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HECTOR BRAIN RIOJA

OBSERVACIONES AL PROYECTO DE REFORMA DEL
CODIGO PENAL CHILENO

{Continvacién)

.. 28.~Nuevo articulo séptimo.—E] Proyecto agrega, a conti-
nuacién del actual articulo 6.0, un nuevo articulo que viene a ocupar
el lugar del 7.0 en vigencia que se refiere a la tentativa y frus-
tracién. :

En verdad, el articulo agregado o intercalado no es totalmente
nuevo, sino que constituye una traslacién del actual articulo 18,
mas un pequefio pero importante agregado.

Texto vigente (articulo 18 actual): “Ningtin delito se castigara
con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterio~
ridad a su perpetracién. '

“Si después de-cometido el delito y antes de quie se pronuncie
sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho
de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a
ella su juzgamiento', ‘

b

Proyecto: (nuevo articulo 7.0}: Ningun delito se castigara con”
otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracién, Si después de cometido el delito se promulgare
otra ley que exima al hecho de toda pena o le aplique una menos
rigurosa debera arreglarse a ella su juzgamiento o el cumplimiento

de la sentencia”,
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i et

Mndiﬁcamﬁn. a) cambm de la numeracién y ubmaciﬁn de]
articulo; i
b) Supresién de la frase “j,r antes de que se pronuncie senten-
cia de término™; y

c) Agregacién de la frase “o el cumplimiento de la sentencia’’.

N

En el texto legal vigente se autoriza la aplicacién de la nueva
ley stlo antes de la sentencia de término, esto es, mientras el sujeto
estd procesado. Se respeta asi el valor de cosa juzgada del fallo
judicial que pone fin al proceso en todas sus instancias.

El Proyecto, en cambio, autoriza la aplicacién de la nueva ley
atin después de dictada la sentencia de término, cuando ya el reo .
esta cumpliendo su condena o cuando deba iniciarse su cumpli-
‘miento,

&

b

29.—Es interesante aclarar si esta disposicién. favorable al
_condenado puede valer también para aque!l que no esté cumpliendo -

su condena, ya sea por haber huido, o p.t::rr estar favorecido por al-
guna de las circunstancias legales que la suspenden o modifican,
como son el indulto, la condena condicional o suspensi6n ‘de pena,
y la libertad condicional. , '

En el silencio del Proyecto, creemos que su espiritu es amplio
para favorecer al reo en todo caso. Juridicamente, no se ve motivo
alguno para excepcionar los casos propuestos. Practicamente, ten-
dria como finica razén sancionar a aquellos que anduvieren huyendo
de la justicia. Pero afin en este caso, conviene recordar gue el
Codigo Penal vigente, en su articulo 93, acepta la prescripcién
como medio de eliminar la condena, y el articulo 103 le otorga al
reo que ha huido una atenuante muy calificada si se presenta o es
habido aptes de completar el tiempo de la prescripcién de la pena,
‘pero habiendo enterado ya la mitad del que se exige por la ley para
tal prescripcién. '

En cuanto a Ja violacién de la cosa juzgada del fallo de término,
estimamos que no es motivo de resistencia al Proyecto, toda vez
que no hay razén para tratar de modo distinto a un procesado de
un condenado si ambes han incurrido en igual falta, y que la ina-
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movilidad del fallo de término es absoluta. En efecto, en la legis-
lacién vigente hay variados casos en que la existencia de un fallo
firme y ejecutoriada no impide la alteracién de la pena. Asi ocurre,.
por ejemplo, con el recurso de revisién para los errores judiciales;
con el recordado articulo 103 que autoriza disminuir la pena ya
impuesta por efectos de la prescripcién incompleta; y con el indul-
to, la amnistia y la libertad condicional, otorgadas por autoridades
distintas de las judiciales, que alteran lo establecido por una sen-
tencia de término. '

En consecuencia, justo es reconocer que la modificacién pru-
puesta merece plena zprobacidn. :

30.—Eliminacién del delito frustrado.

Texto vigente: (articulo 7.0): "Son punibles, no sélo el crimen
o simple delito consumado, sino el frustrado y la tentativa.

“Hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente
pone de su parte todo lo necesario para que el crimen o simple
delito se consume y-esto no se verifica por causas independientes
de su voluntad” (incisos l.o y E.D}+

Proyecto: {articulo 8.0): “Es punible no sélo el crimen o sim-
ple delito consumado, sino también la tentativa (inciso l.0).

