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; QUE ENTENDEMOS POR TENTATIVA INIDONEA IMPUNE?
UNA REVISION DE LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CHILENAS

MIGUEL ANTONIO ScHURMANN Opazo”

Si bien las &reas de investigacion que ha desarrollado el profesor Etche-
berry son sumamente amplias, he elegido la tentativa inidonea como objeto
de este articulo en homenaje dado que ella presenta una curiosa vinculacion
tedrica entre presupuestos generales de la construccion de teorias dogmaticas
con una criticable aplicacitn practica de las soluciones propuestas por parte
de nuestros tribunales de justicia. Asi, este articulo pretende exponer, tak
como lo hace el profesor Etcheberry en sus coniribuciones, una perspecti-
va de andlisis tedrico con rendimiento practico y critico para analizar las
resoluciones de nuestros tribunales de justicia.

1. PLANTEAMIENTG DEL PROBLEMA

La sancién de la tentativa de delito se explica sisteméaticamente por la
vinculacion de un tipo de la parte especial, el cual describe a la conducta
sancionada como delito consumado, con el articulo 7° del Codigo Penal,
el cual amplia 1a punibilidad de las conductas a los estadios previos a su
consumacion formal', es decir, para casos en los que el destinatario de la

" Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Profesor del
Departamento de Ciencias Penales, Universidad de Chile, mschurmanan@chaves.cl.

! La distincién entre consumacion formal, correspondiente a ke deseripeion del supuesto de
hecho previsto en la norma punitiva, y consumacién material, referido a la lesion o afeciacion
de un estado de cosas o bien juridico, sc encuentra en JAKoBs, Giinther, “Criminalizacion en el
estadio previo a la lesion de un bien juridice®. Estudios de Derecho Penal. Editorial Civitas.
Madrid, Espana, 1997, p. 293.
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norma no realiza integramente el supuesto de hecho previsto en el, los que
en nuestro derecho se denominan tentativa y delito frustrado. Estudiar la
tentativa supone, sustantivamente, analizar la legitimidad del adelantamiento
de la punibilidad en el sistema de imputacién®. Sin embargo, el cuestio-
namiento de la legitimidad de dicho adelantamiento no se refiere solo a la
tentativa sino que es compartido por la categorfa de los delitos de peligro,
los cuales se caracterizan también por la ausencia de un menoscabo en la
integridad del bien juridico.

Este problema de legitimidad se presenta principalmente para una
postura liberal que legitima el Derecho Penal en tanio protector de
derechos o intereses que pueden ser objeto de lesién’. Si el Derecho
Penal responde ante lesiones de bienes juridicos, ;por qué habrian de
sancionarse conductas que por definicion no lesionan dichos bienes?* El
fundamento penal de la tentativa es aquél que intenta dar una respuesta a
esta pregunta general y los autores que han tratado el tema han propuesto

diversas teorias para ello. Sin embargo, dentro de este cuestionamiento -

general a 12 punibilidad de la tentativa, existe una accion intentada cuya
punibilidad tiene una fundamentacién particularmente compleja: la ten-
tativa inidénea.

El fundamento penal de la tentativa ha sido tratade desde modelos
objetivos, subjetivos, v teorfas altemnativas a ambos modelos?, los que a
su vez responden a los modelos protectores del Derecho Penal. Las teo-
rias dominantes en el ambito de influencia tedrico relevante para nuestro

2 En este sentido Jakoes, Giinther. Ibid (nota 1). En el mismo sentido, en el 4mbito nacional,
ver K.ONSEMULLER, Catlos. “Fl castigo de las formas preparatorias del delite”. Revista Derecho
v Humanidades, N° 16 vol. 1, 2010, p. 86.

3 Portodos, Roxm, Claus. Derecho Penal, Parte General. Tomo L Capitulo 2. “El concepte
materiai del delito. La pena como proteccidn subsidiaria de bienes juridicos y su delimitacién
de senciones similares a las penales”. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, Alli se desarrollz
también la relevancia que presenta Ia teoria del bien juridico, para las soluciones dogmaticas
especificas que plantea Roxin.

4 En términos andlogos plantea la cuestion GoMez BENITEZ, José Manuel. Teoria juridics
del delito. Editorial Civitas. 1988, pp. 254 y ss.

5 Esta nomenclatura es 1z mas habitualmente utilizada, por todos Gomez Bewnitez, Jjose
Manuel. bid. (nota 4).
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pais —especialmente Espafia y Alemania’— pueden dividirse, en términos
generales, en dos grandes posturas sobre la funcion del Derecho Penal y la
proteccion que éste puede otorgar a la sociedad. Asf, el primero —modelo
protector de bienes juridicos— entiende que la norma de comportamien-
to penal protege los estados u objetos pertenccientes al mundo exterior
(bienes juridicos)’, a través de la regulacion de acciones susceptibles de
modificar dichos estados u objetos, esto €s, lesiondndolos; el segundo
modelo —protector de la vigencia de las normas— entiende que el Derecho
Penal protege a las normas de conducta respecto al debilitamiento de su
vigencia factica. El debilitamiento de la vigencia fictica de las normas
se produciria por las repercusiones comunicativo-simboélicas de ciertas
acciones contrarias a las mismas, luego la imposicion de una pena tiende
a restablecer dicha vigencia.

Fl fundamento de la punibilidad de la tentativa necesariamente deberd
ser consistente con la propuesta general que los autores formulan respecto a
los fines y funcion del Derecho Penals. De esta forma, si el fin del Derecho
Penal es la proteccion de bienes juridicos, solo sers legitima la punicién
de 1a tentativa en tanto puesta en peligro de dichos bienes. Mds alla de ello
no sera legitima o justificable la intervencién del Derecho Penal. Por otra
parte, la vigencia del principio del hecho y el requisito de sancionar solo
actos externos® constituye un limite infranqueable para cualquier teoria que
fundamente la punibilidad anticipada de conductas.

6 Una revision amplia pero no actuslizada de la regulacién de la tentativa &n el derecho
comparado se encuentra en MALO CamacHo, Gustavo, Tenfativa de delito (Con referencia al
derecho comparade). Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 1971, pp. 123y ss.

7 Un interesante articule sobre la evolucion dei paradigma de proteccion en materia penal,
abarcando a la teoria del Bien Juridico, se puede encontraren GiNTHER, Klaus. “De la vulneracién
de un derecho a la infraccién de un deber. ;Un cambio de paradigma en el Derecho Penal?”,
Instituto de Ciencias Criminales de F rankfurt (e d.), area de Derecho Penatl de la Universidad
de Pompeu Fabra. 2000, pp. 489 a 503.

& Asi en ALCACER GUIRAG, Rafael. La tentativa inidonea. Fundamento de punicién y con-
figuracion del injusto. Comares, Granada, 2000, pp. 321 y ss.

? La constitucidén de lo externo como una categoria normativa fundada en el estatus de
ciudadane y desprendida de naturalismo se encuentra correctamente fundamentada en Jaxoes,
Giinther, ibid. (nota 1), pp. 295 ¥ ss.
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En el mismo sentido, y dando un paso més, la respuesta que se dé en
cuanto al modelo de proteccion del Derecho Penal y, con ello, al funda-
mento penal de la tentativa, redunda necesariamente en una postura €n
cuanto al 4mbito de punibilidad de la tentativa inidonea'®. Determinar [os
precisos contornos de dicho 4mbito y 1a aplicacién que de ello ha hecho
la jurisprudencia es uno de los objetivos principales de este trabajo. Di-
cha tarea se realizard a través de dos tipos de casos paradigmaticos, los
cuales proveen cuestionamientos recurrentes en doctrina y jurisprudencia:
(i) jconstituye vna tentativa idonea punible de hurto o robo ¢l intento de
sustraccion a una victima que no porta cosa alguna o que tiene su bolsillo
vacio?; (ii) ;constituyen tentativas idoneas los casos en que la victima
tomé conocimiento de los planes del delincuente, sin que €ste lo supiera,

y adoptd las precauciones para que la consumacidn sea, a partir de ello,
imposible?

2. LAS PRINCIPALES PROPUESTAS TEORICAS
PARA FUNDAR LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA

Tal como fue adelantado, el fundamento penal de la tentativa ha sido
tratado desde diferentes puntos de vista por la doctrina. Asi, se conocen
teorias objetivas, subjetivas, y teorias alternativas a ambas, los que a su
vez responden a los modelos protectores del Derecho Penal. En este sen-
tido, las teorias subjetivas se vinculan, generalmente, al medelo protector
de la vigencia de la norma, y las teorias objetivas responden, a su vez, al
modelo protector de bienes juridicos. En este apartado realizaremos una
exposicidén sumamente resumida —y en cuanto sea de utilidad—para explicar
tanto la adscripcion de los autores nacicnales a dichas corrientes como
las consecuencias dogmaticas que se siguen de ellas para la resolucion de
casos practicos'!, asi como de algunas propuestas de utilidad para resoiver
las tipologias de casos previamente identificadas.

18 Particularmente claro al respecto ALcAcer Guirao, Rafael. /bid. (nota 8), pp. 333 y ss.

' Una caracterizacién completa y pormenorizada de las teorfas que en este apartado son
sucintamente descritas se encuentra en ALcAcer GUiRao, Rafael. Jhid. (nota 8) Primera Parie,
pp. 17y ss. Entre nosotros ver MaRaLicH Rarro, Juan Pablo. “La Tentativa y el desistimiento
en el Derecho Penal. Algunas consideraciones conceptuales™. Revista de Estudios de la Justicia
N® 4, 2004, pp. 140 y ss.
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Las teorias objetivas, también conocidas como teorias de la peligro-
sidad, justifican el adelantamiento de la punibilidad de la tentativa en la
peligrosidad que la accion tentada, ain no consumada, representa para
¢l bien juridico. Se han planteado una primera y una segunda teoria de
la peligrosidad'®. La primera teoria de la peligrosidad, propuesta por
Feuerbach, postula la realizacién de un juicio de peligrosidad ex post
como criterio de demarcacion de la tentativa punible. Por su parte, la
segunda —o la moderna- teoria, postulada por Von Hippel y desarroliada
posteriormente por Roxin, se basa en una aplicacion de los criterios de
imputacién objetiva en el &mbito de 1a tentativa. El juicio de imputacién
objetiva se realiza basicamente en dos niveles: creacion de un riesgo juri-
dicamente relevante y la realizacién de ese 1iesgo creado en ¢l resultado.
3i se satisfacen ambas condiciones, hay consumacion, si solo se satisface
la primera, serd una tentativa. L.a peligrosidad de la conducta se evalaa
desde una perspectiva ex ante, o sea, desde ia perspectiva del autor antes
de la comisién del hecho. Esto es lo que se conoce ¢omo prognosis o
prondstico objetivo posterior. Que sea posterior, significa que ¢l juez o
un observador externo se sittia en la posicién del autor, con sus conoci-
mientos especiales y antes de la realizacién del hecho, enjuiciando si la
accién intentada crea o aumenta un riesgo ya creado o no lo produce de
forma alguna®®. De acuerdo a-esta teoria, es idonea, y punible, aquella
tentativa que contiene un peligro de lesién al bien juridico protegido
(es decir, que el resultado es seriamente posibie), desde la posicion del
autor en los términos ya sefialados. Por su parte, €S impune aquella ac-
cién que, aunque sea realizada con la infencién de perpetrar un delito,
conceptualmente bajo ninguna circunstancia hubiere podido conducirala
consumacion, ya sea por la inidoneidad de los medios o del objeto. Esta
impunidad vendria dada por la irrelevancia de la representacion errada
del autor para los efectos de poner en peligro el bien juridico protegido
y, por ende, plantear su punibilidad. Las consecuencias necesarias del
reconocimiento de 1a correccion de esta teoria para la descripcién del
derecho vigente son: (i) atenuacion obligatoria de la penalidad para las
fases anteriores 4 la consumacion del delito; y (1) la impunidad de ia
tentativa inidénea, o no peligrosa ex anre.

2 En estos términos tratado en MaNatich RaFFo, Juan Pablo. Ibid. (nota 11).
13 Asi en Roxme, Claus. Jbid. (nota 3), pp. 360 y ss.
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La postura opuesta se encuentra clasificada tradicionalmente bajo la eti-
queta de teorias subjetivas del fundamento penal de Ja tentativa. Las teorias
subjetivas tienen su inicio en la jurisprudencia de los tribunales superiores
alemanes y su desarrollo en el finalismo, en donde su principal defensor
fue Welzel y posteriorimente en sus discipulos, entre los cuales se encuen-
tra Kaufiann el cual sento las bases para que Zielinski y Sancinetti —este
iltimo en Latinoamérica—, formaran ia escuela del ultrafinalismo o finalis-
mo radical. El ultrafinalismo se caracteriza por radicalizar los postuladas
originarios del finalismo adoptando una postura plenamente subjetiva para
la determinacion del 4mbito de to punible. Esta teoria parte de una critica
a la teoria objetiva, consistente en la constatacion que, segun la teoria de
la equivalencia de las condiciones aplicada a 1a dogimadtica de la tentativa,
todas las tentativas son inidéneas desde una perspectiva ex post, ya que al
1o conseguir la consumacion no es relevante cudl sea la causa de ésta's,
siendo imposible distinguir entre acciones peligrosas y no peligrosas. Si no
es posible identificar acciones peligrosas, el fundamento de la punibilidad
de la tentativa debe radicar en la realizacién de una voluntad criminal u
hostil al derecho!>.

