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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo proponer una solucién a los casos de la llamada
“tentativa del sujeto inidoneo”, casos en los que un sujeto se representa erréneamente
circunstancias tales que, de ser verdaderas, darian lugar a que detentara cierto estatus exi-
gido por la norma para la consumacion de un delito de aquéllos que se clasifican tradicio-
nalmente como “delitos especiales”. La pregunta que se pretende responder, entonces, es
si en estos casos se estd ante una tentativa de delito o ante lo que se conoce como delito
putativo. Se abordara el problema en dos partes. En primer lugar se analizaran diversas
concepciones sobre la tentativa con la finalidad de elaborar un concepto de tentativa con-
sistente con en el modelo de teoria de las normas en el que se enmarca esta investigacion,
ello permitira evaluar si los casos analizados podrian llegar a ser considerados casos de
tentativa. En segundo lugar se analizara la estructura de las normas especiales con la fina-
lidad de determinar si sus posibles particularidades tienen repercusion en las propuestas

de solucidn a los casos analizados.

Palabras clave: tentativa — inidoneidad — delito putativo — error de tipo — error de prohi-

bicion — delitos especiales.



INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo revisar un grupo de casos, cuyas dificultades
han sido extensamente discutidas por la doctrina penal nacional y comparada. Dicha dis-
cusion ha girado, en términos generales, en torno a dos posibles soluciones ubicadas en
polos dogmaticamente opuestos. Se trata de aquellos casos en los que un sujeto que no
detenta el estatus especificado en una norma ejecuta o se abstiene de ejecutar la conducta
prohibida o requerida por dicha norma, de manera tal que, de haber detentado el referido
estatus, su conducta hubiera dado lugar a un delito consumado, tal como lo seria la con-
ducta de quien, creyendo ser funcionario publico sin realmente serlo, aceptare recibir un
beneficio econémico para ejecutar un acto con infraccion a los deberes de su cargo. La
pregunta que se plantea, al enfrentar este tipo de casos, es si ellos dan lugar a una tentativa
de delito o si, en cambio, no constituyen siquiera tentativa, sino que se trata de casos en
los que se esta tan solo ante lo que se conoce como un “delito putativo”, es decir, una

conducta penalmente irrelevante.

El anélisis del problema requerira del estudio de dos areas de la dogmatica penal, a
saber, la tentativa, por una parte, y los delitos especiales, por otra. La primera parte de este
trabajo estd dedicada ofrecer una conceptualizacion de la tentativa de delito, analizando
sus notas caracteristicas, al mismo tiempo que se examinan las distintas propuestas doc-
trinales que se han planteado respecto al estudio de la tentativa. El objetivo es llegar a un
concepto de tentativa que permita determinar con precisién qué clase de conductas son
constitutivas de tentativa, para asi resolver si es que el tipo de casos acé tratados podria
Ilegar a pertenecer a dicha clase. La segunda parte del trabajo se enfocara en la dogmatica
de los delitos especiales (propios), especificamente, si éstos presentan particularidades
tales que los distinguen de los delitos comunes y que repercuten en la posibilidad de que
el grupo de casos acé analizados constituyan tentativa. En ese sentido, no se trata de dos

lineas separadas para enfrentar el problema planteado (desde la dogmatica de la tentativa,



por una parte, y desde la dogmatica de los delitos especiales, por otra), sino de un analisis
conjunto que significa un reconocimiento de que so6lo aclarando qué tipo de conductas son
constitutivas de tentativa y si existe o no una diferencia cualitativa entre los delitos espe-
ciales y los delitos comunes sera posible resolver si el grupo de casos acé tratados son

constitutivos de tentativa.t

Si bien el tipo de casos analizados ha tenido baja presencia jurisprudencial,? la impor-
tancia de abordar una investigacion a este respecto se encuentra en lo que el trabajo de
resolucion de éstos permite aclarar respecto a la dogmatica de la tentativa y el estudio de
los delitos especiales. Por ello, el avance en la conceptualizacion de lo que constituye
tentativa bajo el modelo que aca se defiende permitira evaluar algunas de las soluciones
propuestas en tanto tesis mas generales respecto a qué se debe entender por tentativa. Asi,
a medida que se vaya avanzando en la investigacion y se rechacen algunas de dichas con-
ceptualizaciones, también se descartaran las soluciones dadas al grupo de casos que se

examina que de ellas se deriva.

! De ahi que la estructura utilizada por Gomez Martin para presentar las posibles soluciones al problema,
distinguiendo entre argumentos dentro de los que se encuentran los “argumentos relativos a la teoria de la
tentativa”, tiene como consecuencia que el problema sea abordado de manera inevitablemente incompleta.
Gomez (2006a).

2 No se ha encontrado jurisprudencia referida al problema en Chile. En Alemania existen un pufiado de casos
en los que se ha discutido el problema, que se encuentran resefiados en Farré (1989), pp. 433ss. y Gomez
(2006a), pp. 39ss.



PRIMERA PARTE: LA TENTATIVA DE DELITO

1.1. Normas de comportamiento y normas de sancion

El modelo que se aplicara en la presente investigacion descansa en la distincion entre
normas de comportamiento y normas de sancion. Estas ultimas, que componen gran parte
de la parte especial del Cadigo Penal chileno, presentan la estructura de normas condicio-
nales compuestas por un supuesto de hecho y la consecuencia juridica que se sigue de su
realizacion. Las normas de comportamiento, por su parte, son las que confieren el caracter
de prohibida o requerida a determinadas formas de comportamiento cuya descripcion se
encuentra contenida en la norma. Son éstas las que permiten hablar de infraccién o que-
brantamiento de la norma,® cuando la conducta del autor contradice aquello que la norma
de comportamiento prohibe o requiere. Esto Gltimo permite reconocer el caracter secun-
dario de las normas de sancién, toda vez que lo que sancionan es una determinada con-
ducta que transgrede una norma (primaria) que, evidentemente, no puede ser la misma
norma que establece la sancion. Esto, porgue el autor en efecto realiza la conducta conte-
nida en la norma de sancién. Asi, a pesar de no encontrarse, por regla general, expresa-
mente formuladas en la ley, las normas de comportamiento pueden deducirse (pragmati-

camente) de las normas de sancion.

Una norma de comportamiento estara compuesta de un operador deéntico seguido de
un supuesto de hecho que se obtiene de la “(...) formulacion contradictoria del supuesto
de hecho de la norma de sancion correspondiente”,* de manera que, por ejemplo, la norma
de sancion que establece que el que mate a otro sera penado con una determinada pena,

permite la formulacion de la norma de comportamiento “prohibido dar muerte a otro”,

3 Kaufmann (1977), p. 3.
4 Mafialich (2010), pp. 171-2.



siendo la conducta constitutiva de homicidio® una que infringe la norma de comporta-
miento y, a su vez, cumple con el supuesto de hecho de la norma de sancién, que es con-
dicion de la aplicacién de la pena. En este sentido, y contrario a lo que ha sido defendido
por parte de la doctrina penal nacional y comparada,® la funcion de las normas de sancion
penal no es directamente la proteccién de bienes juridicos, sino que, en tanto respuesta al
guebrantamiento de las normas de comportamiento como forma de cuestionamiento de su
vigencia, la funcion de las normas de sancién es confirmar (retrospectivamente) la vigen-
cia de las normas de comportamiento. Asi, son estas ultimas las que cumplen la funcion
prospectiva de configuracion de la conducta de los sujetos sometidos a dichas normas,
permitiéndoles identificar (y, consiguientemente, evitar) aquellas conductas que tendran
como resultado el menoscabo de determinados bienes juridicos, entendidos a su vez como
“propiedades de personas, cosas e instituciones que son de elemental significacion para el

libre desenvolvimiento del individuo en la sociedad.”’

La distincion entre normas de comportamiento y normas de sancion es la que permite
la ulterior distincidn entre delito y hecho punible, siendo el Gltimo aquella conducta que
constituye una infraccion a normas de comportamiento y que cumple con los presupuestos
que hacen aplicable la norma de sancién respectiva. De esta forma, es posible que un
injusto culpable se encuentre exento de pena, en casos en los que condiciones generales
de la punibilidad asi lo determinen. En estos casos, a pesar de estar ante un quebranta-
miento de una norma de comportamiento constitutivo de un injusto, no podra reconocerse
un hecho punible, precisamente por no serle aplicable la sancion respectiva correspon-

diente como respuesta a la infraccion a la norma de comportamiento.

5 Es importante sefialar que normas de sancion y normas de comportamiento no se encuentran en una rela-
cioén de [1:1]. Asi, de varias normas de sancidn puede obtenerse una sola norma de comportamiento, como
es el caso del homicidio, en el que la conducta prohibida consistente en matar a otro se encuentra sancionada
no solo en el art. 391, sino también en el art. 390 y en el 394. Asimismo, de una norma de sancién pueden
obtenerse una 0 mas normas de comportamiento, como sucede en el caso del art. 470 del CP. Para un argu-
mento a favor de esta Ultima interpretacion, véase Mafalich (2018), pp. 155ss.

® Politoff (1999), pp. 107ss. Para una resefia de la discusion y sus consecuencias para la dogmatica de la
tentativa, aunque defendiendo consecuencias distintas de las acé propuestas para el modelo que llama de
“proteccion del ordenamiento”, véase Alcacer (2000), pp. 333ss.

" Kindh&user (2009a), p. 3.



Como ya se menciond, las normas de comportamiento cumplen una funcién prospec-
tiva de configuracion de conducta. Junto a dicha funcion, presentan también una funcion
retrospectiva de valoracion de la antinormatividad de la conducta,® que permite reconocer
la conducta del sujeto como contraria a la norma de comportamiento. En términos de
Hruschka, las normas de comportamiento también cumplen una funcion de “baremo de
medicion”.® Ahora bien, para el juicio de reproche en que consiste la atribucion de res-
ponsabilidad penal no es suficiente identificar la infraccion a la norma de comportamiento,
toda vez que precisamente lo que se hace es atribuir responsabilidad. La sola constatacion
de la infraccion a una norma de comportamiento (antinormatividad) no permite todavia
reconocer un déficit personal en la conducta, debiendo satisfacerse ciertas condiciones
bajo las cuales el comportamiento antinormativo puede imputarse a una determinada per-
sona, condiciones establecidas en las llamadas normas de imputacion, que otorgan los
criterios de imputacion del comportamiento antinormativo (objeto de la imputacion). Es
gracias a éstas que un determinado comportamiento, en tanto objeto de imputacidon, puede
reconocerse como uno representativo de un deéficit de fidelidad al derecho por parte de

una determinada persona.

Las reglas de imputacion se dividen en dos niveles. En primer lugar, se encuentra el
nivel referido a la capacidad de accion del sujeto. En este nivel, las reglas estan dirigidas
a la determinacion de la capacidad del sujeto de evitar intencionalmente aquella conducta
contraria a la norma. En un segundo nivel, las reglas se refieren a la determinacion de la
capacidad de motivacion del sujeto conforme a la norma, a saber, la capacidad del sujeto
de formarse y realizar una voluntad conforme a la norma.'® Ahora bien, a diferencia de lo
que ocurre con el delito doloso consumado como caso paradigmatico de la aplicacion de
un modelo de imputacion ordinaria como el aca propuesto, en el que la accion u omision

del sujeto se corresponde con el tipo-de-accion u omision que ejemplifica la descripcién

8 Aunque esto no significa que pueda una conducta pueda ser antinormativa sélo ex post. La prohibicién o
requerimiento de una conducta no admite calificacion ex post 0 ex ante: una conducta simplemente se en-
cuentra prohibida o requerida. Mafalich (2017b), p. 464.

® Hruschka (2005), p. 28.

10 Al respecto, Hruschka (2005), pp. 30ss.



que constituye el tipo, en la tentativa®! el autor no ejecuta u omite una accion que satisfaga
descripcion tipica alguna. La conducta constitutiva de tentativa no ejemplifica la descrip-
cion tipica en la que consisten los tipos penales. Asi, por ejemplo, quien dispara contra
otra persona, sin lograr acertar el tiro, no ejecuta una accion que ejemplifique el delito de

homicidio, toda vez que no mata a otro.

De esta forma, en el caso de la tentativa no es posible identificar una infraccion a la
norma de comportamiento como primer paso para luego realizar el juicio de imputacion
respectivo que permita atribuir la conducta al sujeto, como representativa de un déficit de
fidelidad al derecho. En este sentido, es posible afirmar desde ya que en aquel comporta-
miento constitutivo de tentativa no existe antinormatividad, como si lo existe en el caso
de los delitos consumados. Esta constatacion es la que lleva a tratar a la tentativa como
una categoria andmala, en la que una conducta que no es antinormativa es sancionada de
todas formas. La razon estd en que a pesar de tratarse de un comportamiento que no in-
fringe la norma, en él se puede reconocer un déficit de fidelidad que justifica de todas

formas la adscripcion de responsabilidad.

1.2. Silogismo practico

La constatacion de un deficit de fidelidad al derecho en el comportamiento de quien es
imputable a titulo de tentativa se funda, en el presente trabajo, en un modelo basado en la
distincion entre razones externas y razones internas para la accion, planteada por Von
Wright.'? Las normas de comportamiento, en tanto razones externas, tienen una existencia
objetiva independiente de su reconocimiento por parte de los sujetos como razones para
la accion. Por lo anterior, un sujeto puede actuar objetivamente conforme a derecho, a

pesar de no haber sido la norma la razon de su accion. Esto queda de manifiesto en los

11 Entendida acd y, en adelante, en sentido amplio, es decir, abarcando tanto la “tentativa acabada” como la
“tentativa inacabada”, distincion recogida por el ordenamiento juridico penal chileno bajo las etiquetas “de-
lito frustrado” y “tentativa”, respectivamente. Cury (2005) p. 564, Garrido (2003) p. 281 y p. 283, Novoa
(1960) p. 125.

12'\/on Wright (1983b), pp. 54ss.



casos constitutivos de tentativa, en los que el sujeto se representa circunstancias tales que,
de ejecutar u omitir la accidn respectiva, se daria lugar a la consumacién. En el ejemplo
de quien no acierta el disparo, el sujeto actua objetivamente conforme a derecho (no mata
a otro), mas expresa su falta de reconocimiento de la norma como razén para su accion al
jalar el gatillo, ya que lo hace bajo la representacion de estar apuntando su arma de forma
tal que pronostica que acertaré el tiro.

Que una norma de comportamiento funja como razén para la accion, significa que ésta
ocupa el lugar de la premisa mayor en el modelo del llamado “silogismo practico”, un tipo
de argumento logico que se caracteriza por que su conclusion no consiste en una proposi-
cion sino en la ejecucion u omision de una accion.*® Asi, mientras la norma ocupa el lugar
de la premisa mayor, la premisa menor contiene los conocimientos del sujeto sobre las
circunstancias y sus capacidades que le permiten reconocer que una accién particular
constituye el tipo de accion especificado por la descripcion de la norma de comporta-
miento. La conclusion, por su parte, esta constituida por la ejecucién u omision del com-

portamiento especificado en la premisa menor (de ahi su caracter de “practico”).

Por ejemplo, si X reconoce la norma que prohibe el homicidio como razon para su

accion, deberéa abstenerse de disparar contra Y, realizando el siguiente razonamiento:

(1) Esta prohibido causar la muerte de otro
(2) Disparar contra Y causara su muerte, lo que cuenta como una instancia del tipo de
accion “causar la muerte de otro”

(3) Deberé abstenerme de disparar contra Y

Ahora bien, para que la conclusion del silogismo efectivamente se corresponda con la
formacion y realizacién de la intencion de omitir el comportamiento especificado en la
premisa menor, es necesario que la inferencia se elabore desde el punto de vista del agente,
es decir, en primera persona, tal como se muestra en el ejemplo. Pues solo asi la necesidad

practica de la conclusion del silogismo serd subjetiva. Asi, “(...) only practical inference

13 Von Wright (1983a), pp. 1ss.; Von Wright (1963), pp. 160ss.; Von Wright (1971), pp. 96ss.



in the first person is truly ‘practical’, whereas the argument in the third person is actually
‘theoretical .2 En contraposicion, una inferencia en tercera persona no permite la forma-
cion de una necesidad practica subjetiva de omitir el comportamiento especificado en la

premisa menor, es decir, de una intencion.

De lo anterior se sigue que, si no se verifica la ejecucion u omision de la accion deter-
minada en la respectiva inferencia, el agente no llevo a cabo la inferencia préactica. En el
ejemplo propuesto, si se comprueba que X no se abstuvo de disparar contra Y, entonces
se comprueba que X no realiz6 la inferencia que lo hubiera llevado a la conclusion de la
existencia de una necesidad practica de omitir disparar contra Y, puesto que, de haber

realizado dicha inferencia, entonces X hubiera omitido disparar contra Y.

Ahora, esta falta de verificacion de la ejecucion u omisién de la accion cuya necesidad
deriva de la inferencia practica puede deberse a una falta de capacidad de reconocer a la
norma como razon para la accion. Asi, la sola constatacion de la falta de omision de una
accion prohibida o falta de ejecucién de una accion requerida por la norma (constatacion
de comportamiento antinormativo) no basta para imputar al agente la no-omisién o no
ejecucion de su accion. Como se afirmé anteriormente,® deben satisfacerse ciertas condi-
ciones de imputacion, a saber, se necesita comprobar que el sujeto estaba en posicién de
omitir lo prohibido o ejecutar lo requerido, ya que, de acuerdo con el principio ultra posse
nemo obligatur, sélo se esta obligado por la norma segun la propia capacidad. Por lo tanto,
quien no sea capaz de seguir la norma no se encontrara vinculado por ésta. Dicha com-
probacion de capacidad, que se descompone en dos niveles, es la que permite imputar el

comportamiento antinormativo a quien lo realizo.

El primer nivel de imputacion se relaciona con la condicion requerida para que el sujeto

tenga en consideracion una norma de comportamiento como premisa mayor (es decir,

14Von Wright (1983a), pp. 5-6. En el mismo sentido, Von Wright (1963), pp. 161-2.

15 De acuerdo con modus tollens aplicado al ejemplo, si X reconoce a la norma como razoén para la accion,
entonces se abstendra de disparar contra Y. X no se abstuvo de disparar contra Y ergo, X no reconoce a la
norma como razon para la accion. Su formalizacion rezaria:p - q/—q/—p

16 Supra, p. 5



como razén para la accion), a saber, la existencia de una oportunidad para la omision de
la accion prohibida o ejecucion de la accion requerida. Ello, porque la formacién de la
intencion de actuar conforme a la norma se realiza en un determinado contexto que provee
una oportunidad para seguir la norma. Asi, dadas determinadas circunstancias, la norma
de comportamiento debera venir en consideracion como razén para el sujeto. En el ejem-
plo, las circunstancias que hacen que la norma que prohibe dar muerte a otro deba ser
tomada en consideracion por parte de X son el que X tenga un arma y se encuentre sufi-
cientemente cerca de Y, un ser humano vivo, como para dispararle. A la inversa, quien no
se encuentre ante la presencia de ser humano vivo alguno (por ejemplo, una astronauta
que se encuentra sola en marte), ceteris paribus no cuenta —objetivamente— con una opor-
tunidad para dar seguimiento a la prohibicion de matar a otro. En ese sentido, le corres-
ponde a cada agente “traer a colacion” la norma pertinente segun las circunstancias que
se represente. Como afirma Hart, “(...) los miembros de la sociedad tienen que descubrir
las reglas a su riesgo y adecuar su conducta a ellas; en ese sentido ‘se aplican’ las reglas a

si mismos (...)".Y’

Lo que debe verificarse, en este nivel de imputacion, es que el sujeto contaba tanto con
capacidad fisica como cognitiva de tener una norma de comportamiento en consideracion
como premisa mayor. La capacidad fisica, por una parte, se refiere a la capacidad del
sujeto de controlar sus propios movimientos corporales. La capacidad cognitiva se refiere
a la representacion del sujeto de las circunstancias que justificaban que tomara en consi-
deracion la norma que prohibe dar muerte a otro. En cuanto componente “cognitivo” de

la capacidad de accidn, esa representacion se deja identificar con la nocion de dolo.