Modificacion: a) en el inciso primero actual se eliminan las
palabras “el frustrado” y se agrega la expresion “también’’;
b) Se suprime todo el inciso segundo. '

s

La férmula-del delito frustrado, denominado también, en unién -
de la. tentativa, imperfecto, es creacién del penalista italiano Ro-
magnosi, quien, conforme a la idea central de] Derecho Penal Cla-
sico, consideré que entre la tentativa y la consumacion podia dis-
tinguirse un tercer momento del “iter-criminis” del delito, diver-
so de ambos 'y equidistante de los extremos tanto en su aspecto
subjetivo como en el objetivo; y que, por lo mismo, el individuo
sorprendido en tal momento deberfa recibir mayor pena que en ‘el
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delito intentado y menor que en el consumado, toda vez que =u
grado de responsabilidad era particular a su caso.

31.—Hov dia parece ser opinién generalizada la de que esa
formula juridica adolece de sutilezas de tal magnitud que en la
practica es poco menos que imposible darle aplicacién; y por otra
parte se estima que no existe razon valedera para distinguir con
tal exageracién el grado de responsabilidad entre la tentativa y la
supuesta frustracién, por una parte, y entre esta dltima y la con-
sumacién, por la otra.

Los conceptos del Derecho F’enal Moderno omiten la diversi-
ficacion de grados de responsabilidad fundada en el “iter-crimi-
nis”, o en los estados subjetivo de la intencién y objetivo del
desarrollo material de los acontecimientos criminosos, consideran-
do mas especialmente, para graduar la responsabilidad y la pena-
lidad consiguiente, la naturaleza del delito, el grade del dafio, y
el peligro potencial del agente.

Estos nuevos conceptos, unidos a las dificultades de hecho
que se presentan en la utilizacién de la férmula de la {rustracion,
mueven, ‘naturalmente, a celebrar la reforma proyectada y propi-
ciar la eliminacién dé dicha férmula por innecesaria y perjudicial.

32.—Ampliacién del concepto de la tentativa,

Texto vigente: (inciso 3.0 del articulo 7.0): "Hay tentativa
cuando el culpable da principio a la ejecucién del crimen o simple
delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para su comple-
mento’. :

Proyecto: (inciso 2.0 del articulo 8.0): "Hay tentativa des-
de que la persona da principio a la perpetracién del crimen o simple
delito por hechos de accién u omisién dirigidos inequivocamente a
su consumacién, sin que &sta lleque a realizarse™.

Muﬂ:ﬂcaunn. a) Se sustituye el termmt::- culpable por el de
“persona’; ‘o

b) Se sustitu?e el vocablo “ejecucién” por “perpetracién’’;

¢) La palabra “directos” se elimina, como también la fras&
“pero faltan unc o més para su complemento”; y
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d) Se agrega la frase: “de accién u omisién dirigidos inequi- _
vocamente a su consumacion, sin que ésta llegue a realizarse”,

Como se desprende facilmente de los textos recién transcritos,
la modificacién signada con la letra d) es la méas importante de to-
das y tiene, por una parte, la finalidad de comprender a los actos
de “omisién”, delitos sobre los cuales habian nacido dudas para

" considerarlos susceptibles de intento punible; y por otra, la de
cubrir, con la ampliacién de los términos, los vacios que podian
producirse con el desaparecimiento del concepto de la frustracion,
objetivo que se obtiene con la eliminacién de la frase final del
texto actual: “faltando uno o mas para su complemento”, que se
sustituye por aquella que dice: “sin que ésta lleque a realizarse’.

Por dltimo, el Proyecto logra mayor claridad en la diferen-
ciacién de los “actos de tentativa’, con los “actos preparatorios,
secundarios o indirectos”, por naturaleza equivocos para demos-
trar el fin perseguido por el sujeto; a cuyo efecto emplea la expre-
sién ‘‘dirigidos inequivocamente”, ;

Las modificaciones fueron tomadas, segin se dejd constancia
en actas, del Proyecto del Instituto de Ciencias Penales, y consi-
deramos que, de ser ellas aprobadas, vendran a solucicnar una
serie de problemas, especialmente de orden practico y judicial,
que actualmente se suscitan en el proceso de subsuncién de los
hechos no consumados en todos los Tribunales de la Repablica.

33, ~Desistimiento de la tentativa.

Proyecto (inciso del articulo 8.0): “El que se desistiere de
la tentativa, espontanea y eficazmente, o de igual modo impidiere
la produccion del resultado, quedard exento de teda sanciém, sin
perjuicio de la que pudiera corresponderle por los hechos ya eje-
cutados’.

