacién. Para ello basta retrotraer el examen
al momento en que el agente empufiaba en sus manos el revéiver
v lo dirigia hacia su victima, tratando de hacer punteria, Fijado el
hecho en ese instemte de su desarrolls, no podria negarse la exis-
tencia de un curso causal apto, constiluide por apuniar a eoiro con
revélver cargado con dnimo de dispararle. Este curso causal no
llegé al fin propuesto por hoberse apretado el disparader en un
momento en que la direccién del proyectil no iba a coincidir con
el cuerpo del sujeto pasive. Pero la trayectoria aberrante del pro-
vectil es posterior a aquel instante cmterior, en el que el hecho
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————

llegé a cumplir con todas las exigencias necesarias para fundar
una incriminacion por tentativa.

Una sentencia de la Corte de Concepcién, de 21 de julic de
1811 —publicada en la Gaceta de los Tribunales de 1911, l.er se-
mestre, pdgina 125]1—, declara que hay tentativa punible en caso
de disparo con rifle que hirié al caballo que montaba la victima.

Hay casos en que la inidoneidad de medios beneficia al bien
juridico que el sujeto active quiere lesionar. Si un individuo desea
provocar un cheque de trenes y para ello mueve la palanca que
hace el cambio de lineas, puede suceder que por un descuido pre-
cedente del guardavias, el cambio hayo servide justamente para
evitar un chogue que de ofro modo se hubiera producide. La actitud
del sujeic activo podria, talvez, extericrizar su propésite delictive,
pero no podria fundamentar una incriminceidén penal por no existir
hecho objetive dlguno de su parte que hubiere constituide un
proceso impulsado hacia un hecho tipico. Por el contrario, lo tinico
due obré fue il para evitar tal hecho.

Cuando el delito intentado es irrealizable porque falig el objeto
mismo de la accién delictucsa, la dificultad es resuelta por los
cutores medernos seficlande la aqusencia de tipicidad de la accién,
debido precisamente o la no existencia de la persona o cosa sobre
la cual ella tendria que haber recaldo para ser tipica.

El que dispara sobre un caddver —crevendo que el cuerpo
vive—, no se puede decir que incurra en teniativa inidénea por
falta de objeto, sino que ha desarrollade una conducta que no
ajusta con el tipo de homicidio, que exige un sujeto pasive con
vida (29). Lo mismo podria decirse del que intenta provocar aberto
en mujer gue no estd embarazada v del que pretende hurtor una
cosa gue le pertenece a él mismo.

Con esta tesis de la falia de tipo se resuelven, sin duda algune,
como impunes los casos en que el objelo del delito no existe abso-
lutamente: pero el problema permanece para aquellos otros en
gque ese objeto existe, pero no se encuentra en el lugar hacia donde

{29) Bettiol opina que en ese caso puede surgir, no ohstante, responsce.
bilidad penal por vilipendio de caddver —parcialmente contemplade en el
arficulo 321 del Cédigo Penal Chileno— Disentimos del parecer del ilustre
penalista, en razdén de la falla de culpabilidad con que cbraria el sujeto en
relacién con ese tipo, por ignorar que se trataboa de un caddver.
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el sujeto active dirige su accién —sjemplo del dispcro a@ un lecho,
donde no estd la victima buscada porque aeaba de abandonarlo—.
Estos son los casos que la doctring tradicional ealifica de inidoneidad
relativa del objeto. En estas situaciones, conceptualmente debe
rechazarse la existencia de una tentativa per falte de un curso apto
para llegar al términe buscado por el sujeto activo.

Sin embargo, consideraciones diversas podrdn aconsejar la
adopcion de medidas de cardcter penal, especialmente en los casos
en que, con leves variaciones de circunstancias, el intento hubiera
sido realizable —pues no es igual, en el ejemplo del disparo al
lecho, que el sujeto estuviese en la pieza de bafio contigua o que
estuviese en otra ciudad—, ya que la alarma social que él podria
causar bastaria para fundamentar una sancién. Nos remitimos en
este aspecto a lo que expresamos en relacién con la inidoneidad
de medics. También agul podriom contemplarse medidas de se-
guridad para el que intentd el delito imposible.