La comprobacion de la falta de representacion, por parte del sujeto, de las circunstan-
cias que configuran la correspondiente oportunidad-para-la-accion, lleva a descartar una
imputacidn a titulo de dolo, toda vez que entonces no es posible para el agente formarse
la intencion de seguir la norma. Ahora bien, la exclusién de una imputacion a titulo de

dolo deja intacta la posibilidad de una “imputacion extraordinaria”, en el caso de que sea

7 Hart (2007), p. 49.



el sujeto mismo, en tanto destinatario de la norma, responsable de su déficit de capacidad
de formarse la intencion de seguir la norma. Asi, a pesar de que el sujeto no sea capaz de
formarse la intencion de seguir la norma, por no representarse la existencia de la oportu-
nidad-para-la-accion, cabe preguntarse si el sujeto mismo es el que se puso en esa posicion
de incapacidad. Aca la pregunta gira en torno a si existe una exigencia (“incumbencia”'8)
de cuidado del sujeto, en tanto ciudadano fiel a derecho, de asegurar su capacidad para
reconocer que efectivamente concurren las circunstancias constitutivas de la correspon-
diente oportunidad-para-la-accion. Para seguir con el ejemplo del disparo, esta vez a la
inversa: si X no sabe que Y es un ser humano vivo, sino que cree que es un maniqui, X no
se representa la existencia de una oportunidad para abstenerse de matar a Y (y, por lo
tanto, no tiene en consideracion la norma que prohibe dar muerte a otro), por lo que no es
capaz de formarse la intencién de evitar disparar en contra de Y. Asi, en caso de que X
dispare contra Y, se descarta la imputacion ordinaria a titulo de dolo y se abre la pregunta
acerca de la posibilidad de una imputacién extraordinaria en contra de X. En este punto,
lo que debera determinarse es si antes de simplemente disparar contra lo que X cree, es un
maniqui, X deberia haber comprobado que su representacion de la ausencia de oportuni-
dad para matar a Y era correcta (tendria que haber comprobado si Y era, en efecto, un
maniqui), cumpliendo con el cuidado minimo exigible a un ciudadano fiel a derecho. Esta
falta de comprobacion por parte de X habilita para imputarle de extraordinariamente la

muerte de Y, por una infraccion de una incumbencia de cuidado, propia de la imprudencia.

Constatandose entonces la capacidad fisica y cognitiva de accion del agente o, en au-
sencia de ésta, la responsabilidad del agente por su déficit de capacidad de accién, se da
por comprobado el primer nivel de imputacion (ordinaria o extraordinaria) del comporta-
miento antinormativo del agente. Este primer nivel de imputacion (ordinaria o extraordi-
naria) se corresponde con el nivel del injusto, que equivale al “(...) comportamiento que,
objetivamente, resulta contrario a una norma de prohibicién o de mandato, y que no resulta

cubierto por alguna norma permisiva constitutiva de una posible causa de justificacién

18 Sobre las incumbencias como exigencias de cuidado, Reyes (2015), pp. 152ss.
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(...)"*® (“injusto objetivo™), comportamiento que debe haber sido “(...) intencionalmente
evitable para el destinatario de la norma, en atencién a su capacidad fisica y cognitiva de

realizar una determinada intencion, esto es, su ‘capacidad de acciéon’”?°.

En un segundo nivel de imputacidn, el presupuesto requerido es la capacidad de moti-
vacion conforme a la norma. Aca lo que se debe determinar es si el sujeto era capaz de
formarse la intencion adecuada a la norma, es decir, se debe descartar la imputacion si es
que el agente no era capaz de transformar a la norma en motivo (inculpabilidad), por un
lado, o si el agente se encontraba en circunstancias en las que no le era exigible motivarse
conforme a la norma (transformar la norma en motivo dominante), lo que ocurre en el
caso de la exculpacion. Este segundo nivel de imputacion es lo que se conoce como cul-
pabilidad, entendida como “(...) el conjunto de los presupuestos de cuya satisfaccion de-
pende la imputabilidad definitiva de una infraccion personal de deber como un comporta-

miento que expresa un déficit reprochable de fidelidad al derecho.”?

Si del andlisis antes expuesto resulta que el sujeto era fisica y cognitivamente capaz de
realizar la intencién de evitar la realizacion del tipo penal, y que pudo por lo tanto formarse
la intencidn de evitar la realizacion del tipo, entonces se puede constatar que el sujeto de
hecho no tuvo a la norma como razon para la accion. “Asi, al autor no se reprocha haber
actuado [intencionalmente] de modo contrario a la norma, sino mas bien no haber actuado
[intencionalmente] de conformidad con la norma”.?? A través de esta falta de comporta-
miento conforme a la norma el sujeto pone de manifiesto que no reconoce a la norma
como razon para la accion, esto es, el sujeto expresa que la norma no vale para él. Es ante
dicha expresion que el derecho penal reacciona reafirmando la vigencia de la norma por

la via de imponer una sancion a quien la cuestiond.

19 Manialich (2011), p. 95.

20 Manialich (2011), p. 95.

21 Manialich (2011), p. 98.

22 Kindhauser (2009a), p. 11.
23 Kindhauser (2009a), p. 5.
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El que el reproche esté dirigido al autor por no haber actuado intencionalmente de con-
formidad con la norma resulta fundamental al momento de analizar el concepto de tenta-
tiva, ya que el autor en la tentativa no ejecuta u omite una accion que satisfaga una des-
cripcidn tipica, es decir, no actua de modo contrario a la norma. Invirtiendo el ejemplo
anterior, si X tuviera en frente un maniqui, y dispara contra él bajo la creencia de que se
trata de Y, un ser humano vivo, X no mata otro y, por lo tanto, su accion no satisface la
descripcion tipica del homicidio. No la satisface ya que en este caso no existe objetiva-
mente una oportunidad-para-la-accion. Ahora bien, a pesar de que su comportamiento no
satisface la descripcidn tipica del homicidio, si manifiesta una falta de reconocimiento de

la norma que lo prohibe como razéon para la accion.

1.3. La tentativa como conducta atipica

Esta constatacion, de que la conducta constitutiva de tentativa no satisface la descrip-
cion tipica del tipo-de-accidn que se corresponde con el respectivo del delito consumado,
pone de manifiesto lo poco afortunada que es la caracterizacion de la tentativa como una
“realizacion parcial o incompleta del tipo”, o como un “delito cometido parcialmente” que
hacen, entre otros, Binding.?* Al referirse a la tentativa de esta forma, lo que Binding
pretende es distinguirla de aquellos casos de “defecto de tipo”,? categoria bajo la que
estarian “aquellas acciones que, conforme a la representacion de su desencadenante sig-
nifican el tipo del delito consumado, pero que carecen de un elemento esencial del de-
lito”.?® La conducta constitutiva de tentativa, entonces, seria una respecto de la que seria
posible constatar que, ya al momento de iniciarse su ejecucion, los “elementos esenciales
del delito” se encuentran presentes, mas la accion quedaria solo parcialmente realizada, y

la consumacién, por lo tanto, no se alcanzaria.

24 Binding (2009), p. 110. Garrido (1984), pp. 137ss., Politoff (1999), pp. 105ss.

% Mangel am Tatbestand, traducido usualmente como “falta de tipo”, Gémez (2006a), p. 153. Farré (1989),
pp. 287; o “carencia de tipo” Jiménez de Asta (1964), p. 741).

% Binding (2009), p. 108.
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Binding llama a la teoria del “defecto de tipo” “uno de los inventos mas horripilantes
de la clase judicial del siglo XVIII”,?" criticando que se introdujera la categoria con la
finalidad de aplicar una pena atenuada a los casos de ausencia de alguno de los que con-
sideraba elementos esenciales del delito. Asi, su critica va dirigida a que se reconozca el
“defecto de tipo” y, en todo caso, se aplique una pena para lo que, en sus términos, N0
constituye siquiera tentativa, ya que se trataria de casos en los que ya al inicio de la eje-

cucion se podria reconocer su atipicidad.

Esta reconstruccién de la tentativa de Binding coincide, en sus notas distintivas, con lo
que se conoce como la (moderna)?® “teoria de la falta de tipo™ la que, con leves diferencias
entre los autores que la defienden, plantea que la ausencia de alguno de los elementos
requeridos por el tipo penal, tal como lo serian los medios comisivos, el objeto sobre el
que recae la accién u omision o el estatus que debe detentar el sujeto, hace que la conducta
llevada a cabo sea atipica.?® Se distinguiria asi de los casos de tentativa, que serian aque-
llos en los que se daria inicio a la conducta descrita en el tipo, explicandose la falta de
consumacién no por la ausencia de alguno de los elementos tipicos ya antes del inicio de

la conducta, sino por causas sobrevinientes.

La falta de realizacion de la conducta establecida en el tipo en los casos de tentativa es

reconocida por Beling, quien en Grundzige des Strafrechts (traducido como “Esquema

27 Binding (2009), p. 108.

28 Farré (1989), p. 288. Alcécer, tentativa inidonea, nota 490.

29 A pesar de que Binding critica duramente esta teoria, es importante sefialar que sus criticas van dirigidas
principalmente contra lo que Farré Trepat llama la “antigua” teoria de la falta de tipo (Farré (1989), p. 288),
la que de acuerdo con Jiménez de Asua (1964), pp. 741ss., fuera planteada por Feuerbach como una asig-
nacion de pena a cada presupuesto tipico. La totalidad de la pena correspondia a la completa realizacién del
tipo, mientras que a su ejecucion parcial corresponderia la parte de la pena asignada a cada uno de los
elementos realizados, de manera que se establecia una forma aritmética de rebaja de pena. Al afirmar que
los casos de tentativa inidonea (entendida como aquélla en la que ya al inicio de la ejecucion se carece de
los medios, del objeto o del estatus del sujeto requeridos por la norma) son casos de delito putativo (que
entiende como aquéllos en los que el autor considera que su accion es antijuridica, sin serlo), distinguién-
dolos ademas de los casos de tentativa punible, Binding termina coincidiendo en lo principal con quienes
plantean que los casos en que esta ausente el objeto, los medios comisivos o el estatus del sujeto son casos
de atipicidad. Binding (2009), pp. 105ss. De acuerdo con Jiménez de AsUa, esto habria sido reconocido por
Mezger, que incluye a Binding entre los partidarios (de acuerdo con sus argumentos y no lo que explicita-
mente declarara) de la teoria de la falta de tipo. Jiménez de Asla (1964), pp. 743
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de Derecho Penal™?), afirma esta caracteristica de la tentativa (que compartiria con la
complicidad y la “instigacion”3!), en tanto se trata de lo que llama “tipo delictivo subor-
dinado”, consistente en “acciones punibles de segundo orden”®2 accesorias a lo que serian
las acciones punibles de primer orden, que se corresponden con el tipo de conducta que
es objeto de prohibicion o requerimiento de la norma de comportamiento. Se trata de for-
mas accesorias porque carecen de contenido auténomo, requiriendo de los respectivos
“delitos-tipo” de la parte especial para adquirir contenido. Estos ultimos se corresponden
con un “‘esquema’ rector dominante comun”®3 al que debe referirse tanto la conducta del
autor como su representacion de ésta (lo que Beling llama “faz objetiva” y “faz subjetiva”
de las figuras delictivas). En el caso de las figuras accesorias, como la tentativa, su conte-
nido estaria dado por los respectivos delitos-tipo de la parte especial, no pudiendo reco-
nocerse la existencia de normas que prohiban o requieran una conducta que se corresponda
con una tentativa. Por lo anterior, dichas conductas son, en términos de la parte especial

del Cadigo Penal, atipicas.

En su formulacion original ** la tesis de Beling distingue, dentro de lo que reconoce
como casos de carencia de tipicidad, entre aquellas conductas que no serian adecuadas al
tipo y aquellas en las que, a pesar de no existir consumacion, el delito-tipo se “co-
mienza”,*® entendiendo esto Gltimo como el inicio de la ejecucion de un comportamiento
en el que “(...) no se llega a la consumacion sélo porque o bien se detuvo la continuacion
de la accion o bien no se produjo la continuacion causal del suceso”.*® Asi, “Beling piensa
que s6lo hay tentativa cuando se han realizado actos que ejecutan una parte de la conducta
tipica respectiva”,®” entendida la ejecucion de dichos actos como la marca de la adecua-
cion al tipo del respectivo hecho punible. Esto ultimo consistiria, bajo la propuesta original

de Beling, en la distincion entre casos de tentativa absolutamente inidonea, los que “(...)

% Traduccion de Sebastian Soler.

31 Figura analoga a la induccion.

32 Beling (2002), p. 97.

33 Beling (2002), p. 43

34 Un andlisis del planteamiento de Beling y su evolucion se encuentra en Mafialich (2017b), pp. 467ss.
% Beling (2002), p. 100.

3 Beling (2002), p 103, énfasis en el original.

37 Cury (1977), p. 34, énfasis en el original.
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»38 y casos de tentativa que si

no podian llegar a ser nunca una realizacion del tipo (...)
serian punibles por tratarse de la ejecucion de acciones u omisiones que si son adecuadas
al tipo. Asi, a pesar de que Beling parece reconocer el caracter atipico de la tentativa, las

conclusiones de su propuesta original son las propias de la teoria de la falta de tipo.

La caracterizacion de la tentativa como adecuacion al tipo por falta de consumacion
defendida en la propuesta original de Beling es recogida en Chile por Novoa quien, si-
guiendo la doctrina de la falta del tipo, considera que se estard frente a una tentativa
cuando “(...) el delito esta incompleto porque no se alcanzé a concluir su realizacion”,*
distinguiéndola del caso en que el delito estd incompleto “(...) por no concurrir algunos
de los requisitos sefialados por la descripcion tipica.”*® Como se puede observar, Novoa
hace suya la distincion planteada por Beling en 1906, entre casos de falta de consumacion
por ausencia de alguno de los requisitos tipicos y casos de falta de consumacién por inte-
rrupcion en la ejecucion de actos que, de haberse completado, hubieran llevado a la con-

sumacion.

Para entender la impropiedad de la distincién, debe primero tomarse en cuenta lo que
fuera esbozado anteriormente acerca de que una conducta puede ya realizar o no realizar
el tipo penal (puede ejemplificar el tipo-de-accion contenida en la descripcion en la que
consiste el tipo o puede no ejemplificarla), mas no “realizar parcialmente el tipo penal”.
De ahi que no alcanza a estar justificado tratar s6lo a los primeros casos como casos en
los que “(...) el hecho es atipico y, por consiguiente, impune (...)”,*! toda vez que en los
casos en los que no se han completado los actos necesarios para alcanzar la consumacion,
son casos en los no se han cumplido todas las exigencias indicadas en la descripcién tipica,

es decir, son casos igualmente atipicos.

La teoria de la falta de tipo es incapaz de comprender el caracter binario de la tipicidad

de una conducta, propia del ejercicio de subsuncion que se hace al comprobar que un

3% Beling (2002), p. 137.
39 Novoa (1960), p. 107.
40 Novoa (1960), p. 107.
4l Novoa (1960), p. 107.
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determinado comportamiento ejemplifica el tipo-de-accion descrito en el tipo penal. En
ese sentido, la ausencia de alguno o varios de los elementos tipicos en la conducta ya sea
el resultado o cualquier otro elemento, hace imposible que ésta ejemplifique (se subsuma
bajo) el tipo-de-accion establecido en la descripcion tipica. Nunca se estara, entonces, ante
a una conducta “parcialmente tipica” como si se tratara de una cuestion susceptible de
graduacion,*? sino que todos los casos de tentativa son atipicos. Esta “anomalia” de la
tentativa, correspondiente al hecho de que la accion que ejecuta u omite el autor nunca
satisface descripcion tipica alguna, se hace patente al contrastar los casos de tentativa con
los de consumacion. Predicar de un determinado comportamiento que éste se encuentra
consumado significa expresar “(...) la efectiva realizacion no-justificada del respectivo
tipo-de-delito”,*® esto es, que la conducta del agente ejemplifica un tipo-de-accion descrita
en el respectivo tipo penal. Asi, la comprobacion de la realizacion del tipo consiste en un
ejercicio de subsuncion que, en tanto tal, tiene caracter binario. Esto quiere decir que una
conducta podra ya ejemplificar o no ejemplificar el tipo-de-accion descrita por el supuesto

de hecho del tipo penal, tertium non datur.**

Esta constatacion lleva a Beling a abandonar su conceptualizacion de crimen como
comportamiento adecuado al tipo en 1930, afirmando que “(...) una accion solo es ade-
cuada a un delito-tipo cuando ella corresponde plenamente al delito-tipo pertinente, se da
‘carencia de delito-tipo’ cuando la accion no presenta todas o algunas de las partes de las
caracteristicas requeridas y tipicas o esenciales (Tatbestandlichen)”.*® Justamente este se-
ria el caso de las “formas accesorias” que, al no corresponderse plenamente con delito-
tipo pertinente, no pueden caracterizarse como adecuadas al tipo (TatbestandmaRig), sino

referidas al tipo (Tatbestandbezogen). De esta forma, “[1]os esquemas existentes bajo la

42 En el mismo sentido, tampoco se puede aceptar la distincion entre “falta de tipo en sentido amplio”, que
incluiria a los casos en los que esta ausente el resultado y “falta de tipo en sentido estricto” categoria com-
puesta exclusivamente por casos de ausencia de objeto, medios o sujeto tipico. Al respecto, Alcacer (2000),
pp. 145ss.

43 Manialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normolégica de la distincion entre tentativa y delito
putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo aceptado de proxima publicacion, citado con autoriza-
cion del autor., p. 1

4 Asimismo, Mafialich, La tentativa de delito como hecho, 469; Alcacer (2001), pp. 22ss.

4 Beling (2002), pp. 294-5.
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forma de delito-tipos son regulativos también para aquellas [formas accesorias], solo que
ellas no requieren, como las figuras auténomas de delito, una accion adecuada al delito-
tipo, es decir, no requieren la realizacion del delito-tipo; su simple referencia a este es mas

bien de otra clase, segun la medida de su propio esquema”.*®

Estas “formas accesorias”, de las que forma parte la tentativa, presentan cada una su
propio esquema bajo el cual deben analizarse todos los elementos de la conducta. Para la
tentativa este esquema seria el “principio de ejecucion”. Entendidos como referidos al
tipo, los esquemas de las formas accesorias no alcanzan a tener un contenido autbnomo,
sino que requieren de los respectivos delitos-tipo de la parte especial para adquirir valor
juridico penal. Asi, la tentativa no tiene valor alguno por si sola, como un simple “comen-
zar a ejecutar”, sino que cobra valor cuando se analiza bajo un delito especifico. En el
caso del homicidio, por ejemplo, la tentativa debe entenderse bajo el esquema “comenzar

a dar muerte a otro”.

El giro dado por Beling le permite mantener su compromiso con la falta de tipicidad
de la tentativa sin caer en contradiccidén, compromiso que, a su vez, lleva a descartar que
exista tal cosa como “delito de tentativa” o “tipo de tentativa”,*’ toda vez que la regulacion
de la tentativa no permite formular una norma de comportamiento, sino que solo fija los
criterios de imputacion que corresponden para los casos de tentativa. Esto significa que el
art. 7° del Cddigo Penal no especifica un determinado comportamiento que el sujeto fiel
a derecho deba ejecutar o del que haya de abstenerse (tal como lo hacen los tipos penales
de la parte especial), sino que fija las condiciones bajo las cuales un determinado compor-
tamiento que no cuenta como realizacion de un respectivo tipo-de-delito debera ser impu-

tado al sujeto a titulo de tentativa de dicho tipo-de-delito.*®-° Asi,

4 Beling (2002), pp. 280-1.

47 Cury (1977), p. 27, por ejemplo, afirma que “[1]a tentativa es un delito distinto del consumado, aunque su
tipicidad se estructura sobre la de éste.”

4 Marialich (2017b). nota 34.

4 En este sentido, como lo reconoce Contesse (2018), p. 122, la funcién de las reglas sobre tentativa en el
Cddigo Penal seria estrictamente constitutiva.
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“(...) el tnico supuesto de hecho que un comportamiento susceptible de ser des-
crito como tentativa realiza es el supuesto de hecho contenido en la regla de pu-
nibilidad de la tentativa, el cual provee, en tal medida, el esquema prototipico (ya
no en el sentido de Tatbestand, sino de Typus) con arreglo al cual la tentativa
queda definida como un comportamiento prototipicamente accesorio, no acceso-

riamente tipico”.%

Esto dltimo significa que, en cuanto referida a los tipos de la parte especial, la falta de
consumacion “(...) es un elemento constitutivo de la nocion de tentativa”,®* y en tanto tal,
implica que la pregunta acerca de si se cumplen las condiciones para reconocer una tenta-
tiva punible siempre deberé responderse ex post. En este sentido, la distincion planteada
entre delitos incompletos por realizacion parcial a causa de interrupcién y delitos incom-
pletos por ausencia de alguno de los requisitos sefialados por la descripcion tipica puede
reformularse, enfocando la distincion no en la pregunta por la tipicidad o atipicidad de la
conducta, sino en la conducta misma, entendida como “(...) la ejecucion de una accion
particular, que comenzara en algin momento y se extinguirad en otro momento, en circuns-
tancias de que este Gltimo punto de tiempo es aquel en el cual la ejecucion de la accion,
en caso de no verse interrumpida, se encontrara completa”.>? Asi, y a diferencia del tipo,
que s6lo admite ser realizado o no realizado, la conducta si puede entenderse realizada
parcialmente, toda vez que no se alcance aquél punto de tiempo en el que la ejecucion de
la accidn se encuentra completa. La diferencia entre ambas clases de casos, por lo tanto,
no radica en la atipicidad de las respectivas conductas, en términos de Novoa, o en su falta
de adecuacion al tipo, en términos de Beling, sino en que “(...) todo comportamiento in-
concluso tendrd como consecuencia la no concurrencia de ‘alguno de los requisitos sefia-
lados por la descripcion tipica’, pero 1o mismo no vale a la inversa. Pues tal como lo

sugiere Novoa, la realizacion de un comportamiento podria encontrarse concluida sin que,

%0 Contesse (2018), p. 123.
51 Manialich (2017b), p. 478. Argumentando en el mismo sentido, Alcacer (2000), pp. 150s.
52 Mafialich (2017b), p. 457.
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por ello, este tuviera que satisfacer la descripcion tipica con arreglo a la cual el mismo

podria contar como delito consumado”.>®

La distincion, entonces, entre falta de tipicidad y tentativa no se sostiene, por lo que
tampoco es posible descartar la punibilidad de los casos en los que el sujeto no detenta el
estatus requerido por la norma por tratarse de casos en los que falta algun elemento tipico
que hace que el comportamiento en cuestion no coincida con el tipo-de-accidn establecido
en la descripcién que constituye el tipo, pues siempre en los casos de tentativa el compor-
tamiento en cuestion es discordante con la descripcion tipica.>* En consecuencia, los casos
en los que esta ausente un “elemento de la autoria” (como lo seria, el estatus de funcionario
publico que debe detentar una persona para cometer el delito de malversacion de caudales
publicos) son, de acuerdo a lo tratado hasta el momento, casos que no se distinguen en
cuanto a su imposibilidad de subsuncion bajo el tipo respectivo de un caso como el de
quien dispara contra otro y yerra en el tiro. A este respecto, ambos son casos de atipicidad,
por lo que no resulta consistente negar la punibilidad del primero y afirmar la del segundo
basandose exclusivamente en que el primero seria atipico por la ausencia del elemento de
la autoria, considerando que el segundo, al estar ausente el elemento “muerte de otro”, es

igualmente atipico.