Modificacién: Se introduce integramente este inciso nuevo,
El texto actual del articulo 7.0 del Cédigo Penal no contiene dis-
posicién alguna relativa al desistimiento en general de la tentativa.
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La omisién del Cédigo Penal ha sido seriamente reprochada,
porque a la fecha en que st promulgé este cuerpo legal en Chile,
va existia en Espafia, —origen de nuestra legislacién penal—, el
Codigo del afio 1870, que reconocia vy reglamentaba esta circuns-
tancia eximente por impunidad. Con mayor razén se ha criticado
esteolvido legislativo, cuando se tiene presente la existencia en el
mismo Codigo de ciertas disposiciones de orden particular que
reconocen al arrepentimiento eficaz el valor de una circunstancia
eximente, como sucede en el caso de los delitos contra la seguridad
interior del Estado, por ejemplo. -

34.—El examen de la disposicién del Proyecto permite seiia-
lar algunos de sus mas importantes aspectos, a saber; a) desistirse
de la tentativa importa una circunstancia que exime de sancién;
b} la ley separa el caso del desistimiento propiamente tal, del im-
pedimento del resultado, como circunstancias distintas en si mis-
mas: ¢} se exige espontaneidad y eficacia para ambas; y d) se
respeta la punibilidad por los delitos cometidos mediante los hechos
ya ejecutados. : :

Pero mas alla del delito consumado existe la figura ;uridn:a
del llamado “delito agotado”, debida a los penalistas italianos, que
es aquel delito consumado en que el sujeto logra el fin que se pro-
pone a través de sus actos. - o

De agui entonces que habremos de reconocer que puede haber
delitos consumados y a la vez agotados, ¢omo también que pueden
existir delitos consumados pero no agotados. Asi; por ejemplo, para
.consumar el delito de homicidio es necesaria la muerte de la vic-
tima, que es a la vez el fin que se proponia el delincuente, v en
tal caso coincide la consumacién con el agotamiento de la figura,
Pero paralelamente existe el gaso de la injuria, en que para su
consumacién sélo se exige la realizacion del acto, a. saber, que se
profiera una palabra o se ejecute una accién con el fin de des-
honrar a otro, sin que sea necesario que esa finalidad se alcance;
proferida la palabra o ejecutada la accién con el fin propuesto,
el delito esta consumado, aunque no agotado. Estara agotado si
efectivamente se logra el objetivo perseguido, esto es. si el delin-
cuente consigue deshonrar a sus victima; porgue puede no lograrlo
si aquellos que le escuchan no creen en sus palabras,
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Pues bien, el Prayecto dice que se considerard circunstancia
eximente desistirde de la tentativa, eficaz y espontaneamente, “o
de igual modo impedir la produccién del resultado”, y tratandose
de los delitos consumados pero no agotados es posible impedir la
produccién del” resultado, como seria el caso del injuriante que
desdiciéndose oportuna, espontinea y eficazmente, impide la des-
honra de su anteriormente ofendido.

La Sub-Comisién dejo expresa constancia de que, en lo to-
cante al desistimiento de la tentativa, se habia acogido la redac-
cion dada por el Proyecto del Instituto de Ciencias Penales a que
antes se ha aludido. = -

35 —Es interesante anotar que el desistimiento tiene ®] as-
pecto juridico de una excusa absolutoria, que elimina la pena
siempre que concurran los requisitos de la espontaneidad y la efi-
cacia; lo que en otros términos significa que &l debe realizarse:
voluntariamente, sin presién externa, motu proprio; y que este
desistimiento espontanec produzca el resultado de impedir que
los actos de ejecucién iniciados no tengan.mayores consecuencias
y se detengan en ese instante.

Este sentido que le damos a la palabra “eficazmente”, em-
pleada por los reformadores, lo deducimos, no de las actas, porque
no hay constancia de ello, sino de la naturaleza misma de le que
es el desistimiento en materia penal, por cuyo motivo los penalistas
To llaman, también, “arrepentimiento eficaz”, queriendo dar a en-
tender asi que no basta el mero arrepeatimiento subjetivo, sino
que es preciso que éste se materialice suspendiendo la continua-
cién del acto o la produccién de sus consecuencias.

Por lo dicho, ha de estimarse que el agregado de los reforma-
dores, en el sentido de que también quedan exentos de pena los
que “'de igual modo impidieren la produccion del resultado”— en lo
que a tentativa se refiere—, ya estaria comprendido en la formula
de la “espontaneidad y eficacia”, :

36.—Acerca de este agregado, las actas publicadas no estam-
pan su alcance, su finalidad, ni el pensamiento de los reformado-
res, motivo que nos impide comentarlo mas extensamente.
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Pero él da lugar, sin embargo, a una interrogante: ;Se ha
_guerido comprender en la frase antes transcrita atn el caso de un

delito consumado legalmente, si bien no materialmente agotado?