La transformacién de la tentativa abselutamente inidénea peor
lalta de objeto, en problema de falta de tipo, se debe especialmente
a Beling, quien, afirmonde su impunidad, la cclificd como una
"nada jurldico-penal”. Graf zu Dohna ha hecho abundantes dis-
tingos en ella, acudiendo al error como bose de fundamentacién
de la tentativa. Mayer traslada la cuestidén a la antijuridicidad.

Porag Mezger, el coso de la denominada ausencia de tipo es
una tentativa, porque el concepto de la tentativa lo obtiene dicho
cutor desde el punto de vista subjelive del aqutor; pero esa ausencia
de tipo determing, objetivamente, debido a la ialia de puesta en
peligro del bien juridico, la impunidad de la teniativa,

No siempre la cusencia de tipe que hace irrealizable el hecho
delictuoso que el sujeto active intenta ejecutar, se debe a falta del
objeto de la accidn, vale decir, de la persona o cosa material sobre
la cual ha de recaer el proceso causal; también pueden faltar otros
elementos tipicos. Por ejemplo, constituird delito imposible la bigamia
que intente realizar un sujeto ya casado que contrae nueveo ma-
trimonio, ignorando gque su primera mujer acaoba de fallecer, La
jurisprudencia alemana ha desechade la posibilidad de que incurra
en responsabilidad penal el que, considerdndose errénecmente
empleadeo piblico, realiza un acto que es fipico cuando es ejecutadeo
por empleado piblico.
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Por ello es que se sefialon como casos de falta de tipo, impunes
penalmente, todos aquellos en que el autor actia en circunsicneias
tales que hacen imposible, de antememe, la consumacién del tipo.

Dentro de nuestra concepeién de la tentativa como un proceso
ecrusal interrumpide, dichos casos de ausencia de tipo quedan fuera
del problema de la tentativa, por la muy simple rozén de que en
ellos el proceso cousal preparado por el zujeto aclive ha llegado
a su término, pero la finalidad perseguida no se ha logrado perque
laltaba algin elemento tipico (30). La impunidad de tales casos la
resolvemos, por consiguiente, conforme « los principios de la falta
de tipicidad. .

En suma, nuestra concepcién de la tentativa como un proceso
causal apto para producir el hecho delictuoso que se propone el
agente, interrumpido por obstdculos exirafios o él, permite delinear
claramente la tentativa —que debe ser idénea—, del delito imposi-
ble, en el que hay inidoneidad de la actividad del agente.

Pero hemos de reconocer que consideraciones prdcticas aienas
a la tentativa, especialmente la alarma social que el hecho proveca
¥ la peligrosidad revelada por el agente, extienden la punibilidad,
bajo el titulo de tentativa —relativamente inidénea, por lo gene-
ral—, a los hechos que no deben formar parte del concepto juridico
de tentativa. Ejemplo de esta clase es el del ratero que mete la mano
en el bolsillo de otro, para sustraerle dinero, pero el bolsillo estd
vacio,

15— El delito imposible y el error.

Cada vez que un individuo intenta cometer un hecho delictuc-
s0, cuya realizacion es imposible, por inidoneidad de la actividad
desplegada por él o por ausencia de algiin elemento del tipo res-
pectivo, tiene que mediar un error de hecho de su parte acerca de
la idoncidad de los medios o del chjeto u otros elementos de hecho.

En efecto, si el agente supiera que el heche al cual refiere su ace-
tividad no puede llegor a realizarse, no podria afirmarse que tiene
el propdsite de realizarlo y fallarfa el supuesto bdsico de una ten-
tativa,

(30} Graf zu Dohna recalca la diferencia entre tentativa inidénea v ca
sos de cusencia de tipo.
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Indudablemente, es la equivocada creencia de que es un ve-
nenc aquello que en realidad es sélo sal comtn, o de que estd car-
gada el arma que realmente estd descargada, o que est& vivo el
que en verdad es caddver, o que se halla encinta la mujer que ver-
daderamente no lo estd —para referirnos a los ejemplos primeramens-
te propuestos en el pdrrafo anterior—, lo que lleva al sujeto active
a desarrollar una actividad que piensa le podrd conducir al heche
que Se propone Consumdar,

El articulo 49 del Cédigo Penal de lialia en vigor, trata del deli-
to imposible conjuntaments con el delito putative. Los comentaristas
italianos acostumbran a explicar que en el delito putative hay una
imposibilidad jurfdica de delinquir, por no ser el hacho constitutivo
de delito conforme a la ley, v que en el delito imposible el hecho
propuesto por el agente es efectivamente delictuoso, pero no puede
ser realizade porque los hechos no sen como les imagina diche
agente; en ambos interviene como factor comin un error de parte
del sujeto.

