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Nota preliminar: Este trabajo presenta los rasgos fundamentales de una concepcion general
de la tentativa de delito, a cuyo desarrollo estuvo dedicada una serie de articulos elabora-
dos en el marco del proyecto Fondecyt (regular) N° 1160147, de los cuales se da cuenta
en el aparato bibliografico. Un trabajo posterior sera destinado a hacer lo propio respecto
de la concepcion del desistimiento de la tentativa resultante de ese mismo proyecto de
investigacion. Se ha optado por restringir al minimo indispensable las referencias ofrecidas
en las notas al pie de pagina. A menos que se indique otra cosa, las disposiciones legales
citadas corresponden a articulos del Codigo Penal (“CP”).

I. LA TENTATIVA COMO DELITO NO CONSUMADO

El paradigma del posible objeto de una imputacion juridico-penal se co-
rresponde con la realizacion antijuridica de un determinado tipo de delito. Si
se satisfacen los presupuestos para que la realizacion antijuridica del tipo sea
imputable como un injusto personal y culpable, entonces estaremos en pre-
sencia de un delito consumado. La caracterizacion del correspondiente delito
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como consumado expresa que el comportamiento que se imputa satisface una
descripciéon que lo convierte, precisamente, en una instancia de realizacién
antijuridica del tipo en cuestién. En este sentido, el concepto de consuma-
cion funciona como criterio de perfeccion delictiva. Pero, tal como lo declara
el art. 7°, un delito también puede resultar punible en caso de no alcanzar la
consumacion, sea en la forma de lo que la ley denomina un “delito frustrado”,
sea en la forma de lo que la ley denomina una “tentativa”. Puesto que, como
se mostrard mas abajo, la nocion legal de delito frustrado especifica una forma
de punibilidad que se corresponde con una tentativa acabadal, en lo que sigue
—y a menos que se indique lo contrario— la expresion “tentativa” serd usada
lato sensu, como designativa de las formas de punibilidad que el CP etiqueta,
respectivamente, como “delito frustrado” y “tentativa” (stricto sensu). En estos
términos, el concepto amplio de tentativa no es sino el concepto de un delito no
consumado. De esto se sigue que un delito tentado puede ser entendido como
un delito imperfecto?.

Tradicionalmente, la tentativa ha sido identificada con una “forma especial
de aparicion” del respectivo hecho punible. Segtin Beling, ello la convertiria
en una forma de hecho punible “dependiente” y “derivativa”, lo cual quedaria
determinado por la manera en que ella se relaciona con cualquiera sea el tipo
de delito que, en cuanto titulo de punibilidad independiente, venga en conside-
racion3. Esta falta de autonomia se expresa en que lo que llamamos “tentativa”
se corresponda con una tentativa de delito y no, en cambio, con un delito de
tentativa. Bajo un concepto estricto de tipo*, la particularidad estructural de
una tentativa radica en que el comportamiento que se identifica con la tentativa
en cuestion precisamente no es imputado como la realizacion antijuridica del
tipo. Esto explica que Beling llegara a advertir que una tentativa de delito se
distinguiria por su falta de adecuacion al tipo —esto es, por su atipicidad bajo
el tipo respectivo—, a pesar de lo cual ella exhibiria una referencia al tipo®. Esta

L Ello tiene como correlato que lo que el art. 7° denomina “tentativa” (a secas) se corresponde
con una tentativa inacabada; infra, V1.

2 Latamente al respecto, JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, tomo VII, 32 ed.,
Buenos Aires: Losada (1985), pp. 390 y ss.

3 BELING, Ernst. La docirina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma (1944), pp. 4 v s.,
pp- 12 ys.
4 Lo cual se traduce, entre otras cosas, en que no pueda hablarse de un “tipo” de la tentativa,

que pudiera contraponerse al tipo del correspondiente delito consumado.

> BELING, ob. cit., pp. 12 y s., 27 y ss. Detalladamente al respecto, MaNALICH, Juan Pablo.
“La tentativa de delito como hecho punible. Una aproximacién analitica”, en Revista Chilena

de Derecho, vol. 44, N° 2 (2017), pp. 467 y ss.
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proposicion necesita ser cualificada, sin embargo, en consideracion a que la
razon por la cual el comportamiento enjuiciado no se corresponda con una
realizacion antijuridica del tipo respectivo pudiera consistir en que ese com-
portamiento, realizando el tipo, quede cubierto por una causa de justificacion.
Con ello, si cabe asumir que la falta de consumaciéon puede estar dada por el
caracter justificado de la respectiva realizacion del tipo, y a menos que se de-
fienda la teoria de los elementos negativos del tipo, habria que sostener que,
en tal caso, el comportamiento eventualmente constitutivo de la tentativa no
seria antijuridicamente adecuado al tipo.

