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Carituro IV
TENTATIVA DE DELITO Y CONCURSO
DE PERSONAS EN EL HECHO PUNIBLE EN LA OBRA DE
Epuarno Novoa MONREAL

Javier CONTESSE SINGH

1. INTRODUCCION

- El objetivo de este capitulo consiste en delinear la concepcidn que
Eduardo Novoa Monreal desarrollara de la tentativa de delito y del concur-
o'de personas en el hecho punible, en tanto “variaciones de Ia responsa-
ilidad penal”, en el segundo tomo de su monumental Curso de Derecho
enal Chileno', asi como en algunas publicaciones aparecidas con an-
erioridad®. En tal medida, se pretende solo ofrecer un marco general a
artir del cual sea posible efectuar un analisis pormenorizado de los distin-
os problemas que se suscitan con ocasién de la reconstruccion tedrica de
nbas modalidades de comportamiento, problemas que, por lo mismo, no
on abordados directamente. En otras palabras: se trata acometer una tarea
l¢ clarificacion de la concepcidn articulada por nuestro homenajeado, en
;  de sentar las bases para su examen colectivo en el marco de la presente
estigacion de su pensamiento juridico.

 Novoa, Derecho penal, pp. 9 y s., 105 y s5. y 143 y s5.
Novoa, Revista de Ciencias Penales, pp. 1 y ss.; del mismo, Revista de Derecho,
PP 25 y ss.




114 - JAVIFR CONTESSE SINGH

2. VARIACIONES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL:
EL FORMALISMO DESCRIPTIVISTA DE Novoa

~ Para emprender dicha tarea, es imprescindible, en primer lugar, clarificar
la razon por la cual pudiera tener sentido, en ¢l contexto de una indagacion
en los aspectos mas sobresalientes de una obra tan prolifica y diversa como
la de Eduardo Novoa Monreal, abordar conjuntamenie la reconstruccion
tedrica de la tentativa de delito y del concurso de personas en el hecho puni-
ble. A primera vista, 1a respuesta tendria que ser obvia: ambas modalidades
poseen una matriz comin en tanto ambas fungen -para usar la célebre ex-
presién de Mezger— como “formas especiales de aparicion del hecho puni-
ble™; esto es, como formas de manifestacion anémala del mismo, bajo las
cuales este apareceria o bien “de forma reducida” —en el caso de la tentati-
va— o bien “de forma ampliada” en el caso del concurso de intervinientes®.

Ahora bien, siendo estas manifestaciones “especiales” del hecho pu-
nible, cabe concluir, entonces, que —valga la trivialidad— este ultimo re-
conoceria formas “basicas” o “elementales” de aparicion. Tales serian, en
opinién de Novoa, el delito consumado y la autoria directa. Pero aqui
es fundamental neutralizar, de entrada, el riesgo de interpretar la adopcion
de la terminologia mezgeriana por parte de Novoa como la asuncion de
algin tipo de compromiso “fenomenoldgico” en lo tocante a la ontologia
del hecho punible. Pues si algo caracteriza distintivamente a la vocacién
cientifica de Novoa es el rechazo, mas o menos explicito, de la compren-
sion del hecho punible como un fenémeno que s¢ nos pudiese “aparecer”
bajo una determinada forma, en tal medida ontolégicamente primaria, re-
conocible con independencia de las estructuras lingiiisticas —en particular:
institucionales— que dan forma a la praxis social, en la cual una idea como
la de delito siquiera pudiera llegar a tener sentido®.

3 Mezorr, Tratado, pp. 224 y ss.; asimismo, Roxm, Strafrecht, pp. V11 y ss. En Chile,
véase POLITOFF, Actos preparatorios, p. 105.

4 Fin esos términos, Novoa, Derecho penal, p. 110.

La formulacion de Novoa es, empero, més precisa: mientras a consumacion corres-
ponderia a la s“forma bésica de aparicion de un hecho tipico”, la autoria corresponde-
ria a 1a “forma bésica de intervencion en el hecho punible”. Novoa, Derecho penal,
pp. 110y 145. '

6  Especialmente ilustrativa de semejante ethos cientifico es la critica de Novoa a la -
doctrina final de la accién y, en general, al concepto de delito elaborado por finalis-
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- Esto ultimo, que pudiera ser interpretado como un compromiso irres-
tricto con el caracter formal del razonamiento juridico en tanto instancia de
razonamiento institucionalmente mediado, se deja observar con especial
claridad en la lucida defensa que Novoa emprendiera-de la estrategia de
utilizacién de dispositivos legalmente vigentes, pero doctrinalmente des-
~atendidos, en pos de generar las condiciones juridicas de implementacion
del programa de gobierno del Presidente Salvador Allende. Pues tal como
“argumentara en su monografia dedicada al problema, los asi llamados “res-
“quicios legales” (con sana sorna, Novoa se apodera de la etiqueta utilizada
“por El Mercurio en descrédito de su estrategia), en ultimo término, no eran
~'més (pero tampoco menos) que dispositivos legales’. Ahora bien, es proba-
“blemente con ocasidn de la reconstruccion del concepto de hecho punible
“que la vocacion formalista de Novoa alcanza su expresion mas descollante;
'.-:en particular, aungue no exclusivamente, en ia reconstrucciéon que este hi-
:: ciera de la tentativa de delito y del concurso de personas. Pues, mas alla de
- los problemas que pudiera presentar su concepcidn, Novoa entendid, como
“pocos, ¢l significado de la “simetria de la construccion juridica™ existente
entre ambas figuras, a saber: que el niicleo de las dificultades que presenta
‘su reconstruccion radica, fundamentalmente, en el déficit que ambas exhi-
~ben en lo tocante a su tipicidad.

- Esto tltimo permite hacer explicito un aspecto ulterior de la concepcion
“de Novoa, que estd internamente relacionado con su vocacion formalista.

Se trata de lo que cabria llamar ta adopcién de una semantica descriptivista
en el contexto de la pregunta por la afirmacién de la tipicidad de un com-
. portamiento (sea que se trate —en los términos favorecidos por Novoa— de

mo, formulada originalmente en una ponencia presentada en las Primeras Jornadas
Internacionales de Derecho Penal en Caracas, en 1978, titulada “Un error basico de
la teoria de la accion final”, publicada posteriormente en sus Cuestiones de Derecho
penal, pp. 253 y ss.

7 Lo cual permite observar la contradiccion performativa en la que incurrid E7 Mercu-
rio al condenar la utilizacién de tales mecanismos por tratarse de “textos de dudosa
vigencia, contradictoria interpretacion y procedencia espuria”, por una parte, y Ha-
marlos “resquicios legales™, por la otra, Al llamarlos “legales”, El Mercurio no hace
mds que socavar la base de su propia acusacion. En ese sentido, Novoa, Resguicios,
pp. 74-75. Ahora bien, lo mismo tendria que ser aplicable, pero ahora en relacién con
¢l término “resquicios™, al propio Novoa por haber adoptado 1a nemenclatura de Ef
Mercurio.

.