Para Sancinetti'® es necesario primeramente aceptar como premisa la
disolucion de la distincién entre desvalor de accidn y desvalor de resul-
tado, ya que toda accién desvalorada produce un resultado de erosion de
la vigencia de la norma. Por esto, es indiferente el resultado material de
la accidn para un desvalor juridico penal, lo que trae como consecuencia
una equiparacion de merecimiento de pena entre la tentativa acabada y la
consumacion. Para este autor, el punto de partida debe ser la representacidn
del autor. En este sentido, disparar un arma descargada o disparar a un
muerto no pueden conducir a la impunidad por ser tentativas absolutamente
inidéneas, seglin la teorfa objetiva, sino que al asumir el autor “un proyecto

11 Fsta critica no es necesariamente certera, ya que la teoria de la equivalencia de las cez-
diciones es generalmente valorada solo como el primer paso para imputar objetivamente =~
comportamiento, por lo que no serfa suficiente este criteric para imputar un resultado a =z:
conducta. Todo ello, por cierto, desde la modema teoria de la imputacién objetiva.

15 Asi caracterizada en MaRaLics Rarro, Juan Pablo. fhid (nota 11}, p. 142,

16 SANCINETTI, Marcelo, Subjetiviswmo e imputacion objetiva en Derecho Penal, EGitn—z
Ad-hoe, 1997, Buenos Aires, Argentina, pp. 11 v ss.
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de accién completamente racional como para alcanzar el resultado, el que
haya habido un riesgo exterior, 0 no, €8 irrelevante. Lo relevante es que
é1 ha aceptado crear un riesgo reprobado™’, lo que debe ser punible. Sies
idéneo en general el medio u objeto, como en los ejemplos anteriores, los
elementos externos a la voluntad del autor que impidan la consumacién no
son imputables a favor de él, y por tanto, su proyecto, tal cual estd conce-
bido, sigue siendo idéneo. Solo es iniddnea (impune) la tentativa cuando el
proyecto de accion esté concebido de tal modo que, seglin una valoracion
objetiva, normativa, no puede llegar 2 la consumacién, o pueda hacerlo
solo por casnalidad, por circunstancias ajenas a la voluntad del autor. Es
decir, se valora la irracionalidad del proyecto para otorgar la impunidad
de la tentativa.

Las teorias subjetivas generalmente parten de la premisa de la correccion
de las consecuencias de la aplicacion del principio de inversién, segin el
cual el error de prohibicién al revés (delito putativo) es la contraposicién
al error de tipo al revés (tentativa inidonea). El delito putativo supone
que ¢l sujeto realiza una accién permitida creyendo que estd prohibida.
La tentativa inidénea supone que el sujeto realiza una accion que no
puede realizar el tipo, creyendo que lo puede realizar. La aplicacién del
principio de inversién en esta valoracién implica que, dado que el error
de prohibicién no conduce a la impunidad, salvoe el invencible, y ¢l delito
putativo es impune, dicha valoracién debe ser analoga a la que se realice
para determinar la punibilidad de la tentativa en oposicidn al error de tipo.
Es decir, como la representacién del autor es generalmente irrelevante en
el ambito de Ja prohibicién y no asi en el dmbiio del dolo tipico, en que la
representacién erronea del autor conduce a la impunidad (error de tipo},
debe ser punible y, por ende, relevante la representacién errdénea del autor
para valorar la punibilidad de su intento también si es que por hechos ex-
ternos al proyecto del autor no se alcanza la consumacién, como lo seria

en una tentativa inidénea.

Para esta teoria no es relevante cuintos son los elementos del tipo sobre
fos que yerra ¢l autor, sino que si estos errores afectan la racionalidad'® de

17 SanemerT, Marcelo. Ibid. {nota 16), p. 76.
18 §aAnCINETTL, Marcelo, Jbid. (nota 16}, pp. 194y ss.
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la representacion del mismo. Las consecuencias para el derecho vigente de
esta teoria son una atenuacion facultativa de la pena de la tentativa, segun
la racionalidad del proyecto, y la punibilidad de la tentativa no peligrosa
para el tipo, siempre que sea racional el proyecto. Es decir, una punibilidad
en parte de lo que la teoria objetiva denomina una tentativa iniddnea. Lo
anterior implica, basicamente, la impunidad de la tentativa supersticiosa y
burdamente insensata.

En busca de soluciones alternativas a la dicotomia subjetivo/objetivo que
permitan dar cuenta con verosimilitud y correccién del derecho vigente,
han surgido tanto teorias novedosas como soluciones de compromiso que
intentan integrar tanto nociones de peligro como la representacion del
autor al momento de fundar Ia punibilidad de la tentativa. Una de las mas
connotadas en Alemania es la teorfa de la impresion'®. Esta teoria basa el
fundamento penal de la tentativa en la impresion o conmocion juridica que
ocasiona la conducta del autor. Aun cuando no se produce el resultado, la
conducta del autor fundamenta una perturbacion de la paz social que exige
una sancién, que “aunque el fundamento de la punibilidad de la tentativa
seguiria siendo la voluntad contraria a una norma (de ahi que se castigue
también la tentativa inidonea), la exteriorizacion de esa voluntad debe
ser apta para perturbar la confianza de la colectividad en la vigencia del
ordenamiento juridico y el sentimiento de seguridad jurfdica, menoscaban-
do también con ello 1a paz juridica”™®. Esta teoria intenta buscar el punto
medio enire lo objetive v lo subjetivo, a través de fa supuesta conmocion
que produce el hecho en los ciudadanos, ya que no solamente toma en
consideracion la voluntad criminal puesta en accién, sino también la im-
presién que causa en la colectividad, pero sin exigir una puesta en peligro,
el cual solo se presenta en la tentativa idénea. Esta teoria constituye un
intento de explicar fehacientemente la legislacion alemana que acepta la
punibilidad de la tentativa inidénea, pero que permite descartar con base
a sus propios criterios la tentativa supersticiosa y por grave incompren-

®* Ver Roxmv, Claus. “Averca de! fundamento penal de la tentativa”. Dogmdtica penal v
politica criminal. 1deosa, Lima, 1998, pp. 275 y ss.

2 PoLimorr LirscHITZ, Sergio. Los actos preparatorios del delito, tentativa y frusiracics.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 119. En este misrmo sentido Roxm, Claus, /Ziz
(notz 19), p. 265.
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sion, las cuales son impunes €n la referida legislacion. Esta teoria ha sido
criticada cominruente por ser demasiado naturalista y basarse en hechos
tan cambiantes como la opinion phblica sobre estos sucesos. La respuesta
a esta objecion ha sido que lo que s¢ evaliia no es la conmocién real que
supone que el hecho sea ampliamente priblico, sino que io apropiado de
1a conducia para ocasionar una impresién de conmocion juridica en un
observador promedio imaginario, €3 decir, es un juicio de valor ex post
de la accion. Finalmente, las consecuencias en el derecho vi gente de esta
teoria son una atenuacién facultativa de la penalidad de la tentativa y la
punibilidad de la tentativa inidénea, salvo casos de exirema irracionalidad

en la conducta del delincuente.

Otra propuesta de compromiso se encuentra en la teoria unificada o uni-

ficadora de Roxin?'. Esta teoria pretende ser una solucién de compromiso
entre la necesidad de objetivacion del Derecho Penal, a la cual adhiere
este autor, v la necesaria verosimilitud de la teotia para el derecho vigente
aleman, el cual se refiere expresamente a ]a representacién del autor como
criterio relevante para determinar el ambito de la tentativa punible. En
busca de esta verosimilitud, Roxin postula una teoria que une a la teotia
objetiva con la teoria de la impresién para el fundamento penal de la
tentativa. En consecuencia, para esta teoria, €l “fundamento penal de la
tentativa radica en la necesidad preventivo-general 0 preventivo-especial
de sancionar penalmente, la cual por regla general derivara de la puesta en
peligro dolosa cercana al tipo, pero excepcionalmente también a partir de
una infraccion normativa que conmociona al Derecho y que sé manifiesta
en una accion cercana al tipo™?. Por tanto, para este autor la punibilidad
de la tentativa idénea se fundamenta en la teoria objetiva, es decir por un
peligro cercano al tipo desde una perspectiva ex ani€ y, excepcionalmente,
es punible la tentativa inidénea por causar una conmocion juridica, en los
mismos términos que la teoria dela impresion ya descrita. Las cOnSecuencias
para el Derecho vigente son una atenuacién de lapena en la tentaiiva (sin
comprometerse en la necesidad de que sea obligatoria o facultativa), y una
punibilidad excepcional de la tentativa que no es especialmente peligrosa
para ¢l tipo, en la medida que cause una conmocion juridica.

2 Ver Roxin, Claus. Jbid. (nota 19), pp. 258 v ss.
2 jpid. (nota 19), p. 258.
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Finalmente, es necesario destacar por su capacidad explicativa la teoria
de la expresion formulada por Jakobs, quien ha intentado levantar una
teoria alternativa a la dominante en Alemania, la teoria de la impresién.
Para este autor el injusto de una tentativa se presenta “Unicamente cuando
el autor ejecuta un comportamiento que no solo desde su punto de vista
debe ser entendido como accién ejecutiva. Con este planteamiento lo
buscado es 1o que el autor denomina un principio de objetivacion, ya que
no es relevante solo la representacion del autor (como en la teoria subjeti-
va), sino que es necesario que el resto de los individuos perciban la accién
{objetivada) como la ejecucion de un hecho punible, es decir, ¢l disponerse
a iniciar algo que de acuerdo con un juicio objetivo y racional conforma un
hecho®™. Lo que es considerado por este juicio como irracional carece de la
relevancia comunicativa que requiere toda tentativa para ser punible y, por
ende, son impunes. Con base a esta teoria se pretende explicar el derecho
vigente alemdn, el cual excluye la punibilidad de la tentativa supersticiosa
y la irreal, las cuales, segln Jakobs, carecen de relevancia comunicativa.
Esta fundamentacién de la punibilidad de la tentativa es acorde con los
presupuestos iedricos de Jakobs?, en tanto se reconoce un ambito interno
a los ciudadanos al cual ¢l Derecho Penal no tiene acceso. En este ambito,
solo son considerados relevantes los actos desestabilizadores de la vigencia
de la norma, ya que ellos erosionan las expectativas normativas que tienen
los ciudadanos sobre las conductas minimas prohibidas para poder vivir en
sociedad. En consecuencia, “el fundamento de punicidn de la tentativa es
que se pone de manifiesto una infraccion de la norma; en la tentativa en
sentido material, a través de un comportamiento externo; en la tentativa

2 Jaxoss, Giinter. “Representacion subjetiva del autor e imputacion objetiva”. Estudios de
Derecho Penal, Editorial Civitas. Madrid, Espafia, 1997, p. 231.

2 En los términos del propio autor “En otras palabras, en e] Derecho Penal de un Estado
de libertades no se trata del control de los aspectos internos, con inclusion de los motivos,
sino del control de lo externo. La pregunia acerca de lo interno sélo estd permitida para la
interpretacion de agquellos fendmenos externos que son ya, en cualquier caso, periurbadores”
(cursivas en el original). Jakoss, Giinther. /béd. (nota 1), p. 302.

# La vinculacidn entre 1a teorfa de la expresion y los presupuestos tedricos y metodologicos
de Jakobs se encuentra en ScHurRMann Opazo, Miguel Antonio. Dogmdtica juridica y raciona-
lidad cientifica [recurso elecirdnicol: andiisis de los presupuestos epistémicos de las teorias
dogmaticas a la luz del debate sobre la sancion de la tentativa inidérea en el Derecho Penal
alemdn. Tesis para optar al grade de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Chile, 2007, pp. 105 y ss.
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en sentido exclusivamente formal, a través de un comportamiento que el
derecho positivo declara externo”®. En cualquier caso, la norma debe ser
verdaderamente existente, en tanto, solo se limitan los medios ¥ objetos
susceptibles de erosionar la vigencia de la norma segan los conocimientos
adquiridos de la causalidad natural y los criterios de imputacion objetiva.
Es decir, solo pueden estar prohibidos 1os comportamientos que puedan
ocasionar ¢l resuitado. Por esto, la representacion del autor irracional no
os comunicativamente relevante para la sociedad, por lo que no puede
erosionar la vigencia de la norma.