Esto ultimo, por cierto, dista de resolver el problema acerca de si el grupo de casos aca
analizados, los llamados casos de “inidoneidad del sujeto”, son casos de tentativa (y, de
serlo, si son punibles). El analisis hasta ahora s6lo ha permitido descartar que el argumento
referido a la atipicidad de la conducta sea suficiente para desechar que se trata de casos de

tentativa (y, de serlo, para llegar a alguna conclusion en cuanto a su punibilidad).

%3 Contesse (2018), p. 199.
54 Gomez (2006a), pp. 153ss. Farré (1989), 434ss.
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1.4. ¢ Juicio de peligrosidad?

El reconocimiento de que la falta de consumacion es un elemento constitutivo de la
nocion de tentativa y que, por ello, la constatacion de que se cumplen las condiciones para
que ésta concurra debe hacerse ex post, implica adoptar una postura que se aleja de aque-
Ilas reconstrucciones de la punibilidad a titulo de tentativa que utilizan como base al con-
cepto de peligro, dentro de las que destacan las llamadas teorias “objetivo-materiales” y
“objetivo-formales” de la tentativa, cuyo punto de partida se corresponde con el recono-
cimiento de que, si bien ésta no tiene como resultado una lesién a bienes juridicos, la
tentativa si constituiria una puesta en peligro de los mismos que justificaria su punibilidad.
Asi, se fundan en una comprension del delito como causacion de lesion a bienes juridi-
cos,> y buscan compensar el déficit de lesion propio de la tentativa reemplazandola con

la puesta en peligro de éstos.>®

La principal dificultad con la que se encuentran estas primeras formulaciones de las
teorias objetivo-materiales es presentada por las teorias subjetivas, particularmente por
von Buri, quien, en el marco de la teoria de la equivalencia de las condiciones, evidencia
gue no resulta posible distinguir entre acciones que constituyen una puesta en peligro de
bienes juridicos de acciones que no lo constituyen, considerando que desde el punto de
vista ex post, nunca una accion constitutiva de tentativa significa peligro alguno para el
bien juridico. En otras palabras, von Buri puso de manifiesto que, ex post, toda tentativa

es inidonea para la produccion del resultado.®” Reconociendo este problema, las teorias

%5 Feuerbach es el primero en establecer una formulacion de este criterio objetivo para la determinacion de
la tentativa punible, elaborada desde una concepcidn que requeria que la accién se encontrare en relacion
de causalidad con el delito perseguido, de manera que incluso en los casos de acciones fallidas (tentativa)
éstas puedan ser reconocidas como objetivamente peligrosas. Mezger (1957), p. 214. Farré (1989), pp.
282ss.

% En sintonia con lo que Kindhéduser (2009a), pp. 7ss. ha llamado el “paradigma de la agresion”, como
fundamento de la punibilidad. Si bien el andlisis de Kindhduser se enmarca en la determinacién del injusto
de los delitos de peligro, la relacion entre quienes adoptan dicho paradigma para el analisis de los delitos de
peligro y quienes adoptan las llamadas “teorias objetivas” viene dada por el hecho de que ambos grupos
reconocen como fundamento de la imposicion de la pena la proteccion directa de bienes juridicos y no la
puesta en cuestion de la vigencia de la norma. Asi, Kindhéuser (2009b), pp. 3ss.

5" Farré (1989), pp. 312-3. Alcacer (2000), La tentativa inidénea, pp. 18ss. Dichas criticas fueron respondi-
das a través de la diferenciacion entre la igualdad causal de las condiciones y la igualdad valorativa de éstas.
Aceptando que todas las condiciones necesarias para la consumacion tienen igual relevancia causal, se niega
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objetivas mas actuales® han superado la idea original de que el juicio de peligrosidad
debiese realizarse ex post, defendiendo en cambio, un juicio de peligrosidad concreto,
desde una perspectiva ex ante. Este juicio de peligrosidad utiliza a un “observador medio
razonable” para determinar el peligro del comportamiento del autor, figura que también
es utilizada por la teoria de la imputacion objetiva® y que se trata, por ello, de una a la
que le pueden ser dirigidas las numerosas criticas que se han hecho a este recurso en el

marco de la teoria de la imputacion objetiva.

El problema que presentan estas aproximaciones esta precisamente en su pretension de
ser “objetivas”, en el sentido de prescindir de la representacion del autor para distinguir
casos de tentativa “peligrosa” (idoneidad) de casos en los que no existiria peligro alguno
(inidoneidad), acudiendo a la figura del observador medio. Asi, el primer obstaculo que
enfrenta la herramienta del observador se relaciona con la determinacion de los conoci-
mientos que éste debe poseer, los que le permitirdn reconocer qué acciones constituirian
una puesta en peligro de bienes juridicos. Para evitar la irrelevancia de la figura, el obser-
vador no puede contar con la misma representacion de las circunstancias del autor. Ello,
porque en ese caso bastaria con preguntarse acerca de la representacion del autor, siendo
innecesario realizar el ejercicio mental de imaginar a un “observador medio imparcial”.®°
Esto significa que existiran casos en los que la representacion del autor de su accién como
una que ejemplificard el tipo-de-accidn establecido en la descripcion tipica no va a coin-

cidir con la del observador, quien ya al momento de inicio de la tentativa reconocera que

gue éstas deban ser valoradas juridicamente de la misma forma, pudiendo en ese plano distinguirse entre
acciones apropiadas para la produccion del resultado y acciones inapropiadas (inidoneas) para conseguirlo.
“Asi distingue, por tanto, la experiencia general (no solo obtenida en el caso concreto) y la valoracion
juridica que en ella se apoya, incluso donde la consideracidn causal, libre de valoracién, no percibe diferen-
cias”. Mezger (1957), p. 212. Es esa distincion la que permitiria afirmar que el soldado que retorna intacto
de la guerra, en todo caso “corri6 peligro” mientras estuvo ahi.

58 Véase, Gonzalez (2001), pp. 267 y Jakobs (1991), p. 860.

% Roxin (1998), pp. 267-8.

% De ahi que 1laman la atencion elaboraciones que se refieren al observador imparcial (u “objetivo”) como
uno “(...) situado en el lugar del autor y con los conocimientos que él mismo posee” Farré (1989), p. 445;
asimismo, VVazquez-Portomefie (2003), p. 461. La pregunta que cabe hacerse ante semejante descripcion del
observador es, ¢en qué sentido cabe diferenciarlo del propio autor? La respuesta, probablemente, gire en
torno a aquellos casos en los que “evidentemente” no puede haber tentativa, por tratarse de casos en los que
el error del autor parece dar cuenta de un cierto grado de irracionalidad por parte de éste. VVéase, infra, pp.
32ss.
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dicha accion no representa peligro alguno para el bien juridico en cuestién, toda vez que

no resulta idonea.

La dificultad en este punto esté en distinguir cuando el observador ha de tener mayores
conocimientos que el autor, conocimientos que le permitan distinguir entre casos en los
que su accién no supone peligro alguno para el bien juridico de aquéllos en los que si
supondria algun peligro. Las propuestas sobre este punto giran en torno a la idea de “co-
nocimiento medio de la sociedad”,®! el que permitiria reconocer aquellos casos en los que
la accion no representa peligro alguno. EI problema de este giro radica en la dificultad de
Ilenar de contenido al “conocimiento medio de la sociedad”, determinando con qué repre-
sentacion de las circunstancias habria que dotar a dicho observador al momento en el que
el sujeto actla. En este punto, los intentos de explicar en qué consistiria dicho “conoci-
miento medio” se basan en aproximaciones intuitivas que permitirian distinguir entre qué
contaria como una conducta peligrosa y qué contaria como una conducta no peligrosa para

el bien juridico.

Incluso de ser posible establecer de forma minimamente suficiente lo que se entiende
por “conocimiento medio de la sociedad”, la figura del observador imparcial sigue siendo
problematica. En los casos en que la falta de coincidencia entre la representacion del autor
y la del observador imparcial sea porque el autor no se representé un peligro que un ob-
servador imparcial si se representd, se debera descartar el dolo, precisamente, por falta de
representacion del autor del riesgo de que su accion ejemplifique la accién prohibida por
la norma. La figura de observador se vuelve, nuevamente, superflua para estos casos. El
Unico caso en que cabria preguntarse acerca de la utilidad del observador imparcial, en-
tonces, es aquel en el que la falta de coincidencia se da porque el autor se representa un
riesgo que el observador imparcial no se representa (el sujeto cree estar utilizando una

pistola real para disparar cuando, como notaria la figura del observador imparcial, se trata

61 Farré (1989), p. 37. Politoff (1999), pp. 191ss.
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de una pistola de juguete), casos que constituirian tentativa inidénea no punible, precisa-
mente porque, a pesar de la representacion del autor, la accion era reconocible ya ex ante

(por el observador imparcial) como no peligrosa.

En términos de Roxin, la aplicacion de esta figura permitiria distinguir una tentativa
idonea de una inidonea ““(...) considerando la forma en la que el suceso seria comentado
por el mencionado observador hipotético: en la tentativa peligrosa, gritaria al autor ‘jDe-
tente!’; en la no peligrosa, ‘jEstupido!””.%2 Esto se relaciona con la idea de que el derecho
s6lo puede considerar posibilidades, en términos de Farré Trepat, “serias” de que el resul-
tado se produzca,®® y no aquéllas que no representen peligro alguno. Se trataria de casos
en los que el observador, a diferencia del sujeto que actua, “advierte” que su conducta no

representa peligro alguno. Sobre estos casos se volvera mas adelante.®*

Ahora bien, considerando que sélo una inferencia en primera persona permite la for-
macidn de una necesidad préactica subjetiva (intencion) de omitir el comportamiento es-
pecificado en la premisa menor, la pregunta relevante para determinar si existe tentativa
es la pregunta acerca de si existe dolo, entendido como representacion del agente de un
riesgo a partir de las circunstancias dadas.®® Si a lo que debe atenderse principalmente
para determinar si hay tentativa es la representacion del sujeto, entonces el modelo del
observador imparcial no resulta apto. En efecto, dado que lo esencial de la tentativa es la
disonancia respecto a la representacion del agente de que su accién ejemplificara el tipo-

de-accion que constituye el supuesto de hecho de la norma, y lo que efectivamente

62 Roxin (1997), 27. En este sentido, lo que parece estar en juego tras la distincion entre aquellas conductas
reconociblemente peligrosas o no peligrosas por parte del observador es la posibilidad de reconocer y des-
cartar la punibilidad de la llamada “tentativa irreal”. VVéase, infra, pp. 35ss.

83 Farré (1989), p. 301.

64 \éase, infra, p. 33.

8 Kindhauser (2008), p. 26 y ss. En términos de Puppe (2017a), pp. 308, la conducta del agente debe tratarse
de una tal que “siempre pued[a] ser identificada como un método apropiado para la causacion de dicho
resultado de acuerdo con reglas de experiencia generales, es decir, cuando el autor habria podido aplicar
dicho método para causar el resultado intencionalmente”.
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acaece,% el uso de un observador imparcial dotado del “conocimiento medio de la socie-
dad” no es méas que un ejercicio futil que nada permite aclarar respecto a la punibilidad

del sujeto a titulo de tentativa. Asi,

“(...) el destinatario de la norma sabe, ni mas ni menos, aquello que sabe, y tiene
que decidir como actuar sobre la base de este saber. Por 1o mismo, so6lo este saber
puede ser determinante para la pregunta de si el autor se ha comportado de la ma-

nera en que deberia y podria esperarse de él como destinatario de la norma fiel a

derecho en la situaciéon concreta.”®”

1.5. Necesidad practica subjetiva y dolo

Desde el modelo del silogismo practico como esquema de la fundamentacion de debe-
res de ejecutar o no ejecutar determinadas acciones, lo que cambia en la tentativa respecto
del delito consumado es que esta representacion predictiva del agente, en el caso de la
primera, resulta ser errénea. Asi, bajo el esquema de la tentativa, como ya se adelant6 al
comienzo de la seccion anterior, lo que se imputa al sujeto no es un comportamiento con-
trario a la norma, sino el que, bajo su representacion errénea de las circunstancias, su
no-ejecucion o no-abstencién de la accion debe ser entendida como una falta de recono-

cimiento de la norma como razén para la accion.

Lo que funge como premisa menor del silogismo practico en los casos de tentativa,
entonces, se corresponde con una representacion predictiva falsa del sujeto. Esta repre-

sentacion puede ser entendida en su forma mas bésica como una creencia falsa del sujeto.®®

6 Maiialich (2017a), p. 483.

67 Kindhauser (2008), p. 29.

8 Esto implica tomar posicion en contra de una nocién de dolo eventual incluya “factores volitivos” como
lo serian la “aceptacion” o “indiferencia” del resultado de la conducta, favoreciendo, en cambio, un concepto
de dolo eventual como aquel “(...) conocimiento que tendria que llevar al autor, en caso de ser fiel al Dere-
cho, a formarse activamente la intencion de evitar la realizacion del tipo penal”. Kindhéuser, ;Indiferencia
como dolo?, p. 48. Bajo el modelo aca propuesto, y en contra de lo defendido por jurisprudencia reciente de
la Corte Suprema, no existe incompatibilidad alguna entre dolo eventual y tentativa, entendiendo que el dolo
eventual es la forma basica de dolo. Al respecto, Mafialich (2017b). Para un andlisis de la discusion en Chile,
con énfasis en su desarrollo jurisprudencial, véase Londofio (2016), pp. 95ss., con ulteriores referencias.
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De ahi la importancia de entender, como ya se ha mencionado, que el silogismo préctico
se construye en primera persona: la necesidad practica subjetiva de actuar que deriva de
la conclusion del silogismo es independiente de la verdad o falsedad de las creencias del
sujeto que integran la premisa menor.5 Y el punto esta en que en el caso de las conductas
constitutivas de tentativa, las creencias predictivas del sujeto siempre seran falsas, mas la
necesidad préctica subjetiva de ejecutar o abstenerse de actuar subsiste.

Se trata de lo que Parfit llama “razones aparentes”,’® consistentes en la creencia acerca
de un hecho que, en caso de ser erréneas, no constituyen una razén real para actuar de una
u otra forma pero que, aun siendo falsas, permiten explicar el comportamiento del agente,
pues le dan a éste una razon para actuar de una u otra manera. En el caso de la tentativa,
una creencia erronea de que se tiene una oportunidad-para-la-accion prohibida o requerida
por la norma es una razén (aunque so6lo aparente) para abstenerse o para ejecutar dicha
accion. Asi, de comprobarse que el sujeto no se abstuvo o ejecutd la accion que, bajo su
representacion predictiva, se corresponderia con el tipo-de-accion que constituye el su-
puesto de hecho de la norma de comportamiento, lo que se comprueba es una falta de
reconocimiento subjetivo de la norma como razén para la accion,’* a pesar de que la con-
ducta del sujeto es objetivamente conforme a la norma de comportamiento. En esto se
basa el reproche de culpabilidad propio de la responsabilidad a titulo de tentativa, como
defraudacion de la expectativa de seguimiento de la norma por parte de sus destinatarios,
defraudacion que objetivamente muestra un déficit de antinormatividad.”? Quien dispara
contra lo que cree que es otro, pudiendo (primer nivel de imputacion) y siéndole exigible
(segundo nivel de imputacion) abstenerse, muestra un déficit de fidelidad a la norma que
prohibe el homicidio, al no abstenerse de comenzar a realizar la conducta que ejemplifica
dicha norma. En el mismo ejemplo, la razon por la que X no mata a Y no es porque X

considere a la prohibicion del homicidio como una razon para su accion. La razon por la

% Von Wright (1983a), pp. 23-4.

0 Parfit (2011), normative reasons, pp. 34-5.
1 Bajo modus tollens. Véase supra, nota 15.
2 Mafialich (2017a), pp. 462ss.
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que X no mata a Y es porque no existe oportunidad-para-la-accion: lo que esta frente a X

no es Y, sino solo un maniqui.

En términos de Hart, la norma que le correspondia “traer a colaciéon” como premisa
mayor al sujeto fiel a derecho, dada su representacion de los hechos, en efecto no fue
considerada como razén para la accién. Asi, la importancia de la oportunidad-para-la-
accion radica en el analisis de la representacion que tenia el sujeto a la hora de actuar; si
se representa que existe la oportunidad para que su accién ejemplifique un tipo-de-accion
prohibida por la norma y, a pesar de su representacion (en este caso, errénea), no se abs-
tiene de ejecutar la accién (la que no ejemplificara el tipo-de-accion prohibido por la
norma, porque su representacion de la oportunidad-para-la-accién era erronea), entonces

ha demostrado una falta de compromiso con la norma como razon para la accion.

Para que una conducta sea imputable al sujeto en tanto delito consumado a titulo de
dolo, es necesario (mas no suficiente’®) comprobar que éste se representd las circunstan-
cias objetivas que configuraban la oportunidad-para-la-accion. Por otro lado, para que una
conducta sea imputable al sujeto en tanto tentativa de delito, es necesario comprobar que,
de ser efectiva la representacion que tuvo el sujeto de las circunstancias objetivas que de
hecho no configuraban la oportunidad-para-la-accion, se estaria ante un delito consumado.
En ese sentido, en el caso del delito consumado, lo que se atribuye al sujeto es una creencia
verdadera, mientras que en el caso de la tentativa de delito lo que se atribuye al sujeto es
una creencia no-verdadera. En ambos casos, las creencias atribuidas son aquello que cons-

tituye el dolo.

Sobre este punto es importante aclarar que, contrario a lo sostenido por algunos defen-
sores de las llamadas teorias objetivas,” la referencia a la representacion del sujeto no
significa una toma de postura a favor de la punibilidad del “a4nimo o la voluntad dafiina”,
en el sentido de una vulneracion al principio cogitationis poenam nemo patitur, que esta-

blece que los pensamientos no seran objeto de pena.” Es la conducta del sujeto la que da

8 Véase infra, pp. 47ss.
4 Véase Politoff (1999), pp. 110ss., 167ss., con ulteriores referencias.
> Cury (1977), p. 9.
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inicio a la tentativa, conducta que se reconoce como tentativa de un determinado delito
porque, dada su representacion de las circunstancias, no debié haberse comportado de la
forma que lo hizo. Asi, por ejemplo, en el caso en que una persona golpee a otra en la
cabeza, lesionandola, debera hacerse referencia a la representacion que el sujeto tuvo de
las circunstancias para poder determinar si éste es imputable Unicamente del delito de
lesiones consumadas o si es imputable por éstas en concurso con una tentativa de homici-
dio. Por cierto, la unica forma de “hacer referencia a la representacion del sujeto” es a
través del analisis de las circunstancias bajo las cuales actla, las que permiten adscribir o
descartar dolo de homicidio al sujeto de acuerdo a un determinado catalogo de indicado-
res’® que correspondan a sindromes de riesgo del acaecimiento de un resultado, de acuerdo
a generalizaciones causales hechas a partir de “regularidades de la naturaleza”, en térmi-
nos de Von Wright.”” En el ejemplo, sera necesario tener en cuenta el tipo de objeto con
el que se golpee la cabeza de la victima y la complexion fisica de la misma, entre otros
factores, para responder si es posible adscribir al sujeto, al momento de efectuar el golpe,
la representacion, con cierto grado de probabilidad, de que su golpe iba a tener como re-
sultado la muerte de la victima. Y notese como esto es perfectamente compatible con la
exigencia de “hechos directos” establecida en el articulo 7° del Codigo Penal. En efecto,
esta exigencia marca el momento de inicio de la tentativa, el que debera identificarse de
acuerdo con la representacion que el sujeto tenga de las circunstancias. El inicio del mo-
vimiento corporal tendiente a golpear a otro en la cabeza podra identificarse como el inicio
de una tentativa de homicidio si es posible adscribir al sujeto la representacion, de que su
golpe va a tener como resultado, con cierto grado de probabilidad, la muerte de la victima.
Asi, si el autor cree —erréneamente— que la victima padece de osteogénesis imperfecta
(fragilidad dsea), entonces podra adscribirsele dolo de homicidio respecto del golpe que
le da en la cabeza, a pesar de que dicha representacion haya sido erronea y que, por ende,
el golpe no le haya producido mas que lesiones leves.