La ubicacién del mencionade articulo 49, tras dos preceptos le-
gales relativos al error de hecho, confirma la vinculacién que se
concede al delito imposible con la teoria del error,

16.— El delito imposible en la legislacién chilena.

El Cédigo Penal Chileno no se ocupa del delito impesible. Sus re-
daclores dejaron entregada la dilucidacién de su suerte juridica a
los principios dectrinarios,

Podria afirmarse que el concepto legal de simple tentativa v de
delito frustrade no es compatible con la figura del delito imposible,
puesto gue, segin explicamos en el N° 11, la exigencia de realiza-
cidn de cactos directos pora la primera supone gue se ejecuten ac-
tos adecuados para culminar en una consumacién.

Pero un argumento de esta clase parecerfa tener fuerza para
excluir del concepto legal de tentaliva —en sentido amplio— sola-
mente al delito imposible por absoluta inideneidad de la actividad
desarrollada o de los medios empleados. El delito imposible por inido-
neidad abszoluta del chjeto, gque, segin vimos —IN® 14—, se reduce en
definitiva a una falta de tipicidad, escaparia también del dambito de
la tentativa punible. Mds sujeto a debate quedaria, en cambio, el
valor de tal argumento en relacién con hechos en los que se estime
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que hay inidoneidad puramente relativa de los medios o del objeto,
particularmente cuando por las circunstemcias del case dprecie en
ellos la opinién comin un peligro grave para el bien juridico en
juego.

Haster la dictacién de la Ley Ne 11625, de 1954, la cuestién
podia mantenerse en el plano de lo puramente doctrinario. Sin em-
bargo, el articule 33 de la ley recientemente citada trajo ung mani-
fiesta referencia ol delito imposible, cuando aludié a hechos com-
probados "no censtitutivos de delito por falta de idoneidad del me-
dio empleado o inexistencia del objeto™.

Dicho texto legal envuelve la clara afirmacién de que el delito
imposible no origina responsabilidad legal en los dos casos que él
sehiala, que son: a) inideneidad del medio empleado; y b) inexis-
tencia del objeto del delito. Pero no puede pretenderse que su te-
nor dé solucién total a*los problemas del delito imposible, porque
slempre podrd argumentorse que la inidoneidad del medio es aque-
lla que mira a la aptitud del medio en si mismo ¥ no en las circuns-
tancias concretas del hecho, y que la inexistencia del cbijeto se re-
fiere a su aqusencia absoluta y no a su presencia en lugar diferente
de donde lo creia el sujeto. Serd necesario, pues, acudir siempre
a los principios doctrinarios y para elle nos remitimos a lo expre-
sado en el N¢ 14,

En el acta de la sesién 75 de la Comisién Redactora del Cédigo
Penal hay un indicie sobre los principios a los que en esta materia
se dié acogida en el Cédigo, puss con referencia al delito de bi-
gamia —articulo 382— “se hizo presente que no debia castigarse
el segundo matrimonic cuando el primerc era sélo putative, por-
que, ségin los principios adoptades en este Cédigo, el que creyen-
do cometer delito no lo comete en realidad, no merece pena’, Cier-
tamente que la constancia referida cobra plenc valor sélo pera los
casos de imposibilidad delictuosa por falta de tipo.

La jurisprudencia chilena ha negado scstenidamente la puni-
bilidad del delito imposible. Asi consta de sentencias de la Corte de
Apelaciones de Chillén, de 4 de agosto de 1938 —publicada en "Re-
vista de Ciencias Penales”, Tomo 4°, pdgina 434— y de 27 de mayo
de 1943 —publicada en “"Goceta de los Tribunales” de 1943, ler
semesire, pdgina 296—, y de sentencia de la Corte de Santiago, de

-

26 de junio de 1944 —publicada en “Jurisprudencia al Dia”, cho
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1944, pagina 173—, Todos los casos seficlados tratan de delitos que
podrian caracterizarse como impesibles por inidoneidad abscluta.