8 Novoa, Curso de Derecho penal, p. 145.
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un delito consumado, de un delito tentado, de una forma de intervencion
principal o de una forma de intervencion accesoria). Y aqui, el punto de
referencia no es otro que la célebre “doctrina del tipo” de Beling® (0, mas
precisamente, de quien cabria llamar el “primer” Beling)'® en la medida
que, de acuerdo con Novoa, “toda descripcion tipica [posee] caracter pu-
ramente objetivo, formal e incoloro [...] y le son extrafias las valoraciones
juridicas™", Pero, en contra de un muy extendido lugar comin, dicha afir-
macién no puede ser entendida como si en la formulacion del supuesto de
hecho de una norma de sancién penal quedase excluida toda valoracion, de
modo tal que el establecimiento del cardcter tipico de una conducta tuviera
que ser entendido como un juicio carente de todo componente evaluativo,
La tesis del caracter descriptivo del tipo penal es una tesis acerca del con-
tenido semdntico de las descripciones-de-accién'? que fungen como su-
puestos de hecho de las normas de sancién*’, no acerca del tipo de acto del
habla que representa la afirmacién de la tipicidad. Asi entendida, la tesis
afirma que dicho contenido queda configurado cono un conjunto (unita-
rio) de condiciones-de-verdad que pueden llegar a ser instanciadas por un
determinado acontecimiento en ¢l mundo, en cuyo caso la.subsuncion de la
conducta bajo la norma contard como establecimiento de un hecho'. Cual
sea, en cambio, la firerza pragmatica asociada del acto del habla por medio
del cual se afirma la instanciacién del contenido proposicional respectivo,
es una pregunta distinta'®.

9 BeLING, Verbrechen, pdssim.
10 Véase, infra, 2.
11 Novoa, Curso de Derecho penal, pp. 109 y 179.

12 Acerca del concepto de descripcién-de-accién como descripeion de un fipe o una
clase de accion, fundamental, Vox Wricut, Norm and Action, pp. 36 y ss.; Moorg,
Act and Crime, pp. 280 y ss.; MaRaLicH, Norma, Causalidad y Accion, pp. 17y ss.

13 Que, a su vez, funge —en fo nuclear— como contenido proposicional de la norma de
comportamiento que se obtiene, por via de formulacion contradictoria, a partir de la
norma de sancion.

14 - Pues, como indicara Frege, un hecho no es més que una proposicion verdadera. Fre-
GE, “Der Gedanke”. p. 35.

15 Véase, a este respecto, SELLARS, Empiricism and the Philosophy of Mind, quien lama
la atencién sobre la confusion recurrente entre el contenido descriptivo de um enun-
ciado y la fuerza pragmética asociada a su aseveracion, en términos de la ambigiiedad
“ed/-ing”. Un refinadisimo analisis de este problema y de las (nefastas) consecuencias
que se siguen de su no advertencia se encucntra en BRANDOM, Idealismus, pp. 20 y s8.
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Si bien existen buenas razones para interpretar la tesis descriptivista

- de Beling en estos términos, no es necesario (ni posible) ahondar en ese
- punto. En lo que aqui interesa, basta con advertir que la afirmacion de
Novoa —segun la cual a los tipos penales son extrafias valoraciones ju-
: ridicas— admite ser interpretada, precisamente, como la asuncion de un
. compromiso (fuerte) con la comprensién de la tipicidad como una pro-
- piedad cuya instanciacion depende de la satisfaccion de una determinada
~ descripcion-de-accion por un determinado evento, el cual resultaria, en tal
- medida, subsumido bajo la primera. La consecuencia fundamental de se-
mejante comprension consiste en el rechazo de una concepceion de la tipi-
cidad como “similitud” o “proximidad” semédntica, con arreglo a la cual la
- operacion semdntica elemental no serfa la subsuncion, sino la analogia'®,
La importancia que este punto para el analisis de las “formas especiiles de
aparicion del delito” apenas se deja exaerar, Pues lo que caracteriza a una
“concepcion “analdgica” de la tipicidad es precisamente la negacién de la
posibilidad de realizacidn perfecta de una proposicion, en atencién a que
no existiria tal cosa como una relacién binaria de satisfaccién/no-satis-
faccion de una descripeidn, en circunstancias de que es precisamente la

- idea de que la consumacion y la autoria directa requieren satisfacer per-
Jectamente la descripeion tipica, 10 que, en ultimo término, subyace tras la
consideracion de la tentativa y el concurso de personas como variaciones
de la responsabilidad penal. :

3. LA TENTATIVA DE DELITO COMO CURSO CAUSAL INTERRUMPIDO

- 3.1. La tentativa de delito como instancia de falta de
consumacion

- La caracterizacion de la aproximacioén de Novoa como una de cardcter
- formalista provee el telén de fondo para la revision, algo més pormenori-
zada, de algunos de los aspectos principales de su concepcion del delito
tentado. El principal de ellos, como ya fuera sugerido, consiste en la tesis
seglin la cual lo distintivo de la tentativa de delito como variacién de la
responsabilidad penal radica en la existencia de un determinado déficit, a

.16 Paradigmatico, en ese sentido, KaurManN, Analogie, pp. 5 v ss.
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118 TAVIER CONTESSE SINGH

saber: 1a falta de consumacién'”. Este punto exige poner en relacion las dos
proposiciones elementales sobre las cuales Novoa construye su concepto
de consumacién, y que se encuentran enunciadas en el siguiente extracto
de su Curso de Derecho penal chileno:

Cuando un ser humano realiza totaimente el hecho tipificado por la ley pe-
nal, hallandose presentes todos los requisitos previstos en la descripcion, el
hecho tipico estd consumado. Y dando a los hechos tipicos la denominacion
de delitos que corrientemente se les da (usando la palabra delito en una de sus
acepciones, justamente la de hecho tipico) podemos decir que nos hallamos en
presencia de un delito consumado'®.

De acuerdo con lo sefialado, la consumacion de un delito depende de
Ia satisfaccion conjunta de dos condiciones. Primero: el hecho tipificado
por la ley penal debe encontrarse totalmente realizado. Segundo: todos los
requisitos previstos en la descripcion deben hallarse presentes. A primera
vista, la segunda condicién pareciera ser redundante. Si el hecho tipificado
en la ley se encuentra totalmente realizado, entonces todos los requisitos
previstos en la descripcion legal tendrian que resultar satisfechos. No obs-
tante, Novoa introduce, a renglon seguido, la siguiente distincion:
Un delito (hecho tipico) puede estar incompleto por no concurrir alguno de
los requisitos sefialados por la descripeién tipica. [.. .] En este caso el hecho es
atipico y, por consiguiente, impune, pues falta un elemento de la responsabili-
dad penal. [...] Pero otras veces el delito esta incompleto porque no se alcanzd
a concluir su realizacion. En estos casos, el sujeto activo empezd a realizar la
actividad que debia conducir a la plena ejecucion del delito, pero algfn impe-
dimento hizo que esa actividad no llegara a su término".

La impropiedad con la que Novoa formula la distincion salta a la vista.
Ciertamente, un hecho tipico no puede, por carecer de “algunos de los
requisitos scfialados en la descripein tipica”, ser al mismo tiempo atipi-
co. Asimismo, dificilmente puede explicarse la atipicidad de una conducta
si la razén invocada para ello corresponde a la “falta [de] un elemento
de la responsabilidad penal”. Pues con ello se invierte la direccion de la

17  Novoa, Curso de Derecho penal, pp. 107 y ss.; del mismo, Revista de Ciencias Pena-
les, p. 14.

18 Novoa, Curso de Derecho penal, p. 106.
19 Novoa, Derecho penal, p. 107.
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explicacion: la tipicidad de la conducta es un presupuesto, no una conse-
cuencia, de la responsabilidad penal®.