Por medio de esie planteamiento lo que busca Jakobs, en contra de
Kanfmann y el finalismo radical, es que el ambito de vigencia de las
normas sea fijado por medios objetivo-normativos y no por la represen-
tacion subjetiva de cada autor, negandole seriedad a una representacion
particular del mundo, en vez de reprimirlo, dado que dicha representacion
irracional no tiene la capacidad ni el sentido de oponerse 2 la configura-
cién del mundo que representa ia norma?’. En palabras del propio autor,
«qna conducta que tan solo aparsce Como una arrogacion de organizacion
cuando se afiade la representacién no objetivada del autor es socialmente

insignificante y, si se la convierte artificiosamente €n tentativa, se casti-

% Jakoss, Glinther. Derecho Penal, Parte Generdl. Apartado 25. Editorial Marcial Pons,
Ediciones Juridicas. Madrid, 1993, p. 864.

2 En esto Jakobs parie de ja teoria de la pena de Hegel, por cuanto se entiende la pena
¢Omo una negacion y superacion de 1a configuracién del mundo particular que representa para
o| autor su ilcito, en contrapesicion a 1a configuracion de la sociedad expresada en la norma
que prohibe l2 afectacion. En palabras de Pefiaranda Ramos “El dato desisivo de la conducta
penalmente relevante N0 consiste, por tanto, a st juicio, en constituir un desencadenante de
proceses causales nocivos, §ino en su capacidad para expresar un determinado sentido o sig-
wificado al sujeto que actiia de un modo contrario a la norma s¢ el imputa ia formulacion de
una maxima de comportamiento incompatible con aquella, que 1a desautoriza como modelo
general de orientacion en o contacto social, E! quebrantamiento de la norma consiste pues en
esia contradiccién con lo que ella establece v en la desautorizacién de 1a misma que conlleva.
La pena, en cuanto respuesta al quebrantamiente de la norma se sitda en el misme contexio de
significado que ésta’y simboliza, & su vez, la contradiccion de dicho quebrantamiento o, dicho
en términos positivos, que la norma infringida continiia siendo, pese a su quebrantamiento, la
reglade co mpertamiento en que se puede seguir confiando hacia el futuro™ PefiaRANDA RAMOS,
Enrique. Sobre la Influencia del funcionalisme ¥ la 1eovia de sistemas en las actuales concep-
ciones de la pena y del delito. Formato Electrénico de conferencia dictada en ¢l Seminario de

Ledn de los dias 8 y 9 de junio de 2000, p- 299.
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gan representaciones y no hechos™. Sin perjuicio de lo anterior, Jakobs
acepta que la norma debe asumir hasta cierto punto la perspectiva del
autor, sobre todo en los delitos de resultado, pues en éstos el autor tiene
que juzgar por si mismo cuando se produce la situacién descrita en la
norma. Es decir, la libertad de configuracién que se le reconoce al agen-
te, junto con la responsabilidad por la exteriorizacidn de cursos lesivos,
tiene como 1imite un juicio de racionalidad. Las consecuencias para el
derscho vigente de esta teoria radica en graduar la pena de la tentativa
segin el grado de racionalidad de la representacion del autor, por lo que
la atenuacion de la pena debe ser facultativa y la tentativa solo debe ser
impune en caso de ser irracional.

Como una consecuencia directa del andlisis propuesto para las acciones
intentadas en el derecho vigente aleman, esta teoria desecha y supera la
tradicional clasificacién que distingue entre la tentativa idnea y la inidénea,
la que reemplaza por la distincién entre la tentativa comunicativamente
relevante y la tentativa irrelevante comunicativamente. Estas ltimas son
consideradas realmente como delitos putativos impunes, en tanto al basarse
en representaciones impunes por irracionales, son consideradas como ac-
ciones intentadas irrelevantes desde un punto de vista juridico-penal. Esta
teoria desecha la clasificacién tradicional entre tentativa idonea ¢ inidonea
por considerarla irrelevante, en tanto ambas son indiferenciadamente
punibles, no asi el delito putativo, en donde la distincién retoma toda su
relevancia. El lfmite que sefiala Jakobs para distinguir entre el delito pu-
tativo impune vy la tentativa punible es el mismo que existe entre error de
tipo y de prohibicién, en la medida en que la representacién errdnea de una
prohibicién que no se da constituye siempre delito putativo, mientras que
la representacion errénea de que se verifica un tipo puede ser una tentafiva,
pero no tiene que serfo necesariamente.

3. ALGUNAS CLASIFICACIONES CONCEPTUALES
HABITUALMENTE UTILIZADAS PARA ABORDAR EL PROBLEMA

De forma complementaria a las clasificaciones esbozadas previamen-
te v solo para los efectos de comprender adecuadamente las categorias

B Jakoss, Giinther, /bid (nota 1), p. 304
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‘stematicas utitizadas por la doctrina nacional, es necesario dar cuenta
;2 algunas distinciones realizadas habitualmente por ella?®. Asi, se ha dis-
ringuido entre tentativa idonea e inidonea, esto es, entre el intento 0til €
inutil, pero diferenciando la perspectiva 0 memento en que se realiza dicha
=valuacion, basicamente, distinguiendo entre una pexrspectiva ex anfe y
una perspectiva ex post. (i) La perspectiva ex post supone un juicio de un
abservador con posterioridad al hecho, el cual evalba si la tentativa podia
alcanzar su objetivo o no. Por su parte, (ii) ia perspectiva ex ante supone
an juicio de un observador desde la posicion del autor al momento de la
~omisién del hecho. En paralelo a esta clasificacion, pero especialmente
pertinente para una perspectiva ex post, se utiliza también la distincidn enire
rentativa absoluta y relativamente inidénea: (i) Es absolutamente inidénea
1a conducta que en caso alguno podria conducir a la realizacién del delito;
(i) Es relativamente inidénea la accion de ejecucion que en general serfa
adecuada, pero que en virtud de las circunstancias dadas no hubiere podido,
en ese caso particular, producir el resultado.

Otra clasificacion, comiinmente uiilizada para sistermatizar el tratamien-
to punitivo de la accién inidoneamente intentada consiste en clasificarla
segiin si la inidoneidad radica en el medio utilizado, el objeto atacado o el
sujeto que realiza la accién. Asi, (1) hay inidoneidad del medio, sia traves
de éste no es posible alcanzar el resultado lesivo (como por ejemplo, el
que trata de envenenar con un té de manzanilla). (ii) Hay inidoneidad del
objeto, si se trata de atentar contra un objeto inexistente (como por ejem-
plo, cuando se trata de provocar un aborto respecto de una mujer que no
esta embarazada). Y, por Gltimo, (iii) hay inidoneidad del sujeto, cuando
éste cree poseer deberes especiales derivados de normas de las que no ¢s
destinatario o, en términos normativos, deberes que se derivan por la per-
tenencia a upa institucién a la cual no se pertenece (como, por € emplo, el
jardinero del palacio de gobiermno que cree ser destinatario de las normas
de comportamiento que prohiben la malversacién de caudales pdblicos).
Sin embargo, es necesario sefialar desde ya que la inidoneidad de la ac-

2 Lae clasificaciones expuestas no tienen afanes de originalidad, al contrario, pretenden
exponer el entendimiento general del problema, por ello pueden ser encontradas en Ia mayorta de
ias fuentes utilizadas de la doctrina nacional, Sobre estas clasificaciones analizan las posiciones
de la doctrina nacional, por ejemple, MaRaLICH RaFFo, Juan Pablo, ibid {nota 11), pp. 146 ¥
ss. y PoLrrorr LirscHITz, Sergio. fbid. (nota 20), pp. 133 v ss.
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cion en virtud del sujeto que la ejecuta ha sido entendida generalmente
por la doctrina como constitutiva de un error de prohibicién al revés, es
decir, un delito putativo que ¢s impune. Esta apreciacion general tiene su
excepcion en los seguidores de las teorias finalistas*’, quienes entienden
que la representacién del autor puede ampliar la tipicidad también en el
ambito de la autoria.

4. FL. AMBITO DEL ACUERDOQ DE LA DOCTRINA NACIONAL:
LA IMPUNIDAD DE LA TENTATIVA ABSOLUTAMENTE INTDONEA
Y LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA RELATIVAMENTE INIDONEA

Existe cierto consenso en la docirina nacional en cuanto a excluir
al delito imposible (tentativa absolutamente inidonea) del dmbito de lo
punible?. Aun cuando s¢ reconoce que esta situacién no estd reglada
expresamente en nuestra legislacién, los principios generales pueden
llevar a la conclusién de la no punibilidad siempre que la inidoneidad
sea absoluta, conclusion que se apoyaria en nuestro Codigo Penal. Como
principal argumento se levanta el tenor literal del altimo inciso del articulo
7° el cual establece que “hay tentativa cuando el culpable da principio a
fa ejecucion del crimen o simple delito por kechos directos, pero faltan
uno 0 m4s para su complemento”, hechos directos que no pueden ser pre-
dicados —sostienen los autores— de un intento inidoneo. La gran mayoria
de los autores interpretan esta disposicién como la adopcién por parte de
nuestra legislacion de un criterio objetivo de la peligrosidad —con dife-
rentes matices— como fundamento de la punibilidad de la tentativa. Esta
afirmacion se debe también a que en otras legislaciones, especialmente
la alemana, se define a la tentativa con base en la representacion del au-
tor, criterio eminentemente subjetivo. La referencia a hechos directos y
la falta de referencia a la representacién del autor serian Jos principios
fundamentales que sostienen la adopcion de un modelo objetivo para la
interpretacién de nuestra legislacion en la materia.

30 pourrore Lirscuitz, Sergio. /bid. (nota 20), p. 140, en referencia a la postura de Cury v
Maurach.

" Asf en PoLmosr LiFscHITZ, Sergio. Ibid. (nota 20), p. 133; ¥ en Mera, Jorge. “Comen-
tario al artieulo 7° CP”, Cddigo Penal Comentado. (Couso y Heméndez, directores). Abeledo
Perrot, 2011, p. 154.
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Asi, para Etcheberry™ la :doneidad de los actos es uno de los requisitos
objetivos para la punibilidad de la tentativa, v dicha idoneidad o aptitud

‘causal debe juzgarse segiin la previsibilidad objetiva del resultado a par-

tir del momento v circunstancia en que €l se realiza. El delito imposible,
por su parte, lo califica como impune dada la inexistencia de peligro de
afectacion del objeto de proteccién. Sin embargo, el autor exige distinguir
entre verdadera imposibilidad y simple frustracion. Por la relevancia de
esta propuesta de delimitacién para nuestro analisis la transcribimos a

continuacion.

“Existe verdadera imposibilidad cuando falta un elemento 0 circunstancia in-

- cluido en la descripeién tipica de la figura: se intenta dar muerte a un cadaver o
hacer abortar a una mujer que no estd embarazada [...] En cambio, si se intenta
dar muerte a ofro mediante veneno, pero no s emplea la dosis suficiente, 0 se
intenta hurtar dinero ajeno y se introdujo la mano en un bolsillo vacio, el delito
no era imposible; era posible, pero faltaron factores causales o condiciones que
transformaran la posibilidad en realidad™>.

Para Novoa Monreal* los casos de inidoneidad del objeto y de los
medios constituirfan hipétesis de falta de tipicidad, dado que el articulo
7° del Cédigo Penal no extiende la punibilidad a estas otras tentativas
que se caracterizan por realizar actos que no pueden ser calificados como
hechos directos, ni tienen la aptitud para poner en peligro el bien juridico
protegido. En opinién de este autot, “egq idoneidad no puede ser resuelta
en forma abstracta o genérica —como resultaria de la aplicacién del crite-
rio que sustenta la causalidad adecuada— esto es, apreciando dentro de un
céleulo de probabilidades si el antecedente dado debe seguir el resultado
que se intenta; sino que debe juzgarsela en relacion con el caso particu-" -
lar que se presenia, atendidas sus circunstancias y las condiciones que
concurren. Asi, un pinchazo.con un alfiler puede ser inidéneo para dar la
muerte, considerado de manera genérica, pero serd idéneo si ¢l individuo

2 Ercusserry, Alftedo. Derecho Penal. Parte Gereral, 1. I1, tercera edicién, 1998, p. 62.

» BrcuERERRY, Alfredo. fhid (nota 32), p. 68.

% Novoa MonresL, Eduardo. “El proceso de generacion del delito. Tentativa y delito im-
posible”, Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Concepeitn, N° 124, 1963.
Especialmente en las pp. 31y ss.
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pinchado es hemofilico™. Si bien Novoa recurre al juicio objetivo de
un observador externo, no lo sitia al momento de comisién del delito,
sino que de forma ex post. A partir de dicha evaluacion distingue entre la
inidoneidad absoluta y refativa. Habria “inidoneidad absoluta cuando los
medios empleados o el objeto sobre el cual se emplean esos medios, hacen
imposible, por ley natural, obtener el hecho delictuoso intentado”. Por
su parte, hay “inidoneidad relativa cuando los medios o ¢l objeto tienen
por si mismos la aptitud para conseguir el resultado, pero éste no llega a
producirse en el caso concreto por circunstancias particulares que en €l
hacen inoperante el intento”*.