6 Puppe (2017a), pp. 291ss.; Puppe (2010), pp. 79(54)ss.; Ragués (1999), pp. 455ss.
7Von Wright (1963), p. 8ss.
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1.6. Tentativa inidénea

Esta reconstruccion de la tentativa como la realizacion imperfecta del tipo que —a pesar
de no resultar antinormativo— constituye un quebrantamiento de la norma de comporta-
miento, en la que siempre puede reconocerse como base de la atribucion a titulo de dolo
una representacion falsa de las circunstancias que constituyen la oportunidad-para-la-ac-
cion, implica rechazar la distincion, ampliamente reconocida en Chile, entre tentativa ido-
nea e inidonea.’® Ello, porque bajo el argumento planteado hasta ahora, en todos los casos
tentativa esta ausente la oportunidad-para-la-accion requerida para que el comportamiento
del sujeto dé lugar a la consumacion, sin que quepa hacer una ulterior distincion entre
casos en los que, a pesar de la falta de oportunidad, el comportamiento resultaba idéneo
para conseguir el resultado y casos en los que éste no resultaba idoneo. Es la falta de
oportunidad-para-la-accion la que determina la inidoneidad de todo comportamiento cons-

titutivo de tentativa.

Dicha conclusion contrasta con la opinion mayoritaria en Chile, que se encuentra a
favor de distinguir entre tentativa idonea e inidonea, considerando que sélo el primer
grupo de casos serian punibles bajo la legislacién chilena. En cuanto a la caracterizacién
que se hace del grupo de casos de “tentativa inidénea”, si bien no hay acuerdo respecto de
sus limites,” parece haber dos notas distintivas que permitirian identificarlos. Ambas di-
cen relacién con una subdistincion dentro de los casos de tentativa iniddnea: a saber, “ini-
doneidad del medio”, “inidoneidad del objeto” e “inidoneidad del sujeto”.®® La primera se
refiere a la ineptitud de aquello que se utiliza para alcanzar el resultado tipico (utilizacién
de un arma de juguete para dar muerte a otro por la via de un disparo), la segunda esta
referida a la ineptitud (o inexistencia) de aquello sobre lo que recae la accién y que debe

experimentar la modificacion (perjudicial) establecida en el tipo (disparar a un cadaver),

8 Novoa (1963), pp. 38ss.; Cury (1977), pp. 149ss.; Garrido (1984), pp. 147ss.; Politoff (1999), pp. 133ss.
Para una elaborada critica a la distincion, véase Hart (1981), pp. 367ss., y Mafialich. Tentativa, error y dolo.
Una reformulacion normolégica de la distincion entre tentativa y delito putativo. Revista politica criminal
14(27). Articulo aceptado de préxima publicacion, citado con autorizacién del autor, pp. 35ss.

™ Asi también lo reconoce Schurmann (2016), p. 429.

8 Los primeros dos, reconocidos como casos de “normales” de tentativa por Alcacer (2001), p. 18.
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a saber, el resultado.®! La tercera, por Gltimo, hace referencia al tipo de casos sometidos a
andlisis en el presente trabajo, y consistiria en la ausencia de alguna cualidad especial del
sujeto requerida por la descripcion en la que consiste el tipo. La critica a la distincion entre
tentativa idonea e inidonea, por lo tanto, es de suma importancia para esta investigacion,
ya que negar que se sostenga implica rechazar que el fundamento de la falta de punibilidad
de los casos en los que el sujeto no detenta el estatus requerido por la norma radique en la
supuesta inidoneidad de su conducta, solucién mayoritaria para estos casos, tanto en Chile
como en Espafia. Al respecto, es importante reparar en un punto fundamental: se trata de
una posicién que parte de la base de que los casos de “inidoneidad del sujeto” son casos
de tentativa.®? Su falta de punibilidad se explicaria por tratarse de casos de tentativa inido-
nea, mas No porgue no serian constitutivos de tentativa.®® Al negar la distincion entre ten-
tativa idonea e inidonea, tal como se hara a continuacion, solamente se descarta la afirma-
cién de que este tipo de casos no serian punibles por su supuesta inidoneidad, sin todavia

descartar o confirmar que se trate de casos de tentativa.

Si bien resulta dificil encontrar una definicion univoca de qué cuenta como tentativa
inidonea para la doctrina en Chile, es posible encontrar, entre los argumentos utilizados
para favorecer su falta de punibilidad, ciertos puntos en comin. Estos se relacionan con
los argumentos que recogen quienes sostienen la falta de punibilidad de los casos de legal
impossibility®* en Inglaterra, segun la reconstruccion hecha por Hart en su aguda critica a
una serie de fallos de la Camara de los Lores. Los dos argumentos que primarian detras
de jurisprudencia de la Camara de los Lores son, por una parte, el “modelo de la interrup-

cion” y, en segundo lugar, el del requisito de objeto extensional.

81 Novoa (1960), p. 129. Garrido (1984), 154. Para un argumento a favor de que por resultado se entienda
tanto aquél causalmente conectado con la accién como aquél intrinsecamente conectado con ésta, Olave
(2018), pp. 189ss.

8 por ejemplo, Sainz de Robles (1989), p. 626, quien afirma que “[el caso] del sujeto inidéneo es un caso
de tentativa iniddnea”, a pesar de reconocer que el problema “puede examinarse también desde el punto
de vista del delito especial” camino por el que opta.

8 Ahora bien, existen también quienes, reconociendo la distincion entre tentativa idénea e inidoneas defien-
den la punibilidad de esta Gltima. Asi, Cury (1977), pp. 171ss.

8 Hart (1981), p. 149.
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El modelo de la interrupcion reconoce como tentativa punible Gnicamente a aquellas
conductas realizadas parcialmente: asi, habria tentativa punible sélo en los casos en los
que puede reconocerse inicio de la ejecucion sin haberse alcanzado aquél punto de tiempo
en el que la ejecucion de la accion se encuentra completa. El requisito (o “dogma”, en
términos de Hart®) del objeto extensional, por su parte, se basa en la constatacion de que
la formulacion de ciertos tipos penales tiene como condicién de su realizacion la existen-

cia de determinados objetos.

El modelo de la interrupcion permitiria afirmar que solo constituirian tentativa idonea
aquel grupo de casos en los que la falta de consumacion se explica por la interrupcién de

la conducta, a saber:

(1) Justo al momento en que A se dispone a disparar contra B, el primero recibe un
empujon de un policia que se encontraba en el lugar, lo que genera que A falle el

tiro, sin que la bala impacte a B

A su vez, clasifican de tentativa inidonea (no-punible) al grupo de casos en los que no hay

consumacién a causa de circunstancias dadas ya antes del inicio de la ejecucion, a saber:

(2) A dispara contra B con lo que cree que es una pistola de verdad, cuando en realidad

se trata de una pistola de juguete que, en vez de balas, dispara agua.

Asimismo, entrarian dentro de este grupo de casos de “imposibles ex ante”, los casos en
los que una persona no detenta el estatus requerido por la norma. Notese que, desde el
modelo construido en el presente trabajo, la distincidn entre circunstancias dadas ya antes
del inicio de la ejecucion y circunstancias “sobrevinientes” carece de relevancia. Ello,
porque, como Ya se ha defendido, la imposibilidad de consumacidn se verifica ex post. El
disparo desviado por el empujon del policia resultaba igualmente inidéneo para causar la
muerte de aquél contra quien se dirigia, como el disparo con la pistola de agua. Asimismo,

es imposible que se dé el resultado tipico tanto en el caso de un funcionario publico al

8 Ya que, luego de una exhaustiva revision y refutacion de sus argumentos, llega a la conclusion de que no
existen razones para seguir sosteniendo la necesidad de existencia de objeto extensional. Hart (1981), p.
379ss.
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que, estando en proceso de sustraccion de caudales pablicos, se le pone término a su con-
trata como en el caso en el que ya antes del inicio del proceso de sustraccion el sujeto no
contaba con nombramiento vigente. Lo que debe notarse es que, tanto en el primer ejemplo
como en el segundo, A no cuenta con una oportunidad-para-la-accion. En el segundo, no
cuenta con un arma que dispare balas, en el primero, no cuenta con la posibilidad de apun-

tarle a B.

En cuanto al requisito de objeto extensional, en efecto ciertos tipos penales tienen como
condicidn de su realizacion la existencia de determinados objetos. Ahora bien, de ello no
se sigue que dicha existencia sea necesaria para los casos de tentativa. Efectivamente, el
homicidio tiene como condicidn para su consumacion que la accion se dirija contra un ser
humano vivo, pero precisamente en los casos de tentativa dicho requisito deja de ser ne-
cesario. Bajo un modelo como el desarrollado mas arriba y siguiendo a Beling, la existen-
cia de objeto extensional no es un requisito para el reconocimiento de tentativa, toda vez
que el esquema al que ésta responde debe hacer referencia al delito-tipo correspondiente,

sin ser necesario que se le adece.®

Ahora bien, podria argumentarse que incluso desde un punto de vista ex post es posible
distinguir entre acciones peligrosas de aquellas que objetivamente no lo son. Disparar con
una pistola de juguete o contra un cadaver son, al menos intuitivamente, acciones que no
representan peligro alguno contra la vida de otro. Si bien esto es efectivo, la pregunta que
cabria hacer a quienes defienden este argumento para distinguir entre tentativa idonea e
inidonea es si el andlisis respecto a la “peligrosidad ex ante” de la accion tiene alguna
relevancia para la pregunta acerca de si se estd ante una tentativa punible o no. Las difi-
cultades que trae la pregunta por la medicion de qué cuenta como “objetivamente” peli-
groso, han llevado a la incorporacion arbitraria de ciertos elementos hipotéticos para fun-
damentar idoneidad. Se trata de una forma de argumentacion en la que la razon por la que

se distinguiria entre el primer y segundo ejemplo es que en el primero seria posible dar

8 Véase supra, pp. 16-7
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muerte a B, al momento en el que A dispara, mientras que en el segundo ello seria impo-
sible.8” Pero semejante linea argumentativa pasa por alto que la forma en que seria posible
que en el primer ejemplo A diera muerte a B es suponiendo hipotéticamente que A no
fuera empujado por el policia. Lo que cabe preguntarse, entonces, es por qué se hace el
ejercicio de suposicion hipotética sélo en caso del primer ejemplo y no en el del segundo,
en el que el resultado de muerte de B seria igualmente posible de suponerse que A tenia
una pistola real y no de juguete. Respecto del problema especifico aca tratado, no existen
buenas razones para considerar imposible el delito en el que esta ausente el elemento con-
sistente en el estatus de funcionario que debe detentar el autor al momento de actuar, pero
posible un caso en el que lo que est4 ausente es algln otro elemento que configuraria la
oportunidad-para-la-accién, como lo seria la falta de vigilancia necesaria para la sustrac-
cion de caudales publicos, en el caso de un funcionario que, sin saber que esta siendo
vigilado, intenta sustraerlos del lugar en el que se encuentran depositados, siendo detenido
antes de terminar el proceso de sustraccion. No queda sino concluir que la distincion se
basa en la seleccion ad hoc de elementos que, se considera, han de estar presentes al mo-

mento de la realizacion de la conducta, y que es, por ello, arbitraria.

La defensa a la distincion entre tentativa idonea e inidonea, en la discusion referida
especificamente al problema de la falta de detentacion del estatus requerido por la norma
por parte del autor, se ha dado principalmente desde dos posturas cuyo punto de partida
para plantear la distincion se encuentra en su fundamentacion de la punibilidad de la ten-
tativa. Una revision de los argumentos y, especialmente los ejemplos planteados por am-

bas, muestra que lo que tienen en comun es la pretension de descartar la punibilidad de

8 Asi, Etcheberry (1997) p. 68. “[E]l delito no era imposible; era posible, pero faltaron factores causales o
condiciones que transformaran la posibilidad en realidad”. Enfasis en el original. En el mismo sentido,
Politoff (1999), p. 113, quien afirma que “[n]o es lo mismo para el derecho que la bala pase junto a la cabeza
de una persona, sin alcanzarla, a que el hechor dispare con una pistola de juguete, creyéndola real, de la que
en vez de la bala esperada brote un hilo de agua”. Asimismo, Sainz de Robles (1989), p. 630, defiende que
“pueden no obstante distinguirse ex post, las acciones que en un principio eran capaces de la consumacion
y aquellas otras que aparecen incapaces de lesion desde un primer momento”. Enfasis en el original.

Esta distincion ad-hoc, entre un caso que seria “posible” y otro “imposible” se encontrara, por regla general,
en las defensas a la distincion entre inidoneidad absoluta e inidoneidad relativa. Sobre la distincion, Garrido
Garrido (1984), p. 149, con ulteriores referencias. Contra la distincion, Schurmann (2016), pp. 433ss., 441ss.
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conductas que resultan “evidentemente” inidoneas para la consecucion del resultado.®
Aquellas conductas que, de acuerdo con Roxin, darian lugar a que el observador imparcial

',’

gritara “jestapido!” al autor.

En primer lugar, esta la llamada “teoria objetiva”, arriba tratada, que utiliza la figura
del observador imparcial para distinguir acciones ex ante peligrosas de aquéllas que no lo
son, siendo la puesta en peligro del bien juridico lo que fundamenta la punibilidad de la
tentativa, a falta de resultado lesivo. Como ya fuera mencionado, las dificultades con las
que se encuentra esta teoria llevan, o bien a la irrelevancia de la figura del observador, en
los casos en los que ésta se usa considerando que “el espectador objetivo [se encuentra]
situado en el lugar del autor y [posee] los conocimientos que él mismo posee”,® o bien al
problema de distinguir entre casos que el observador objetivo (a diferencia del autor) no
consideraria ya ex ante peligrosos de aquellos que si, sin caer en la incorporacion ad hoc
de elementos que permiten fundamentar la idoneidad en algunos casos y negarlas en otros.

En segundo lugar, desde lo que puede llamarse el “punto de vista de la prevencion

general %

esta la “teoria de la impresion”, que defiende la distincion entre tentativa idonea
e inidonea y la impunidad de esta ultima utilizando el argumento de que en los casos de
inidoneidad no existe necesidad de aplicar una pena, ya que no constituirian un “mal ejem-

plo” para la sociedad, al no “conmover la confianza de la comunidad”.

Se trata de una teoria introducida como “limite objetivo” a la llamada teoria subjetiva
que afirmaba que el fundamento de la punibilidad de la tentativa radicaba en la voluntad
antinormativa del autor.®® Asi, se afirma que no bastaria con dicha voluntad manifestada
en la conducta del sujeto para que haya tentativa punible, sino que ademas la conducta
debera generar una impresion en la comunidad, alterando “el sentimiento de seguridad

juridica de la generalidad (...)”. Tal efecto constituiria el fundamento de la punibilidad de

8 Véase supra, p. 23. “Se trata de conductas ejecutadas en forma tan grosera y defectuosa que nadie expe-
rimenta la tentacion de emularlas ni temor de que otros insistan en su ejecucion”. Cury (1977), p. 171.

8 Farré (1989) p. 445.

% Gomez (2006a), p. 123. Farré (1989), p. 25.

%1 Gomez (2006a), pp. 128-9; Jakobs (1991), p. 863(20); Farré (1989), pp. 25ss.
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la tentativa. El disvalor de resultado de la tentativa se encontraria entonces en el dafio
social que produce la pérdida de confianza de la comunidad en su sistema juridico produ-
cida por la voluntad manifestada por parte del autor, dafio que no seria reconocible en los

casos en los que el autor no detenta el estatus requerido por la norma.

Como bien detecta Jakobs, la teoria de la impresion parte de una base erronea al enfo-
carse en la impresion social que genera la conducta de un individuo. Afirma que se falla
al atender al momento de conmocidn general, criterio que carece de valor explicativo para
distinguir, por ejemplo, entre ciertos actos preparatorios que ya causan conmocion social
(como la minuciosa preparacion de un homicidio, que puede incluir la compra de arma-
mento, sequir a la victima e incluso preparar el lugar donde se ejecutara el homicidio), del
inicio de una tentativa que podria no causar conmocion alguna, como en el caso de delitos
con leve impacto social, o faltas. Esta teoria resulta igualmente impropia al momento de
intentar defender como casos de tentativa iniddnea aquéllos en los que el sujeto no detenta
el estatus exigido por la norma. Esto, porque lo que tendria que llegar a afirmarse —y que,
en efecto, se hace®— es que jamas la conducta de quien carezca del estatus establecido en
la norma generara la impresion social minimamente requerida para justificar la aplicacion
de la pena, perteneciendo este grupo de casos a la categoria de tentativa inidonea. Y difi-

cilmente se puede defender que un caso como el siguiente no generaria conmocion social:

V, quien acaba de asumir como Ministro de Educacion y creyendo erréneamente que
su decreto ya se encuentra debidamente tramitado, acepta recibir un beneficio econémico
de parte de D, director de un colegio municipal, con la finalidad de que asegure la entrega
de recursos por parte del Ministerio, destinados a mejorar la infraestructura de dicho co-
legio.®

92 \éase referencias de Farré (1989), pp. 442-3; Gomez (2006a), pp. 125-6. Notando las dificultades de
dicha afirmacion, Alcacer (2001), pp. 44ss., a pesar de que adopta la igualmente compleja posicion del
observador imparcial para distinguir entre tentativa punible y tentativa impune.

9 En ese sentido, la teoria de la impresion tampoco sirve para descartar la punibilidad de ciertos ejemplos
de delito putativo, como lo seria el caso en el que V creyera que al momento en el que se anuncia que sera
nombrado ministro, antes de su juramento, ya detenta la calidad de funcionario publico y, bajo esa repre-
sentacion, acepta recibir un beneficio econdmico de parte de D, director de un colegio municipal, con la
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1.7. Tentativa irreal y tentativa supersticiosa

El problema de quienes defienden la teoria de la impresion esta en considerar que son
las repercusiones de la conducta las que definen si ésta constituye o no tentativa y no la
conducta misma, la que debera juzgarse como constitutiva de tentativa en la medida en
que, de haber sido correcta la representacion del agente, hubiera ejemplificado el tipo de
accion prohibido por la norma. Lo que parece estar detras de la afirmacion de que nunca
un caso en el que el autor carezca del estatus requerido por la norma generara conmocion
social es precisamente el punto de conexion que encuentra la teoria de la impresion con la
teoria que utiliza la figura del observador imparcial (y que permitiria explicar la destacada
posicion que mantiene hasta hoy tanto en la discusién dogmatica nacional como extranjera
la distincion entre tentativa peligrosa punible y no peligrosa impune):** la necesidad de
distinguir entre casos en los que el error en el que incurre el agente tiene un caracter tal,
gue hace imposible que se genere conmocion alguna en la sociedad ante la conducta o que
el observador parcial pueda llegar a considerarla como ex ante peligrosa. Se trata de una
aprehension reconducible a Feuerbach® quien, al tratar la tentativa, afirma que:

“solo lo es [antijuridica] una accion (exterior) que lesiona o pone en peligro al de-
recho. (...) Quien habla de participacion en el crimen con un veneno falso o del

homicidio de un cadaver o similares, confunde lo moral con lo juridico, los funda-

finalidad de que asegure la entrega de recursos por parte del Ministerio, destinados a mejorar la infraestruc-
tura de dicho colegio. Limites precisos de la distincién entre el error de tipo y error de prohibicién seran
tratados infra, pp. 39ss.

% A pesar de que la teoria de la impresion suele clasificarse como teoria subjetiva, con la impresién como
“correccion” objetiva que limita su &mbito de punibilidad. Dice ser excepcion a esto Cury (2005) pp. 576 y
ss. Pero si se consideran variantes mixtas, que en cualquier caso aceptan la distincion entre tentativa idonea
e iniddnea, ello no es asi. Al aceptar la teoria de la impresion, basada en el modelo de un observador razo-
nable, Cury s6lo reconoce como tentativa —idonea— aquélla que sea “(...) capaz de disminuir el respeto del
grupo social por los valores elementales de la accién, o de quebrantar su confianza en el sistema de protec-
cion que se les ha otorgado”, con lo que termina aceptando que existiria tentativa inidéonea cuando no se
cause tal impresion en el observador razonable. Cury (2005) p. 580.