Pero tales imprecisiones no deben hacernos perder de vista la importan-
cia del punto que Novoa intenta formular. A este respecto, lo crucial es tener
~alavista que, en su opinién, un delito puede encontrarse “incompleto” por
dos razones: “porque no alcanzé a concluir su realizacién” o “por no con-
currir alguno de los requisitos sefialados por la descripcion tipica”. Notese
que cada una de ellas se corresponde estrictamente con la ausencia de cada
una de las condiciones de las cuales depende la consumacién de un com-
portamiento; lo cual permite hacer explicita la razon por la que la segunda
condicién invocada por Novoa no es redundante. Ciertamente, todo com-
portamiento inconcluso tendri como consecuencia la no concurrencia de
“alguno de los requisitos sefialados por la descripcion tipica”. Pero lo mismo
no vale a la inversa. Pues tal como sugiere Novoa, la realizacién de un com-
portamiento podria encontrarse concluida sin que, por ello, este tuviera que
satisfacer la descripcion tipica con arreglo a la cual el mismo podria contar
como delito consumado: “por ejemplo yace un hombre con una doncella
mediante engafio, pero esa doncella tiene 21 afios, o sea, excede su edad de
Ja que exige el art. 363 del C. Penal para que haya delito de estupro™'.

Lo anterior hace imprescindible diferenciar con mayor precision lo que
Novoa entiende como realizacién inconclusa de un comportamiento, por
una parte, y lo que entiende como el carécter atipico del comportamiento
por ausencia de un elemento de la responsabilidad penal, por la otra. En el
primer caso, el déficit concerniria la ejecucién material de la conducta, y
- solo por esa via redundaria en la falta de realizacion de la descripcidn tipi-
* ca (la realizacion inconclusa del comportamiento seria condicion suficien-
* te de la no-realizacién de la descripcion tipica). En el segundo, en cambio,
el déficit concernirfa exclusivamente la descripeion tipica, puesto que Ia
realizacién del comportamiento se encontraria, en todo caso, concluida (la
- realizacion inconclusa del comportamiento no seria condicion necesaria de
" {a no-realizacién de la descripcion tipica). Solo en el primer caso —sostiene

20  Por cierto, no una condicién necesaria de la responsabilidad penal, pues como lo
demuestran, precisamente, los casos de tentativa y de intervencién multiple, puede
existir responsabilidad penal sin tipicidad.

21 Novoa, Derecho penal, p. 107. Desde luego, Novoa tiene a la vista el antiguo articulo
363, el cual fuera modificado por la Ley N° 19.617 de 1999.
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120 FAVIER CONTESSE SINGH

Novoa— es posible hablar de tentativa de delito®. En ¢l segundo, en cam-
bio, estariamos en presencia de lo que doctrinalmente s¢ conoce como “de-
lito imposible”, hipotesis que, seglin Novoa, tendria que ser impune, en
cuanto indicativa de un mero déficit de tipicidad®.

De esto se sigue, empero, que la distincién entre lo que cabria denomi-
nar “falta de consumacién por falta de realizacion integra del comporta-
miento”, por una parte, y “falta de consumacién por falta de satisfaccion
de la descripcion tipica”, por la otra, es, hasta cierto punto, analiticamente
equivoca. Pues mas que dos formas de ausencia de consumacién, dicha
distincion pone en relacion una modalidad de ausencia de consumacion,
por una parte, con una mera explicacién del concepto de ausencia de con-
sumaci6n, por la otra. Para ser analiticamente ilustrativa, la distinci6n ten-
dria que ser formulada, mas bien, como la distincion entre falta de consu-
macion con falta de realizacion integra del comportamiento, por una parte,
y falta de consumacion sin falta de realizacion integra del comportamien-
to, por la otra. Pues solo de esa forma resulta esclarecido el punto que
Novoa pretende formular, a saber, que es necesario diferenciar entre el
nivel de la descripcion-de-accion que, en fanto clase de accion, constitu-
ye el supuesto de hecho de 1a norma de comportamiento, por una parte,
y el nivel de la conducta que podria contar como instancia particular de
esa clase de accion de llegar a ejempliﬁcaf (perfectamente) la respectiva
descripcién-de-accion®. Y ya porque lo que interesa poner de manifiesto
es precisamente que lo distintivo de la tentativa no es la mera ausencia de
consumacién, sino la circunstancia de que tal ausencia se deba a que la
conducta particular resulté interrampida, esto es, a que no alcanzd a ser
completamente realizada.

3.2. ;La tentativa como conducta “accesoriamente” tipica?

De lo anterior se sigue que el requisito de falta de consurmacion
como presupuesto de 1a tentativa debe ser entendido, empero, en sentido

22 Novoa, Derecho penal, p. 107.
23 Novoa, Derecho penal, p. 107,
24 TFundamental para el esclarecimiento del estatus de la tentativa como delito imperfec-

to, recientemente MaRaLicH, “La tentativa de detito como hecho punible. Una apro-
ximacion analitica”, en Revista Chilena de Devecho, vol. 44, N° 2, pp. 461-49,
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calificado: no basta con que falle alguna de las dos condiciones de la con-
sumacién, sino que es necesario que falle #na en particular (la realizacién
completa del hecho tipico), en circunstancias de que, fallando esa condi-
¢idn, también fallara la otra.

Ahora bien, que solo una vez calificado en esos términos el requisito
de falta de consumacioén pueda resultar operativo, no es algo que deba
extrafiar. Pues si la consumacién representa aquel instante en que la des-
cripci6n tipica se ve perfectamente ejemplificada por una accion particular,
entonces la ausencia de consumacién es analiticamente indistinguible de la
 atipicidad (en tal medida, el concepto de consumacion de Novoa aparece
como un concepto “cuasi-material” de consumacion). Precisamente a raiz
de este hallazgo, Beling, a quien Novoa prestara especial atencién en su
obra, se vio en la obligacion de modificar, con ocasion de la publicacion
de su opusculo titulado Die Lehre vom Tathestand, su definicién original
de crimen como hecho tipico (o adecuado-al-tipo), antijuridico y culpa-
ble?, debiendo reemplazar el concepto “tipico™ o “adecuado-al-tipo” (tat-
bestandmdipig) por “referido-al-tipo” (fatbestandbezogen)®®, precisamente
para que también pudieran resultar abarcadas las formas especiales de apa-
ricion del hecho punible?.

La referencia a Beling no tiene, empero, y si se me permiten las etique-
tas, solo valor “historiografico”, sino también “analitico”, en la medida en
que la misma posibilita poner en perspectiva una de las premisas sobre las
cuales se asienta el concepto de tentativa de Novoa. Asi, de acuerdo con
este tltimo,

La tentativa, a diferencia de la-consumacion, cuya punibilidad resulta de 1a
pura aplicacién al respectivo tipo de los principios que informan la respon-
sabilidad penal, requiere de la combinacion de dos preceptos penales: el del
tipo fundamental contenido en la parte especial, ¥ el ampliatorio a las formas
incompletas contemplado en la parte general®®,

25 BeLNG, Verbrechen, pp. 1y ss. y 110 y ss.
26 Beuwg, Tatbestand, p. 17.

27 Dando cuenta del modo en que la modificacion realizada por Beling se deja inter-
pretar como el rechazo de este ultimo a la antigua teoria de la “ausencia del tipo”,
MafaLicH, “La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacidn analftica”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 44, N° 2, pp. 461-49.