Sin perjuicio de la exposicién de los criterios dogmaticos para delimitar
la tentativa punible de la impune, Novoa entréga numerosos ejemplos’ con
los que intenta probar —desde una perspectiva ex post— la imprecisién del
distingo entre inidoneidad absoluta y relativa, afirmando que todos ellos
debiesen ser descartados como tentativa punible sobre la base de una teoria
objetiva y que si el interés en su castigo fuese preponderanie, éste debiese
fundarse en una teorfa como la de la impresién. Un caso especial de ini-
doneidad que debiese ser impune, pero que s IeConoce como provocador
de alarma social es el caso “del ratero que mete la mano en el bolsillo de
otro, para sustraerle dinero, pero el bolsillo estd vacio™®. Sin embargo,
dicha consistencia tedrica decae al analizar e} caso de quien hierra en la
punterfa del disparo, pues no aplica un criterio ex post, como en los otros
gjemplos analizados, sino que indica que el analisis de aptitud debe ser
realizado al momento de empufiar la pistola y dirigiria hacia la victima, es
decir, ex ante. De esta forma, si bien a Novoa suele situdrsele dentro de la
postura mayoritaria en la materia, su postura tiene especificidades que no
coinciden con ella, llegando a soluciones diversas en casos concretos como,
por ¢jemplo, el de quien intenta sustraer bienes de un bolsillo vacio. Esta
disparidad es facilmente explicable por la adopcion de un criterio ex post
para determinar la peligrosidad de la tentativa, sin perjuicio de su recurso

3 Novoa Monreal, Eduardo. fbid. (nota 34), p. 51.
¥ Novoa Mowkeal, Eduardo. fbid. (nota 34), p. 54.
1”7 Novoa MonrgaL, Eduardo. [bid. (nota 34), pp. 36 y 57.
% Novoa MowreaL, Eduarde. fbid (nota 34), p. 60.
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excepcional a la posicion del agente al momento de realizar la accidén, como
en el caso del disparo errado.

Una postura similar a la de Novoea, pero derechamente contraria a la
punibilidad de la tentativa inidonea, ya sea absoluta o relativa, evaluandola
con una teoria de la peligrosidad desde perspectiva ex post, €8 defendida
entre nosotros por Mera®, para quien “fa valoracion de la idoneidad del
objeto material y de los medios, hecha en abstracto, implica realizar una
interpretacién extensiva del articulo 7° inciso 3°, contraria al principio de
reserva legal”. Ello se debe a que la exigencia hechos directos prevista por
dicha norma legal, implicaria una evaluacién de la idoneidad considerando
las circunstancias concretas del hecho. Si bien no se refiere al caracter ex
post de su evaluacion de idoneidad, los ejemplos que analiza dan cuenta
que asume sin ambages dicha postura.

En ¢] mismo sentido Garrido Montt sostiene que “[lJas hipétesis de
tentativa absolutamente inidéneas constituyen ¢l denominado delito in-
posible, y ello porque desde que se comienza la accién queda descartada
toda posibilidad de consumacién del hecho. Esta tentativa es atipica y no
punible conforme al articulo 7°, porque los actos en que consiste nunca
pueden calificarse de hechos directos”™®. Politoff, por su parte, adhiere
plenamente a la teorfa de la peligrosidad bajo un criterio ex ante postulada
por von Hippel, afirmando que “para concluir la inidoneidad absoluta de
un acto, singularmente considerado, son validos los criterios generalmente
admitidos en Ia prognosis péstuma, antes aludida, es decir, se trata de un
juicio ex ante (colocandose ¢l juzgador en el momento de la accién) en que
se tienen en cuenta las circunstancias concretas y todos los elementos que
habian podido estar en conocimiento del agente™.

En relacién con la tentativa relativamente inidénea, cabe sefialar que
todos los autores aludidos previamente, coinciden en la punibilidad de €sta.
El entendimiento general de la tentativa relativamente inidonea la refiere

3 MEera, Jorge. Ibid (nota 31), p. 159

0 GarRIDO MONTT, Matio. Nociones firidamentales de la teoria del delito, Editorial Juridica
de Chile, {992, p. 290,

41 PoLITorF Lirschrrz, Sergio. Ibid. (nota 20), p. 139 (cursivas en el originat).
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como aguella en que el peligro existe, pero que solo por circunstancias ac-

cidentales el resultado no sobreviene, ya sea cuando el objeto, existiendo,
no se encuenira donde cree hailarlo el delincuente, o los medios, siendo
aptos, no son bien empleados. De acuerdo a Politoff, serian ¢jemplos de
una tentativa relativamente inidénea el “caso del disparo, con la intencion
de lesionar, dirigido al lecho de la victima que acaba de abandonarlo para
ir a la sala de bafio: intento de sustraer la cartera del bolsillo derecho, en
vez del izquierdo, donde ésta se hallaba; insuficiente dosis del veneno™.
Labatut, por su parte y utilizando el mismo punto de partida, afirma que la
nidoneidad “es relativa cuando el objeto existe y es apto para la comision
del delito, pero no se encuentra en el sitio en que el delincuente cree hallarlo,
como es el caso del que intenta susteaer el dinero que supone existente en
una caja de caudales, pero que fue retirado con anterioridad™.

Sin perjuicio de lo anterior, existe una opinién minoritaria que afirma
la punibilidad de la tentativa inidénea en nuestra legislacion penal. Esta
opinién es representada por Cury, quien adhiere a una variante de la teoria
subjetiva, Cury resume su pensamiento de la siguiente forma: “debe ser
sancionada toda actualizacion de voluntad que signifique la iniciacion ©
ejecucién parcial de la forma de conducta prohibida por el tipo de injusto si,
atendidas las circunstancias cognoscibles para un observador razonable, es
capaz de disminuir el respeto del grupo social por los valores elementales
de la accién, o de quebrantar su confianza en ¢l sistema de proteccidn que
se les ha otorgado™. Segun este criterio, la tentativa es punible cuando
existiendo la voluntad de consumar un delito, se ha manifestado esa voluntad
realizando una parte cualquiera de la figura descrita por el tipo y, ademas,
si el acto en cuestién provoco en el hombre corriente la impresion de que
su gjecucion puso en peligro el sistema de valores en que se basa la socie-
dad. Segun Cury, en esto tltimo radicaria la antijuridicidad de la tentativa
y serviria de base para sostener la punibilidad en caso de inidoneidad del

2 Portodos, PoLmorF LiFscHITz, Sergio. Jbid. (nota 20), p. 134, e! que cita a su vez [a opinidn
de Novoa, Etcheberry y Labatut, como concordantes con estos gjemplos.

£ Laparur Guena, Gustavo. Derecho Penal, Tomo 1. Novena edicién actualizada por el
profesor Julio Zenteno Vargas. Editoriat Juridica de Chile. 2000, p. 189,

44 Cupy Urzoa, Enrique, Tentativa y delito Frustrado, Editorial Juridica de Chije, Santiaga.
1977, p. 175.
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sujeto (que se ha entendido generalmente por la doctrina como un delito
putativo impune). Siguiendo esta doctrina, existe, por ejemplo, tentativa
de prevaricacion propia punible si el sujeto creyendo ser juez, pronuncia
una sentencia que infringe una ley expresa’y vigente, y es perfectamente
consecuente también afirmar la tipicidad de la tentativa de conductas tales
como yacer con el consentimiento de una mujer mayor de catorce afios,
creyendo que es menor de dicha edad, en la medida que en ambos ¢asos
gea posible una interpretacion de los hechos similar & la del autor por
parie de un observador razonable. En consecuencia, para esta postura la
antijuridicidad de la tentativa no solo existe cuando se crea una situacion
de peligro concreto del bien juridico que la norma pretende proteger, sino
también cuando constituye un peligro real para el sistema de valores con-
siderado como un todo.

La descripcion precedente permite afirmar que mas alla de la faita
de consistencia interna de las diversas aproximaciones teéricas sobre la
tentativa inidénea propuestas por la doctrina nacional, la postura mayori-
saria coincide en adoptar un criterio objetivo v, por ende, en rechazar las
resis subjetivistas como fundamento de 12 punibilidad de la tentativa. Sin
perjuicio de lo anterior, s posible apreciar que el aparenie acuerdo en la
materia por parte de la doctrina nacional depende en una gran medida de
1z falta de uniformidad en Ia utilizacién de los conceptos relevantes para
Zsterminar la idoneidad e inidoneidad de la tentativa, lo que se traduce
incluso en el diverso uso de las categorias dogméticas®. Sdlo tiene sentido
zlasificar bajo la distincién de tentativa absoluta y relativamente inidonea
=n la medida que el criterio utilizado sea el objetivo posterior o ex post,
Zado que él permite distinguir entra Ja tentativa punible y la tentativa
~ ‘mpune. Si se opta por un criterio de peligroéidad ex ante, al conirario, la
sunibilidad de la tentativa necesariamente debiese coincidir con lo que
-uanta como tentativa idénea desde dicho punto de vista, descartando
zamo impune la tentativa inidénea por no ser peligrosa para €l objeto
iz proteccién desde el momento mismo de ejecutar el hecho y desde -
iz merspectiva de autor. Asi, idoneidad v peligrosidad serian conceptos
© 3=dnimos para estos efectos.

i Ea sgte sentido, MaNALICH RaFFo, Juan Pablo, ibid. (nota 11), p. L46.
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Lo anterior no prejuzga la existencia de propuestas que lleguen a so-
luciones coincidentes con una postura que evaliia la idoneidad desde una
perspectiva ex ante, a través de la aplicacién —en principio— de un criterio
ex post, pero al cual se le afiladen consideraciones adicionales (como por
ejemplo el cambio de circunstancias) que rectifican el resultado inicial. La
confluencia de estas posturas solo a nivel de consecuencias permiten ex-
plicar la afirmacién inicial referida al aparente consenso en la materia por
parte de la doctrina nacional. Dado lo anterior, debe corregirse el ambito
del aparente consenso en el sentido de descartar la punibilidad de o que la
teorfa de la peligrosidad bajo el criterio de un observador ex post califica
como tentativa absolutamente inidénea o delito imposible, y lo que la teo-
ria de la peligrosidad bajo un criterio ex anre califica simplemente como
tentativa inidonea.

Si se quisiera ahora ordenar las distintas posturas de la doctrina nacional
tradicional mayoritaria, podria adscribirse a Mera como aquel que postula Ja
aplicacién de un criterio ex post para evaluar la peligrosidad de un intento,
valiéndose de dicho criterio para descartar como impune todo intento que
ex post se presenta como imposible®. Por su parte, Novoa también adscri-
be a una teorfa de la peligrosidad bajo un criterio ex post, sin petjuicio de
considerar eventualmente pertinente la sancién de otras conductas que sin
ser peligrosas en este sentido, causen una conmocién juridica.

Por su parte Etcheberry también adscribe a una teoria de la peligrosidad,
evaluandola desde una perspectiva al parecer ex ante, dado que requiere
que la idoneidad se determine de acuerdo a un criterio de previsibilidad
objetiva al momento que s¢ determina la accion, pese a que recurre a las
circunstancias del caso para distinguir entre una verdadera imposibilidad
y una mera imposibilidad por la falta de factores causales o condiciones
que transforman la posibilidad en realidad. Por ello, también utiliza la

& Particularmente claras en este sentido son las expresiones utilizadas por Mera para
analizar ejemplos entregados por Garrido y Labatut, quienes sefialan que habrfa inidoneidad
relativa —punible- si “el dinero no hubiese sido retirado con anterioridad de la caja de los
caudzles (jpero Lo fue!) o si le dosis de venenc hubiera sido suficiente para causar la muerte
(ipero no lo eral). Castigar como tentativa tales supuesios y, €n general, los casos de tentativa
inidénea relativa que propone la doctrina, importaria precisamente sancionar ia mera voluntad
criminal™. Mera, Jorge, Ibid. (nota 31}, p. 138,

L QUE ENTENDEMC
UNA REVISION DE

distincion er
lar se pronu;
aplicacion d

Ahora, d

"dad ni corre

posicion de
aparente cot
precisament

En opini
teria seria r
“aunque esc
delito impo:
ejemplo refi
inidénea —p
quien, creye
inocuo®. O
controvertic
en el Derec

En el mi:
cia®®, analiz:

57 POLITOFI
%8134

# POLITOF
zonde a la dict
se Derechoy J
—aniobras abe
220 24 horas d
Trecision frata

* ETCHEBE
Faimpresion ¢




PAZO

onal
lala
o,
que
sCri-
o de
> §in

dad,
lere
idad
a las
idad
ones
7a 1a

L para
ieidad
de los
uerte
tativa
lunitad

431

JQUE ENTENDEMOS POR TENTATIVA INIDONEA IMPUNE?
UUNA REVISION DE LA DOCTRINA ¥ JURISPRUDENCIA CHILENAS

distincion entre tentativa inidonea relativa y absoluta. Enun sentido simi-
lar se pronuncian Labatut, Garrido y Politoff, pese a sus diferencias en la

aplicacién de sus soluciones.