Insuliciente en su fundamentacién parece, en cambio, el fdllo
de la Corte de Apelaciones de Taleg, de 23 de marzo de 1925 —pu-
blicado en "Gaceter de log Tribunales" de 1925, l.er semestre, pd-
gina 671—, que declara impune o que saca un revélver vy lo apun-
ta en contra de otro sin gue el arma diera fuege, en atencién a gue
"no habiéndose comprobado gque el revélver estuviera cargado,
forzoso es admitir uno de estos dos extremos: o que el revdlver no
estaba cargado o que estdndolo, se encontraba descompuesto; ¥ en
ambos casos el delito de homicidio o de lesiones fue radical y abso-
lutamente impesible, segin las leyes de la naturaleza fisica”, Agre-
ga esta senfencia que el delilo "sdlo existid en la imaginacién del
hechor ¥ gue un delito sin realidad fisica posible no ha podido ser
comenzado, como gue comenzar un delito es realizarlo en parte,
¥ por cierto que ello no puede ser alcanzado cuande el hecho es im-
posible de todo punto”; demosirando asi dicho falle una buenea in-
formacién tedrica junto a una incompleta apreciacién de los heches.

17— El desistimiento en la tentativa,

Puede ocurrir que el sujeto que ha entrado ya en la lase de ten-
tativa punible, resuelva interrumpir el proceso y no continuar su
actividad tendiente al delito. En tal caso, la no realizacién del delito
serd debida o degistimiento de log tentotiva,

Corresponde dilucidar, pues, la situacién juridica a que da ori-
gen ese desistimiento.

Casi toda la doctrinag v la legislacién extranjera admite gque no
debe imponerse pena per una tentativa desistida veoluntariaments
(31).

Esta posicidén se fundamenia especialmente en razones précti-
cas de politica criminal, ya que existe un evidente interés social en
estimular el desistimiento de la tentative, o fin de gue el delito no

{31} El ednon 2213 del Cédigo de Dereche Canénico, libera de respom-
sabilidad al que espontdneamente desiste de lg ejecucién yo empezada del
delito, siempre que de la ientativa no se haya seguido dafio ¢ escdndalo. Ex-
cluyen la pena, por desistimiento weluntarie de la tentative, el articule 56 del
Cédige Peral de Italia; el articulo 46 del Cédigo Penal Alemdn y el arliculo 43
del Cédige Penal de Argentina,
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llegue a consumarse. Por ello es que von Liszt aconseja “puente
de oro” para el que desiste. Ademds, al que repara el mad que habia
causado y da un ejemplo con su vuelta al imperio de la ley, no debe
imponérsele pena, segin Pacheco. Por cierto que no podria encon-
trarse tampoco "peligrosidad” en el individuo gue vuelve alrds om-
tes de consumar el hecho delictuoso.

Se han buscado también razones dogméticas para fundamentar
la impunidad de la tentativa desistida. Entre ellas puede mencio-
narse la tesis de Pessina relativa a que dos fuerzas iguales v con-
trarias —las dos foses de la veluntad del agenie— se destruyen
(32), ¥y la que afirma que descparece el peligro de lesién juridica con
el desistimiento voluntario.

Al sefialer en el N? 9 los requisitos propios de la tentativa, men-
cionamos como uno de ellos el que se interpusiera a la actividad
del sujeto activo un obstdculo o impedimento ajens a su voluntad;
con ello quedé anticipade que si el proceso que llava al delito se
detiene por voluntad de ese sujeto, no estaremos en presencia de
una tentativa verdadera y no habré lugar a pena.

La mayor parte de los autores consideran el desistimiento como
una causa de impunidad —Mezger—, como una causa de exclu-
sién de la pena —Maggiore, Bettiol— o como una excusa legal ab-
solutoriac —Dohna, Soler—. Se usan, de este modo, diversas deno-
minaciones para lo que en el fondo no es sino la eliminacién de la
sancién penal, por motivos de pura conveniencia, para un hecho
que conservaria su calidad de tipico, antijuridico y culpable.