28 Novoa, Derecho penal, p. 109,
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122 JAVIER CONTESSE SINGH

Al construir su concepto de tentativa en torno del concepto de falta
de consumacion, Novoa avanza, al mismo tiempo, una tesis acerca de la
funcion de las reglas sobre tentativa (art. 7° CP)? y, en general, sobre la
relacion entre 1a Parte especial y la Parte general del Codigo penal. Dicha
tesis se deja sintetizar en la idea segun la cual las reglas sobre tentativa
fungen como tipos de ampliacién del alcance de los tipos de la Parte es-
pecial. De ello se siguen dos consecuencias de la maxima importancia:
en primer lugar, y en contra de lo que sostiene un influyente sector de la
doctrina comparada®, segiin el cual tras cada delito consumado subyace-
ria la respectiva tentativa, en tal medida, “ya realizada”, el injusto de la
tentativa no se encuentra contenido en el injusto del delito consumado; en
segundo lugar, y mas importante aim, la funcion de las reglas sobre ten-
tativa contenidas en la Parte general es estrictamente constitutiva, esto es,
su finalidad no consiste en hacer explicita una (supuesta) decision de pu-
nibilidad contenida, en tal medida implicitamente, en los tipos penales de
la Parte especial, sino derechamente en constituir, por via de declaracion,
dicha decision?. De ahi que, de no existir semejante “tipo ampliatorio”, las
conductas constitutivas de tentativa, precisamente por no ser subsumibles
en los supuestos de hecho de las normas de sancion de la Parte especial,

simplemente no serian punibles.

Ahora bien, el hecho de que la regla del articulo 7° CP desempefie una
funcién constitutiva nada dice todavia acerca de como se despliega dicha
funcién. En este punto, las posturas de Beling y Novoa dejan de conver-
ger. Pues mientras el primero acufia el concepto de referencialidad-al-tipo
(Tatbestandbezogenheit) precisamente para sortear ¢l problema de la irre-
ductible falta de adecuacién tipica de la tentativa, el segundo, al faverecer la
tesis de la funcién “ampliativa” de las reglas de punibilidad de la tentativa,
se inclina (o, al menos, debiera inclinarse) a favor del cardcter tipico de
esta Giltima. De otro modo, no tendria sentido hablar de “ampliacion” de los
tipos de la Parte especial. Pero con cllo, la nocién de falta de consumacion,

29  En atencion a los constrefiimientos de espacio, el analisis de las hipétesis de proposi-
cién y conspiracion (art. 8°) debe ser dejado de lado.

30 Por Fodos, Sancmert, Teoria del delito, pp. 25 ¥ ss.

31  Sobre el concepto de reglas constitutivas (y su diferencia con el de reglas regulativas),
véase solo SEARLE, Speech Acts, pp. 33 ¥ s.; del mismo, The Construction, pp. 43 y
s. Fundamental en lo tocante a su recepeion en la teotia del derecho, Atria, Legal
Reasoning, pp. 15 y ss. Véase, también, MaNavicy, Notigung, pp. 25 y ss.
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en tanto premisa sobre la cual se asienta la concepcion de la tentativa como
curso causal interrumpido, resulta —a mi modo de ver, innecesariamente—
oscurecida. Pues jen qué sentido no realiza la descripcion tipica del articulo
391 CP quien, pretendiendo dar muerte a otro, dispara contra este Gltimo
sin éxito, si esa descripcion, ampliada por la regla del articulo 7°, incluye
también la hipétesis de aquel que (solo) intenta dar muerte a otro?

Y a este respecto, es poco lo que calificacion de la (supuesta) tipicidad
de la tentativa como “tipicidad accesoria” puede aportar al esclarecimiento
el problema. Pues pese a lo inadecuada que la expresion “tipicidad acceso-
ria” puede ser, si algo esta puede poner de manifiesto, ello es precisamente
lo que la tesis de la ampliacion de los tipos de la Parte especial no puede
afirmar, a saber, que el tnico supuesto de hecho que un comportamiento
susceptible de ser descrito como tentativa realiza, es el supuesto de hecho
contenido en la regla de punibilidad de la tentativa, el cual provee, en tal
medida, el esquema prototipico (va no en el sentido de Tarbestand, sino de
Typus)?, con arreglo al cual la tentativa queda definida como un comporta-
miento prototipicamente accesorio, no accesoriamente tipico.

3.3. Latentativa como interrupcion de un curso causal idéneo

Una vez esclarecidos los presupuestos analiticos sobre los cuales se
yergue la aproximacién de Novoa, cabe dar cuenta del modo en que ellos
se traducen en la articulacion de una concepcion de la tentativa que el pro-
pio Novoa se preocupa de caracterizar como “claramente objetiva” y cons-
truida sobre el concepto de “curso causal interrumpido™. Tales caracte-
risticas quedarian expresada en al menos dos dmbitos de la construccion
dogmaética del delito tentado: el fundamento de la punibilidad del mismo y
el problema de !a punibilidad de la tentativa inidénea.

A) El fundamento “dualista” del injusto de la tentativa

La pretension de ofrecer una fundamentacion objetivista del injusto de
" la tentativa se explica, tanto en el caso de Novoa, como en el de la mayoria

32 Beuwg, Tatbestand, pp. 2y ss.y 17.
33 Novoa, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, p. 45.
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de quicnes defienden semejante concepeion, en atencion a la necesidad de
evitar cualquier forma de compromiso con un Derecho penal del dnimo**.

Esto sugiere, empero, que el recurso a la dicotomia objetivismo/subje-
tivismo tiende, mas bien, a oscurecer la pregunta por la fundamentacion
del injusto de la tentativa. Pues tampoco el injusto del delito consummado se
deja tematizar correctamente por referencia a los componentes subjetivos
y/u objetivos del comportamiento tipico, sino, mas bien, por referencia al
hecho de que su perpetracidn es, de modo implicitamente performativo,
expresiva de una falta de reconocimiento de una norma de comportamiento
en tanto raz6n perentoria para la accién®. De ello se sigue, entonces, que
en la medida en que la falta de reconocimiento de la norma dependa de
que tenga lugar la ejecucion o no ejecucion de un comportamiento que, en
todo caso, ha de resultar imputable al destinatario de la norma, lo “subje-
tivo” y lo “objetivo” del delito pertenecen a niveles logicos distintos. Pero
esto significa, por otra parte, que el mismo esquema tendria que poder ser
reconocible tratandose del delito tentado, en circunstancias de que eso es
precisamente lo que la dicotomia obj etivo/subjetivo tiende a ocultar por la
via de favorecer una solucion unilateral al problema. -

Ciertamente, la explicacion anterior no decide la cuestion politica acer-
ca de si, y bajo qué condiciones, se justifica el castigo de la tentativa. Pero
si permite clarificar el sentido en que dicha pregunta exige ser formulada.
Precisamente esto filtimo es, a mi modo de ver, lo que Novoa tiende a
pasar por alto cuando afirma que “los delitos tentados se penan, porque
en ellos un hombre exterioriza su propésito de cometer un hecho delic-
tuoso y realiza actos enderezados a su perpetracion y capaces llegar hasta
ella™, Pues el autor de una tentativa no exterioriza su propdsito delictivo
y realiza actos enderezados a su perpetracion, sino que lo exterioriza por
medio de realizar tales actos. Y ciertamente, no porque que estos funjan
como “instrumentos” del primero, sino, mas bien, porque la pregunta por

34  Novoa, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, p. 45; POLITOFF, Actos Preparato-
rios, pp. 110 y s. Un exhaustivo panorama de 1a disputa entre concepeiones objetivas
y subjetivas, se encuentra en WACHTER, Unrecht,pp. 9y ss. y 35y ss.

35  Alrespecto, en detalle, MARALICH, Norma, pp. 17 y ss.; y recientemente, del mismo,
“I a tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacion analitica”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 44, N° 2, pp. 461-49.

36 Novoa, Derecho penal, p. 117; del mismo, Revisia de Derecho, p. 38,
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el proposito de la persona recién se vuelve pertinente en relacién con un
contexto objetivamente delineado que haga situacionalmente plausible la
hipétesis de que su comportamiento puede ser constitutivo de un déficit de
reconocimiento de una norma de comportamiento.