Una consecuencia importante de esta observacion radica en que, por esta
via, pierde todo sustento la posibilidad de diferenciar los casos en que puede
reconocerse la existencia de una tentativa, por un lado, y los casos en los que
pudiera hablarse de una “falta de tipo”, por otro. Contra la tendencia a ver en
esta ultima categoria un criterio para la exclusion de la punibilidad de compor-
tamientos que “ni siquiera” alcanzarian a ser constitutivos de tentativa®, Beling
llegd a advertir que semejante “falta de tipo” es, antes bien, definitoria del
concepto mismo de tentativa. Esto, justamente porque una tentativa de delito
resulta punible a pesar de no realizar (antijuridicamente) el tipo correspondien-
te. Y de ahi que, para determinar las condiciones de cuya satisfaccion tendria
que depender la configuracion de una tentativa punible, no pueda apelarse a la
idea de una “realizacion parcial” del tipo en cuestion. Pues para todo tipo de
delito vale que un determinado comportamiento o bien ha realizado el tipo en
cuestién o bien no lo ha realizado, sin que haya espacio para una posibilidad
pretendidamente intermedia. En esto consiste el postulado de la indivisibilidad
de la realizacion del tipo.

Si por “tentativa” se entiende un delito no consumado, en el sentido ya
analizado, y si la consumacion o falta de consumacion de un delito depende de
que una determinada descripcion resulte verdadera del comportamiento de cuya
imputacién se trata, entonces la comprobacion de que en un caso cualquiera
se configura una tentativa solo es posible desde una perspectiva ex post. Pues
solamente ex post seré posible tener certidumbre acerca de si el comportamiento
enjuiciado satisface o no la descripcién que lo convertiria en una instancia de
realizacion antijuridica del tipo en cuestiéon. Esto altimo es decisivo para im-
pugnar el tradicional recurso doctrinal a la nocién de iter criminis para explicar
la relacion en la que se encontrarian los conceptos de delito consumado y delito
tentado, en atencion a los “estadios” o “fases” que, supuestamente y de manera

6 Acerca de la multiplicidad de sentidos que, a lo largo de la evolucién histérica, han sido
atribuidos a esa expresion, véase JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pp. 741 y ss., 778 y ss.
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caracteristica, atravesaria la materializacién de un “proyecto delictivo™. De
acuerdo con el modelo del iter criminis, a lo largo del recorrido en cuestion el
delito necesariamente tendria que alcanzar el “grado” de una tentativa antes
de que, eventualmente, ese mismo delito llegue a consumarses. Esto supone
privilegiar la perspectiva ex ante desde la cual el autor mismo pudiera con-
templar su propio comportamiento. Pero entender de este modo la relaciéon
entre tentativa y consumacion lleva a asumir que lo que eventualmente puede
llegar a consumarse no es otra cosa que una tentativa preexistente. Y esto es
incompatible con la conceptualizacion de un delito tentado como un delito no
consumado, bajo la cual hablar de una “tentativa consumada” equivale a incurrir
en una contradiccion en los términos®.

La metafora del iter criminis sugiere una progresion en el camino de la ma-
terializacién de un propésito, cuyos hitos inicial y terminal se identificarian,
respectivamente, con la “ideacion” y el “agotamiento” del correspondiente
proyecto delictivo. De acuerdo con la pormenorizada caracterizacién ofrecida
por Jiménez de Astal?, el recorrido en cuestion admitiria ser dividido en una
fase “interna” y otra “externa”. La fase interna consistiria en un proceso que
normalmente comprenderia una subfase de ideacion, una subfase de delibe-
racion y una subfase de resolucion por parte del agente. Por su parte, la fase
externa comprenderia la totalidad del proceso a través del cual la resolucién
delictiva se objetivaria “materialmente”. De ahi que como primera subfase
externa aparezca la preparacion, la cual seria seguida por la ejecucion del co-
rrespondiente hecho punible, tras la cual se iniciaria, a su vez, la subfase de
su agotamiento. Jiménez de Asua afiadia que entre las ya aludidas fases inter-
na y externa podria, contingentemente, ser reconocible una fase intermedia,
consistente en la (eventual) manifestacion de la resolucién alcanzada como
culminacién de la fase interna. Esta manifestacién de la resolucion delictiva
podria asumir la forma de una proposicion, de una conspiracion o de una ame-
naza (“incondicional”)!1, cuyo comin denominador consistiria en la natura-

7 Paralo que sigue, MANALICH, Juan Pablo. “Tentativa y resolucion-al-hecho. Una reconstruc-
cion desde la filosofia de la accion”, en Isonomia, N° 51 (2019), pp. 33 v ss.