% Gonzélez (2001), nota 10.
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mentos de la policia de seguridad con el derecho a la pena, y deberia también de-

clarar culpable al bavaro que vaya a una capilla en peregrinacion a rezar por la

muerte de su vecino”.%

En otras palabras, se trataria de una intuicion que apunta a negar la punibilidad de con-
ductas que no parecen caber bajo la categoria de tentativa de delito precisamente porque
dan cuenta de una comprension que podria llamarse “irreal” del mundo. Mas precisa-
mente: la conducta en cuestion evidencia que el sujeto reconoce leyes causales que no
cuentan con apoyo cientifico alguno. La razon tras esta necesidad de distinguir, entonces,
entre conductas ex ante peligrosas y ex ante no peligrosas, o conductas que “conmoverian
a la sociedad” versus aquéllas no logaria conmocion alguna, recaeria en la necesidad de
que casos como el de la joven que, creyendo estar embarazada luego de haber besado a un
hombre, pretende abortar consumiendo aztcar,” o el bavaro que reza por la muerte de su
vecino, no sean considerados equivalentes (en tanto tentativa punible) a los casos consi-
derados ejemplos paradigmaticos de tentativa punible (quien dispara un arma pero yerra
el blanco, por ejemplo); por regla general, casos que se corresponden con el modelo de la

interrupcion.

A pesar de que la intuicién dirigida hacia distinguir entre ambos grupos de casos resulta
correcta, no es la aplicacion de un modelo de la peligrosidad ex ante o de la teoria de la
impresion lo que permitird efectuarla, toda vez que, como se ha mostrado, ambos resultan
insuficientes para analizar el concepto de tentativa como hecho punible. La distincién, por
lo tanto, no se fundamenta en la falta de peligrosidad o incapacidad de impresionar de un
grupo determinado de casos, sino en el contenido de la representacion del autor en cada
uno: el grupo de casos denominados “tentativa irreal”, cuyo ejemplo paradigmatico es el
de la joven que intenta abortar consumiendo azUcar, consisten en casos en los que lo que
corresponde es ya descartar la imputacion a titulo de dolo (y, por ello, descartar que exista

tentativa).

% Feuerbach (1989), p. 76, 8§42, nota 2.
% Politoff (1999), pp. 112ss.
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Si bien un andlisis pormenorizado del problema de la llamada “tentativa irreal” supera
con creces los limites del presente trabajo,%® un importante acercamiento a diferenciar di-
cho grupo de casos de los de tentativa punible que merece ser tenido en consideracion es
el de Struensee, quien reconoce que los mal llamados casos de “tentativa irreal” no serian,
en realidad, casos de tentativa.*® Ello porque se trata de casos en los que el error bajo el
cual actua el sujeto no consiste en un error que permita fundamentar la imputacion a titulo
de dolo, en la medida en que no se trata de un desconocimiento o errénea representacion
de circunstancias que, de ser efectivas, darian lugar a la consumacién. En el caso en cues-
tion, la joven no desconoce que tan solo recibié un beso o que se encuentra consumiendo
azucar. Lo que la joven desconoce en este caso es la inexistencia de una relacion de cau-
salidad entre, en primer lugar, un beso y un resultado de embarazo y, en segundo lugar, el
consumo de azlcar y la produccion de un aborto. Asi, Struensee correctamente llega a
afirmar que este grupo de casos se corresponderian con lo que llama un “error nomolo-
gico”, a saber, aquel error consistente en la creencia de que existe una ley causal que no
encuentra apoyo empirico alguno'® y que por lo tanto consiste en una ley causal imagi-
naria. En ese sentido, quien actda bajo un error nomoldgico no actda simplemente bajo la
creencia erronea de que se encuentra ante una oportunidad-para-la-accién, sino que yerra

respecto a qué cuenta como una oportunidad-para-la-accion.

Este ultimo punto permite aclarar el lugar que le corresponderia a la llamada “tentativa
supersticiosa” como clase de error nomoldgico en el que la creencia errdnea esta asociada
a aquello cominmente considerado méagico o sobrenatural. Se trata, al igual que la llamada
“tentativa irreal”, de la suposicion de que existen leyes causales sin apoyo cientifico al-

guno, tal como es el caso de quien cree, por ejemplo, que al tener en su poder un mufieco

% Para un acabado desarrollo del concepto de tentativa irreal, defendiendo su caracter de delito putativo,
véase Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normolégica de la distincion entre tentativa y
delito putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo aceptado de préxima publicacion, citado con au-
torizacion del autor, pp. 42ss.

% Struensee (1992), pp. 59ss.

100 Como lo seria negar la ley de gravitacion universal, por la via de afirmar que, al momento de empujar a
una persona de un acantilado, no se sabia que dicha persona caeria, sino que se pensaba que flotaria.
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que representa a determinada persona tiene la oportunidad de lesionar a dicha persona, en

la medida en que proceda a enterrar alfileres en dicho mufieco.t

La conducta llevada a cabo por el agente que se encuentra bajo un error fundante-de-
dolo, en cambio, es una que admite ser interpretada como racional, considerando la creen-
cia errénea del sujeto. Como correctamente detecta Parfit, en el caso de una persona que,
caminando por el desierto, inquieta y enfada a una serpiente venenosa, se puede considerar
como racional la respuesta de correr y alejarse de la serpiente, si el sujeto cree que esa es
la forma de salvarse de un ataque. Ello, a pesar de que se trata de una creencia erronea,
toda vez que la serpiente sélo atacara objetivos que se encuentren en movimiento.'% La
conducta llevada a cabo por quien se encuentra bajo un error nomolégico, por su parte, es
una conducta que da cuenta de cierto grado de irracionalidad del agente, pues significa
que éste acepta leyes causales imaginarias. Se trata de un error que no admite ser consi-
derado como fundante-de-dolo pues se tienen circunstancias por existentes que no pueden
ser calificadas como sindromes de riesgo para la produccion del resultado tipico y que,
por lo tanto, no forman parte de la regla que establece el contenido del dolo.*%® Esto Gltimo
significa que los casos que constituirian las llamadas ““tentativa irreal” y “tentativa supers-
ticiosa” son casos en los que no puede adscribirse dolo y, por lo tanto, no son casos de

tentativa.

De esta forma, no existen buenas razones para distinguir entre casos de tentativa idonea
e iniddnea, pero si las existen para distinguir casos de error fundante-de-dolo y error no-

moldgico. Esto significa que, a diferencia de lo que se ha planteado,*** es posible negar

101 Defendiendo una postura contraria a la aca planteada, Sancinetti distingue entre tentativa irreal y tentativa
supersticiosa, afirmando que esta Ultima responderia a un pensamiento magico ajeno a leyes causales mien-
tras que la primera supondria un razonamiento bajo leyes causales “‘terrenales’ (empiricas), pero en virtud
de la aplicacion de una regla de experiencia totalmente distorsionada”. Sancinetti (1995), p. 183. Enfasis en
el original.

102 parfit (2011), p. 34.

103 pyppe (2017a), pp. 291ss.; Puppe (2010), pp. 79(54)ss.; Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformu-
lacion normoldgica de la distincion entre tentativa y delito putativo. Revista politica criminal 14(27). Ar-
ticulo aceptado de proxima publicacion, citado con autorizacion del autor, p. 41.

104 politoff (1999), p. 113, con ulteriores referencias.
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que la distincion entre tentativa idonea e inidénea se sostenga y aun asi defender la impu-
nidad de casos en los que la falta de consumacidn se explica por un error nomolégico, tal
como seria el caso de la joven que intenta ponerle término a su supuesto embarazo por la
via de consumir azlcar. La consecuencia de lo anterior es que no se podra afirmar que
existe un subconjunto de casos constitutivos de tentativa que no serian punibles. De afir-
marse la punibilidad de la tentativa, también se debera afirmar la punibilidad de los casos
que tradicionalmente se han considerado como casos de inidoneidad de los medios e ini-
doneidad del objeto. En cuanto al grupo de casos constitutivos de lo que se ha llamado
“inidoneidad del sujeto”, de afirmarse que son casos de tentativa, tampoco podra negarse

su punibilidad por esa supuesta inidoneidad.

1.8. La tentativa como error

Segun lo afirmado hasta ahora, entonces, siempre en los casos de tentativa la base de
atribucion de responsabilidad a titulo de dolo es una representacion falsa de las circuns-
tancias que constituyen la oportunidad-para-la-accion. Esta atribucion de una creencia
falsa, referida a las circunstancias bajo las que el sujeto actda, constituye un “error de
tipo”, entendido como aquel error que recae sobre las condiciones que deben darse para
que se realice el tipo delictivo, es decir, “(...) sobre los presupuestos de verdad de la ora-
cion normativa del tipo”.1% El error de tipo es uno en el que el sujeto erréneamente cree
que se dan las condiciones para la ejecucion u omision de una conducta que ejemplifica

el tipo-de-accion u omision prohibida o requerida por la norma.

Esta caracterizacion del error de tipo se aleja de las definiciones que tradicionalmente
se han dado de este, como aquel error de hecho que recae sobre los “(...) elementos que

conforman el tipo objetivo (...)”,}%® y permite evitar dos problemas en los que se puede

105 Kindhauser (2010), p. 148. Asimismo, Mafialich (2011), pp. 102ss.
16 Garrido (2003), p. 93.
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incurrir si se emplea esta nocion “tradicional” del error de tipo. Primero, sortea una ambi-
gliedad propia de la explicacion del error de tipo como aquél que recae sobre los elementos
(descriptivos) que conforman el tipo. Dicha ambigiiedad se refiere al objeto especifico del
error, a saber, acerca de si éste recae sobre el sentido de dichos elementos “descriptivos”,
o los presupuestos empiricos que deben cumplirse para que lo que se predica a través de

dichos elementos sea verdadero.%’

Por ejemplo, en cuanto al elemento tipico “mayor de catorce afios” del art. 361 del
Caodigo Penal, se puede errar en la aplicacion del concepto al creer que una persona es
mayor de catorce afios por tener la apariencia de una persona mayor, cuando, de hecho,
no lo es. Por otra parte, el error puede recaer en el sentido de “mayor de 14 afios”, en el
caso en que una persona no sepa como calcular la edad (como seria el caso de quien crea
que la edad se calcula desde el momento de inscripcion de la persona en el registro civil
y no segun la fecha de nacimiento). En el primer caso, el sujeto conoce el sentido del
concepto de edad, pero se representa erroneamente las circunstancias que harian aplicable
el predicado “mayor de 14 afios” al caso. Desconoce, por lo tanto, que se dan las condi-
ciones de aplicacion de la norma. Dicho error se corresponde con lo que acéa se denominaré
“error de tipo”. En el segundo caso, en cambio, no es un problema de representacion de
las circunstancias que harian o no aplicable el elemento de la descripcion tipica, sino que
se trata de un problema de desconocimiento del sentido del elemento mismo, indepen-
diente de las circunstancias del caso. Quien incurre en este error, por lo tanto, no sera
capaz de subsumir correctamente un comportamiento bajo el tipo respectivo, pues no com-
prende la descripcion tipica. Este tipo de error correspondera a lo que doctrinariamente ha

sido llamado “error de prohibicion”.1%®

107 La distincion se encuentra tratada en Kindhduser (2010), pp. 139ss.

108 Bajo dicha clase de error caen tanto la falta de comprension del sentido de la norma o sus elementos
como el desconocimiento del contenido de la norma (a saber, casos en que el sujeto desconoce la existencia
de ciertas normas prohibitivas o de requerimiento). Lo importante aca es que, respecto de su comporta-
miento, el sujeto “no lo haya subsumido bajo aquel tipo que en realidad corresponde”. Puppe (2017b), p.
39.
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Esta dificultad para distinguir de forma clara entre ambos tipos de error se hace patente
en los ejemplos propuestos por Farré Trepat, respecto de lo que seria un error de prohibi-
cion por extension errénea del ambito de aplicacion de la norma penal, a saber, los casos
de “(...) quien cree falsificar un ‘documento’ o tomar una cosa ‘ajena’, cuando estas ca-
racteristicas concurren tinicamente en su imaginacion”.1% Se trata precisamente de ejem-
plos respecto de los que no es posible (dada la informacion entregada) resolver si se trata
de casos de error de tipo o de prohibicion.™ Asi, el error acerca de lo que Farré Trepat
llama las “caracteristicas” de “documento” y “ajeno” podria darse ya en la forma de un
error de tipo, ya en la de un error de prohibicién. En el primer caso, se trataria de uno en
el que, a pesar de que el sujeto sabe qué condiciones han de cumplirse para que un objeto
cuente como un documento 0 como ajeno, su representacion de las circunstancias hace
que considere equivocadamente que se cumplen dichas condiciones (y, por lo tanto, dichas
caracteristicas concurren Unicamente en su imaginacion). El segundo, en cambio, se daria
ya porque el sujeto desconoce las condiciones que han de cumplirse para que un objeto
cuente como documento 0 como ajeno, precisamente porque desconoce el alcance de cada
término (haciendo, nuevamente, que dichas caracteristicas concurran s6lo en su imagina-
cion).

En este punto vale la pena reparar en que no parece ser casual que se utilice los con-
ceptos de “documento” y “ajeno” como ejemplos —insuficientes, en el caso de Farré Tre-
pat— de error de prohibicion. Pues el segundo problema del tratamiento tradicional de la
distincidn entre error de tipo y error de prohibicién se encuentra en la ulterior distincion
entre elementos descriptivos del tipo, como aquellos que pueden “sin mas” ser percibidos
por los sentidos, y elementos normativos del tipo, entendidos como aquellos que han de
ser objeto de valoracion para ser “captados”, siendo “documento” y “ajeno” tipicamente
utilizados como ejemplos de estos Gltimos.1!! Si bien no es el lugar para adentrarse en una

acabada critica de esta distincion, es importante destacar que se trata de una distincion que

109 Farré (1989), p. 422.

110 Asimismo, Alcacer (2001), p. 15.

111 Garrido (2003), pp. 47. Una muestra de las dos formas de error que pueden darse, utilizando como ejem-
plo “el elemento documento” se puede encontrar en Kindhduser (2010), pp. 146-7.
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descansa en el problemaético supuesto epistemoldgico consistente en el compromiso con
la “dicotomia hecho/valor”,}12 y que parece partir de la premisa de que no existiria difi-
cultad en distinguir entre elementos “captables” por los sentidos y elementos que requeri-
rian de valoracion para ser “captados”. El que se trata de una distincion mas problematica
de lo que podria parecer en principio se evidencia volviendo al ejemplo del articulo 361.:
para reconocer gque una persona es mayor de 14 afios, la percepcion sensorial no es sufi-
ciente, aunque ésta resulta en cualquier caso util. Se necesita también manejar el concepto
de edad y como se calcula, lo que caeria en la categoria de “valoraciones de elementos no
captables por los sentidos”, en la distincion tradicional entre elementos descriptivos y nor-
mativos. Esto significa que no basta con identificar “sobre qué tipo de elemento” recae el

error para determinar si se trata de un error de tipo o uno de prohibicion.

Una formulacion de la distincion entre error de tipo y error de prohibicién como la aca
propuesta permite situar a cada uno en los distintos niveles de imputacion: la falta de re-
presentacion de circunstancias necesarias para la realizacion del tipo permite descartar la
imputacion a nivel del injusto, toda vez que se descarta que el sujeto haya sido cognitiva-
mente capaz de dar seguimiento a la norma, al desconocer que se daban las circunstancias
que constituyen las condiciones de aplicacion de dicha norma (la oportunidad-para-la-
accion). Por otro lado, el error de prohibicion permite descartar la imputacién a nivel de
la culpabilidad: quien desconoce la norma no puede motivarse conforme a ésta. Ahora
bien, en la medida en que la conciencia de la antijuridicidad requerida a nivel de la culpa-
bilidad es conciencia de la antijuridicidad de la conducta especifica del sujeto, es necesario
que el sujeto se represente que su comportamiento es de aquellos objetivamente contrarios
a la norma para gque, en un paso posterior, pueda afirmarse o negarse que tenia consciencia
de la antijuridicidad. Quien dispara contra otro creyendo que se trata de un espantapajaros,
por ejemplo, no es capaz de motivarse conforme a la norma que prohibe causar la muerte
de otro, toda vez que no se representa que su comportamiento sea de aquéllos que causan

la muerte de otro. Asi, “(...) s6lo en relacion con un hecho imputable a titulo de dolo es

112 pytman (2002), pp. 7ss.
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posible la constatacién de la correspondiente consciencia (“actual”) de la antijuridici-
dad”.!1® A esto es lo que se refiere Binding cuando afirma que “(...) todo error sobre un
elemento de la accion en sentido estricto también tiene, en todo caso, exactamente la
misma consecuencia: de modo mediato, siempre implica simultaneamente un error sobre
la prohibicion de esa concreta accion”.!** Debiendo entenderse “de modo mediato” como

mediado por el error de tipo.

Ahora bien, que todo error de tipo tenga como consecuencia en un nivel secundario un
error de prohibicion no significa que deba abandonarse la distincion,!* en la medida en
que se esté aplicando (como se esta haciendo en el presente trabajo) un modelo compro-
metido con la distincidn entre injusto y culpabilidad, asi “(...) todo error de tipo implica
un correspondiente error de prohibicion, sin que un error de prohibicién, a la inversa, im-

plique un correspondiente error de tipo”.11®

1.9. El “principio de inversion”

Los casos de error ya tratados, entonces, son casos en los que el autor no se representa
estar cometiendo un delito a través de su conducta, ya sea porque no se representa las
circunstancias necesarias para la realizacion del tipo o porque desconoce la norma con-
forme a la cual le correspondia motivarse dado su comportamiento. Ahora bien, existe un
segundo grupo de errores, (llamados “errores invertidos™) bajo los cuales el autor se re-
presenta estar cometiendo un delito a través de su conducta. De forma analoga a lo que

ocurre con el error de tipo y el error de prohibicidn, encuentra dos variantes: puede recaer

113 Mafialich (2011), p. 99.

114 Binding (2009), p. 85. En el mismo sentido, Kindhauser (2010), pp. 149ss.

115 Tal como propone Binding, toda vez que entiende que el dolo como dolus malus, es decir, incluyendo la
consciencia de la antijuridicidad. Binding (2009), pp. 33 ss.; 65 ss. Mafalich (2011), nota 37.

116 Mafialich (2011), p. 101. Asimismo, Jakobs (1991), p. 673 (19/34), “El autor de delito imprudente se
encuentra siempre en error de prohibicion, pues quien no sabe con qué consecuencias se comporta, tampoco
tiene idea efectiva de que es injusto comportarse con determinadas consecuencias”. Hay que aclarar que el
punto aca es que existe un error de prohibicién (mediado) siempre que se esté ante error de tipo que permite
descartar la imputacion a titulo de dolo. Esto no implica responder afirmativamente la pregunta por la impu-
tacion extraordinaria a titulo de imprudencia, la que se mantiene abierta.
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sobre las circunstancias necesarias para la realizacion del tipo, cuando el sujeto cree que
se dan, pero no concurren objetivamente; o puede recaer sobre el sentido de la o las res-
pectivas normas de comportamiento, cuando el sujeto cree estar comportandose de manera

contraria a la norma por desconocimiento del sentido de ésta, sin que ello sea el caso.

Asi, el error de tipo, en tanto error de representacion de la concurrencia de determina-
das circunstancias facticas que permiten la satisfaccion de las condiciones de verdad de
una proposicion, puede darse en dos variantes. Primero, como la representacion errada de
que no concurren las circunstancias que satisfacen la descripcion contenida en el supuesto
de hecho de la norma (como es el caso de quien dispara contra un ser humano vivo cre-
yendo que se trata de un espantapajaros) y, segundo, como la representacién errada de que
concurren las circunstancias que satisfacen la descripcion contenida en el supuesto de
hecho de la norma (como es el caso de quien dispara contra un espantapajaros creyendo
que se trata de un ser humano vivo). Este grupo de casos han sido denominados casos de
“error de tipo al revés”. Por su parte, los casos de error acerca del sentido de la norma que
hacen creer que existe una norma aplicable cuando objetivamente no existe, son los lla-
mados casos de “error de prohibicion al revés”.*” En los casos de error de tipo al revés,
el error fundamentaria la imputacion a titulo de dolo, siendo entonces la conducta del
sujeto imputable a titulo de tentativa.'® Los casos de error de prohibicion al revés, por
otro lado, son parte de la categoria de comportamiento no punible conocida como “delito
putativo”. Asi, en el caso del error de tipo al revés, de ser correcta la representacion que
tiene el sujeto de las circunstancias, su comportamiento hubiera ejemplificado el tipo-de-
accion descrito en la norma. En el caso del error de prohibicion al revés, en cambio, in-
cluso siendo correcta la representacion que tiene el sujeto de las circunstancias, su con-
ducta no realizara tipo penal alguno, “porque no existe una ley en la que pudiera subsu-

mirse la situacion factica representada por el autor”.!1®

17 Cury (1977), pp. 148ss.; Garrido (1984), pp. 152ss.; Politoff (1999), pp. 117ss. Todos con referencias
ulteriores.

118 \/éase supra, pp. 24ss.