Rodriguez Mufioz, en sus notas al "Tratade” de Mezger, sostiene
que tal alirmacién no es vdlida para el Cédigo Penal Espafiol, en el
cudl el concepto de tentativa exige que el delito no llegue a cometer-
se por causa o accidente que no sean el propio ¥ voluniario desis-
timiento del sujefo. De modo que si estd ausente ese requisito v la
tentativa no surge porque el agente mismo desistié, se da una "au-
sencia de antijuridicidad tipificada”. Conlorme a este criterio, no es

{32} Beltiol crguments que =i el arrepentimiento del delincuente es to-
mado an cuenta para favorecerle, aiin después de cometer el delito, con mayor
razén debe considerérsele si se produce antes de que el hecho llegua & con-
sumarse, Hemos de ver, no obstanle, que el desistimiento no siempre exige
arrepenlimiento,
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que haya conducta de tentativa y esté soclamente suprimida la peng,
sino que objetivamente no existe una tentctiva.

Enire nosotros, Labatut, siguiendo la misma idea, afirma que
el desistimiento de la tentativa no constituye una excusa absolutoria,
sino el desaparecimiento de la tentativa misma, de la cual es elemen-
to integremte la interrupcién de la ejecucién por causas gjenas a
la voluntad del actor.

Aun cuande lo que hemos expresado parece que nos sumara a
la posicién de Rodriguez Mufioz, debemos hacer una reserva. El
desistimiento en la tentativa puede sobrevenir en cualquier instcm-
te de un proceso que se desarrolla en el tiempo, a partir de un mo-
mento en que ha adquirido ya los caracteres de una actividad cons-
cientemente dirigida a la consumacién del delito. Ese proceso puede
constituir por ello una conducta antijuridica vy culpable. Sin em-
bargo, como hemos tenido a la tentativa como un dispositive am-
‘plificador del tipo y la hemos contemplade exclusivamente en su
aspecto objetivo, formal e incoloro —N°® 3—, esa conducta antijuri-
dica y culpable no llegar& a ser tipica, en cuonto no aleance la
consumacién, sino en el caso de que su no consumacién se deba a
causas independientes de la voluntad del agente.

Por esta razén, al desistimiento lo situamos como un requisito
negativo de la tipicidad.

18— El desistimiento que excluye la tentative.

El desistimiento que suprime la tentativa ha de ser volunierio,
calidad que se comprueba conforme a la siguiente férmula de Frank:
El autor se dice: “"no quiero llegar hasta el fin, aungue puedo hacer-
lo”. No es, por lo tanto, el caso del que tiene que reconocer: “no
puedo llegar a la meta propuesta, ounque quisiera”. Lo cual signi-
fica, a su vez, que la consumacién no falté por la presencia de un
obstdculo o impedimento de aguellos a que aludiamos en el N* 9
bajo la letra d), sino por libre decisién del sujeto active.

Los obstdculos o impedimentos cue excluyen un desistimiento
voluntario pueden ser tanto fisicos —se quiebra la ganziia con que
se intentaba abrir la coja de coudales —como psiquicos —escuchar
ruide de llegada de policia—. Si son ellos los que impidieren la con-
sumacién, no podrd invecarse el desistimiento. Frecuentemente, los
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obstéculos psiquicos extrafios al sujeto active envuelven una coqce-
cién que se impone a la voluntad de éste; y la resolucién de desistir
debe ser libre ¥ no producto de una coaccién (33),

La voluntariedad del desistimiento no excluye que éste pueda
deberse a sugestién gjena; el que suspende la ejecucién del delito
persuadido por otro, hea desistido voluntariamente —Maggiore—.
Por ello da margen a confusién el hablar de desistimiento espon-
téneo (34).

El desistimiento wvoluntario supone unca renuncia definitiva a
la conclusién de la actividad punible; es incompatible con una in-
terrupcién de la actividad tendiente al delito con miras a reiniciarla
mds adelante en condiciones mdas favorables. Fn este ltimo caso
habria mera postergacién de la resolucién delictuosa (35).