8 Veéase PoLITOFF, Sergio. Los actos preparatorios del delito. Tentativa y frustracién. Santiago:

Editorial Juridica de Chile (1999), pp. 25 y ss.

9 En detalle, MaNALICH, “La tentativa de delito como hecho punible...
478 y ss.

10 Véase JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pp. 223 y ss., 228 y ss., 261 y ss., 512y ss., 573 y ss., 961
y ss., 978 y ss.

»

>, ob. cit., pp. 469,

1A favor de la categorizacion de la amenaza incondicional (o “simple”), penalizada
como delito en el art. 296 N° 3, como la manifestacion de una resolucion delictiva, habla la
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leza lingiiistica o “verbal” de la expresion de la resoluciéon en cuestion!2. Esto
ultimo parece méas acertado que la muy extendida caracterizaciéon doctrinal
de la proposicion y la conspiracion, previstas en el art. 8°, como supuestas
especies de actos preparatorios que serian excepcionalmente punibles!3. Pues
proponer a otro(s) la perpetracion de un delito, o concertarse con otro(s) para su
eventual perpetracion, no equivale a adoptar una o mas medidas encaminadas
a posibilitar o facilitar su perpetracion, siendo esto ultimo lo que habria que
entender, grosso modo, por “preparacion”.

Entre los multiples defectos que aquejan al modelo del iter criminis, destaca
la suposicion de que todo delito se veria, en primer lugar, ideado y, mas tarde,
preparado. Si bien la forma de punibilidad de la tentativa solo es compatible
con una adscripcion de dolo!, no es efectivo que la perpetracion de todo delito
doloso tenga que estar antecedida por tales subfases “internas”. Ejemplo: al
calor de una discusion que rapidamente sube de tono al interior de un bar, A
propina un fuerte golpe de pufio en el ojo de V, quien a resultas de ello sufre
un desprendimiento de retina. En este caso, el delito (doloso) de lesion corporal
perpetrado por A puede no haberse visto preparado en lo absoluto. Adicional-
mente, el modelo del iter criminis tampoco logra dar cuenta de la estructura de la
tentativa de un delito omisivo. Pues la omisién de una accién o el no-desarrollo
de una actividad no exhiben, como tales, fase ejecutiva alguna. Pero es todavia
mas determinante la incapacidad del modelo del iter criminis para marcar el
“lugar” que ocupa la consumacion, incluso alli donde la nocion de ejecuciéon
parece tener alguna plausibilidad fenoménica. Si la consumacion de un delito
no consiste sino en que el respectivo tipo se vea antijuridicamente realizado de
manera imputable, entonces la consumacion no se corresponde univocamente
con hito alguno que sea susceptible de ser reconocido a lo largo del pretendido
“recorrido” que atravesaria la materializacion del eventual “proyecto delictivo”.

consideracion de que la disposicion legal expresamente condicione su punibilidad a que la
eventual perpetracion del hecho punible en cuyo anuncio consista esa amenaza no dé lugar a
la imposicion de una pena mas severa. En caso contrario, la amenaza en cuestién adquiriria,
por ello, el caracter de un hecho anterior copenado en relacién con el delito cuya perpetracion
se correspondera con el cumplimiento de esa amenaza. Esto hace reconocible que el injusto
exhibido por semejante amenaza incondicional no es legislativamente considerado como un
injusto (plenamente) auténomo respecto del injusto del delito cuya perpetracion es anunciada
a través de la amenaza en cuestion.

12 JIMENEZ DE AsUA, ob. cit., pp. 261 y ss.

13 Véase MERA, Jorge. “Art. 7° y Art. 8°”, en Couso, Jaime & HERNANDEZ, Héctor (dirs.),
Cédigo Penal Comentado. Santiago: Abeledo Perrot/Legal Publishing (2011), pp. 165 y ss.