Abhora, dicha coincidencia no necesariamente redunda en la uniformi-
dad ni correccidn de las soluciones propuesias, ni siquiera dentro de la
posicién de un mismo auior, como se vera més adelante. Muchas veces un
aparenie consenso impide el progreso critico de una teoria. Este parece ser

precisamente el caso.

5. EL TRATAMIENTO DE LA TENTATIVA
NIDONEA POR PARTE DE LA JTURISPRUDENCIA

En opinién de Politoff e] consenso de la doctrina mayoritaria en la ma-
teria seria recogido por la jurispradencia de nuestros tribunales, la cual,
“aunque escasa, ha sido constante y resuelta para excluir la punibilidad del
delito imposible, en los diversos casos de inidoneidad absoluta™’. Asi, por
ejemplo refiere Politoff, la Corte Suprema ha resuelto que comete tentafiva
inidénea —por inidoneidad absoluta de objeto- y por lo tanto es absuelto,
quien, creyendo cumplir el encargo de llevar cocaina a un reo, llevaba polvo
inocuo®. Otros ejemplos citados por el referido autor*, que no aparecen
controvertidos, consolidan el principio de la impunidad del delito imposible

en el Derecho Penzl chileno.

En e! mismo sentido Etcheberry, en su Derecho Penal en la Jurispruden-
cia®, analiza numerosos casos &n donde se ratificaria el acuerdo previamente

1 PoLrtorr LivscHTz, Sergio. Ibid. (nota 20, p- 137

s .8 13.09.95, en Gaceta Juridica 183.

0 PpoLiroer Lirscuirz, Sergio. /bid. {nota 20}, p. 138, La sentencia mas interesante cOTres-
ponde ala dictada por la Corte de Santiago, en el afio 1963, Contra Del Rio Miranda (Revista
de Derecho y Jurisprudencia, 10mo LX, seccién 4, p. 77), en donde se absolvié a quien realizo
maniobras abortivas sobre una mujer que estuvo embarazada pero el feto fallecié al menos
con 24 horas de anticipacion o més. La prevencion del Mimistro Gonzalez es la que con mayor
precisién trata el caso cOMo un delito imposible por falta de objeto.

50 BrchEBERRY, Alfredo, El Derecho Penal en la jurisprudencia. Tomo 1. Parie General.
Reimpresion de la segunda edicion. Editorial Juridica de Chile, 2002, pp. 470y ss.
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explicitado, de la impunidad de la tentativa absolutamente inidonea, radican-
do la critica del autor —en términos generales— en la determinacion de sien
 los referidos casos conocidos por los tribunales, la imposibilidad identificada
era relativa o absoluta, con la consecuente punibilidad o impunidad de las
conductas. Los casos discutidos por Etcheberry que nos parecen de mayor
interds son justamente aquellos que pueden ser identificados a través de las
preguntas formuladas en el apartado 1. de este articulo, a saber:

(i) jconstituye una tentativa idénea de hurto o robo si la victima no porta .

cosa alguna o su bolsillo esta vacio?';

(ii) ;constituye una tentativa idénea los casos en que la victima y/o la
policia tomé conocimiento de los planes del delincuente, sin que éste lo
supiera, y tomo las precauciones para que la consumacion sea imposible
para el caso concreto?>-

La respuesta a estas preguntas constituye un ejercicio tedrico de la ma-
yor relevancia desde que es posible apreciar en la jurisprudencia reciente
resoluciones en casos andlogos a los comentados por Etcheberry en su obra,
pero con soluciones inconsistentes con el referido acuerdo general de la
doctrina y jurisprudencia.

;Contamos con las herramientas conceptuales adecuadas para la resohu-
cion de dichos casos? Una revision critica de la doctrina y jurisprudencia
nacional obliga a proponer la adopcién de nuevos criterios y el abandono
de otros, de modo de resolver estos casos mediante un razonamiento que
sea replicable para casos futuros.

5 El caso analizado por ¢l autor, denominado Contra Pedro Di Giorgio Valdes y Otro,
determina que hay robo con homicidio punible desde que se da muerts a la victima y el robo
se frustra dado que Ia victima no tenfa cosa alguna que robarle. En este caso Etcheberry estima
que habria imposibilidad de objeto respecto del robo, subsistiendo Gnicamente ta punibilidad
del homicidio. Erchererry, Alfredo. Jbid. (nota 50), p. 472,

2 Los casos analizados por Etcheberry son Comtra Manuel Mufioz Gamero y Contra
Carlos Kerby vy Otro, en 1os cuales la policia es advertida previamente de un plan homicida,
en el primer caso, y de un plan para hurtar especies desde la aduana, en el segundo. En ambos
casos fa policia dio seguimiento a los sucesos de modo de interrumpirlo en forma previa 2 la
consumacion. ETcHEBERRY, Alfredo. ibid. (nota 50), pp. 473 y 474.
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6. EL BALANCE PROVISIONAL DE LA REVISION.
PROPUESTAS BASICAS PARA ORDENAR EL DESARROLLO
DE LA DOGMATICA DE LA TENTATIVA TNIDONEA

La primera mocién de orden en la discusién y objelivo de una teoria
que pretenda dar cuenta correcta y yerosimilmente de nuestra legislacion
en fases del desarrollo del delito debiese identificar adecuadamente el
fundemento penal de la tentativa y, con ello, optar por reducir las cate-
gorias dogméticas relevantes a tentativa punible y tentativa impune o,
en su defecto, la utilizacién de conceptos que dividan las acciones entre
aquellas que merecen reproche penal respecto de aquellas que ¢l Derecho
Penal declara irrelevantes, toda vez que la definicion de tentativa punible
previsto en el articulo 7° del Cédigo Penal permite distinguir entre aquellas
conductas a las cuales dicha extension de los tipos de la parte especial se
aplica y a cudles no. Este punto es correctamente identificado por Novoa,
quien sostiene que el problema de la tentativa inidonea no es mas que un
problema de delimitacion del ambito del tipo™.

Bajo diferentes fundamentaciones, cumplen con dicha tarea tanto la
propuesta de Jakobs como la teoria objetiva de la peligrosidad, ambas de
relevancia creciente en la discusién de la doctrina alemana y espafiola. Tal
como fue sefialado previamente, la teoria de la expresion de Jakobs identifica
como fundamento penal de la tentativa la expresion de un comportamiento
que erosiona la vigencia de la norma (también como quebrantamiento de
la norma de comportamiento), la caal permite distinguir entre tentativa co-
municativamente relevante e irrelevante, adscribiendo a dicha distincion las

" consecuencias de punibilidad e impunidad de las conductas, en la medida

que racionalmente —y desde un observador externo— permita determinar la
relevancia comunicativa del acto. Aceptar la pertinencia de esta teoria como
correlato correcto y verosimil del Derecho Penal nacional implica aceptar
la competencia de la representacion del autor pata configurar el ambito de
{0 punible dentro de las limitaciones de la racionalidad, pese a que dicho
=ismerito no se encuentre previsto expresamente en nuestra legislacion. Por

% Esta afirmacion no implica desconocer que la tentativa constituye, por definicion, una
s a~idn incompleta de un tipo de la parte especial. Ver infra noia 58.

i B
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cierto, la determinacion de qué cuenta como un intento penalmente relevante
viene fijado tanto por el articulo 7° del Codigo Penal como por las reglas de
imputacion propias de la parte general del Derecho Penal, en tanto, como
es sabido, no solo se requiere verificar la realizacién de una conducta de-
terminada —actos externos que puedan contar como un intento de realizar o
1o evitar realizar ia conducta descrita en un tipo de la parte especial-, sino
que se requiere ademas atribuir subjetivamente dicha conducta al agente,
de acuerdo a as reglas de imputacion del sistema. El articulo 7° del Cédigo
Penal no excluye la pertinenciade la representacion del autor para determinar
qué cuenta como un intento, sino que solo exige para que la conducta pueda
ser calificada como tentativa, que el iniento cusnte como la realizacion de
hechos directos para la realizacién de crimenes o simples delitos determi-
nados. La evaluacién del caricter directo de los hechos puede ser realizado
de acuerdo a la representacion del agente tomando como limite de la misma
ia racionalidad, en los tétminos previstos por la teorfa de la expresion. Asi,
hechos directos serfan aquellos que expresan intersubjetiva y racionalmente
una infraccion a la regla de comportamiento que derivativamente impide
intentar infringir las reglas de comportamiento de 1a parte especial.

En el mismo sentido, la teoria objetiva que determina las conductas
peligrosas desde una perspectiva ex ante, funda la punicién de la tentativa
en el peligro que ella representa para la lesion de bienes juridicos, desde
la perspectiva de un observador externo con los conocimientos del autor al
momento de realizar el acto y, con base en ¢llo, permite atribuir a la distin-
cién de conducta idonea (peligrosa) e inidonea (no peligrosa) la correlativa
consecuencia de punible ¢ impune.

Por su parte, tanto la utilizacion de 1a distinci6n entre tentativa relativa
y absolutamente inidonea, como la relacion de sinonimia planteada entre
la inidoneidad absoluta con el delito imposible, usadas ambas como des-
eripciones de la tentativa inidénea impune, solo parece ensombrecer la
Jdiscusion mediante la agregacién de apelativos superfiuos, por lo que debe
ser abandonada si se quiere avanzar en ella, tal como lo propone la doctrina
comparada hace bastante tiempo™.

4 Por todos, BACIGALUPO, Enrique. Derecho Pengl, Parte General, segunda edicion, Editorial

Hammurabi, 1999, pp. 467 y ss., proponiendo criterios que atiendan 2 la determinacion de la
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La verosimilitud de una teoria subjetiva como matriz interpretativa del
articulo 7° del Codigo Penal, en tanto dicha norma no hace referencia a la
representacion del autor y requiere la realizacion de hechos directos para
su verificacion, no se encuentra descartada, sino que requiere sortear la
interpretacién propuesta por la doctrina dominante, la que entiende que
la referencia a hechos directos en dicha disposicién implica una toma
de postura por parte del legislador a favor de una teoria objetiva de la
tentativa, Sin perjuicio de la dificultad argumentativa que presenta en
nuestro contexto juridico, como fue analizado a propdsito de la teoria de
la expresion, es necesario recordar que el derecho vigente constituye un
limite para las propuestas interprefativas, pero no necesariamente zanja
una discusion teérica a favor de una propuesta determinada. El limite
interpretativo que otorga dicha disposicion puede ser fijado sin lugar a
dudas como una exigencia de exterioridad de la conducta, en los términos
exigidos por el principio del hecho, y una exclusién de la sancién de la
mera voluntad criminal.

La segunda pretension de una teoria que dé cuenta del tratamiento de
la tentativa inidonea debiese ser el establecimiento de un eriterio con-
gistente para determinar cuéles conductas deben ser generalmente con-
sideradas impunes, junto al fundamento de ello. La referencia a criterios
ad hoc dependiente de las circunstancias del caso concreto para casos
sustantivamente semejantes, como resulta habitual en nuestra doctrina,
impide un desatrollo racionalmente controlable de la aplicacion del de-
recho. Una alternativa tedtica en dicho sentido lo constituye el vincular

sunibilidad de la conducta, de modo que los términos utilizados por el Cédigo Penal espafiol
nara definir 2 [a tentativa punible deben ser entendidos en términos que “que la produccion del
resultado no puede depender sélo de la imaginacidn del autor, sino que el plan de éste debe tener
un fundamento racional”. De forma categorica agrega: “Por dltime es necesario subrayar que
estes consideraciones permiten superar definitivamente la supuesta distincién entre tentativas
zhsolutamente inidoneas y relarivamente inidéneas, que ha sido desde antiguo rechazada en
iz doctrina por ser practicamente irrealizable . Se trata de la misrna cuestién que la referente
2 o8 erTares nomolégicos y ontolégicos: tampoco aqui es posible una distincion precisa entre
sinas formas de inidoneidad de la tentativa. Jiménez de Astia es categdrico en el rechazo de
== distincién cuando dice: “En suma, €sta formula de la inidonsidad absoluta, que acarrea-
=z ia impunidad, v de la inidoneidad relativa, que se consideraba punible, es la que se llama
‘zrtigua teoria objetiva’ por Mezger y por Welzel y que, come s¢ ha dicho, considérase hoy
Zsrumbada™ (cursivas y citas en el original).