El desistimiento voluntario, en cambio, no necesita provenir de
un mévil bueno o ético —comeo lo quisieron Carmignani, Garéfalo
Yy Florian—, Por ello es que no solamente un cuténtico arrepenti-
miento del propdsito delictuoso, sino también el miedo o la peng,
la desilusién sobre las veniajas que propercionaria el delito pro-

{33) Scler dislingue dos casos diverses en el temor de ser descubierlo,
como impedimente psiquice de la consumacidn, El temor de ser descubierto
antes de consumar el delite no excluirly la tentativa punikle, pero sl la ex-
cluirfa el femor de ser descubierto despuéds de consumado el hecho que nadie
actualmente podrd impedir.

{34) Hay algunos autores ¥ leyes que hablen de desistimiento espon-
timeo en lugor de desislimients welunitaric, Mezger explica que el autor no
dobe haber sido impedide en la consumeaeidén del delilo por cireunstancias
externas, independientes de su veluntad, para que gquede sxcuida la pena,
con lo cual no queda suficientemente aclarada la situccidén del que desiste
persuadido por ofro,

(35) Sin embargo, se ha sostenido por algunos que basta desistir de
la situacién concrets, en tanto que el autor no quiera utilizar la situacién ya
creada para continuorla. Mexzger acepla esta Gltima posicién en principio, pes
ro admite que es correcta la opinién de Schénke en el sentido de que el hecho
de diferir la ejecucién no implica abandonarla. Veanini distingue entre el de-
sistimiento de la ejecucién del delito v el desistimiento del propdsitc delic-
tucse, sosleniendo que basta el primero para eludir la sancién, Betticl esiima
esta tesis contraria o la ratio legis.
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yvectado y la repugnancia que provoque la accién delictuosa, bastan
para aceptar su existencia y sus efectos (36).

Se opone a la voluntariedad del desistimiento, la falsa creencia
del sujeto activo de que existe un impedimento u cbstéculo que le
impedird la consumacién del delito. Para estos efectos, el obsidculo
supuesto se equipara al obsidculo real.

La aplicacién préctica de los principics expuestos da origen a
numerosos ¥ dificiles problemas.

Soler da una regla préctica, que es 1itil pero no siempre cer-
tera. Considerando que todo delito supone el empleo de determina-
dos medios, como cierto grado de viclencia, determinadas opera-
ciones, etc., concluye que "cuando esocs medics estaban a dispo-
sicién del sujeto, de manera gue sin impedimento podia seguir usén-
dolos hasta llegar al resultado, y no lo hizo, estaremos en presencia
de un desistimiento”,

La jurisprudencia alemema sostiene la punibilidad de la tenta-
tiva cuando el autor que actia con propésite indeterminado de
hurtar cudlquier cosa, no encuentra nada que sustraer, o cuando el
que achia con propésito de hurtor cosa determinada de clerta es-
pecie no encuenira ninguna cosa de esa especie. En cambio, esa
jurisprudencia admite la impunidad cuenmdo el sujelo renuncia a su
propésito de hurto porgue las cosas que encuentra no corresponden,
por su cuantia o su valor, a sus esperanzas.

Si los actos que habla aleanzado o reclizar el que desiste vo-
luntaricmente, eram por sf mismos constitutivos de delito, sin tomar
en consideracién el fin propuesto que se abandond, esos actos de-
ben ser penados. El desistimiento voluntario excluye la soncién ds
lo que se resolvié no ejecutar ¥ no se alecanzd a realizar, pero no
puede cubrir hechos punibles ya concluides. Por eso, el que desis-

{36) Por eso critica Mezger la redaccién del N* 2 del articule 46 del
Cédigo Penal Alemdén, que habla de “arrepentimients active” Alimena justifica
que ze acepte un desistimiento interesado, como es el que es provocade por
el miedo o la pena, como causa de excusa, argumeniande que si la pena
obra como cocccldn psicoldgles, debe reconocerse gue su luncidn es bien exs
tensa, puesto gque opera hasta “en oguel momento fugaz en gue el hombre
lavanta el braze armade”. Bettiol, aparidndose en cierta forma de una admisién
amplia de mdviles que impulsen el desistimlento, declara que é&ste debe
origingrse en un sentimiento positivamente valorable, por fundameniar en el
arrepentimiento el electo del desistimiento voluntario.
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ti6 libremente de cometer un robo, responderd& penalmente por la
destruccién de una cerradura que alcanzé a violentar (37).