119 Kindhauser (2010), p. 158.
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Esto significa que el comportamiento del sujeto no alcanza siquiera a quebrantar im-
perfectamente una norma, pues no existe norma alguna referida a dicho comportamiento.
Es por lo anterior que “un delito putativo es irrelevante para el Derecho penal”.*? Se trata
de una categoria cuyo contenido se define negativamente como aquello que no es penal-
mente relevante, es decir, designa aquello que no constituye objeto de estudio del derecho
penal més all4 de la creencia errada del sujeto. En este sentido, la categoria de “delito
putativo” constituye una clase nominal que, en tanto tal, estd compuesta por casos cuyo

(nico punto en comin es que son reconocidos como no constitutivos de delito.*?

Lo anterior permite circunscribir el ambito del problema acé tratado. Se trata de aquél
que se manifiesta en el grupo de casos en los que existe un error de tipo al revés y no
aquellos en los que se presenta un error de prohibicién al revés. Los siguientes ejemplos
permitiran ilustrar la diferencia, a veces pasada por alto al tratar este problema:12

(1) Un empleado municipal de la oficina de partes del municipio, que desconoce que
su nombramiento como funcionario fue nulo por incompetencia del 6rgano que lo
nombrd, entrega a un agente secreto copia de cartas recibidas en su oficina.

(2) Una mujer de la limpieza de una oficina publica cree erroneamente que su condi-
cién de trabajadora en dicha oficina publica la convierte en funcionaria. Bajo dicha
creencia, la mujer entrega a un agente secreto los papeles que contiene la papelera
que ha recogido de un despacho.

En el primer caso el error del empleado municipal no recae sobre aquello que es reque-
rido para ser funcionario publico. EI empleado municipal podria tener perfecto conoci-
miento de qué es lo que se requiere para ser funcionario publico y, sin embargo, yerra

120 Kindhauser (2010), p. 158.

121 Respecto a la categoria de clase nominal, Moore (1992), pp. 206ss. Esta falta de relevancia se refleja en
la inexistencia de norma alguna en el derecho chileno que establezca una pena para los casos en los que el
sujeto crea que su comportamiento contraviene una norma inexistente. En este sentido, respecto al ordena-
miento juridico aleman de la época, aunque ampliando la nocion de delito putativo para abarcar también lo
que se considera “tentativa inidonea” desde la teoria de la tentativa como realizacion parcial del tipo, Bin-
ding (2009), pp. 105ss.

122 os ejemplos son de Jescheck (2002), p. 574ss., quien precisamente pasa por alto la distincion al calificar
como error sobre las circunstancias el ejemplo del quien cree ser tutor sobre la base de su nombramiento en
un testamento.
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respecto a su calidad de tal. En el segundo caso, por su parte, el error recae sobre aquello

que se requiere para ser funcionario publico, error que es independiente de las circunstan-

cias especificas bajo las que actta la mujer. Lo anterior permite distinguir ambos ejem-

plos: el primero corresponde a un error de tipo “invertido”, el segundo, a uno de prohibi-
95 123

cion “invertido”.

La nocion de error inverso se remonta a Binding,*?*

quien trata el “error de delito”
como aquél que se da cuando el autor desconoce uno o varios “elementos delictivos” (lo
que incluye tanto las circunstancias en las que actia como el hecho de que la ejecucion u
omision de dicha accion se encuentre sujeta a prohibicion o requerimiento) que hacen que
ignore que su conducta ejemplifica el tipo-de-accion descrito por la norma. La “exacta
inversion del error de delito”, en términos de Binding seria el “error de atribucion”, aquél
que se da en los casos en los que se atribuye a una accion cualidades juridicas que no
detenta,'?® es decir, la suposicion errénea de la antinormatividad de un comportamiento

que no resulta ser antinormativo.

Ahora, el problema de presentar asi el error de delito y su inversion estd en que no se
distingue entre casos de delito putativo (no punible) y casos de tentativa. Si se afirma que
en toda tentativa existe un error acerca de las circunstancias que constituyen la oportuni-
dad-para-la-accion, entonces un comportamiento constitutivo de tentativa siempre sera
uno en el que se “invierte” el error de delito: el sujeto yerra respecto a la concurrencia de
uno o varios de los “elementos delictivos”, (especificamente, las circunstancias bajo las
gue actda) que hacen que ignore que su conducta no ejemplifica el tipo-de-accion descrito
por la normay que suponga, asi, que su comportamiento es antinormativo cuando en reali-
dad no lo es. La posicion de Binding se explica por su favorecimiento de una concepcion
127

de la tentativa como “realizacion parcial” del tipo,'?® la que, como se vio maés arriba,

ignora el caracter binario del juicio de subsuncion que se utiliza para comprobar si una

123 Reconociendo la distincién en los mismos términos, Alcacer (2001), pp. 15-6.
124 Alcécer (2001), p. 14.

125 Binding (2009), p. 105.

126 Binding (2009), pp. 108 y ss.

127 \/éase supra, pp. 12ss.
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conducta ejemplifica la descripcion consistente en el tipo. Bajo una reconstruccion de la
tentativa como la aca propuesta, en cambio, lo que la distingue del error de prohibicidn es
que, de ser efectiva la representacion que tuvo el sujeto de las circunstancias objetivas que
de hecho no configuraban la oportunidad-para-la-accion, se estaria ante un delito consu-
mado. En el caso del error de prohibicion invertido, incluso si la representacion de las
circunstancias objetivas que configurarian la oportunidad-para-la-accién fuera correcta,
no se estara ante un delito consumado, precisamente porgue lo que caracteriza al error en
estos casos es que no recae sobre dichas circunstancias, sino que consiste en un descono-
cimiento de la norma que hace al sujeto suponer que su conducta es antinormativa. El
delito putativo, por tanto, no es tan solo la erronea suposicion de que cierta conducta es
antinormativa, error en el que también incurre, mediado por un error de tipo al revés, aquél

cuya conducta es punible a titulo de tentativa.'?®

Este recurso a la “inversion” de ambos errores es |0 que ha llegado a conocer como
“principio de inversion” o “conclusion inversa”, y se remonta a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo aleman, que lo utiliz6 como criterio de distincion entre tentativa inidénea
y delito putativo durante la segunda mitad del siglo XIX, como complemento a la justifi-
cacion de la punibilidad de la tentativa desde la “teoria subjetiva”,*?° defendida por von
Buri durante la segunda mitad del siglo X1X. Como se vio arriba,**® uno de los puntos de
partida de la teoria subjetiva estaba en la teoria de la equivalencia de las condiciones, que

reconoce desde el punto de vista ex post que toda tentativa es inidonea, es decir, que en

128 Se deben rechazar, por lo tanto, las posiciones que defienden una nocién de delito putativo “en sentido
amplio”, que incluyen bajo dicha categoria tanto a los supuestos de error por desconocimiento de la norma
(“delito putativo en sentido estricto”, en términos de Farré (1989), pp. 409 y ss.) como los de tentativa
inidonea (o tentativa “absolutamente” inidonea o “delito imposible” en términos de Politoff (1999), pp. 117
Yy SS.).

129 En sus origenes, las teorias subjetivas se encontraron con un rechazo generalizado fundado en su incom-
patibilidad con la nocidn clasica de delito, derivada de las corrientes causalistas. Farré (1989), pp. 316) Bajo
dicha formulacion, el contenido del injusto era puramente objetivo, entendido como la accidn tipica y anti-
juridica separa de la culpabilidad, compuesta por el conjunto de elementos subjetivos que integraban al
concepto de delito. Desde un modelo subjetivo, la tentativa requeria que se incorporaran elementos subjeti-
vos ya a nivel del injusto, en la medida en que la “conducta objetiva” del autor, siempre fallida, no resultaba
suficiente para fundamentar su punibilidad. Con el advenimiento de las corrientes neocausalistas, y en par-
ticular la incorporacion de elementos subjetivos al injusto (abandonando la idea de “injusto puramente ob-
jetivo”), las teorias subjetivas comenzaron a tener mayor recepcion doctrina alemana.

130'v/éase supra, p. 20.
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todos los casos de tentativa la conducta carece de alguno de los elementos que ejemplifi-
carian la descripcion contenida en el tipo, sin ser posible distinguir entre elementos cuya
ausencia descarta la punibilidad de la tentativa de elementos cuya ausencia no permite

descartarla. Asi,

“(...) si de este tipo objetivo del delito consumado falta siquiera el mas pequeiio
momento, asi resulta la total realidad objetiva en absoluto irrelevante, pues objeti-
vamente no existe una lesion juridica completa, ni la mitad, ni siquiera una parte
de la misma. (...) El fracaso del acto es conceptualmente esencial a toda tentativa,
de modo que en ausencia de todos los criterios objetivos, el punto de vista subje-
tivo, que todo lo sitda en el sentido y creencia del agente, es el Unico compatible

con la logica.”*3

El fundamento de la punibilidad de la tentativa, por tanto, se basaria en la voluntad
contraria a derecho puesta en evidencia por el autor a través de su conducta. Complemen-

tando lo anterior, bajo el argumento de la “conclusion inversa” se planted lo siguiente:

“(...) del mismo modo que segun el 859 StGB a.r. se tenia en cuenta a favor del
autor el desconocimiento de circunstancias del hecho (pertenecientes al tipo legal
0 que aumentan la penalidad) existentes, la errénea suposicion de circunstancias

del hecho no existentes, debia tenerse en cuenta en su contra”.3?

Bajo este argumento, se defiende que si siempre la falta de representacién de las
circunstancias que configuran la oportunidad-para-la-accion tiene como consecuencia
la exclusién de la punibilidad a titulo de dolo, entonces siempre la representacion
(errada) de circunstancias que configurarian la oportunidad-para-la-accién debera te-
ner como consecuencia la punibilidad a titulo de dolo. De ser cierto lo anterior, habria

que concluir que el grupo de casos aca analizados son, en efecto, casos de tentativa.

181 Mezger (1957), p. 209.
132 Farré (1989), p. 314. En el mismo sentido, citando jurisprudencia del Tribunal Imperial aleman, Binding
(2009), p. 113.
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Por ello, vale la pena detenerse en este punto, analizando en particular qué se entiende

por “inversion”.133

La primera parte del argumento establece que la falta de representacion de las cir-
cunstancias conlleva la exclusion de la punibilidad a titulo de dolo. Siguiendo a Puppe,

lo que se afirma seria que:

“(...) una determinada representacion o ausencia de una determinada representa-
cién exonere al autor, significa, por tanto, que esta circunstancia subjetiva del he-
cho se opone a su punibilidad [a titulo de dolo, en este caso] por un determinado
hecho con base a un determinado tipo penal. Por consiguiente constituye una con-

dicion suficiente para la negacion de la punibilidad.”*3*

Si la falta de representacion de las circunstancias que configuran la oportunidad-para-
la-accion es condicion suficiente para afirmar la falta de punibilidad a titulo de dolo, ello
significa que la representacion (correcta) de las circunstancias que configuran la oportu-
nidad-para-la-accion es condicion necesaria para la punibilidad de la conducta a titulo de
dolo. Esto Gltimo quiere decir que para que la conducta sea punible a titulo de dolo debera,
como requisito sine qua non, comprobarse que el sujeto se representd las circunstancias
que configuran la oportunidad-para-la-accion. En ese sentido, la primera parte del argu-
mento se puede expresar en la siguiente proposicion:

1) La no de representacion de las circunstancias que realizan el tipo es condi-
cion suficiente para la no punibilidad a titulo de dolo.

Lo que la segunda parte del argumento pretende deducir de esto, es que la representa-

cién (incorrecta) de las circunstancias que configurarian la oportunidad-para-la-accion (de

133 Como sefiala Puppe, “[plodria tratarse de un postulado de la légica, de la justicia, o meramente de la
estética, en el sentido de una simetria percibida como bella y memorable. La pretension de vigencia del
principio de inversion depende de esa su naturaleza (...) si se trata de un postulado de la l16gica, su pretension
de vigencia es universal y total. Cualquier limitacion o suspension, sea cual fuere su fundamentacion, seria
simplemente un error”. Puppe (2017b), pp. 37-8. Una reconstruccion logica del 1lamado “principio de in-
version” se encuentra en Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacion normoldgica de la distincion
entre tentativa y delito putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo aceptado de préxima publicacion,
citado con autorizacién del autor, pp. 23ss.

134 Puppe (2017h), p. 42.
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ser correcta) es condicion suficiente para la punibilidad a titulo de dolo. La conclusion se

puede expresar como sigue:

2) La representacion de las circunstancias que realizan el tipo es condicion
suficiente para la punibilidad a titulo de dolo.

Asi, de la proposicion verdadera (1) se pretende inferir (2), por la via de “invertir” o,
mas precisamente, negar sus dos componentes, a saber: “no representacion de las circuns-
tancias que realizan el tipo” y “la no punibilidad a titulo de dolo”. El problema se encuen-
tra en que sélo se niegan los componentes sin modificar la relacion logica en la que se
encuentran. Es por lo anterior que la segunda proposicién en ningln caso se sigue de la

primera.

La primera parte del argumento es efectivamente correcta: uno de los requisitos que
deben cumplirse para que una conducta sea punible a titulo de dolo es que el sujeto se
represente correctamente las circunstancias tipicas.'® Basta con que dicho requisito no se
cumpla para que se descarte la punibilidad de la conducta a titulo doloso. Ahora bien, lo
unico que se puede deducir de dicho argumento es que se requiere comprobar que el sujeto
se representd las circunstancias que realizan el tipo para que la conducta sea punible a

titulo de dolo, es decir:

3) La representacion de las circunstancias que realizan el tipo es condicion

necesaria para la punibilidad a titulo de dolo.

Notese como (3) si se sigue de (1). Ello, porque no sélo se negaron los componentes,
sino que se modificd la relacion ldgica en la que se encontraban.**® Asi, lo Gnico que se
puede inferir de que la falta de representacion de las circunstancias tipicas basta para des-
cartar la punibilidad a titulo doloso, es que la representacion de las circunstancias tipicas

es condicion necesaria (mas no suficiente) para la punibilidad a titulo de dolo.

135 Es importante aclarar que dicha representacion correcta no es suficiente para que la conducta sea punible
a titulo de dolo. Otros requisitos deberan cumplirse antes de poder afirmar la punibilidad de la conducta
(que no concurran causas de inculpabilidad o de exculpacion, por ejemplo).

136 Alcacer (2000), p. 25.
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La inferencia de (2) desde (1) no es una inferencia correcta.’*” Esto no sélo significa
que la “conclusion inversa” no basta para justificar la punibilidad de la tentativa, ya que
se requieren premisas adicionales, sino que ademas implica que la constatacion de que el
sujeto se represento errdneamente las circunstancias que realizan el tipo (error de tipo al
revés) no es suficiente para afirmar que existe tentativa. Limitando el andlisis a los casos
de error de tipo/tentativa, precisamente lo que se debe evitar al momento de analizar este
paralelismo como un “principio” (en particular, bajo la idea de que se trataria de un prin-
cipio de la logica), es inferir de la proposicion (1), la proposicién (2). Este punto es fun-
damental para abordar los casos de error en el estatus del sujeto requerido por la norma,
COMo Se Vvera, porque precisamente se trata de un grupo de casos en los que uno de los
presupuestos para su punibilidad a titulo de tentativa, distinto del requisito de la represen-

tacion de las circunstancias que realizan el tipo, esta ausente.

Sintesis preliminar

Ahora, antes de pasar al analisis de dicho presupuesto, es pertinente hacer un recuento
de lo tratado hasta ahora, ya que el proceso de construccion de una concepcion de la ten-
tativa como hecho punible bajo un modelo de teoria de las normas como el propuesto, ha
tenido como resultado que se descarten algunas de las respuestas ofrecidas al problema
del error en el estatus del sujeto requerido por la norma. Asi, la primera postura que fue
descartada fue la que considera que se trata de casos de atipicidad. Quienes la defienden
se fundan en la premisa de que la conducta constitutiva tentativa consiste en una ejecucién

parcial del tipo, es decir, que se trataria del comienzo de la ejecucion del tipo-de-accién

137 Tampoco reformulando el argumento en términos de aserciones generales de la légica clasica (en la
forma “todos los s son p”), es posible llegar inferir aquello que pretenden inferir los defensores de la con-
clusion inversa. Asi, de la asercion (1) Todos los casos en los que no existe representacion de las circuns-
tancias tipicas, son casos no punibles a titulo de dolo, se puede llegar a (2) Todos los casos punibles a titulo
de dolo son casos en los que existe representacion de las circunstancias tipicas, por contraposicion; o a (3)
Ningun caso en los que no existe representacion de las circunstancias tipicas es un caso punible a titulo de
dolo, por obversion (debiendo descartarse la conversion por ser una inferencia invalida para la forma “todos
los s son p”). Véase, Tugendhat y Wolf (1997), pp. 59 y ss. y Bunnin y Yu (2004), entradas “contraposition”,
“conversion” y “obversion”.
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descrita por la norma que se ve interrumpido antes de alcanzar el resultado requerido y
que, por lo tanto, aquellas conductas para las que ya en un principio faltaba algun elemento
tipico no alcanzan siquiera a ser una ejecucion parcial del tipo. Como se reviso, el pro-
blema de esta postura consiste en que es ciega al hecho de que toda tentativa es atipica,
toda vez que la descripcion consistente en el tipo o bien se ve realizada a traves del com-
portamiento del autor o bien no se ve realizada. No existe tal cosa como la subsuncion
parcial de una conducta al supuesto de hecho de la norma. O se subsume o no, sin término

medio.

Esto permitio no solamente descartar la solucién de la atipicidad, sino constatar que la
nota distintiva de la tentativa, lo que hace que no sea subsumible bajo los tipos de la parte
especial, es la falta de consumacion, la que siempre se constata ex-post. Si bien parece una
constatacion trivial, se trata de un paso crucial para la elaboracion de una concepcion de
la tentativa como la acé propuesta, ya que permite preguntarse acerca de la viabilidad que
tienen aquellas teorias que pretenden distinguir desde un punto de vista ex-ante compor-
tamientos constitutivos de tentativa peligrosa de aquéllos que no significarian peligro al-
guno para el bien juridico en cuestion y que, por lo tanto, no serian merecedores de pena.
Esto llevo a una critica del recurso al “observador medio imparcial”, al tratarse de un
instrumento inservible para la determinacion de qué constituye tentativa. La critica deter-
minante a dicha figura provino del modelo del silogismo practico utilizado como herra-
mienta auxiliar a la teoria de las normas aca defendida. Bajo dicho modelo, s6lo una infe-
rencia en primera persona permite la formacion de una necesidad préctica subjetiva (in-
tencion) de omitir el comportamiento especificado en la premisa menor y de esa forma
ajustar el comportamiento a aquello exigido por la norma, lo que significa que sélo con-
siderando la representacion de las circunstancias que tiene quien actda (y no un observador
ficticio) podré evaluarse si es que dicha persona debio formarse una necesidad practica

subjetiva y si debi6 entonces actuar conforme a ésta (realizar la intencion).

El que se desestime la figura del observador medio, sumado a la determinante compro-

bacion de que es la representacion del sujeto que se encuentra obligado por la norma la
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que debe tomarse en cuenta para la imputacion a titulo de dolo (tanto en el caso de la
consumacién como en el de la tentativa) lleva a poner en duda la distincion entre tentativa
idonea e inidonea, lo que lleva a su vez a cuestionar una segunda solucién al grupo de
casos acé analizados, opcidn aceptada por la mayoria de la doctrina tanto nacional como
extranjera: que los casos de error en el estatus del sujeto requerido por la norma serian una
especie del género de la tentativa inidonea. De ahi que se trate a dicho grupo de casos bajo
la etiqueta de “inidoneidad del sujeto”. Y si bien la distincion entre tentativa idénea e
inidonea no se sostiene, todavia es posible distinguir entre casos de tentativa y (los mal
llamados) casos de “tentativa irreal”: mientras en los primeros existe un error consistente
en una representacion falsa de las circunstancias que configurarian la oportunidad-para-
la-accion, los segundos consisten en un error acerca de las leyes causales existentes y la
consiguiente aplicacion de leyes causales imaginarias. Esto permite hacerse cargo de las
criticas que apuntan a que una concepcion de la tentativa que tome en cuenta la represen-
tacion del autor al momento de ejecutar su conducta es una que llegaria a considerar pu-
nibles a titulo de tentativa conductas absurdas, como la de la joven que consume azucar
para abortar. La principal conclusion a la que permite llegar el abandono de dicha distin-
cion es que en toda tentativa existe un error acerca de las circunstancias que configuran la
oportunidad-para-la-accién, conocido como un error de tipo (al revés), que se distingue

del error de prohibicién, y su respectiva variante “invertida”.