Porque com la reforma —segiin se ha expuesto—, el “iter-
criminis" queda reducido a dos momentos: tentativa y consuma-
cién. Hay tentativa mientras no se produzca la consumacién; todo
el periodo anterior a la consumacién es tentativa, salvo los llama-
dos “actos preparatorios o secundarios”, no punibles, '

Nos preguntamos. entonces: jes que en tal caso habria desis-
timiento de un delito consumado y podria el sujeto quedar exento
de pena? ' :

37.—Antes de pretender una respuesta, conviene recordar que
también nacen las mismas dudas al recordar aquella tan conocida
y discutida ¢lasificacion de los delitos en “materiales y formales”, -
denominados por algunos autores “delitos de actividad y delitos
de resultado” y por otros, “delitos de lesién y delitos de peligro”,
clasificaciones y denominaciones que, aunque discutidas en doc-
trina, han sido empleadas por la jurisprudencia en miiltiples oca-
siones, con bastante utilidad y conveniencia.

Ejemplos dé delitos de lesion, de résultado o materiales son
el homicidio, las lesiones, etcétera, en que la ley pena el resultado
producido por el acto de la persona; y ejemplo del otro grupo, for-
mado por los delitos de peligro, actividad, o formales, es la “aso-
ciacion ilicita”, en que la ley pena no las consecuencias del acto,
sino el acto mismo, con prescindencia de su resultado.

Cabe, entonces, preguntarse si los reformadores han querido
hacer extensivo el concepto dél desistimiento para aquellos casos
de delitos formales, de peligro o de simple actividad, en que el
agente que realiz6 el acto delictivo trata, espontanea y eficazmen-
te, de “impedir la produccién del resultado”.

En todos los eventos propuestos se produce la interrogante
anotada, en razon de que el texto de la reforma emplea la expre-
sion “‘impedir el resultado”, lo que nos llevaria a distinguir los
grupos delictivos anteriormente ponderados. Porque —ya lo di-
jimos—, si no se pens6 en aquéllo y sélo se traté del desistimiento
de los delitos intentados, tal frase o férmula del desistimiento ya
estaba comprendida en los términos “espontinea y eficazmente”,



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

Articulo: Observaciones al proyecto de reforma del Cédigo Penal chileno (continuacion) REV
Revista: N°70, afio XVII (Oct-Dic, 1949) UNIVEIRSS-II- IéAIE)DEE [g(I)EI\IE:EFC’:CII_IO%

Autor: Héctor Brain Rioja
) ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

PROYECTO DE REFORMA DEL C. PENAL CHILENO 471

De consiguiente, en teoria se originan estas dificultades de
interpretacién del texto proyectado en la reforma.

38.—~De acuerdo con el texto de nuestra ley penal, también
se suscitan problemas semejantes, porque si bien el Codigo no
reconoce expresamente las clasificaciones anteriormente descritas,
existen delitos que corresponden a uno u otro grupo.

En la redaccién actual del Cédigo Penal se establece, para al-
guncs delitos determinados, la férmula del desistimiento como ex-
cusa absolutoria, en forma. especifica y excepcional.

Asi ocurre en el articulo 295, al tratar de las asociaciones
ilicitas: en el articulo 8.0, relative a la conspiracién y proposicién
de ‘delito; en algunos delitos cometidos por empleados publicos;
en ciertos delitos relativos a la familia y a la moralidad pablica;
etcétera, en todos los cuales se exime de pena, precisamente, si el
agente impide la produccién del resultado, porque sélo se trata de
delitos formales, de peligro o de actividad.

De manera que la actual legislacién penal chilena contempla el
arrepentimiento eficaz como excusa absolutoria, pero lo hace para
casos determinados, con el caracter de regla excepcional, aplicable
solo en aquellos delitos en que dicha eximente se encuentra expre-
samente establecida ¥ que son, precisamente, los que hemos llama-
do “'de peligro”. ' |

;Se ha querido ampliar en el Proyecto, el alcance de’ esta
excusa a todos los delitos formales, o de peligro o de actividad,
convirtiéndola en la regla general?