En el caso de delito perpetrado por varios sujetos, el desisti-
miento solamente excluird la tentativa si proviene de todos ellos, a
menos que uno desista individualmente v al misme ti.empra impida
que los demds aprovechen de la contribucién que o él correspon-
dia en el acto conjunte, caso en el cual sélo &l serd favorecido.

El desistimiento tiene que ser emterior a la consumacién del de-
lito propuesto. Después de ésta sdlo cabe un arrepentimiento que no
elimina la responsabilidad penal, aun cuando en ciertos casos cons-
tituya una causal de disminucién de pena —articulos 142 inciso final
Y 456 del Cédigo Penal— o una circunstemcia atenuante.

Hay, sin embargo, algéin cose en que puede excepcionalmente
eximir de pena —articule 129 del Cédigo Penal—.

19.— Caso especial del delite frustrado.

Lo que se ha explicado corresponde al desistimiento en la sim-
ple tentativa, case en el cual, por no haber completado el agente
todo lo que por su parte debia redlizar para la consumacién, basta
la suspensién o abemdono de su actividad pora que el delito no
llegue a realizarse,

En la tentative simple, la objetividad del desistimiento consiste,

asf, en la mera cesacién de la actividad del sujeto active que tiende
a la consumacion.

Muy otro es el caso del delite frustrado.

Como en el delito frustrado el agents puso ya de su parte todo lo
necesario para que el hecho punible se consumara, dejando lanzado
un proceso cousal destinado a proseguir haste la realizacidn del de-
lito; la tinica memera de impedir el resultado delictucso es oponer
o ese proceso una contencién que lo detenga o un contraimpulso
que lo haga volver atrds.

{37} Tratémdose de tentaliva de homicidio desistide, en cuyo curse se
cleanzd a inferir lesioness o la viclima, Mezger ¥ Jiménez de Asifia, con referen-
cia o legislaciones extranjerss que exigen un elemento subjetive en al tipa
de homicidio, resuelven que ne podra aplicarse pena por las lesiones infe
ridas, debide o gusencia de dolo de lesiones, Estimomos inaplicable esta
solucidn para la ley chileneg,
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El agente que quiera desistir necesita desarrollar, por ello, un
comportamiento active que sujete la fuerza causal que ya habia
dejado impulsada hacia el efecto delictuoso, medicnte la introduc-
cién de un nuevo curso causal contrapuesto o al menos paralizan-
te del anterior.

No es posible pues, como en la tentativa simple, cesar en la
actividad tendiente al delito, sino que es menester poner en maovi-
miento factores que eviten un resultado delictuoso que en otra for-
ma sobrevendria (38).

Por requerir el delito frustrado, o tentativa acabada, un actuar
positive del agente, muchos autores denominan al desistimiento que
en €l surte electos excluyentes de la tipicidad, un “arrepentimiento
active”,

Ejemplos conocidos de la doctrina como de desistimiento en
tentativa acabada, son los del que logra salvar al que €]l mismo ha-
bia arrojado ol agua para que se chogara ¥ del que medicnte un
eficaz contraveneno salva la vida al que habia dado veneno.

Todas las exigencias expresadas en el N° 18 deben estar pre-
sentes, también, en el desistimiento active necesario para el delito
frustrado,

20.— Problemdtica de la legislacién chilena sobre desistimiento,

La aplicacién de los principios explicades en los tres nimeros
anteriores, al Cédige Penal de Chile, no estd exenta de dificultades,
principalmente porgque nuestra ley no menciona en forma expresa
e] desistimiento en la tentativa.

No obstante, es posible concluir que el desistimiento voluntario
quita a la tentativa existente su cardcter tipico.

En efecto, al definir el delito frustrado el incise segundo del
articulo 7¢ del Cédigoe, sefiala come requisiio necesario el que el de-
lito no se consume "'por causas independientes” de la voluntad del
delincuente. Luego, cuande no llega la consumacién por cqusas

{38) El articulo 46 del Céhdigo Penal Alemdn exige que el desistimienta
en la tentativa aeobods se produzes emles de gque 1o aecidn haya side des-
cublerta, Generalmenie, tal descubrimiento supone uno ceoascién psigquico pa-
rat que el agente desisia, lo que quila al desistimiente su cardeter de voluntaria
que e3 el gue le imprimé fuerza para excluir la responsabilidad penal. Vet
sobre este punto lg nola 33,
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que dependen de la voluntad del agente, no hay delito frustrado.