No es este ¢l lugar, empero, donde deba profundizarse en este proble-
ma. En lo que aqui interesa, basta con constatar que, hasta cierto punto,
Novoa también se muestra disconforme con la dicotomia objetivismo/
subjetivismo como esquema con arreglo al cual se formula la pregunta por
el injusto de la tentativa, cuando advierte que, si bien habria razones para
favorecer un modelo objetivista, este no estaria en condiciones de captar
plenamente el niicleo de dicho injusto®”. El punto es que el modo en que
Novoa pretende sortear la dificultad parece poco prometedor. Pues en al-
timo término, Novoa llega a favorecer un modelo dualista de fundamen-
tacion del injusto del delito tentado, que, mas que ofrecer una alternativa a
la comprensién tradicional, representa una solucién de compromiso. Asi,
afirma Novoa:

Dos son, pues, los fundamentos principales de punibilidad de la tentativa: por
una parte, la desobediencia manifiesta del sujeto a las mis importantes normas
juridicas, y por otra parte, el peligro inminente de la lesién del bien juridico
que lds leyes procuran precaver’.

Y a este respecto, cabe preguntarse si acaso ambos fundamentos el pri-
mero, cercano a lo que se conoce como “teoria de la expresion”, el segundo,
més préximo a una concepeidn objetivista fundada sobre el riesgo de le-
sién que conlleva la tentativa®- pueden efectivamente a llegar a constituir
un esquema tedricamente solido. Pues, ciertamente, conductas atipicas que
no representan riesgo alguno para un bien juridico pueden expresar con-
clusivamente una falta de obediencia al ordenamiento juridico y conservar
su cardcter de tentativa de delito (piénsese, simplemente, en la tentativa
idénea de un delito de peligro abstracto). En tal medida, la incorporacion
del requisito referido a la peligrosidad de la conducta parece representar,
mas bien, una restriccion extrinseca al criterio de la desobediencia de las
normas juridicas, llamada, en tal medida, a servir de filtro para la exclu-
si6n de comportamientos que parecen no representar una amenaza para

37 Novoa, Revista de Derecho, p. 38.
38 Novoa, Revista de Ciencias Penales XX, pp. 10-11,
39  En detalle, WacHTsR, Unrecht, pp. 35 ss
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la conservacion de los bienes juridicos, pero que bien podrian expresar
objetivamente una falta de reconocimiento de 1a vigencia de las dichas
normas. Esto pone de manifiesto que la exigencia de concrecion objetiva
del quebrantamiento de una norma (también a titulo de tentativa) debe ser
diferenciada de la exigencia de peligrosidad del mismo.

Que una y otra exigencia, sin embargo, no resultan suficientemente
diferenciadas en la reconstruccion ofrecida por Novoa, se advierte con
claridad en el tratamiento que este ltimo hace de la asi [lamada “tentati-
va inidénea” o, puesto en sus términos, el asi llamado “delito imposible”.

B)  La tentativa como curso causal (interrumpido) idéneo

Uno de los rasgos definitorios de la construccion de Novoa, y que ya
fuera adelantado al inicio de este capitulo, corresponde a su rechazo de
la caracterizacion del asi llamado “delito imposible”™ como instancia de
delito tentado. En efecto, formaria parte ya de la definicion del concep-
to de tentativa, la exigencia de que el comportamiento que funge como
realizacion imperfecta de la descripcién-de-accién contenida en el tipo
constituya un comportamiento apto o idoneo para producir ¢l resultado
tipico. Ello vendria asegurado por la necesidad de que el curso causal ini-
ciado por el autor cuente, en fodo caso, COMO Curse causal interrumpido,
en el sentido de que tenga lugar “un obstaculo o impedimento, ajenos a la
voluntad del sujeto activo, que [detengan] el curso de los acontecimientos
que éste ha puesto en marcha™. La conexion entre el requisito de la (in)
idoneidad del curso causal y de la interrupcién del curso causal se deja
apreciar con claridad en el siguiente pasaje:

Sin ello [el obstaculo o impedimento] no puede haber tentativa, pues la ausen-
cia de tales obstéculos o impedimentos significaria que el agente eligid una
actividad inadecuada para su propdsito o que no mantuvo su resolucion inicial,
casos en los cuales nos encontrariamos con una tentativa inidonea o una tenta-
tiva desistida, respectivamente®'.

Notese que si la idoneidad y la falta de desistimiento son elementos
constitutivos del concepto de tentativa, entonces es impropio hablar de
“tentativa inidénea” y “tentativa desistida”. Esto, que a primera vista

40  Novoa, Derecho penal, p. 120.
41 Novoa, Derecho penal, p. 120
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podria parecer una mera imprecision terminoldgica, tiene, sin embargo, un
importante correlato sisteméatico. Pues, y aunque esto pudiese representar
un exceso especulativo, la reiteracion del uso de la expresion “tentativa
inidénea” a lo largo de la seccién dedicada al estudio del delito imposibie,
parece sugerir una cierta vacilacién por parte de Novoa a la hora de afir-
mar concluyentemente la (supuesta) necesidad conceptual de la idoneidad
de la tentativa; vacilacion que podria explicarse —a riesgo de abusar del
contexto de descubrimiento— como consecuencia de la adopcidén de una
concepcion dualista en lo tocante al problema de la fundamentacién del
injusto de la tentativa, y en particular, de la incorporacion del criterio de
la peligrosidad. Pues una de las ventajas que exhibe una concepcion de
la tentativa como expresion de desobediencia respecto de una concepcion
“peligrosista”, consiste precisamente en que permite formular la pregunta
por la punibilidad de la tentativa inidénea como una genuina pregunta por
la justificacion de su castigo (o impunidad) y no como una pregunta por la
definicién del concepto de tentativa. Y la razén de lo anterior tendria que
ser relativamente obvia: también para una concepcidn objetivista de la
peligrosidad, 1a tentativa cuenta como desobediencia de las normas juridi-
cas, y, ciertamente, no porque su punibilidad ya se encuentre consagrada

. en las respectivas reglas de la Parte general (ello transformaria a la justi-
ficacién en una explicacion meramente circular), sino porque tampoco en
relacién con el delito consumado el fundamento de la punibilidad de este
queda reducido a la mera generacidn de riesgo.

Ahora bien, y miés alld de lo que se pueda especular en torno de las
razones de Novoa para favorecer una tesis “definicionalmente” restrictiva
de la punibilidad de la tentativa inidonea, es necesario —en pos de cerrar las
reflexiones sobre su concepto de tentativa- entregar algunas luces acerca
del modo en que dicho concepto encarna (o busca encarnar) la vocacién
objetivista que Novoa busca desplegar. A este respecto, la nocién central
es la de causalidad. Para Novoa, la tentativa es antes que todo el despliegue
de un curso causal objetivamente dispuesto para producir un determinado
resultado:

Tentar un delito sera, bajo este enfoque, igual a impulsar o desencadenar un

curso causal apto para la consumacion, curso que se verd interrumpido antes
de que esta se produzca®.