En realidad no se puede dar una respuesta exacta sin conocer
previamente el pensamiento de los reformadores, y como tal pen-
samiento no aparece estampado en las actas publicadas, no es
dable interpretarlo. :

Pero puede si advertirse que si esa fué su intencién, la forma
en que ha sido manifestada produce dificultades de interpretacion,
por cuanto la frase comentada: “impedir el resultado”, fué inserta
en el articulo que trata del desistimiento de la tentativa, lo que in-
dicaria que sélo se estd reglamentando el desistimiento de ésta, no
permifiéndose, por. consiguiente, ampliar el concepto para aquellos
casos -de” delitos consumados cuyo resultado puede ser impedido

por ¢l agente. :
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39, —~Dificultad semejante acarrea la parte final del inciso que
comentamos, que dice: “sin perjuicio de la pena que pueda corres-
ponderle por los hechos ya ejecutados”, la que nos conduce a la
conclusién de que ‘el acto mismo constitutivo de delito consumado
formal —injuria, por ejemplo—, debe recibir la pena correspon-
diente; de donde resulta que el delito consumado siempre se cas-
tigaria. )

De todo lo expuesto se infiere que la frase contenida en el
inciso 3.0 del articulo 8.0 del Proyecto de reforma que dice: Se exi-
mira de pena “al que de igual modo impidiere la produccién del
-resultado”, no tiene un sentido claro; produce dificulta'des de in-
terpretacién; lleva a la distincién entre delito formal y material,
de lesiém o de peligro, de resultado o de actividad; todo lo cual,
sin la constancia en las actas de la idea o intencién del legislador,
habra de significar graves problemas de interpretaciéon para los
Jueces que deban definitiva aplicar la disposicién comentada.

40.~Para solucionar lo que estimamos problema, creemos que
hay dos caminos: uno, eliminar la frase cuestionada; y otro, expli-
car ya sea en las actas o en el texto mismo del precepto su verda-
dero significado y alcance.

Si acogemos el primer camino no perjudicamos el desistimien-
to de la tentativa, porque ~~segiin ya hemos dicho— en la frase

“esponténea y eficazmente”, y espec:almente en la dltima palabra,

queda subentendida la necesidad de que el arrepenhdts "‘impida la
produccién del resultado”. Eso si.que, de este modo, eliminamos
la posibilidad del desistimiento en los delitos consumados forma-
‘les, como regla general, sin perjuicio de mantener el criterio del
Cédigo, de considerarlo en cada caso particular.

Si adoptamos la segunda solucién, estableceremos la formula
del desistimiento para estos delitos de actividad, formales o de pe-
hgm. En tal eventd, podemos vernos abocados a un segundo pro-
blema: entregar a los jueces la determinacién ~dificil— de califi-
car si el delito es susceptible de tal desistimiento por tener la ca-
lidad de formal b de actividad, o, por el contrario, de si no es
aplicable el desistimiento por tratarse de un delito de resultado o
de lesion. De otro modo, habria necesidad de precisar en la ley la
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clasificacion de estos delitos, dandole al juez la pauta para el pro-
ceso de calificacion.

Estas dificultades que nos presenta la segunda. solumﬁn nos
inducen a preferir la eliminacion de la frase cuestionada, dejando
para la parte especial del Cédigo la determinacion de la proceden- -
cia del desistimiento en cada delito en especial.

41.~Por tltimo, en lo que a desistimiento de la tentativa se
refiere, cabe agregar que la Erase final del inciso 3.0 del articulo
8.0 de la reforma, que expresa: “sin perjuicio de la pena que. pueda
corresponderle por los hechos ejecutados”, tendra un sentido y
alcance definitivos una vez aclarada la idea anteriormente expues-
ta sobre el “impedimento del resultado™.

Por ahora, haciendo omisién de aquel problema y limitando-
dos sélo al delito intentado, diremos gque ello significa que los
actos que constituyen la tentativa, o sea, los que configuran el
“principio de ejecucion por hechos de accion u omisién” pueden,
a pesar de no continuarse, recibir alguna sanci6n, porque a’su
vez podrian constituir delitos especificos, independientes del delito
intentado por el arrepentido. Asi, el individuo que se propuso
cometer el delito de incendio en la casa de su victima y después
de pegar fuego a una parte pegueiia de la misma se ‘arrepiente e
impide la continuacién del siniestro, puede quedar afecto, si no
a la pena por el delito de incendio, por lo menos a la pena por el
delito de dafio. g 5 -

Repetimos que mayores comentarios a esta férmula séla pue-
den hacerse una vez resuelto el problema que se enuncié anterior-
mente, del “impedimento del resultado” en los delitos consumadaos.

{Continuara)
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