Ahora bien, constatar que toda tentativa comprende un error de tipo al revés no lleva a
concluir que, a la inversa, todo error de tipo al revés constituye una tentativa. Precisamente
en esto consiste la critica presentada a lo que se ha conocido como el “principio de inver-
sion”. Esto significa que no existe contradiccion alguna en negar la distincion entre tenta-
tiva idonea e inidonea, constatar que en un caso existe error de tipo al revés, pero negar

que constituye un caso de tentativa (inidonea).
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SEGUNDA PARTE: EL PROBLEMA DE LA INIDONEIDAD SUBJETIVA
DEL AGENTE

2.1. Restriccion del universo de destinatarios de la norma

Para dar este paso, consistente en negar la que el grupo de casos aca analizados sean
constitutivos de tentativa, resulta crucial rebatir la tesis, presentada por Bruns, de la equi-
valencia de todos los elementos tipicos. En 1955, Bruns plantea una tenaz defensa de la
punibilidad de los casos de autor inidéneo como una de las consecuencias que se seguiria
de la adopcion de una tesis subjetivista.'3 Especificamente, si es la representacion erronea
de que el comportamiento realizara los elementos tipicos lo que sustituye la efectiva rea-
lizacion de dichos elementos en el caso de la tentativa, y los elementos establecidos en el
tipo son equivalentes, en el sentido de que no existen razones para distinguir entre unos y
otros, entonces no habra razones para que la errénea representacion de elementos referidos
al estatus que debera detentar el sujeto no tenga como consecuencia la punibilidad, mien-
tras que la errénea representacion de cualquier otro elemento sea punible a titulo de ten-

tativa.

Si bien ya se ha defendido que el principio de inversion no se sostiene y que, por lo
tanto, no basta con constatar un error de tipo al revés para afirmar que se esta ante una
tentativa punible, en caso de negarse que los casos aca revisados sean verdaderamente
casos de tentativa, si se requerira una justificacion para el tratamiento diferenciado de los
elementos tipicos: en breve, sera necesario explicar por qué en los casos de error sobre los
elementos referidos al estatus del autor en los delitos especiales no se estaria ante una
tentativa. Y la clave se encuentra ya no en la dogmatica de la tentativa, sino en la estructura

de los delitos especiales.**® Pues, si la Gnica particularidad de los delitos especiales es que

138 Gomez (2006b), pp. 28ss.

139 Un andlisis de la estructura de las normas especiales, coincidente con lo acé planteado, se encuentra en
Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacion normoldgica de la distincion entre tentativa y delito
putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo aceptado de proxima publicacion, citado con autoriza-
cion del autor, pp. 62ss.
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dentro de los elementos tipicos que configuran la oportunidad-para-la-accion se incluye
el que el sujeto detente un determinado estatus (tal como lo seria, la calidad de funcionario
publico), entonces no habria diferencia alguna, por ejemplo, entre el error que recae sobre
dicho elemento, en el caso del no-funcionario que intenta cometer cohecho y el error que
recae sobre la ajenidad de una cosa, en el caso de quien intenta sustraer un objeto que, sin

saberlo, le pertenece.

Una concepcion de los delitos especiales que va en la direccién de establecer una im-
portante diferencia entre ambos casos fue planteada ya por Binding, quien afirma que en
los delitos especiales la norma estaria dirigida sélo a un grupo especifico de sujetos.'#
Desarrollando la postura de Binding, Nagler llego a afirmar que, en el caso de los delitos
especiales, s6lo un grupo especifico de sujetos se encontraria obligado por la norma, la
que delimitaria su circulo de destinatarios. A diferencia de los delitos comunes, en los que
el circulo de destinatarios consiste en la totalidad de la poblacién, los delitos especiales
delimitan su alcance a un grupo dentro de la comunidad. Asi, y este punto es el fundamen-
tal, en los delitos comunes todo miembro de la comunidad, tanto quien se encuentra obje-
tivamente en la situacion de transformar la norma en motivo como quien cree encontrarse
en dicha situacion, se encuentra obligado por la norma de comportamiento a abstenerse
de ejecutar la conducta que realiza (o realizaria, de estar el sujeto en lo correcto) el su-
puesto de hecho de la norma. En los delitos especiales, siguiendo a Nagler, sélo un grupo
de individuos se encontraria en dicha situacién. Quienes no estan dentro del circulo de
destinatarios, al no encontrarse vinculados por la norma, no tienen deber alguno de abs-
tencion, a pesar de creerse vinculados por ésta, es decir, a pesar de creer que detentan las

caracteristicas especificas requeridas para pertenecer al circulo de destinatarios.

Es importante recalcar que, bajo esta concepcion de los delitos especiales, la imposibi-
lidad de infringir la norma de comportamiento por parte de quienes no pertenecen al
circulo de destinatarios es diferente de la imposibilidad de infringir la norma por parte de

quienes estan vinculados por la norma, pero no estan ante una oportunidad-para-la-accion

140 Gémez (2006b), pp. 67ss.
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que ejemplifique su supuesto de hecho. Este punto es pasado por alto por Gomez Martin,
quien al presentar su valoracion critica de las posturas de Binding y Nagler afirma que
solo tendria sentido prohibir conductas a quienes puedan realizarlas, sin distinguir si con
“poder realizarlas”™ se refiere a pertenecer al circulo de destinatarios de la norma o a quie-
nes se encuentren ante una oportunidad-para-la-accién. Asi, resulta particularmente poco
afortunado el ejemplo que presenta, sefialando que sélo tendria sentido “obligar a guardar
secreto profesional a quienes hayan tenido conocimiento de algun dato secreto por razon
0 con ocasion de su profesion.”** Esto, porque —asumiendo que el delito de revelacion de
secreto profesional es un delito especial— la obligacion esta dirigida a todos quienes per-
tenezcan al circulo de sujetos especificado por la norma, en el caso chileno, de acuerdo al
articulo 247 del Codigo Penal, a los empleados publicos, y no dentro de aquél grupo, sélo
a quienes hayan tenido conocimiento de algun dato secreto por razon o con ocasién de su
profesion. Precisamente, la delimitacion del grupo de sujetos vinculado por la norma se
hace, en este caso, en consideracion al estatus de empleado publico. El conocimiento de
un secreto en razon de su profesion constituira la respectiva oportunidad-para-la-accién
de los sujetos que se encuentren dentro de dicho circulo de destinatarios. Asi, mientras
que quienes se encuentran fuera de dicho grupo no podran siquiera quebrantar imperfec-
tamente la norma de comportamiento a titulo de tentativa, quienes se encuentren vincula-
dos por la norma y se representen —aunque erréneamente— las circunstancias del caso que
constituirian una oportunidad-para-la-accion, deberan abstenerse de comportarse de una
forma que tendria como resultado la revelacion secretos, si su representacion fuera co-
rrecta. De no abstenerse, le sera imputable el delito de revelacion de secreto tipificado en

el articulo 246 del Codigo Penal en grado de tentativa.

El error de Gémez Martin radica en considerar que solo aquellos que se encuentran
ante una oportunidad-para-la-accion se encuentran vinculados por la norma, error que es

consistente con su concepcion de la tentativa y, especialmente, su defensa a la distincién

141 Gémez (2006b), p. 74.
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entre tentativa idonea e inidonea. Ahora bien, como ya se ha visto, dado que en toda ten-
tativa estd ausente la oportunidad-para-la-accion, dicha posicion llevaria a eliminar la
imputacion a titulo de tentativa. En términos de Kaufmann, Gémez Martin confunde la
obligacion que impone la norma a ciertos individuos con la capacidad de accion del sujeto
que concretaria el deber especifico establecido en la norma, referida “a la posibilidad de
realizar una accion totalmente especifica en determinadas circunstancias y en determinado

momento.”142

Si bien Kaufmann concluye, tal como se ha estado defendiendo ac4, que los casos en
los en que esta ausente el estatus del sujeto requerido por la norma no se esta ante una
tentativa sino ante un delito putativo, contra lo sefialado por Binding y Nagler, negara que
se debe a que la norma limita su circulo de destinatarios. En su obra Teoria de las normas,
Kaufmann plantea un modelo normoldgico basado en tres niveles escalonados de valora-
cién comenzando por el juicio de valor positivo que precede a la norma, referido al bien
juridico protegido. Un segundo nivel estaria conformado por la valoracion negativa de los
acontecimientos que menoscaban a la situacion juridica valorada positivamente. Por Ul-
timo, un tercer nivel estaria conformado por la valoracion positiva o negativa referida a la
conducta humana. Bajo el modelo presentado por Kaufmann, la particularidad de los de-
litos especiales radicaria en que, en su caso, la determinacién del concreto deber requiere,
ademas de que exista capacidad concreta de accion, que el autor presente la especial cali-
ficacion requerida por la norma. Asi, en el caso de los delitos especiales se estaria ante
normas cuya concrecion limita su aplicacién a un circulo determinado de sujetos, identi-
ficado de acuerdo con los “elementos de la autoria”, que se diferencia de los otros elemen-
tos tipicos precisamente por estar referidos al autor y no a “la accion”, como lo serian
“matar” y “otro” en el caso del homicidio. Los elementos de la autoria serian los que le
dan su caracter “especial” a los delitos especiales, en tanto requisito adicional a la capaci-
dad de accion. Se trataria de un requisito que, ademas, seria independiente de la capacidad

de accion del sujeto, lo que significa que puede darse la situacion de que el sujeto presente

142 Kaufmann (1977), p. 185.
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capacidad de accion, mas no cumpla con el requisito especifico del elemento de la autoria
0 viceversa, que el sujeto satisfaga el requisito establecido por dicho elemento, mas no
cuente con la concreta capacidad de accion.'*® Ahora, a diferencia de los elementos de la
accion, platea Kaufmann que la calificacion del autor a la que se refieren los elementos de
la autoria se determina ya al nivel de valoracion propio de la norma, determinacién que
no se encuentra vinculada con la situacion especifica en la que se encuentra el sujeto, al
momento de la determinacion de su concreto deber. Esto ultimo diferencia a los elementos
de la autoria con los elementos de la accién, los cuales se encuentran inevitablemente
vinculados con la situacion especifica en la que se encuentra el sujeto, por lo que se ac-
tualizan al momento de determinacion del deber. Asi, la existencia de los elementos de la
autoria “resulta, por tanto, al mismo tiempo presupuesto del deber como también de la
contrariedad al deber, o sea, de lo ilicito. Los elementos de la autoria son tanto elementos

del deber como elementos de lo ilicito.”*** Esto lleva a Kaufmann a concluir que:

“[i]gual que como ocurre con la capacidad de accién, en gue la conciencia actual
o0 actualizable del individuo de su propia capacidad de accidn no es requisito de
ella, sucede también que el sujeto de la norma especial no necesita saber o poder
saber, que para él se han dado las circunstancias que fundamentan el puro ele-

mento del deber”.2®

En consecuencia, los casos en los que el sujeto cree errbneamente que concurren las

circunstancias requeridas para la calificacion del autor segin los elementos de la autoria,

143 Al tratarse de elementos que no estan referidos a la accion, Kaufmann defendera en su Teoria de las
normas que se trata de elementos que no podrén ser objeto del dolo. Desde el modelo finalista que defiende,
el dolo se dirige a algo, por lo que no puede recaer sobre elementos que se refieren a caracteristicas del
sujeto que actua, sino s6lo sobre elementos referidos a la accidn. Asi, “[s]e puede obrar por cierto con la
conciencia (actual) de ser un funcionario, asi como es posible hacerlo con el conocimiento (actualizable) de
serlo y, finalmente, actuar sin conocimiento de tal circunstancia. Sin embargo, aquella conciencia seria, en
todo caso, una conciencia que acompafiaria al acto, pero no un componente de la voluntad de realizacién”
(Kaufmann (1977), pp. 202ss.). Kaufmann cambiara de posicion en 1983, al defender que no habria “ele-
mentos de la autoria” puros en el ambito del Derecho penal, por lo que la constatacion de que se trata del
sujeto requerido por la norma estara siempre vinculada a la determinacion de la accion a la que se refiere la
norma y serd, por ello, también objeto del dolo. Kaufmann (1984), pp. 12ss.

144 Kaufmann (1977), p. 198.

145 Kaufmann (1977), p. 189.

58



son casos en los que el deber concreto de actuar no alcanza a surgir para quien yerra en su

representacion, por lo que se trataria de casos de delito putativo.14®

No obstante la caracterizacion de lo que Kaufmann llama “capacidad de accion” coin-
cide con lo que aca ha sido tratado como oportunidad-para-la-accion!*’ (la que, a pesar de
no estar presente en el caso de la tentativa, se toma en cuenta segun la representacion —
erronea— del autor), el modelo de Kaufmann se aleja de la posicién aca defendida preci-
samente por sus criticas al planteamiento de Binding referidas a la delimitacion del circulo
de destinatarios de las normas en el caso de los delitos especiales. Kaufmann afirma que
toda norma es “abstracta, separada de cada individuo en particular y de actos concretos.
Ella se dirige a todos los que —en cualquier momento o en cualquier lugar— entran en
consideracién como sujetos del acto o como participes en él y a los que ella prohibe o
manda algo”.}#® Esta imposibilidad de excluir a priori a un grupo de personas vendria
dada por la supuesta imposibilidad de determinar el circulo de destinatarios de la norma
especial, considerando que éstos son cambiantes: “el qué hoy es funcionario, no lo sera

necesariamente mafiana.”4?

El problema de la critica de Kaufmann se encuentra en la suposicion que hace de que
la determinacion del universo de sujetos vinculados por la norma se realiza extensional y
no intensionalmente. Kaufmann supone que, de plantearse normas que delimiten su uni-
verso de destinatarios, estas definirian a cada uno de los sujetos que ejemplifican dicho
universo, es decir, su extension, la que se veria modificada constantemente, al variar los
individuos que integran dicho universo. Ahora bien, si el universo de destinatarios se de-
fine intensionalmente, es decir, dando como criterio de pertenencia la satisfaccion de al-

guna descripcion determinada, el universo de destinatarios siempre quedara definido por

146 Kaufmann (1977), pp. 198ss.; Kaufmann (1984), pp. 14ss.

147 En las muy elocuentes palabras de Kaufmann (1977), p. 186, refiriéndose a la capacidad de accion: “[1]a
oportunidad no sélo hace al ladrén sino que crea también deberes para el ladron.”

148 Kaufmann (1977), pp. 163ss.

149 Kaufmann (1977), p. 177.
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la descripcion dada y no por un determinado grupo de individuos que, contingentemente,

cumplan con dicha descripcion.t*°

Si bien lo anterior significa que lo planteado por Kaufmann no se sostiene como razén
para negar que sea posible identificar normas cuyo universo de destinatarios se encuentre
limitado, no permite aiin responder a la pregunta acerca de si existen razones para afirmar
que existen normas de comportamiento que delimitan su universo destinatarios o si, mas
bien, corresponde plantear, con Kaufmann, que todas las normas son generales y que la
delimitacién se hace al momento de determinar la especifica conducta prohibida o reque-
rida. Dicho en otros términos, la pregunta que cabe plantearse es si existe realmente una
diferencia entre delitos comunes y delitos especiales o si los delitos especiales son sim-
plemente una sub-especie de delitos comunes en los que, ademas de exigir una determi-

nada conducta, se exige que el sujeto que la ejecuta detente un determinado estatus.

Una de las principales criticas que se ha hecho a la tesis esbozada por Binding y desa-
rrollada por Nagler es precisamente, en la linea de lo planteado por Kaufmann,*! que no
existirian razones que justifiquen la supuesta delimitacion del circulo de autores por parte

de la norma de comportamiento.

La pregunta por la formulacién de la norma de comportamiento no es trivial. Los de-
tractores de Binding y Nagler tienen efectivamente un punto al exigir una justificacion
para la formulacion de ciertas normas que limitan el circulo de sus destinatarios. Ello,
considerando ademas que, tal como acertadamente reconoce Ross,'* toda norma puede

formularse como una dirigida a la totalidad de la poblacion o limitada a un especifico

150 Respecto a los conceptos de intension y extension, Tugendhat y Wolf (1997), pp. 107ss.

151 Se debe aclarar, en todo caso, que si bien Kaufmann niega que la norma de comportamiento delimite, ya
antes de establecer el supuesto de hecho, su circulo de destinatarios (afirmando, en cambio, que los elemen-
tos de la autoria “se hayan dogmaticamente en el mismo rango valorativo” que los elementos de la accion,
p. 209), al plantear los “elementos de la autoria” todavia puede afirmar una diferencia sustantiva entre los
delitos especiales y los delitos comunes, por la diferente naturaleza de los elementos de la autoria los que,
al no estar referidos a la accion, no experimentarian actualizacion alguna al momento de determinar la accion
concreta que corresponde al sujeto ejecutar u omitir. “El soldado ya es soldado antes de realizar el acto
prohibido; de otra manera no hubiera tenido el deber de omitir” (Kaufmann (1977), p. 197). Precisamente
esto es lo que lo lleva a negar que, en casos de error de tipo al revés respecto a dichos elementos, exista
tentativa, afirmando en vez que se trataria de casos de delito putativo.

152 Ross (1968), pp. 106ss.

60



grupo de destinatarios. Asi, por ejemplo, el delito de parricidio podria considerarse un
delito especial dirigido sélo a quienes tengan parientes con vida descritos en el tipo y no
como una prohibicion general destinada a toda la poblacion, o el delito de violacion podria
considerarse como una prohibicién que vincula sélo a falo-portadores. Y viceversa, una
norma como la que prohibe el cohecho podria considerarse como una dirigida a toda la
poblacion, cuyas condiciones de quebrantamiento son: que se trate de un empleado pu-
blico y que solicite o acepte recibir mayores derechos de los que se sefialan en razén de
su cargo para ejecutar un acto propio de éste.'® En este Gltimo caso, la oportunidad para
seguir la norma se presenta sélo para quienes sean empleados publicos, tal como la opor-
tunidad para seguir una norma como la que prohibe el homicidio se presenta solo para
quienes se encuentran ante la presencia de otro (la astronauta que se encuentra sola explo-
rando otro planeta no cuenta con la oportunidad para abstenerse de matar a otro), lo que
no obsta a que todos (astronauta incluida) se encuentran vinculados por la norma que

prohibe el homicidio.*>*

La pregunta es, entonces, cual de las siguientes formulaciones de la estructura de la

norma en los delitos especiales es la que debera preferirse:
(1) Para X individuos, prohibido/requerido Y comportamiento.
(2) Prohibido/requerido Y comportamiento de X individuos

Notese que la distincion entre una u otra formulacién dista de ser trivial. Ello, porque
las consecuencias de la eleccion son, de hecho, la fijacion de los limites de la punibilidad
en casos de error de tipo al revés que recaiga sobre la pertenencia del sujeto al especifico
grupo de individuos. Asi, adelantando las conclusiones de lo que se vera a continuacion:
si se prefiere la primera formulacidn, entonces la conducta del sujeto que se cree pertene-
ciente al universo de individuos serd impune; si se prefiere la segunda formulacion, su

conducta sera punible a titulo de tentativa.

153 Asi, Von Wright (1963), pp. 81ss. Esto es igualmente identificado por Kaufmann (1984), p. 12
154 En este mismo sentido, Jakobs (1991), 6/91 y p. 877.
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Esta posibilidad de formular normas con una u otra estructura esta dada porque no hay
razones légicas para favorecer ya (1) o (2). Precisamente, nota Ross, para efectos del anéa-
lisis 16gico, la linea divisoria entre los elementos que forman parte de la situacion en la
que la norma se supone debera seguirse (la oportunidad-para-la-accion) y la definicion de
los sujetos que se encuentran vinculados a la norma, debera fijarse de forma arbitraria.
Ahora bien, de esto no se sigue una absoluta falta de razones para preferir una u otra
formulacién dependiendo de la norma que se trate. Y si bien no es posible realizar aca un
estudio acabado acerca de los delitos especiales y su fundamento, estudio que mereceria
una investigacion auténoma, existen ciertos elementos comunes de aquellos delitos que
son casi indiscutidamente reconocidos como delitos especiales que permiten efectuar un
planteamiento general acerca de cuales podrian ser las razones (sustantivas) para preferir,
en algunos casos, la formulacion (1). Mas, antes de pasar a este punto, es importante hacer
notar que bajo este esquema, los mal llamados “delitos especiales impropios” no son mas
que delitos comunes. En efecto, la “impropiedad” que se reconoce ya en el nombre otor-
gado a la categoria se desvanece si se reconoce que simplemente se trata de delitos comu-

nes cuya estructura corresponde a la segunda formulacion.*®®

Nagler avanz6 en la senda de aclarar las razones para la delimitacion del circulo de
autores en los delitos especiales, proponiendo indicadores cuyo comin denominador con-
siste en la especifica posicidn que ocuparia el universo de sujetos vinculados por la norma
como una que justifica la imposicion de deberes especificos, tal como seria el vinculo
institucional que presenta un empleado publico, si se toman en consideracion los delitos
contra la funcion publica (“delitos de funcionarios’) como delitos cuya clasificacion den-
tro de la categoria de delitos especiales es relativamente pacifica en la doctrina nacional y
extranjera. Si bien el concepto de un deber especial ha sido utilizado por diversos autores

con diversos matices,**® lo que aca se propone es que la especial posicion en la que se

155 Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacion normoldgica de la distincion entre tentativa y delito
putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo aceptado de proxima publicacion, citado con autoriza-
cion del autor, p. 63.