14 Al respecto, infra, I11.
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Asi, seria errado asumir que al cabo de la fase ejecutiva el delito en cuestion
necesariamente habria de “alcanzar” la consumacién. Pues es imaginable, por
un lado, que alguna de las condiciones de las cuales dependa la consumacion
del delito se verifique recién transcurrido un cierto lapso después de que
haya quedado concluida la correspondiente “ejecucion”. Ello sera el caso,
paradigmaticamente, cuando el resultado cuyo condicionamiento sea exigido
por el tipo de cuya realizacion se trata acaezca de manera mas o menos retar-
dada o “tardia”, sin que ello comprometa la imputabilidad de su producciéon
o no-impedimento, segin corresponda. Y también es imaginable, por otro
lado, que el delito correspondiente no llegue a consumarse, a pesar de haber
quedado concluida su “ejecucion”, tal como ello se da tratandose de la ten-
tativa acabada de un delito comisivo. En efecto, bajo el inc. 2° del art. 7° la
existencia de un delito frustrado depende de que el autor haya llegado a poner
“de su parte todo lo necesario para que el [delito] se consume”, sin que esto
ultimo llegue a verificarse. Ello sugiere que la distincion entre la consumacion
del delito y el eventual acabamiento de la tentativa de ese delito es sensible
a una variable semantica que el modelo del iter criminis no logra visibilizar:
la consumacién de un delito depende de que el comportamiento imputable
satisfaga una determinada descripcion, para lo cual no es suficiente que la
correspondiente “ejecucion” haya podido quedar concluida. Finalmente, hay
que notar que es asimismo concebible que la consumacion del delito dependa
de la verificacién de condiciones que sean compatibles con que la concreta
instancia de realizacion antijuridica del tipo se extienda mas alla del instante
de su consumacion, tal como ello ocurre tratandose de la perpetracion de un

delito permanente.

II. LA IMPERFECCION DELICTIVA DE LA TENTATIVA Y
EL FUNDAMENTO DE SU PUNIBILIDAD

Que una tentativa de delito resulte punible a pesar de que el comporta-
miento imputable a su autor no realiza antijuridicamente el respectivo tipo
de delito, implica que, asi imputado, ese comportamiento no llega a exhibir
las propiedades fundantes de la ilicitud asociada a la realizacion antijuridica
de ese mismo tipo. De acuerdo con lo ya sugerido, precisamente aqui radica
la imperfeccion delictiva que es distintiva de toda tentativa. Esto explica la
perenne controversia doctrinal que existe en lo tocante al fundamento de su
punibilidad. A este respecto, suelen ser contrapuestas concepciones “objeti-

: 29 13 . . 29 . 13 : : : 29
vistas” (o “peligrosistas™), por un lado, y concepciones “subjetivistas”, por
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otro!>. En general, las concepciones objetivistas, absolutamente dominantes
en la discusion doctrinal chilenal®, afirman que la punibilidad de una tentativa
tendria que quedar condicionada por la satisfacciéon de una exigencia de peli-
grosidad, pudiendo subdistinguirse concepciones que identifican esa exigencia
con un requisito de peligrosidad ex post y concepciones que la identifican, en
cambio, con un requisito de peligrosidad ex ante. La falta de plausibilidad de
las concepciones objetivistas puede comprobarse en la erratica manera en la
cual, desde la perspectiva provista por una concepcion semejante, es planteada
la tradicional caracterizacion de una tentativa como idénea o inidoneal”. Por su
parte, las concepciones subjetivistas declaran suficiente para la punibilidad que
el comportamiento potencialmente constitutivo de la correspondiente tentativa
haga reconocible la existencia de una actitud interna de “enemistad hacia el
derecho” atribuible al agente. La falta de plausibilidad de las concepciones
subjetivistas se vuelve manifiesta en las dificultades aparejadas a la demarca-
cion de lo que puede contar como una tentativa frente a lo que, por contraste,
tendria que ser considerado un mero “delito putativo” (o “imaginario”)18.
La alternativa mas reconocida a las concepciones objetivistas y subjetivistas
se corresponde con la llamada “teoria de la impresion”, que apunta al efecto
de conmocién social que seria generado por la tentativa de un delitol?. Esta
concepcion se ve aquejada por la falta de sustento empirico de la afirmacion de
ese supuesto efecto psicologico-social, cuya significacién propiamente juridica
tampoco resulta facil de discernir. De ahi que parezca preferible la fundamen-
tacion ofrecida por la llamada “teoria de la expresion”20. De acuerdo con esta,
la punibilidad de la tentativa tendria que basarse en la consideracién de que el
comportamiento imputable a ese titulo puede ser interpretado como el quebran-
tamiento de la misma de norma en cuya trasgresion consiste el correspondiente
delito consumado. Méas precisamente: el comportamiento constitutivo de una
tentativa tendria que ser visto como expresivo de una falta de reconocimiento
de la norma en cuestiéon como premisa vinculante. Frente a otras versiones de

15 Detalladamente, POLITOFF, ob. cit., pp. 106 y ss., 110 y ss.

16 Véase POLITOFF, ob. cit., pp. 133 y ss., en directa referencia al problema de la punibilidad
de la llamada “tentativa inidénea”.