42 Novoa, Derecho penal, p. 121.
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Junto con la existencia de un proposito delictivo exteriorizado, el cual
no puede ser asimilado al dolo (para Novoa la afirmacion de dolo concierne
al establecimiento de la culpabilidad), la existencia de un curso causal apto
para producir el resultado funge como la otra gran columna sobre la cual se
edifica su concepto de tentativa. En atencion a Ia extensién de este capitulo,
empero, no es posible indagar pormenorizadamente en las consecuencias
que se siguen de dicha comprension, en especial en lo tocante a la distin-
cién entre actos preparatorios y actos de ejecucion, por una parte”, y a los
criterios de idoneidad de la tentativa, por otra*. Basta aqui con sefialar que,
para Novoa, el cardcter irreductiblemente causal del delito tentado exige que
1a actividad desplegada pueda ser en todo caso vista como condicion de un
resultado que, pese a no haber acaecido, habria tenido lugar de no haber
sido interrumpido el curso causal”. Ello podria tener lugar de tres formas
distintas: i) por medio de la conduccién personal de un curso causal hasta su
interrupci6n; ii) por medio de la utilizacién de un curso causal liberado por
fuerzas naturales, y iii) por medio de la utilizacién de un curso causal consti-
tuido por una actuacion humana ajena®. En los tres casos, s necesario —50s-
tiene Novoa— que la actuacion, en atencién a sus propiedades actualmente
instanciadas, admita ser descrita como un proceso que, de suprimirse in men-
te el obstaculo que lo interrumpe, habria conducido al resultado no acaecido.

4. EL CONCURSO DE PERSONAS COMO ESQUEMA DE CONVERGENCIA

4.1. El concurso de personas en el hecho punible como
variacién de la responsabilidad

Una vez revisados los aspectos fundamentales de la concepeion de la
tentativa de delito articulada por Novoa, corresponde indagar en el trata-
miento que este ulfimo otorga a la segunda forma de variacion de la respon-
sabilidad penal objeto del presente informe, esto es: el concurso de personas
en el hecho punible. Y a este respecto, lo primero que debe ser clarificado es

43 Novoa, Derecho pernal, pp. 117y s.

44  Novoa, Derecho penal, pp. 127 y s.
" 45  Novoa, Derecho penal, p. 123.

46  Novoa,Derecho penal, p. 121.
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Ia razon por la cual pudiera tener sentido entender la intervencion miiltiple
como una instancia de variacién de la responsabilidad penal.

Como fuera indicado al inicio de este capitulo, en la concepcion de
Novoa la tentativa de delito y el concurso de personas en el hecho punible
poseen una matriz comin: ambos fungen como formas especiales de apa-
ricién del hecho punible, en la medida en que ambos. detentan un determi-
nado estatus normativo por referencia a su vinculacion con otras formas de
comportamiento, las cuales aparecen, en tal medida, como formas basicas
de manifestacién del hecho punible”. Ello es evidente tratindose de la
tentativa de delito, y asi qued6 demostrado en las lineas anteriores. Menos
claro, en cambio, es el caso del concurso de personas en el hecho punible,
desde ya si por tal se entiende la convergencia de distintos sujetos en un
hecho punible que, de una u otra forma, contribuyen a su perpetracion®.
Pues si se observa con atencion el canon discursivo dominante en el hori-
zonte de referencia continental, la pregunta por la intervencion de distintos
sujetos en un hecho punible rara vez es abordada como un problema de
variacion de la responsabilidad penal, sino, mas bien, como un problema
de construccidn de ella®. Esto es, como un problema que no reconoce la
existencia de una forma basica de responsabilidad que tuviese que resultar,
en tal medida, modificada.

Especialmente indicativo de lo anterior es el modo en que ¢l conjunto
de cuestiones relativas a la intervencion delictiva suele quedar tematizado
como el Ambito de “la autoria y 1a participacion”, sin importar si se trata de
uno o varios intervinientes™, Pues esto sugiere que la fundamentacion de
la intervencion multiple y de la intervencién simple o Unica corresponde,
en Gltimo término, al mismo fipo de problema. De ahi que la pregunta ele-
mental, tratandose de la articulacion de las distintas formas de intervencion
en ¢l hecho punible, sea, en definitiva, la pregunta por el fundamento de

47  Como correctamente advierte Novoa, tratindose del concurso de personas en el he-
cho punible, antes que una forma especial de gparicién del hecho punible, estamos
en presencia de una forma especial de intervencidon en el hecho punible. Por mor de la
economia explicativa, se utiliza la expresion “forma especial de aparicién del hecho
punible” indistintamente para ambas modalidades.

48  Novoa, Curso de Derecho penal, p. 144.
49  Roxm, Autoria, pp. 23 y ss.; PawLik, Unrecht, pp. 159 y ss. y 257 y ss.
50 Roxin, AT, I, pp. 1 y ss.
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la autoria directa. Asi —se piensa—, solo una vez clarificada la razon por la
que un sujeto individualmente considerado tendria que contar como autor
de un hecho tipico —por haber}o causado dolosamente, por disponer del do-
minio sobre el mismo, por haber infringido un deber especial, por ser com-
petente por su evitacion, etc.—, tendria sentido preguntarse por qué ofros
sujetos que concurren en €l habrian también de responder penalmente, ya
sea como (co)autores, ya sea como participes®.

Pues bien, la aproximacién de Novoa desafia abiertamente esta forma
de entender el problema. En sus términos, la determinacion del concepto
de autor (directo) concierne exclusivamente el establecimicnto de la rea-
lizacion de la descripcién-de-accién contenida en el tipo, esto es, tanto la
fijacion de su alcance, como su satisfaccion en el caso concreto: “[...] la
autoria, nocién basica alrededor de la cual gira el concurso, queda reduci-
da, a nuestro juicio, a la realizacion del hecho tipico”™2. Esto significa que,
en contra de lo sostenido por la concepeion antes resefiada, el concepto de
autor designaria una categoria puramente formal que funge come espacio
16gico, demarcado sintdcticamente por la locucién “el que” contenida en el
supuesto de hecho de la norma de sancion, por ser “llenado” con ocasion
del juicio de establecimiento de la tipicidad en tanto juicio de (mera) sub-
sunci6n®. De ahi que, para Novoa, el autor (directo) sea simplemente aquel
que “asume el papel de sujeto activo y realiza la conducta expresada en el
tipo correspondiente™, en circunstancias de que, vista con el lente de la
“doctrina de la autoria y participacién”, la categoria “sujeto activo” carece
de todo rendimiento explicativo. Pues, en Uitimo término, el sujeto activo
no es otro sino aquel que, en tanto destinatario de la respectiva norma de
comportamiento, puede precisamente “realizar la conducta expresada en el
tipo correspondiente”.

51 Ello es especialmente claro, tanto en relacion con los autores, como con los partici-
pes, en aquelias concepeiones gue, con arreglo a un concepto extensivo de autor, no

reconocen una diferencia cualitafiva, sino puramente cuantitativa entre unos y otros.
En ese sentido, Jakoss, Beteiligung, pp. 50 y ss.

52 Novoa, Der;echa Penal, p. 204.

53 Acerca de esta operacion de “llenado semdntico”, en detalle, Soros, Mehrfachkausa-
litéit, pp. 92 y ss. ‘

54 Novoa, Derecho Penal, p. 146.
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Con arreglo a un concepto de autor como ese, el cual se corresponde
estrictamente con el concepto elaborado por la asi llamada “teoria objeti-
vo-formal” de la autoria®, la pregunta por la fundamentacién de la autoria
(directa) constituye, en rigor, una no-pregunta. Cuestionarse por qué un
sujeto, cuyo comportamiento realiza el supuesto de hecho de una norma de
comportamiento, mereceria ser considerado autor, equivale a cuestionarse
por qué, en un caso como ese, la norma tendria que resultar aplicable. Y
el punto es que eso es precisamente lo que no sucede cuando intervienen
terceros, cuyas acciones no ejemplifican la descripcion-de-accion conte-
nida en la norma. Pues en tal caso, la pregunta por el titulo bajo el cual
estos podrian responder no viene, por asi decirlo, “decidida™ por el hecho
de que la norma resuite aplicable al sujeto cuya conducta si ejemplifica
la descripcion tipica®, y ello, desde luego, con independencia de cuales
hayan sido las capacidades de que haya dispuesto cada uno de los intervi-
nientes al momento en que se configurd el respectivo deber de abstencion
o de actuacion.