1% Algunos de ellos contrarios a la teoria de la limitacion del universo de sujetos vinculados por la norma,
tal como Welzel y Kaufmann. Gémez (2006b), pp. 81ss.
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encuentran algunos sujetos, tales como los funcionarios publicos, justifica que el legisla-
dor les imponga deberes que no impone a quienes no detentan su estatus. La justificacion
de la delimitacion del universo posible de autores se relaciona con las especificas propie-
dades que detenta un sujeto y su vinculacion con los deberes que le son exigibles, y da
luces respecto a la distincion entre delitos especiales y delitos comunes, cuestion que en
algunos casos puede resultar particularmente complejo. Esto permite negar que la postura
que identifica a los delitos especiales con la formulacién (1) responderia a una limitacion
arbitraria del circulo de destinatarios. En efecto, lo que debe constatarse es que existen
casos en los que los sujetos detentan un determinado estatus que los pone en una posicion
especial que justifica su vinculacion a deberes especificos propios de la posicion ocupada,
tal como lo seria el vinculo institucional que presenta, por ejemplo, un funcionario pu-
blico. En este sentido, se vuelve dificil entender las multiples e insistentes criticas que se
han planteado a esta concepcion de los delitos especiales como arbitraria, afirmando una
“ilimitada destinacion potencial de la norma”,*’ sin tomar en consideracion que la deci-
sion de no-criminalizacion de la conducta de un grupo determinado de personas no tiene
por qué ser arbitraria. Asi, en el ambito de la teoria del derecho dedicado al estudio de los
sistemas juridicos y teoria de las normas, no parece haber problema alguno con reconocer
la posibilidad de que la norma limite su ambito de aplicacion a determinados sujetos.'*®
Si bien esto se explica porque reconocen que no existen razones logicas para preferir una
u otra formulacién, precisamente dicho reconocimiento lleva a que sea necesario dar ra-
zones materiales para favorecer, por ejemplo, que las normas de comportamiento s6lo

presentan la estructura de (2). La ausencia de buenas razones para dicha afirmacion es

157 \Vazquez-Portomefie (2003), p. 320.

18 Moreso y Navarro (1996), pp. 126-7, se refieren a los “4mbitos de validez” de las normas juridicas, los
gue pueden limitarse a determinados sujetos normativos. Navarro y Rodriguez (2014), pp. 126-7, por su
parte, mencionan la “esfera personal de validez” respecto al ambito de aplicacion interna de la norma, Ross
(1968), pp. 106ss. Von Wright (1963), pp. 81ss. En este sentido, hinguno de los autores antes citados men-
ciona razones por las cuales debiese preferirse la segunda formulacién, favoreciendo entonces una concep-
cion de todas las normas como “generales”.
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algo que se echa de menos cuando los criticos de la propuesta de Binding y Nagler sim-
plemente expresan que las normas son todas generales, por lo que no podrian entenderse

circunscritas a un universo especifico de sujetos.**

Lo anterior significa que existiran casos en los que sera preferible la formulacién (1)
de la norma, atendida a que la posicion del sujeto justifica su sometimiento a deberes
especiales. La preferencia por la primera formulacién de la norma de comportamiento,
entonces, quedara justificada sélo en aquellos casos calificados en los que quepa plantear
que el sujeto se encuentra sometido a deberes especiales referidos a la especifica posicion
que exhibe. Ello permite descartar como delitos especiales aquellos en los que las especi-
ficas caracteristicas del sujeto pueden ser reformuladas como caracteristicas del objeto
sobre el que recae su accion, tan como ocurriria en el caso del hurto, en el que la calidad
de no-propietario del objeto mueble puede ser reformulada como la propiedad de la cosa
mueble de ser ajena. Asimismo, casos como el del delito de violacion deberan ser consi-
derados delitos comunes, no solo porque la categoria de falo-portador no alcanza a justi-
ficar deberes especificos para quienes pertenezcan a ésta, sino ademas porque, enten-
diendo que el fundamento de ilicitud de la violacion se encuentra en que se trata de un
caso central de instrumentalizacion por la via de la objetivizacion del otro, al reducir su
cuerpo a su “valor de uso”,'®° no existen razones para limitar el alcance de dicha norma
prohibitiva a un grupo especifico de sujetos. Asi, resulta razonable que no se limite el
universo de sujetos sometidos al deber de abstenerse de efectuar una radical instrumenta-
lizacion de otro. En contraste, un caso como el del delito de cohecho, en el que el funda-
mento de la ilicitud consiste en la necesidad de aseguramiento del ejercicio imparcial de

la funcion publica, en tanto correcto funcionamiento del aparato estatal,'®* tiene sentido

159 Vazquez-Portomerie (2003), pp. 319-320, con ulteriores referencias.

180 Para una sobresaliente defensa del fundamento de la ilicitud de la violacion en este sentido, véase Gardner
(2007a), pp. 14ss. Asimismo Mafalich (2014a), pp. 35ss. Quien ademas enfatiza en la importancia de la
distincion entre fundamento de la ilicitud y objeto de proteccion en el delito de violacidn, siendo este ultimo,
en el caso del derecho penal chileno, la indemnidad sexual.

161 Entendiendo que el correspondiente bien juridico protegido seria el correcto funcionamiento del aparato
estatal bajo la legislacion chilena. Para una revision del debate acerca del bien juridico protegido en el caso
de los delitos denominados “delitos funcionarios” en Chile, véase Ossanddn y Rodriguez (2004), pp. 98ss.,
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que se limite el universo de sujetos sometidos a dicho deber de aseguramiento a quienes
desempefian funciones publicas bajo el aparato estatal. Esto, porque es razonable que la
imposicion del deber del ejercicio imparcial de la funcion publica se establezca sélo para
los funcionarios publicos. En ese sentido, la marcada diferencia que existe entre un ciu-
dadano comun y un funcionario publico se explica, en parte, por dichos deberes especiales,

que se insertan en el complejo aparato institucional al que pertenecen estos ultimos.

Es en este mismo sentido en el que resulta razonable que en el caso de normas de re-
querimiento que se deducen a partir de las normas prohibicién, éstas sélo se dirijan a de-
terminadas personas: los garantes. Precisamente por detentar una posicion de garantia, se
les dirige sélo a ellos una norma especial de requerimiento deducida inferencialmente a

partir de una norma de sancion. 62

De lo anterior se sigue que los delitos de omision impropia son, de hecho, una clase de
delito especial que sélo puede ser perpetrado por quien detente una posicion de garantia.

De ahi que deberé distinguirse entre los siguientes dos casos:

(1) A estéa convencido de que N, nifio de 4 afios y dos meses e hijo de M, con quien
tuviera una relacion de pareja hace cuatro afos atras, es hijo suyo. N, es en realidad
hijo de B, con quien M sostuvo algunos encuentros amorosos tiempo antes de ter-
minar su relacién con A. Una tarde, A se encuentracon My N en la playa y, mien-
tras M se encuentra distraida, A observa sin inmutarse como N es alcanzado por
una ola que lo lleva mar adentro. N muere ahogado.

(2) A se encuentra en la playa junto a su hijo N, de 4 afios. Mientras descansa en la

orilla, A observa sin inmutarse a quien cree ser su hijo dirigirse hacia el mar y ser

con ulteriores referencias. Un analisis de los llamados “delitos de corrupcion” en la legislacion alemana se
encuentra en Kindh&user (2007), pp. 1ss.

162 Cuya tipificacion puede entenderse como impropia, en el sentido de que la norma de sancidn respectiva
describe un comportamiento distinto del requerido por la norma inferida, a saber, un comportamiento activo
-y, por consiguiente, la norma de comportamiento se corresponde con una norma que prohibe dicho com-
portamiento— mientras que la norma de requerimiento inferida para los casos los llamados “delitos de omi-

sion impropia” prohibe un comportamiento omisivo. Al respecto y con ulteriores referencias, Contesse
(2017), pp. 24ss.
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alcanzado por una ola que lo lleva mar adentro. Se trata en realidad de B, otro nifio

sin vinculo de parentesco alguno con A, quien finalmente muere ahogado.

A diferencia del caso (1), en el caso (2), A en efecto detenta la posicion de garante que
lo hace destinatario de la norma, a pesar de que en dicho caso se representa errbneamente
las circunstancias que constituirian la oportunidad-para-la-accion, de estar A en lo co-
rrecto. Asi, mientras en el primer caso A no quebranta (siquiera imperfectamente) un de-
ber, puesto que no es destinatario de norma alguna que establezca un deber de salvamento
con respecto a N, en el segundo caso A si quebranta (imperfectamente) un deber. Lo an-
terior lleva a concluir que en el primer caso no hay mas que un delito putativo mientras

que en el segundo, se esta ante una tentativa.'%

La singularidad de la posicion que ocupan los garantes respecto a determinados bienes
juridicos, tal como la que ocupan los funcionarios publicos respecto al correcto funciona-
miento del aparato estatal, justifica su sometimiento a deberes a los que la generalidad de
los sujetos no se encuentra sometidos. De esta forma, y contra lo planteado por Kaufmann,
existen buenas razones para plantear que ciertas normas de comportamiento establecen

limitaciones a su circulo de destinatarios. Precisamente, se trata de un tipo de normas que:

“no se dirige simplemente a determinadas personas y no a todas, sino que lo hace
en virtud de la posicion de esas personas y que, a la vez ésta es tomada en cuenta

—con justicia— al seleccionar la ley determinadas agresiones a un bien juridico,

debido a la relacion con éste que la posicion autoriza™. 5

Esto, a su vez, permite hacerse cargo de la critica de Bruns a la distincion entre “ele-
mentos de la autoria” y los otros elementos del tipo, bajo la premisa de que “todas las
caracteristicas del tipo merecen el mismo tratamiento y que no existe justificacion alguna
para tratar de forma especial a las caracteristicas de autoria de las restantes”.*®® Esto, con-

siderando que, en efecto, la tesis de Kaufmann de que la razén detras del trato diferenciado

163 En el mismo sentido, Kaufmann (1984), p. 14; Kaufmann (2006), pp. 310-311.
164 Sainz de Robles (1989), p. 628.
165 Farré (1989), p. 435.
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que se da en su modelo a los elementos de la autoria reside en que éstos no experimenta-
rian modificacion alguna al momento de concrecion del deber, es una que se sostiene afir-
mando que para los extraneus no existia, ya antes de la determinacion especifica de la
oportunidad-para-la-accion, un deber de conducta, posicidn que sélo es consistente con la

formulacién (1) de la norma de comportamiento.

2.2. Participacion del extraneus

Junto con la critica dirigida a la supuesta arbitrariedad de la limitacion del universo de
sujetos vinculados por la norma, existe otra critica que usualmente se ha planteado a la
propuesta de Nagler. Relacionada con la dogmatica de las formas de intervencion en un
hecho punible, afirma que una tesis como la arriba esbozada entraria en contradiccion con
“la evidente ampliacion del ambito de destinatarios derivada de las normas que describen
las formas de participacion, que advierten a los particulares que no pueden ser autores
principales de los delitos descritos por las normas especiales.”*®® Lo que se plantea es que
si fuera efectivo que en el caso de los delitos especiales las normas de comportamiento se
encuentran dirigidas a un universo limitado de sujetos, limitando sélo a éstos la posibili-
dad de su quebrantamiento a titulo de autoria, entonces también se limitaria la posibilidad
de quebrantamiento de la norma a titulo de participacién. Se seguiria, entonces, que el

extraneus, por ejemplo, no podria participar como complice de un delito de cohecho.

Justamente lo que muestra esta critica es una incomprension del principio de acceso-

riedad que rige a la participacién, entendiéndose ésta como la colaboracién o cooperacion

166 \/azquez-Portomerie (2003), p. 320. Esta critica parece ser esbozada por Kaufmann al afirmar que “queda
claro que también las normas especiales se dirigen a todos”, luego de citar a Binding quien habria afirmado
que “también los restantes stibditos estan obligados por las normas especiales: éstos obraran contra la norma
si inducen o prestan ayuda respecto de un delito especial” (Kaufmann (1977), p. 177). Mafialich reconoce
gue este punto es lo Gnico que podria estar en juego en la resistencia de Kaufmann a validar la tesis de la
limitacion del universo de destinatarios de la norma. Mafialich. Tentativa, error y dolo. Una reformulacion
normolégica de la distincién entre tentativa y delito putativo. Revista politica criminal 14(27). Articulo
aceptado de proxima publicacion, citado con autorizacion del autor, p. 65.
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en la realizacion de la conducta por parte de otro (el autor). Esto quiere decir que el parti-
cipe no quebranta la norma, pues su conducta consiste en una accién auxiliar, accesoria a

la accion principal del autor que si consiste en el quebrantamiento de la norma.*®’

Lo anterior se hace claro al observar que constituye condicion de posibilidad de que
una conducta como la de poner en contacto a un diputado de la republica con el represen-
tante de una empresa, organizando reuniones entre ambos, se deje describir como la faci-
litacidn de la ejecucion de una conducta constitutiva de cohecho por parte del diputado, el
que el diputado en efecto ejecute una conducta que ejemplifique alguno de los tipos de
accion descritos en el parrafo 9 del Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal. Esto significa
que, tal como ocurre en el caso de la tentativa y como ya fuera lGcidamente evidenciado
por Beling,®® el participe no quebranta por si mismo norma alguna. En efecto, la accion
descrita en el ejemplo no se deja describir como cohecho, tal como la accion de entregar
un cuchillo a quien luego lo ocupa para apuiialar a un tercero no se deja describir como la
accion de dar muerte a otro. Esto implica descartar que exista tal cosa como un “delito de
participacion” (de la misma forma en que no existe un “delito de tentativa™), en el sentido
de que el participe quebrantaria una norma de comportamiento diferente a la que se le
imputa al autor. Precisamente lo que se imputa al participe es el quebrantamiento de la
misma norma que quebranta el autor principal, pero a titulo de participacion (y de ahi que
no la quebranta “por si mismo”). Y, en la medida en que la diferencia se encuentra en la
modalidad de imputacién de la norma, no hay problema alguno con defender que, en tanto
participe, el extraneus tiene el deber de abstenerse de facilitar la conducta del intraneus
cuando ésta consista en el quebrantamiento de la norma de comportamiento dirigida a un

universo limitado de sujetos.

Una distincion que puede ayudar a aclarar lo anterior es la que presenta Gardner,'®
referida a como la existencia de un deber dirigido a determinadas personas puede, de todas

formas, ser una razén para que incluso aquellos que no se encuentran vinculados por dicho

167 |_atamente al respecto, con ulteriores referencias, Mafalich (2014b), pp. 86ss.
168 \/éase supra, pp. 15ss.
169 Gardner (2007b), pp. 131-2. Asimismo, Gardner (2011), p. 10.
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deber se comporten de cierta forma. El universo de sujetos a los que dicho deber vincula,
tienen una razon para comportarse de la manera que éste dicta. Asi, quien promete visitar
a su amigo mientras se encuentra hospitalizado tiene una razon para visitarlo, razon que
es personal en cuanto a su cumplimiento: es quien efectu6 la promesa quien debe cum-
plirla; no se le da cumplimiento si un tercero va a visitarlo al hospital. La promesa, en ese
sentido, vincula s6lo a quien la efectud. Pero existe otro sentido en el que la promesa
vincula, secundariamente, a terceros: ésta puede generar razones para que otros no cola-
boren con su quebrantamiento. Si bien quien efectud la promesa es el Unico que puede
cumplirla, visitando a su amigo en el hospital, el hecho de haberlo prometido da razones
a terceros para, por ejemplo, no convencer a quien prometio de quebrar su promesa, ofre-
ciéndole plantes mas tentadores que una visita al hospital. En este sentido, otros pueden
Ilegar a tener una razon personal en cuanto a la atencidn que le deben a la promesa hecha,
comportandose de manera que no faciliten su incumplimiento por parte de quien se com-

prometio. Como lo plantea Gardner,

“[i]n that sense, there are two parts of morality. There is what | should do sim-
pliciter, and then there is what | should do by way of contribution to what you
do. If | fail in the first | am a principal. If | fail in the second | am an accom-

plice”.l70

De lo anterior se sigue que no hay problema con que se plantee que existen normas que
vinculan a un grupo limitado de sujetos, pero que son todos y no Gnicamente quienes se
encuentran vinculados por la norma quienes deberan evitar comportarse de manera que
contribuyan a que el universo de sujetos que puede quebrantar la norma, lo haga. Un ver-
dadero compromiso con el principio de accesoriedad, por lo tanto, muestra que no existe
incompatibilidad alguna en defender que los delitos especiales limitan el circulo posible
de autores y que un extraneus puede participar, como complice, por ejemplo, de un delito
especial. Entender el principio de accesoriedad es entender que un extraneus puede cola-

borar en la ejecucion de un delito de malversacion de caudales publicos a pesar de no ser

170 Gardner (2007b), p. 132.
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funcionario, “del mismo modo que el sacerdote que une a los novios interviene en un

matrimonio, a pesar de que €l no se casa”."t

Conclusién: la mal llamada “tentativa del sujeto inidéneo” como delito putativo

Lo anterior permite afirmar que la critica de Bruns, elaborada posteriormente por Kauf-
mann, referida a la equivalencia de los elementos tipicos, tampoco se sostiene. Como se
ha mostrado, en los delitos especiales, lo que dichos autores llaman “elementos de autoria”
constituye en realidad una limitacion que establece el alcance de la norma, referido espe-
cificamente al universo de destinatarios. Ahora, que se trate de un elemento que define
(limitando) el alcance de la norma no implica descartar que las caracteristicas especificas
que deberan detentar los sujetos formen parte de la misma descripcion tipica y, en tanto
parte de ésta, formen parte del objeto del dolo como descripcion de las circunstancias que
constituyen la oportunidad-para-la-accion. La consecuencia fundamental de lo anterior es
que para que el delito consumado sea imputable a titulo doloso, sera necesario, ademas de
que el sujeto efectivamente tenga el estatus requerido por la norma, que éste se represente
dichas circunstancias. En breve, serd necesario que no actle bajo un error de tipo que
recaiga sobre circunstancias que le hagan ignorar su estatus de sujeto vinculado a la norma
especial para poder imputar el delito consumado a titulo de dolo. La falta de dicha repre-
sentacion de las circunstancias, por lo tanto, sélo permitird una imputacion extraordinaria,
a titulo de imprudencia. Por ejemplo, quien no sabe que detenta el estatus de funcionario
pues desconoce que su contrata ya ha sido debidamente tramitada, no cometera cohecho
a titulo de dolo a pesar de que ejecute la conducta tipificada en el articulo 248 o siguien-

tes 172

Sobre este punto, es importante aclarar, contra lo sefialado por Jescheck, que la defensa

de esta postura no implica “un retorno parcial a la teoria de la ausencia de tipo.”*"® Como

171 Gimbernat (1966), 278.
172 Kaufmann (1984), pp. 12ss.
173 Jescheck (2002), p. 575.
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se analiz6 en su momento, la teoria de la ausencia de tipo presenta a la tentativa como una
“realizacion parcial” de éste, siendo ciega al hecho de que en toda tentativa estan ausentes
uno o mas elementos tipicos. Por lo mismo, la ausencia de alguno de estos elementos no
es suficiente para afirmar la impunidad, salvo que se defienda la impunidad de la tentativa
en general. La razdn, en cambio, por la que se sefiala que en los casos acé analizados no
habria tentativa, sino delito putativo, se encuentra ya en la inexistencia de un deber de
comportamiento de los sujetos, al no encontrarse vinculados por la norma respectiva, y no
por una supuesta atipicidad por falta de alguno de los elementos de la descripcion consis-

tente en el tipo penal.

La consecuencia de reconocer que en el caso de los delitos especiales la norma de com-
portamiento se formula segun (1) lleva a concluir que el error que recae en las circunstan-
cias que hace que el sujeto crea que el estatus que detenta es el estatus requerido en un
delito especial, es un error sobre la aplicabilidad de la norma: el sujeto cree estar sometido
a un deber establecido en una norma no le es vinculante. Se trata, por lo tanto, de un delito
putativo. En efecto, el caracter de vinculante o no de la norma de comportamiento para
con un determinado sujeto no puede depender de la representacion que el sujeto tenga de
las circunstancias. Asi, si dicha norma circunscribe el universo de sus destinatarios a un
grupo especifico, dicho universo no se vera ampliado porque un sujeto que no pertenece
a él cree, de hecho, pertenecer. Y el punto aca es que, tal como sucede con el error de
prohibicidn al revés, lo que demuestra el sujeto al realizar la conducta es que no reconoce
como razon para la accion a una norma inexistente. La supuesta necesidad préactica subje-
tiva responderia, asi, a una norma imaginaria. De ahi la irrelevancia del delito putativo
para el derecho penal, pues “una norma que no existe tampoco precisa de una garantia

para su vigencia.”1

174 Kindhauser (2010), p. 158.
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