436 MiIGUEL ANTONIO SCHURMANY OPaZO

el analisis de la idoneidad de Ia tentativa al primer estadio de la teoria
de la imputacion objetiva®, de modo que los avances teéricos en dicha
materia, principalmente en la evaluacion de creacién o aumento de ries-
gos no permitidos (juridico-penalmente relevantes), sean aprovechados
con coherencia para evaluar la peligrosidad/idoneidad de un intento. Otra
alternativa, por cierto, es aceptar los cuestionamientos lanzados en contra
de la teorfa de la imputacion objetiva®, prescindiendo de dicho baremo
de evaluacion de conducta —por superfiuo— y recurrir a la evitabilidad

individual dependiente de la capacidad accion (presupuestos cognitivos -

y fisicos) para evaluar la idoneidad de un intento. A partir de ella, los
casos de tentativa (inidénea) impune corresponderan a casos de ausencia
de dolo, en la medida que ello s¢ entienda como capacidad cognitiva de
evitar intencionalmente la realizacion del tipo objetivo®. Asi, la vincu-
lacién existente entre los presupuestos cognitivos del agente relevantes
para la afirmacion de dolo o, como contrapartida, del déficit de €l por la
presencia de un error en el autor, serin relevantes para el analisis de la
punibilidad de la tentativa bajo la herramienta analitica del principio de
inversion. De esta forma, deberan evaluarse los conocimientos concretos
que el autor tenia al momento de realizar la accidn para determinar si ella
cuenta como un intento de infringir la regla de comportamiento prevista
en la parte especial del Derecho Penal, dado que sélc ellos son parte del
dolo del agente®.

La mayor consistencia tedrica de estas propuestas sobre las categorias
dogmaticas ofrecidas por la doctrina chilena tradicional obliga a evaluar

T 21

 Portodos, ver Roxiw, Claus, [bid, (nota 33, pp. 373 ¥ 55., ¥ Cancio MeuiA, Manuel. Lineas
bdsicas de la teoria de la impuiacién objetiva. Ediciones Juridicas Cuyo. 2001, Especialmente
¢n fas pp. 47 y ss.

% Especialmente persuasivos resultan los formulados por KinpHAUSER, Urs. “Incremento
del riesgo y disminucion del riesgo”, Causalidad, riesgo e imputacién, Marcelo Sancinetti
({compilador), Editorial Hammurabi, 2009, pp. 573 y ss.

7 Esta solucién es propuesta en ManaLicH, Juan Pablo. “Condiciones generales de la pu-
nibilidad”, Revista de Devecho de la Universidad Adolfo Ibdriez, nimero 3:2013. Comentaric
de la Jurisprudencia del afio 2005, Corte Suprema. Thomsom Reuters, p. 281.

% Elcardcter derivativo de la tentativa frente a la consumacion, y la evaluacién de ¢llacomo
unz consumacion fracasada es destacado por Maracich, Juan Pablo. “Norma e imputacién como
categorias del hecho punible”, Revista de Estudios de la Justicia N° 12,2010, pp. 180 v 181,
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su rendimiento para la solucién de casos pricticos. Ese es precisamente es
el objetivo de los apartados siguientes.

7. EL CASO DEL BOLSILLO VACIO

Por el caso del bolsillo vacio® consideramos paradigmaticamente aquél
en que el autor introduce su mano en el bolsillo de la victima para hurtar
una especie, sin embargo, se encuentra vacio. Adicionalmente, consideramos
también los casos en que se afirma que la victima no portaba especies®. Las
preguntas que plantean casos de estas caracteristicas para la problematica
de la tentativa inidénea pueden ser formuladas en los siguientes términos:
¢Intenta cometer un hurto quien introduce su mano en el bolsillo vacio de
otro? ;Comete tentativa punible de hurto quien intenta sustraer especies

de quien no porta alguna?

Tal como ha sido anunciado, constituye un ejemplo habitual para afirmar
ja inidoneidad relativa de la tentativa y, por ende, considerar punible el
comportamiento, la introduccién de la mano en un bolsillo vacio en tanto
intento de sustraccién, sin perjuicio de la introduccion de algunas variables
que podrian ser consideradas relevantes para los referidos autores al fundar
la impunidad. Asf, por ejemplo, Politoff indica como ejemplo de tentativa
relativamente inidénea el intento de sustraer la cartera del bolsillo derecho,
en vez del izquierdo, donde ésta se hallaba. Sin embargo, Mera lo refiere
como un caso de imposibilidad absoluta por inexistencia del objeto. Novoa,
por su parte, se refiere al caso del ratero que mete la mano en el bolsillo

* Elnombre no es original, corresponde 2 la denominacién propuesta por HL.A. Hart (en.el
original empty pocket case) en Hart, H.L.A. The House of Lords on attempiing the impossibie.
Disponible en hitp://heinonline.org, 1981, p. 150.

& g relevancia de este caso para la elaboracién dogmatica de la tentativa inidonea ha sido
una razén utilizada por, entre otros, Bacigalupo para fundar la renuncia al ¢riterio del cardcter
relativo o absoluto de la inidoneidad para los efectos de calificar como punible o impune Ia
conducta. Asi, sostiene el autor que “El famoso ejernplo del carterista que introduce la manc en
un bolsillo vacio es una demosiracion de la no practicabilidad de la delimitacion de ambas formas
de tentativas inidéneas. Es evidenie que la accién no hubiéra podido conducir en forma alguna
a la consumacion: sin embargo, hay quienes sostienen que si la victima del hurto carecia com-
pletamenie de dinero la tentativa era absolutamente inid6nea, mientras que la inidoneidad solo
seria relativa si el dinero estaba en otro bolsillo”. BacicaLupo, Enrique. fbid. (nota 54), p. 471.
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de otro para sustraerle dinero, pero el bolsillo estd vacio, como un caso en
que identifica una tentativa inidonea, pero que por razones précticas, aje-
nas a la tentativa y vinculada especialmente a la alarma social, se extiende
la punibilidad. Finalmente, Etcheberry, en su obra “Derecho Penal Parte
General”, previamente citada, se refiere al intento de hurto de dinero ajeno
mediante la introduccién de la mano en un bolsillo vacio como ¢jemplo de
inidoneidad relativa punible. Pese a ello, en su obra “Derecho Penal en ia
Jurisprudencia”, comenta ¢l caso Contra Pedro Di Giorgio Valdes y Otro
afirmando que si la victima no tenia cosa alguna que robarle, habria impo-
sibilidad de objeto respecto al robo, siendo impune dicho intento.

Un sector de la doctrina, asilado en la distincion entre idoneidad relativa
y absoluta, considera que las circunstancias accidentales del caso son de
relevancia para evaluar si la inexistencia del objeto es absoluta o relativa
y, con ello, ¢l intento de afectar es impune o punible. Asi, los ejemplos de
la doctrina nacional —principalmente Politoff y Etcheberry—, se refieren a
casos de tentativa relativamente inidénea cuando se introduce 12 mano en
el bolsillo equivocado o cuando €l dinero fue recientemente retirado de la
béveda a la cual se accede para sustraerlo®. ; Constituye un factor relevante
para decidir la punibilidad del intento de sustraccion el saber si el dinero
se encontraba en el otro bolsillo o recientemente habia side dejado en otra
parte? El error de la doctrina nacional radica en responder afimmativamente
esta pregunta, como se fundara més adelante.

El caso del bolsillo vacio se presentd hace poco entre nosotros con el
caso en Contra Cristicn Andrés Hueche Krause y Otros® en que el Mi-
nisterio Publico dedujo acusacion por dos hechos, uno de los cuales es el
relevante para este analisis:

“hecho 1) expuso que el dia 27 de julio de 2007, -alrededor de las 00,40
horas los imputados Sebastian Alejandro Herrera Carvajal, Cristidn Andrés
Hueche Krause y Pablo Danicl Parra Alcaide y procedieron a interceptar a la
victima de iniciales C.J.B.R. en las cercanias de la calle Luis Matte Larrain
con Chayavientos, de la comuna de Puente Alto. En ese lugar, procedieron

# Este es el ejemplo utilizado por Lagatur GLena, Gustavo. Tbid. (nota 43), p. 189.
2 (Causa RIT 707-2008 de la Corte de Apelaciones de San Miguel.
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a intimidarlo con armas de fuego, registrandolo y no logrando sustraer es-
pecies, al no encontrar especies de valor en poder de la victima, para lnego
. huir del lugar”.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal tuvo por acreditado este primer
necho v lo califico como delito frustrado de robo con intimidacién. Sin
ambargo, la Corte de Apelaciones de San Miguel anuld esta sentencia
~ondenatoria, dictando a continuacion una absolutoria de reemplazo®, al
entender que en este caso nos encontramos ante un intento desistido de robo
zon violencia o intimidacién por las siguientes consideraciones:

“Que en su sentencia el Tribunal Oral no sefiala cuiles son las cansas indepen-
dientes de la voluntad de los imputados que ocurrieron para calificar como robo
frustrado un hecho en que no hubo apropiacién de cosa ajena, o sea, qué hechos
externos de gran magnitud, como la llegada de la policia o de terceras personas
que ayudan a las victimas hayan impedido la ejecucion completa del tlicito.

Undécimo. El mismo autor sefialado con anterioridad establece que si el re-
sultado no se ha producido todavia, es porque faltan elementos causales que
no consisten en actos del agente, sino en actos de terceros o en fendmenos
naturales, agregando mas adelante que si aquel (el robo) no se ha producido
por causas dependientes de la voluntad del hechor, no hay delito frustrado,
ni puede haber pena, opinién compartida por el profesor don Mario Garrido
Monit en su obra Derecho Penal (tomo 11, pag. 280) al sefialar que se infiere
gue si es el propio realizador del hecho quien suspende la gjecucién por
su voluntad, o sea abandona la continuacion de la actividad que inicid, el
resultado sera el mismo: no puede imponérsele pena, agregando que la juris-
pradencia y la doctrina han sido uniformes en entender que el desistimiento
voluntario del sujeto activo tiene iguales consecuencias, tanto en la tentativa
como en el delito frustrado”.

Resulta llamativa la opcién argumentativa utilizada por la Corte para
sindar la decision absolutoria. Atribuir a un desistimiento la falta de

¢ Una razén adicional que utiliza la Corte para anular lz sentencia condenatoria es de
sardcter probatorie, dado que fos imputados son detenidos luego del hecho 2 de la acusacion
- o 8¢ encuenira ¢n su poder las armas que habrian sido vtilizadas e [a intimidacidn tanto
42l hecho 1 como del hecho 2. Esto, unido a la inexistencia de bienes sustraidos, llevan
= concluir a la Corte que no se puede tener por acreditada la intimidacion imputada en la
2IUSACTION.
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apropiacién de una cosa ajena en ¢l robo, por no portar alguna la victi-
ma, es singular®, Constituye un notorio error conceptual calificar como
desistimiento idéneo para liberar de responsabilidad penal aquél que
habria operado en este caso, toda vez que cste no puede ser calificado
como voluntario®, requisito esencial para que se le premie al autor con
" la impunidad de su conducta. 5i el desistimiento no puede ser calificado
como voluntario, v el delito no fue consumado, solo cabe determinar el
grado de ejecucion de él y calificar la conducta como tentativa o delito
frustrado, de acuerdo a nuestra legislacion penal. Si el imputado realizd
todas las acciones necesarias para consumar el delito, como parece ser en
este caso, y éste no se consumo por causas independientes de su voluntad,

como lo es la ausencia de bienes susceptibles de apropiacién en la victima, -

lo que cabe es calificar los hechos como delito frustrado, tal como lo habia
hecho el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Puente Alto. Requerir
la afirmacién y prueba de hechos externos de gran magnitud que hayan
impedido 1a consumacién, tal como lo hace la Corte de Apelaciones de
San Miguel, constituye un error conceptual dependiente de 1a nocidn de
interrupeién como tnica explicacién de la falta de consumacioén de un
delito. Este error es certeramente identificado por Hart, quien reprocha
3 una nocion estrecha de tentativa la exclusion de las conductas que no
obstante no ser interrumpidas, deben ser calificadas como intentos pe-
nalmente relevantes, entre ellos el disparo errado a una persona con la
intencién de matarla, el intento de envenenamiento con una dosis insufi-
ciente y, finalmente, el intento de hurto mediante la introduccion de una
mano en un bolsillo vacio®.

5 Una explicacién de la decisién por razones estratégicas podria ser el haber optado por
un argumento de derecho en vez de un déficnt probatorio, dado que ¢llo le permite anular la
sentencia —y no el juicio— dictando inmediatamente una sentencia de reemplazo. Sin embargoe,
una explicacidn de estas caracteristicas carece de relevancia tedrica.