De lo anterior se sigue, entonces, y tal como lo sugiere la aproximacion
de Novoa, que la pregunta por la fundamentacion de la intervencion mal-
tiple en el hecho punible queda necesariamente sometida a la condicién
de que el tipo de intervencidén de cuya fundamentacion se trata represente
una modificacion del tipo de comportamiento especificado en la respectiva
descripcidn-de-accion. En tal medida, el carcter de variacion de la res-
ponsabilidad penal es estrictamente constitutivo del concepto de concurso
de personas.

4.2, ;Tipicidad “accesoria” del concurso de personas?

A partir de las reflexiones anteriores, es posible observar con claridad
el modo especifico en que la simetria existente entre los conceptos de autor
(directo) y de consumacion encuentra expresion, Si bien ambos proveen la
base sobre la-cual se articulan las categorias de concurso de personas y de

55 Fundamental, BELING, Ferbrechen, pp. 408 y ss.; del mismo, Tarbestand, pp. 17 y ss.
Un exhaustivo panorama se encuentra en RoxN, Autorfa, pp. 54 v ss.

36 O cuya conducta cuenta como realizacion imperfecta de la descripcion a modo de
tentativa.
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tentativa de delito, respectivamente, en rigot, ninguno de ellos forma parte
de dichas categorias. O puesto en otros términos: asi como el concepto
de consumacion define negativamente la tentativa de delito —la fentativa
presupone falta de consumacién—, el concepto de autor (directo) define ne-
gativamente ¢l concurso de personas en el hecho punible, porque no existe
concurso de autores (directos) en un hecho punible.

LLa consecuencia normologica que se sigue de lo anterior tendria que ser
obvia: las reglas sobre concurso de personas en el hecho punible conteni-
das cn la Parte general del Codigo penal (arts. 14 y 15) desempefian exac-
tamente la misma funcion de las reglas sobre tentativa del delito (art. 7°).
En ambos casos, se esta frente a disposiciones que mas que hacer explicita
una (supuesta) decisién de punibilidad que se encontraria, en tal medida
implicitamente, contenida en los tipos penales de la Parte especial, dere-
chamente constituyen dicha decisiéon. De ahi que, en opinién de Novoa,
“cabria concebir a las reglas sobre concurso o pluralidad de personas como
una ampliacion, por la via de un enunciado genérico, de los distintos tipos
previstos en la parte especial”. Esto trae como consecuencia, ‘empero,
que las dificultades asociadas a la determinacion del caracter “tipico” de
la tentativa —la pregunta de hasta qué punto es posible hablar de una for-
ma de tipicidad “accesoria”— necesariamente se reproducen en el dmbito
de las distintas formas de concurso de personas en el hecho punible. Nos
remitimos, entonces, a lo sefialado con ocasion del estudio de la tentativa
de delito®. -

4.3. El concurso de personas como esquema de convergencia
doble

Esclarecido lo anterior, corresponde examinar lo que cabria llamar la .
expresion “estructural” de la simetria funcional de los conceptos de con-
sumacion y de autor (directo). Se trata aqui de clarificar el modo en que la
funcién desempefiada por ambos conceptos, esto €s, fungir como nocién
basica a partir de ]a cual se construyen las nociones de tentativa y concurso

57~ Novoa, Derecho penal, p. 178.
58 Supral.
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de personas, respectivamente, encuentra ¢l mismo tipe de reconocimiento
en el delineamiento de cada una de dichas categorias.

En este punto, la concepcion de Novoa destaca por su perfecta con-
sistencia. Pues asi como, a diferencia del concepto de consumacion, la
tentativa exigiria la concurrencia de un elemento subjetivo —el proposito
delictivo— cuya funcién consistiria en compensar (parcialmente) el défi-
cit de objetividad representado por la falta de consumacion, asi también
el concepto de concurse de personas, a diferencia del concepto de autor
(directo), también exigiria la concurrencia de un elemento subjetivo, cuya
funcién consistiria precisamente en compensar (parcialmente) el déficit de
objetividad representado por la falta de adecuacién del comportamiento
del (o los) interviniente(s) a la descripcion tipica. Dicha exigencia corres-
ponderia, entonces, a un requerimiento de “convergencia subjetiva” entre
los intervinientes y el autor (directo) (o eventualmente entre los propios
intervinientes), entendido como la necesidad “de que cada una de [las per-
sonas] sepa, al menos, que su actuacion personal importa una cooperacion
en el hecho tipico, que va unida a la actuacion de otro u otros™”,

De ello se sigue que el componente subjetivo del concurso de perso-
nas tendria que ser analizable, en (itimo término, como una exigencia de
doble conocimiento referida, por una parte, a la circunstancia de que “la
actiacion personal esté acompaifiada por otras actuaciones que tienden al
mismo hecho punible” y, por la otra, a la circunstancia de que *la actua-
ci6n personal [sea] Otil para la obtencion de ese hecho™, Pero es crucial
notar aqui que, tal como sucede con la construccién de la tentativa, en
caso alguno este requisito podria ser equiparable a la exigencia —en todo
caso, contingente— de dolo. Pues como fuera indicado més arriba, Novoa
entiende esta (ltima como perteneciente a la categoria de la culpabilidad,
de modo tal que nada podria ella decidir en relacidn con la configuracion
o falta de configuracion de un esquema de convergencia subjetiva®l. Asi,
el requisito de convergencia subjetiva no desempeifia funcion de atribucion
alguna, sino que funge simplemente como componente (subjetivo} de un

59 - Novoa, Derecho penal, p. 149, conn. N° 4,
60  Novoa, Derecho penal, p. 152.
61  Novoa, Derecho penal, pp. 152-155.
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esquema de comportamiento descriptivamente identificable por referencia
a ese componente.

Ahora bien, y una vez més en estricta simetria con el caso de la tenta-
tiva, que el déficit de objetividad resulte solo parcialmente compensado
por el componente subjetivo, se explica por cuanto, segiin Novoa, la sola
convergencia subjetiva seria insuficiente para que s¢ esté en presencia de
comportamiento's reconocibles como conductas (a lo menos) referidas a
la descripcién tipica correspondiente. De ahi que seria indispensable que
concurriese, ademds, un esquema de convergencia objetiva entre lag actua-
ciones de los intervinientes, “en ¢l sentido de que cada una de ellas este
encaminada a la realizacién del hecho tinico™2. En contra de lo que podria
csperarse, empero, semejante convergencia no requiere la existencia de un
nexo de causalidad entre cada una de las intervenciones, por una parte, y el
hecho tipico, por la otra: “[...] hay que tener presente —afirma Novoa— que
es posible prestar ayuda a la realizacién de un delito mediante una conduc-
ta que no sea una condicién indispensable de €17

En pos de fundamentar este punto, Novoa menciona, en primer lugar, ¢l
caso de los delitos de mera actividad, los cuales se caracterizarfan precisa-
mente por no requerir de la existencia de una relacion de causalidad como
condicién de ejemplificacion de la correspondiente descripcién-de-activi-
dad contenida.en el tipo. Dado que tales delitos admitirian, empero, el
concurso de personas, la presencia de un nexo de causalidad no podria
representar una condicion necesaria de este nitimo®. En segundo lugar,
Novoa llama la atencién sobre el hecho de que, en muchos casos, los inter-
vinientes solo “ayudarian” en la actuacion del autor (directo), “mediante
actos secundarios, que no son decisivos para la produccién del delito, sino
que simplemente hacen més expedito, facil o rapido el obrar de ese agente
o el resultado punible™. Ninguno de estos actos contaria como condicién
necesaria del comportamiento del autor, asi como tampoco del resultado
producido por este Ultimo. El esquema de convergencia objetiva tendria
que construirse, entonces, sobre la base de un examen de aptitud del com-