7 Infra, TV.
18 Infra, IV.

19 Para una defensa matizada de esta concepcion, véase CURY, Enrique. Derecho Penal
Parte General, 8" ed. Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile (2005), pp. 579 y ss.

20 Véase JakoBs, Giinther. Derecho Penal Parte General. Madrid: Marcial Pons (1997
25/21 vy ss.

Revista de Ciencias Penales 17

Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Ntumero 3 (2022), Paginas 11 - 44



DoCTRINA JuaN PaBLO MANALICH RAFFO

una concepcién expresivista, que proclaman que la diferencia entre las moda-
lidades de quebrantamiento de la norma respectiva correspondientes al delito
consumado y a la tentativa seria puramente “cuantitativa”, la conceptualizacion
de la tentativa como un delito imperfecto implica asumir que esa diferencia es
cualitativa. Esto radica en que un comportamiento imputable como tentativa
del delito en cuestion se distingue por no ser objetivamente congruente con la
declaracion implicita de la cual ese comportamiento es, no obstante, expresivo2l.
Gréaficamente: quien dispara con un arma de fuego apuntando contra otro ser
humano, sin que el disparo alcance a este Gltimo, ejecuta una accioén que es
interpretable como una falta de reconocimiento de la prohibicion del homici-
dio como premisa vinculante, a pesar de que esa accion no llega a producir la
muerte de otro ser humano.

La conceptualizacion de la tentativa (lato sensu) como un delito imperfecto
logra explicar satisfactoriamente algunos aspectos de su régimen de punibilidad
y penalidad. En primer lugar, la posibilidad de que la punibilidad de una ten-
tativa se vea excluida por un “desistimiento” depende, precisamente, de que lo
que se imputa como una posible tentativa consista en un delito no consumado.
Pues es justamente la evitacion o el impedimento de la consumacion aquello
en lo que puede consistir semejante desistimiento. En segundo lugar, que la
regulacion legal en general condicione la punibilidad de las faltas a su consuma-
cion22, tal como se sigue de lo dispuesto en el art. 9° en relacion con el art. 7°,
vuelve plausible la sugerencia de que el legislador reconoce una diferencia no
meramente gradual entre un delito consumado y su correspondiente tentativa
(lato sensu). Finalmente, la muy significativa rebaja de penalidad que, por de-
fecto, la ley asocia a la frustracion y a la mera tentativa23, seguin lo dispuesto en
los arts. 50 y siguientes??, también es indicativa de la muy diferente valoracién
que, de lege lata, reciben el delito consumado y el no consumado.

21 Veéase MANALICH. “La tentativa de delito como hecho punible ...”, ob. cit., pp. 475 y ss.

22 La mas importante excepcion a ello la provee la penalizacion, en el art. 494 bis, del
llamado “hurto falta” en grado de frustrado; al respecto, OLAVE, Alejandra. “El delito de hurto
como tipo de delito de resultado”, en Politica Criminal, vol. 13, N° 25 (2018), pp. 201 y ss.

23 Lo cual obviamente no obsta a que, en determinados 4mbitos, la ley opte por equiparar
a penalidad entre las configuraciones “perfecta” e “imperfecta”, tal como ello sucede bajo
la penalidad entre | fig “perfect “imperfecta”, tal 11 de baj

el art. 450.

24 Que lleva a que el marco penal correspondiente a un delito frustrado se obtenga a través
de la rebaja de un grado, en tanto que el correspondiente a una mera tentativa, a través de la
rebaja en dos grados, a partir del limite inferior del marco previsto para el correspondiente
delito consumado.
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[11. EL DOLO (EVENTUAL) COMO REQUISITO DE UNA IMPUTACION
A TITULO DE TENTATIVA