6 Ep este sentido Roxm, Claus. “Sobre ¢l desistimiento de 1a tentativa acabada”, en, del
mismo, Problemas basicos del Derecho Penal, Reus S.A., Madrid, 1976, p. 248,

6 Hart, HL.A. Ibid. (nota 59), p. 159. Para el autor una teoria amplia de la tentativa debe
incluir tanto a (i) la insuficiencia o falta de direccion de los medios elegidos; (i1) la interrupeion;
y (iii) ia ansencia del objeto en un momente y lugar relevante o de alguna de las caracteristicas
requeridas para la comision del delito intentade. La vinculacién entre lo que el autor denomina
como modelo de la intermapeién y la interprefacion que parte de la doctrina tradicional le atribuye
a 1a nocion de hechios directos en el articulo 7° del Codigo Penal es evidente.
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La interrupcién requerida en ¢l fallo no es requisito sine qua non del
articulo 7° del Codigo Penal para calificar la conducta como tentativa o
delito frustrado, al contrario, el hecho de que la victima no porte especies
es justamenie un acontecimiento causal no dependiente de la voluntad del
autor que impide la consumacion de la conducta, en los términos previstos
por dicha disposicién. Para plantear la suficiencia de un desistimiento ¥
considerar la conducta como impune, al menos la no consumacion de la
conducta debe depender de la voluntad del autor o, desde otro punto de
vista, la consumacion tiene que ser una posibilidad factible para ¢l autor.
Si ello es asi, luego es necesario indagar fos motivos del desistimiento®”.

Sin perjuicio de lo anterior, es interesante observar que la inidoneidad
del objeto del delito —por inexistente— no se haya debatido en <] caso, pese
a que ¢l objeto de la accion no existia y, por ello, era posible plantear la ini-
doneidad absoluta del intento por falia de objeto en los términos sostenidos
por un sector de la doctrina nacional, especialmente en la posicion de Mera.
Ante este caso, entonices, cabe volver a la pregunta planteada previamente
;constituye una tentativa idénea de hurto o robo aquél recaido sobre una
vietima que no porta cosa alguna o su bolsillo estd vacio?

El error del razonamiento habitual parece radicar en la exigencia mas o
menos explicita de que el intento debe teper alguna posibilidad de éxito para
calificar la conducta como delito posible (en oposicién a delito imposible)

y, por ende, punible. Esta suposicion parece estar detras de la afirmacién

recurrente de la doctrina nacional al describir ejemplos similares afiadien-
do que el dinero no se enconiraba en el bolsilto invadido, sino que en &l
otro, o que el dinero habia sido cambiado recientemente de lugar. Dichos
factores permitirfan mutar la aparente imposibilidad absoluta por falta de
objeto —impune—, et una imposibilidad relativa punible.

El aporte de Hart para desmantelar esta argumentacion es fundamental,
En primer lugar rechaza la idea de que solo puede ser calificada como
tentativa punible la conducta que tiene la aptitud de ser exitosa. Definir
a la tentativa como solo aquella conducta que tiene la aptitud de llegar

¢ Para upa vision general del desistimiento y de las distintas teorias sobre el fundamento
v los requisitos dei mismo, ver MaSatich RaFro, Juan Pabla. Ibid. (nota 11), pp. 170y ss.
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a la consumacién, tiene como consecuencia la exclusion de conductas
que en el lenguaje ordinario sin lugar a dudas serian consideradas como
un intento de cometer un delito®®. Al mismo tiempo, rechaza como otro
dogma erréneo el requerir la existencia de un objeto en un momente y
lugar determinado (extensional object) para que el intento de afectacion
de dicho objeto sea punible, Para Hart, el intento de cometer un delito no
puede tener la misma exigencia semantica que la consumacion del mismo.
Por cierto, que la consumacion de un delito de lesién requiere la presencia
de un objeto en un lugar y tiempo determinado, constituye una obviedad
debido a los requisitos de imputacién causal que requiere la descripeidén
de la conducta. Sin embargo, dicha exigencia no es necesaria para la ten-
tativa de cometer un delito de lesion, para ella es suficiente un objeto de
la intensién (intensional object), aunque éste no se encuentre en lugar y
tiempo determinado®. Este es precisamente el caso del bolsillo vacio. En
é1 se intenta sustraer las especies de la victima, sin que se requiera para
calificar 1a conducta como intento de hurto o robo el hecho de que las
especies sean portadas en un momento y lugar determinados. Por ello, la
referencia a circunstancias especiales por parie de la doctrina nacional,

como lo son la referencia a que las especies estan en un lugar cercano o
que ellas estaban en el lugar en un tiempo proéximo, solo resultan recursos
innecesarios que pretenden satisfacer el requisito de existencia de un objeto
de la accion intentada, como pretensidn tedrica de satisfacer una deficitaria
o cuasi relacién causal. Dado que, por definicidn, una tentativa solo es
predicable de una accién no exitosa y, por ello, no existe un resultado que
deba ser imputado a la accion, 1a referencia a la posibilidad causal de la
consumacion constituye una errénea exigencia para la calificaciéon de una
conducta como tentativa.

Por otro 1ado, la respuesta a esta pregunta para la teoria de la peligrosi-
dad evaluada ex ante depende de si un observador en dicha posicion con

% HarT, H.L.A. Ibid. (nota 59), p. 155, Para quien dicha asuncion simplemente responde
a un nor sequitor. Dado que dicha definicion prejuzga el contenido de la categoria, sin una
fundamentacion idénea para eflo.

& Este ¢s ¢l sentido en que se utiliza esta distincién ¢n la filosofia del lenguaje. Por todos
y con diddcticos ejemplos Putnam, Hilary, “The meaning of ‘meaning™, en “Mind, lenguage
and reality”. Philosophical papers, vol. 2. Cambridge University Press. 1975, pp. 218 y ss.
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los conocimientos especiales del autor podria conocer que la victima del
intento de sustraccién no portaba especies, Si dicho observador sabia que la
victima no portaba especies (porque se encontraba desnuda u otra razdn, ya
sea que se funde en un conocimiento general o especial del autor™, como lo
seria —por ejemplo— el abordar a quien acaba de participar de una actividad
religiosa que supone desprenderse de todos sus objetos personales) el intento
debe ser calificado como inidéneo e impune por na ser peligroso desde una
perspectiva ex ante. La consideracion sobre la ubicacién real de las especies,
ya sea porgue se encuentra en el otro bolsillo ¢ han sido recientemente re-
tiradas, suele ser referida como una forma de satisfacer la exigencia de un
peligro concreto de afectacion al bien juridico, en tanto seria precisamente
la peligrosidad de la conducta la que fundaria su punibilidad. Sin embargo,
ello debe ser declarado como irrelevante si es que se asume una genuina
perspectiva ex ante para el analisis de la peligrosidad de la conducia. Asi,
la introduccion de la mano en un bolsillo —que posteriormente s¢ conoce
que se encontraba vacio— con la intencion de sustraer especies, constituye
una tentativa punible de hurto. En el mismo sentido, la violencia o intimi-
dacion —propia del robo—realizada para que la victima tolere la sustraccion
o entregue especies que el autor cree que porta —pero luego de realizarla
se entera que no porta— constituye tentativa peligrosa, idénea y punible de
robo. En el caso analizado, sin perjuicio de los cuestionamientos facticos
que enuncia —pero no analiza— la Corte de Apelaciones de San Miguel, el
intento de robo fue punible, tanto porque era 1déneo como porque no fue
desistido por el autor.

Por su parte, para la teoria de la expresién de J akobs la pregunta que
cabe formularse es si cuenta como una expresién del quebrantamiento de
la vigencia de la norma que prohibe el hurto o robo la introduccion de la
mano del autor en el bolsillo de la victima o el acometimiento violento o
intimidatorio en contra de la victima que posteriormente se sabe que no
portaba especies. La respuesta depende de la representacion del autor, en
tanto bajo el sinalagma libertad/responsabilidad se le reconoce autonomia

s necesario hacer presente que la pertinencia de los conocimientos especiales del autor
para el juicio de imputacion objetiva no es undnime en la doctrina. Jakobs los excluye del ana-
lisis en la medida que ¢l autor no haya modificado los actos propios de s rol conforme a ¢lios.
Asi en Jakoss, Glinther, La imputacion objetiva en Derecho Penal. Editorial Ad-hoc. Buenos

Adires, Argentina, 2006, pp. 31 y ss.
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para organizar sus cursos lesivos, pero dentro de los limites de la racio-
nalidad. Asi, dificilmente podria plantearse que las conductas analizadas
constituyan intentos irracionales de sustraccion de especies. De esta forma
los ejemplos de tentativa analizados y el caso conocido por la Corte de San
Miguel deben ser evaluados, de acuerdo a esta teoria, como una expresion
de quebrantamiento de la vigencia de la norma que prohibe sustraer bienes
de otro.

8. LA IMPOSIBILIDAD SOBREVINIENTE POR AUTOPROTECCION
DE LA VICTIMA O DE LA POLICIA QUE IMPIDE LA CONSUMACION

Este conjunto de casos comprende todo aquel en que, ya sea por adver-
tencia de la policia, un tercero o la victima, 1a conducta se convierte en una
imposible de consumar. ;Constituye un intento y, por ende, una tentativa
punible, una conducta que desde el comienze la victima, la policia ¢ un
tercero impedird eficientemente su consumacién? ;Es relevante para la
calificacion de la punibilidad de la conducta la imposibilidad sobreviniente
por auto o heteroproteccién de la victima?

En opinién tanto de Politoff como de Etcheberry —~comentande ambos
Contra Manuel Mufioz Gamero™ — estos casos deberian ser tratados como
tentativa absolutamente inidénea y, por ende, impune. Sin embargo, la
jurisprudencia, de formas “menos consistentes con el fundamento de la
impunidad del delito imposible [...] han admitido la existencia de tentati-
va punible en casos en que, con participacién de la policia, se han fingido
circunstancias para hacer caer en una trampa al actor que proyectaba un
delito”??. Para Etcheberry, este caso “a todas luces constituye una tentativa
inidénea, que en ningln caso pudo llevar a la consumacion del delito pro-
puesto”™. En otro caso de similares caracteristicas —Contra Carlos Kerby v

"I Contenida en Corte Suprema, 1875, Gaceta de los Tribunales, 1875-1, N° 829, p. 378,
Este caso consiste en que el imputado fue procesado por haber proyectado y puesto por obrz
un intento de homicidio, ¢l cuai fue impedido dado que un supuesto colaborador del autor puda
advertir a la policfa, la cual impidié la consumacion det hecho.

™ PoLITOFF LiFscrinz, Sergio. fbid. {nota 20), p. 138, cursivas en ¢l original,
7 ETCHEBERRY, Alfredo. fhid. (nota 50), p. 473,
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Otro™—-, Etcheberry reprocha el haber sancionado una conducta como hurto
frustrado, “sin hacerse cargo de que por la vigilancia policial en realidad
los hechores nunca tuvieron posibilidad de consumar el delito™™.

Dos casos resueltos recientemente en el sentido exactamente opuesto
pueden reflejar a cabalidad los efectos que puede producir un errbneo criterio
de determinacién de la punibilidad de la tentativa atendiendo a su imposibi-
Kdad de consumacion. En Contra Vidal Rebeco™ la Corte de Apelacionesde
Santiago rechaza el recurso de nulidad por la causal de errénea aplicacion
del derecho en contra de la sentencia absolutoria dictada respecto de una
imputada que intent6 estafar a una tienda comercial mediante €l uso de
documentos de identificacién y pago pertenecientes a un tercero. Mientras
que en Contra Vera Meza®, por su parte, la misma Corte de Apelaciones
de Santiago rechazé también un recurso de nulidad por la misma causal
respecto de una sentencia condenatoria en contra de quien intentd obtener
bienes de una tienda comercial utilizando documentos de identificacién y
pago pertenecientes a un fercero.

El razonamiento efectuado por la Corte de Santiago en Contra Vidal
Rebeco fue el siguiente: -

“Que la sentencia, en su considerando cuarto, establecié que la acusada ¢n
la fecha indicada en la acusacién se contacté con la vendedora de la tienda
Falabella, dofia Carolina Pefia Correa, sefialandole su intencidn de comprar un
computador con monitor y un equipo muitifuncional, a lo que la vendedora la
invitd a la caja a efectuar el correspondiente pago. Ya en la caja, ante la pre-
gunta de la vendedora de como iba a pagar, manifestd su intencion de pagar
con dos cheques, mostrando una cédula de identidad y sacandc un talonatio
que correspondia a dofia Verénica Saez Poblete. Al ver la cédula de identidad
ia vendedora, de inmediato se dio cuenta que la compradora no correspondia
a la persona de la foto del documento, pero pese a ello y como se lo exigia el

% Referida en ETcHEBERRY, Alfredo. Jbid. {nota 50), pp. 473 y 474. En este caso los irmpu-
tados se concertaron para sustraer de los establecimientos de aduana un cajén con mercancias,
pero la policia fue advertida, la cual vigilo a los autores dejéndoles efectuar la sustraccién y si-
guiéndolos luego hasta la bodega en que ja depositaron, en el momnento que fueron aprehendidos.

7 ETCHEBERRY, Alfredo. fbid. (nota 50), p. 474, :

% Causa RIT 1821-2006 de 12 Corte de Apelaciones de Santiago.