62  Novoa, Derecho penal, p. 149,
63 Novoa, Derecho penal, p. 150.
64  Novoa, Derecho penal, p. 140,
65 Novoa, Curso de Derecho penal, p. 150.
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portamiento para la realizacién de la accién ejecutada por el autor (direc-
to), propiedad que seria verificable con independencia del posible caracter
causal de dicho comportamiento®,

No es dificil advertir que esta forma de fundamentar la irrelevancia
de la causalidad en el concurso de personas es deficiente, y ello pese a
que existen poderosas razones que sustentan la conclusion a que Novoa
pretende arribar®”. Por mor de la concisidn aqui requerida, basta con de-
tenerse en dos defectos de la propuesta. En primer lugar, llama la aten-
cion que los esfuerzos que Novoa hace, en el marco de su concepcion de
la tentativa como interrupcién de un curso causal, para vincular la idea
de idoneidad con la de causalidad desaparezcan casi por completo tra-
tandose del concurso de personas. Piénsese solo en las tres formas que,
segin Novoa, podria adoptar el curso causal en la tentativa (curso causal
conducido personalmente, constituido por fuerzas naturales o por una ac-
tuacion humana ajena). Es evidente que cada una de ellas podria verse
ejemplificada por conductas que, para ponerlo en los propios términos de
Novoa, sole “hacen mas expedito, facil o rapido el obrar” del autor. En
segundo lugar, la explicacién de Novoa es sistematicamente ambigua en
relacion con la especificacion de los eventos de cuya (posible) conexidn
causal se trata. Pues, desde luego, no es lo mismo afirmar la irrelevan-
cia de la contribucién causal de uno o mas intervinientes (distintos del
autor directo) en relacion con la produccion del resultado tipico, que en
relacién con el comportamiento del autor. Esto queda de manifiesto en la
desafortunada alusién a los delitos de mera actividad. Ciertamente, aqui
no existe relacion de causalidad entre ¢l comportamiento del autor y el re-
sultado tipico (pues no puede haber resultado tipico). Pero en ¢l contexto
del concurso de personas, no es el resultado tipico aquello que habria que

- explicar causalmente con cargo al comportamiento de los intervinientes,
sino el comportamiento del autor. Que el establécimiento de la tipicidad
en los delitos de mera actividad no exija la verificacién de un nexo de cau-
salidad, no excluye que sea concebible la necesidad de verificar semejante
nexo entre las actuaciones de los intervinientes y la actuacion del autor
directo de un delito de ese tipo. ‘

66 Novoa, Curso de Derecho penal, p. 149.

67  En ese sentido, detalladamente, MaRaLicH, Norma, pp. 17, 67 y 8s., quien llama Ia
atencién sobre la radical irrelevancia adscriptiva de la causaiidad.
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4.4. Las formas de concurso de personas en el hecho punible

Finalmente, corresponde ofrecer una explicacion, por muy breve que
sca, del modo en que la concepeién del concurso de personas como varia-
cién de la responsabilidad penal adquiere forma en la tarea de diferencia-
cién de las distintas modalidades de convergencia en el hecho punible. En
ese contexto, y tal como lo expresa reiteradamente Novoa®, la premisa
central sobre la cual se estructura el sistema de intervencion multiple en el
hecho punible es la distincion entre intervencion principal ¢ intervencion
accesoria. O més precisamente, entre actuaciones convergentes que, sin
ser tipicas, pueden contar como “realizacion de la conducta expresada en
el tipo™® y actuaciones convergentes que, sin ser tipicas, no pueden contar
como tales, pero si como actuaciones auxiliares.

Nétese, en primer lugar, que es indispensable que las actuaciones en
cuestion no satisfagan la respectiva descripcion-de-accion, pues de otro
modo se estaria ante un caso de “concurso necesario” en el hecho punible,
esto es, un caso en que la convergencia de individuos corresponde a una

" exigencia tipica, de modo tal cada uno de estos funge como sujeto activo
del delito (v.gr, los delitos de duelo, de incesto o de asociacion ilicita).
Descartada esta posibilidad, son dos las modalidades que, segin Novoa,
puede adoptar el concurso de personas (contingente) en tanto forma de in-
tervencion principal, a saber: la coautoria y la autorfa mediata™.

En relacién con la primera, Novoa advierte que, “en sentido amplio”,
la coautoria supone “una participacion con otro”, pero insiste en que esa
participacién no corresponde a una participacién accesoria, puesto que
se trataria en todo caso de “varios sujetos que intervienen directamente,
compartiendo la actividad principal o ejecutiva™'. En qué medida la frag-
mentacién de la actividad principal en diversas actuaciones individuales,
ninguna de las cuales realiza por si misma la descripcion tipica, puede, em-
pero, justificar la designacién de tales actuaciones como “actuaciones prin-
cipales”, es algo que no queda suficientemente explicado en la propuesta

68 Novoa, Derecho penal, pp. 156, 162 y ss.
69  Novoa, Derecho penal, p. 146.
70  Novoa, Derecha penal, p. 158.
71  Novoa, Derecho penal, p. 158.
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- de Novoa. En ese sentido, la afirmacion de que se trataria de actuaciones
que tienen lugar en un marco de “cooperacién”™ permite proyectar cual
tendria que ser el fundamento de semejante calificacion, pero ciertamente
no alcanza a configurar dicho fundamento.

Esto explica, por lo demas, que, tratandose ahora de la autoria media-
ta, la caracterizacion del concurso de personas en el hecho punible como
un esquema de convergencia (objetiva y subjetiva) no resulte especial-
mente pertinente. Que la relacion de instrumentalizacion que caracteriza
a la autoria mediata se deje reconocer efectivamente como una relacion
de convergencia, no es evidente. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que
el modo en que Novoa reconstruye la relacion entre el autor mediato y el
instruthento resulta ser especialmente indicativo del rigor analitico que
caracterizo a toda su obra. Basta, a este respecto, solo con mencionar, a
modo de ejemplo, la caracterizacion precisa, y sin vacilacién, de aque-
lios casos “en que la misma victima del delito puede ser el instrumento”
como casos de autoria mediata. En contra de lo que sugiere la manoseada
“imagen” del autor detrds del autor, Novoa advierte correctamente que,
analiticamente, no habria razon alguna para negar que la conducta auto-
lesiva de la victima pudiese ser interpretada también como una conducta
de heterolesion.

Por ultimo, en las formas de convergencia que cuentan como interven-
¢ién accesoria, Novoa incluye tanto la complicidad como la induccion, las
cuales se diferenciarian de la coautoria y la autoria mediata, respectiva-
mente, en atencin a su cardcter estrictamente secundario: “[...] las actua-
ciones del instigador y del cémplice estan subordinadas y condicionadas
al hecho del autor principal a tal extremo que supuesta la inexistencia de
éste, ellas no podrian adquirir vida juridica””. En ese sentido, el principio
de accesoriedad funge como soporte conceptual de toda la doctrina de la
participacidn stricto sensu, condicionando de modo absoluto la punibilidad
de la intervencidn auxiliar, en el sentido de que esta solo es concebible en
relacion con un hecho principal que ya cuente come ejecucién de una con-
ducta tipica (o referida al tipo) y antijuridica™.

72 Novoa, Derecho penal, p. 159.
73 Novoa, Derecho penal, p. 159.
74 Novoa, Derecho penal, p. 166.
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