Puede deducirse de ello que el desistimiento voluntario y eficaz
del agente, que hace que no se verifique el delito, excluye la tipi-
cidad del hecho.

A fortiori, el desistimients voluntaric habr& también de elimi-
nar la responsabilidad penal en la simple tentativa, que es una fase
menos avanzada que el delito frusirade.

Podricn buscarse argumentos en contra de la tesis expuesta:

1?2 El articulo 3¢ del Cédigo Penal Espanol de 1848, base del
nuestro, exigia expresamente en la simple tentativa que el agente
ne prosiguiera la ejecucién del delito "por cualquier causa o aceci-
dente que no sea su propio ¥ voluntario desistimiento”. Con ello re-
conocia de manera expresa el efecto excluyente de responsabilidad
del desistimiento voluntario. La Comisién Redactora de nuestro Cé-
digo varié el concepto, sin consignar razones, y eliminé toda referen-
cidd al desistimiento —sesion 4%—,

2* El articulo 8% de]l Cdédige Penal define la proposicién v la
conspiracién —ver N¢ 7—, figuras ambas que corresponden a fases
menos avanzadas de la preparacién de un hecho punible, y en su in-
ciso final declara exento de pena al que desiste de ellas, solamente
con la condicién de gue se cumplan varios requisiles, entre ellos,
que el sujeto desista "antes de principiar a poner por obra el deli-
to"”, que desista cntes de iniciarse procedimiento judicial vy que lo
haga "denunciando a la autoridad ptblica el plan y sus circunstem-
cias”,

3* En el acta de la sesién 41, la Comisién Redactora debatié
el precepte que corresponde al actual articulo 192 del Cédige Penal
y dejé constancia de su rechazo a un posible “arrepentimiento fin-
gido” del delincuente cnte el temor de ser sorprendido en su delito
y sa momifestd el propésito de restringir la exencién en caso de re-
nuncia veluntaria a los delilos que supongan complicidad o concier-
to de varios delincuentes, manteniéndola solamente como medio de
auxiliar a la justicia mediante el estimulo del perdén.

Sin embargo, pensamos que la recta interpretacién de la ley
conduce o conceder electo liberaterio de responsabilidad al desis-
fimiento voluntaric de la tentatliva, tanto porque en forma alguna
consta que fuera propdsito de los redactores del Cédigo mudar el
concepto de tentativa o negar eficacia al desistimiento, como porque
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el incise final del articulo 8° reconoce efectos a la delacién més que
al desistimiento, senalando las exigencias que aquélla debe reunir,

Por lo demds, la proposicidén v la conspiracién no son lases del
proceso de generacién del delito que se sancionen de meodo general,
sinc casot enteramente excepcionales vinculados también al con-
cursc de delincuentes, que no aqutorizan para trasladar sus reglas,
también excepcionales, a una figura delictiva general como es la
tentativa. Todo ello sin perjuicio de lo que expresa la definicién del
delito frustrade vy de las razones doctrinarias, validas absolutamente
para la legislacién chilena.

Los Proyectos Ortiz-von-Bohlen —articule 26— y Silva-Labatut
—articule 5°— excluyen la pena de la tentaliva desistida “espon-
témeamente”. Parecido criterio hay en el Proyecto de Reforma de
1945 —articulo 87—,

La jurisprudencia chilena ha declarado gue no procede sancienar
al que desiste voluntaricmente de una tentativa o delito frustrade
(39).

(39) Senioncia de la Corte de Apelaciones de Bantiage: de 19 de di-
ciembre de 1941, publicada en "Revista de Ciencias Penales”, Tomeo V, pa&-
gina 278, y de 9 de julic de 1942, publicada en “Gaeceta de los Tribunales®
de 1942, 2* semestre, pdging 234, Lo misma Corte condend, por maycorla da
votos, el 4 de mayo de 1935, al que apagd un incendic gque habla provecode,
por temor de ser sorprendideo; la Corte Suprema, en sentencia de 18 de junia
de 1936, casd dicho lallo ¥ absolvid al reo por estrecha mayerla, decisién que
no podemeos gplaudir,
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