7 Causa RIT 1031-2008 de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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procedimiento de la empresa, digité igualmente los productos, imprimié los

~ cheques y le solicité a la acusada que los firmara. [...] En este punto, el fallo
expresa que si bien la conducta de la acusada fue la relatada, lo cierto es que la
vendedora nunca tuvo duda de la imposibilidad material de realizar la venta, por
ende, del uso de los documentos, pues desde que tuvo en sus manos ia cédula
de identidad se dio cuenta inmediata de que la persona no era la misma, no
solo por su aspecto fisico, sino porque pretendia hacer una compra répida y ni

* su vestimenta ni su actuar condecian con la profesional de que debia tratarse
(ingeniera comercial) [...]. Por lo anterior, estima que no fue idonea la actividad
desplegada por la acusada, para configurar el tipo materia de la acusacion. En

. este caso, estima, la accion ejecutada era incapaz de producir una lesién al bien
juridico tutelado desde el primer momento, porque fa vendedora tuvo siempre
conocimiento de que la cédula de identidad que le entregd la acnsada no tenia
relacion alguna con la titular de la cuenta corriente, de modo que sitiia la falta
de idoneidad en los medios utilizados.

Que en la especie ef tribunal ha considerado en el andlisis del actuar de la
acusada, la situacion existente en el momento de principiar la efecucion de su
accion y ha considerado, a la vez, circunstancias como las del aviso de sustrac-
cion de los cheques, orden de no pago de éstos, el blogueo de la cuenta de la
titular de los cheques en la casa comercial en que tuvieron lugar los hechos.
Es deciv, ha tomado en cuenta circunstancias objetivas que impedian desde
antes causar ¢l perjuicio, y las ha considerado respecto del momento mismo
en que ha comenzado a efecitar su accion la imputada, esto es, ex ante, como
alega el recurrente debid haber sido.

[...]

Lo anterior significa que los medios usados por la acusada: una cédula verdadera
manifiestamente de persona distinta, y dos cheques, sin llenar ni firmar, de una
cuenta perteneciente a esa otra persona (Cons. 3 y 4), ni siquiera daban cormienzo
a la ejecucién del delito por el que se acusd, ya que aun no se contenia falsedad
en los documentos mercantiles, y no se habia tratado de sorprender & través de
otra adulteracion, con la identidad de la persona (siempre al tenor de los hechos
fijados en la sentencia). ¥ cuando, son firmados los cheques, por mano ajena, se-
gin examen pericial referido en el considerando tercero, ya no existia posibilidad
objetiva, real, de afectar al bien juridico protegido, en virtud de las circunstancias

que preexistian y que se mencionan en el fundamento anterior;.,.”.”
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Por su parte, en Contra Vera Meza, el razonamiento de la Corte es escueto
y se remite a la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, la que se
refiere a la idoneidad del intento en los siguientes términos:

“] a entrega, por parte del acusado, al cajerc de un establecimiento cometcial de
especies que pretendia adquirir, pasando un formulario de chegue adulterado en
l2 zona cotrespondiente a los nombres de los titulares cuentacorrentistas, pero
que no contaba con las menciones exigidas por Ia ley para que €l documento
constituya cheque, ademés de la exhibicion de documentos publicos a fin de
darle mayor credibilidad al engafio y convencer a la persona encargada, demues-
tra que ¢l hechor intentd engafiar a un tercero, llevando a cabo una actividad
simulante idonea, una mentira inserta en un despliegue engafioso interno (sic),
esto es, un ardid tendiente a producir un error o falsa representacion de la rea-
lidad en la victima, para que ésta dispusiera patrimonialmente de las especies,
provocandole un perjuicio patrimonial, elementos que en conjunto configuran
el tipo penal de estafa. La conducta imputada no constituye una simple menti-
ra, porque el acusado realizé un desplieguie externo de apartencias falsas que
prestaban verosimilitud a su afirmacién mendaz, la cual imporitaba un riesgo
idéneo o tipicamente relevante para el bien juridico propiedad, conforme al
criterio del hombre medio y, por tanto, objetivamente imputable a su obrar
doloso; por 1o demds, dicho proceder importa no solo el conocimiento de los
elementos objetivos de la estafa, sino también la voluniad manifiesta de llevar
a cabo la conducta, concurriendo el dolo directo que constituye la faz subjetiva
del ilicito. Finalmente, que el resultado lesivo no se haya materializado no
implica que la conducta no sea constitutiva de la estafa, toda vez que si agquel
resultado no se produjo fue por la experticia de los empleados, que superan
el criterio del hombre medio, quienes se dieron cuenta de la maniobra del
“acusade”® (Considerandos 6° y 8°, sentencia Tribunal Oral).

Sin perjuicio de las particularidades de ambos casos, las sentencias se
refieren a conductas completamente anlogas en lo referente a su evaluacion
de la idoneidad de 1a tentativa de estafa, sin embargo, llegan a soluciones
contradictorias. La principal razon de esta contradiceion radica justamente
en el aspecto mds cuestionado por la parte recurrente €n Conira Vidal Rebe-
co, a saber, qué se entiende por juicio o evaluacion ex ante de la idoneidad
(petigrosidad) de la conducta. E1 Ministerio Publico cbjeta aquella sentencia
absolutoria porque valoré la conducta teniendo en consideracion aspectos

" Enfasis agregado.
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ajenos a los que tenfa acceso ¢l autor al momento de realizarla, especifica-
mente, el “aviso de sustracci6n de los cheques, orden de no pago de éstos,
el bloqueo de la cuenta de la titular de los cheques en 1a casa comercial en
que tuvieron lugar los hechos™. En la descripcion de los hechos analizados
en la sentencia no se hace referencia a si dichos aspectos eran conocidos
o debian ser conocidos por el autor al momento de iniciar la accién. Asi,
¢l razonamiento tanto del tribunal del juicio como el de Ia Corte plantean
las siguientes preguntas: jDeben ser considerados aspectos objetivos aje-
nos al conocimiento del autor al momento de comenzar 1a ejecucién del
ilicito para evaluar la imposibilidad, idoneidad y, por ende, punibilidad de
la tentativa? ;Una consideracién de dichos factores puede ser entendida
como una evaluacidn de la peligrosidad bajo un criterio ex ante, tal como
lo defiende la Corte en su razonamiento?

Este es precisamente el principal error conceptual de la sentencia
dictada en Contra Vidal Rebeco; entender estar aplicando una teoria de
la peligrosidad desde una perspectiva ex ante, pese a que en su analisis
asume aspecios que no eran conocidos tanto por el autor como por un
observador imparcial al momento de iniciar la accién. La teoria moderna
de la peligrosidad, aquella que se define por la evaluacion de ésta bajo
un criterio ex anfe en términos anilogos al primer nivel de la teoria de
la imputacién objetiva, propone evaluar la peligrosidad, idoneidad v, por
ende, punibilidad de la conducta mediante la asuncion por parte del juez
de [a perspectiva del autor, con sus conocimientos especiales, al momen-
to de realizar la accién®. Esta teoria no propone, como erréneamente
parece sostener la Corte de Santiago, que la evaluacién se realice por un
observador omnisciente, Al contrario, la consideracién de todos los cursos
causales relevantes, tanto conocidos como no conocidos por el autor, es
precisamente el presupuesto de una evaluacion de la peligrosidad de 1z
conducta desde una perspectiva ex post, en los términos dispuestos por Iz
primera teoria de la peligrosidad®’.

® Ver supra 2. Las principales propuestas tedricas para fundar la punibilidad de la tentazi
¥ nota 55,
¥ Larelevancia de la perspectiva adoptada —ex ante/ex post—para los efectos de las comss-

cuencias que de ella se siguen son desarroliados con claridad por, entre otros, GOMEZ Bav'—:
Jos€ Manugl. fhid. (nota 4), p. 251, y BacigaLuro, Enrique, /bid. (nota 54), p. 469.
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E! criterio de la peligrosidad desde una perspectiva ex anfe, es precisa-
=zrtz el aplicado por la misma Corte de Santiago en Contra Vera Meza, en
Zonde evalda un complejo de acciones realizadas por el autor, entre ellas la
sxnthicion de la identificacion de un tercero y el intento de pago mediante
~heques sustraidos, como “un riesgo idéneo o tipicamente relevante”, con-
“arme al hombre medio, el cual no se realizé por el actuar de los empleados
iz la tienda, quienes se dieron cuenta a tiempo de la maniobra del acusado.

Sin perjuicio de lo anterior, la posibilidad de justificar el trato diferenciado
arindado por las resoluciones analizadas con base e un comun parametro,
2omo lo seria la teoria de la peligrosidad desde una perspectiva ex ante, .
depende del esclarecimiento de aspectos facticos que no se encuentran sufi-
>ientemente explicitados. Dicha posibilidad proviene de que en la sentencia
gictada en Contra Vidal Rebeco la Corte de Santiago no solo menciona
como factores de la imposibilidad aquellos no disponibles para el autor,
sino que también factores objetivos relevantes que podrian determinar la -
inidoneidad del intento por no ser peligroso ya desde una perspectiva ex
ante. Asi, se afirma en la resolucién que “lo cierto es que la vendedora
ninca tuvo duda de la imposibilidad material de realizar la venta, por ende,
del uso de fos documentos, pues desde que tuvo en sus manos la cédula de
identidad se dio cuenta inmediata de que la persona no era la misma, no
solo por su aspecto fisico, sino porque pretendia hacer una compra rapida
v ni sh vestimenta ni su actuar condecian con la profesional de que debia
tratarse (ingeniera comercial)”. Estos factores si pueden fundar una falta de
seligrosidad ¢ idoneidad del intento desde una perspectiva ex ante y, por
ende, excluir la punibilidad del intento por no constituir hechos directos en
los términos previstos por el articulo 7° del Cddigo Penal.

Ahora, si adoptamos como pardmetro interpretativo una teorfa diversa, con
apertura a variantes subjetivas, como la teoria de la expresién de Jakobs, sin
lugar a dudas las conductas desplegadas por los imputados, tanto en Contra
Idal Rebeco como en Contra Vera Meza, deben ser subsumidas como ten-
tativas punibles de estafa®, en tanto expresién penalmente relevante de la

= Ahora, en cuanto a cusl de los tipos penales de estafa debe ser aplicado a esta situacion,
i= furisprudenciz chilena ha tenido un recorrido ervatico entre la hipétesis prevista en los
zmiculos 468 y 473 del Cddigo Penal como correctamente se describe v analiza en Caprera
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infraccién de dicha regla de comportamientio. Esto, por cierto, en la medida
que la los factores previamente identificados en Confra Vidal Rebeco como
aquellos que, de acuerdo a una teoria de la peligrosidad bajo un criterio ex
ante, podrian fundar la impunidad por inidoneidad del intento no permitan, a
su vez, calificar el intento como irracional o comunicativamente irrelevante. ¥

Un aspecto de relevancia que se desprende de ambas sentencias lo
constituye 1a utilizacién de la nocion de imposibilidad de lesion como un
parémetro relevante para determinar la punibilidad de la tentativa. Segin
se revisd con anterioridad® —y estas sentencias lo confirman—la nocién de
imposibilidad o de delito imposible, en tanto equivalente 2 10 que la doetri-
na nacional entiende como tentativa absolutamente inidonea, no entregan
claridad a la discusién, al contrario, solo la oscurecen. Ello se debe a que
la imposibilidad de la consumacién se puede deber a tan diversos factores
que dicho término es compatible tanto con un intento punible como con uno
impune. Es posible predicar la imposibilidad de la afectacion de un objeto
de proteccion tanto debido a la interrupcion de los actos por un tercero como
por la ineficacia del intento desde su propia planificacion por el autor. Si
ambos factores impiden la consumacién del delito, como un intento de lo
imposible, entonces la nocién de imposibilidad por si misma solo constituye
un concepto resbaladizo sin utilidad en la demarcacién de la punibilidad
de los intentos®, por lo que debe ser abandonado por la dogmatica si lo
que se pretende es la reconstruccién con pretensiones de racionalidad de la
categoria de la tentativa punible y, a partir de ello, desarrollar una practica
jurisprudencial que elabore tanto un discurso coherente con ¢lio como
sentencias que lo apliquen de forma correcta y consistente.

Guir4o, Jorge y Contreras Enos, Marcos. El engafio tipicamente relevante a titilo de estafa.
LegalPublishing. 2009, pp. 13 y s8.

% De acuerdo a la descripeion de la sentencia, la compra rdpida, fa vestimenta o no parecer
un ingeniero comercial parecen ser sustaniivarente de menor relevancia frente a la aparente
falta de similitud en la apariencia fisica. En qué medida dicha falta de similitud en laapasiencia
permite calificar el intento como irracional o comumicativamente frrelevante es una cuestitn
que no es posible dirimir sin acceso a la prueba.

# Ver supra 6. El balance provisional de la revision. Propuestas basicas para ordenar el
desarrollo de la dogmaética de la tentativa inidénea.

35 E] cardcter confuso del término “imposibilidad” es destacado y analizado por Harr.
H.L.A. fbid. (nota 59), pp. 149 y ss.
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