¢Pero de qué depende que un comportamiento que no satisface la descripcion
que lo convertiria en una instancia de realizaciéon antijuridica del tipo en cuestién
pueda ser, no obstante, interpretado como un quebrantamiento imperfecto de
la misma norma en cuya trasgresion consistiria el respectivo delito consumado?
La respuesta puede obtenerse a partir de la caracterizaciéon que Hart hiciera de
“la técnica caracteristica del derecho penal” en cuanto herramienta de control
social, consistente en “especificar, a través de reglas, ciertos tipos de conducta
como modelos o pautas para guiar a los miembros de la sociedad como un
todo, o a clases especiales dentro de ella”2>. Un aspecto sobresaliente de esta
técnica se encontraria, ahora bien, en que de aquellos cuyo comportamiento
tendria que ser guiado por las reglas en cuestion se espera que “‘se apli[quen]’
las reglas a si mismos”26. Asi, alguien para quien la prohibicién del homicidio
se presenta —en cuanto regla— como un modelo de comportamiento correcto
tiene que ocuparse, por si mismo, de identificar las circunstancias que la harian
situacionalmente aplicable a su respecto. Esto determina que sea con base en
su propia representacion de las circunstancias que esa persona tiene que juzgar
si aquello que se dispone a hacer es algo que ella tendria que no hacer, para asi
ajustar su comportamiento a aquella prohibiciéon. En el ejemplo ya conside-
rado, el disparo efectuado mientras el arma es apuntada en contra de otro ser
humano seria interpretable como un quebrantamiento de la prohibicion del
homicidio en la medida en que el agente haya advertido que estaba apuntando
el arma hacia otro ser humano, y con ello que el disparo que estaba ad portas
de efectuar podia llevar, de manera suficientemente probable, a la muerte de
ese mismo ser humano.

Esto tltimo explica por qué, de manera generalizada, se asume que la for-
ma de punibilidad de la tentativa es exclusivamente compatible con el dolo
qua titulo de imputacién subjetiva??. La interpretacion del comportamiento
enjuiciado como una trasgresion de la norma en cuestion, a pesar de que ese
comportamiento no llega a satisfacer objetivamente una descripcién fundante
de su ilicitud bajo esa misma norma, depende crucialmente de que el potencial
autor haya tenido por existentes circunstancias que, de haberse dado efecti-

25 HARrt, Herbert. El Concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot (1963), p. 49.
26 HART, ob. cit., p. 49.
27 Asi, y por todos, PoLITOFF, ob. cit., pp. 165 y s.
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vamente, habrian llevado a que su comportamiento satisficiera la descripcion
relevante. En este sentido, a toda tentativa subyace una discrepancia entre la
representacion que el agente ex ante tiene del comportamiento en cuestion, por
un lado, y la descripciéon de ese comportamiento que ex post se muestra como
verdadera, por otro. Por eso Hélschner podia observar que la tentativa con-
lleva, en todos sus casos, “un error del agente” como un elemento conceptual
necesario?®. Y de lo anterior se sigue, a contrario sensu, que una adscripcion de
imprudencia solo es viable en referencia a un comportamiento que en efecto
llega a realizar antijuridicamente el respectivo tipo de delito?”. Pues recién en
referencia a una determinada instancia de realizacién antijuridica del tipo tiene
sentido plantear la pregunta de si un agente que no fue capaz de evitarla pudo,
no obstante, haber asegurado su capacidad de evitarla observando el cuidado
que de él era esperable.

Pero lo anterior no zanja la cuestion de si todas las formas de dolo serian
igualmente suficientes para que se configure una tentativa punible. Si bien el
asunto sigue dividiendo a la doctrina3?, en la praxis judicial ha tendido a ser
dominante la tesis de que, dado el tenor del art. 7°, una punibilidad a titulo
de tentativa (lato sensu) seria incompatible con una imputacion a titulo de
dolo eventual. El argumento recurrentemente esgrimido para ello apunta a la
exigencia de dolo directo supuestamente establecida en el inc. 3° del art. 7°,
segun el cual la existencia de una tentativa inacabada depende de que el agente
dé “principio a la ejecucion del [delito] por hechos directos”. En los términos
de la linea de decisién asumida como invariable, hasta hace poco, por la Corte
Suprema, esta clausula exigiria, méas bien, que el agente dé principio a la eje-
cucion mediante “hechos directamente encaminados a la consumacion”. Y si se
asume, adicionalmente, que entre los presupuestos subjetivos de una tentativa
inacabada y de una tentativa acabada no cabria reconocer diferencia alguna,
entonces de ello se seguiria que también la existencia de un delito frustrado (qua
tentativa acabada) seria incompatible con una adscripcion de dolo eventual?l.

28 Véase MaNaLicH, Juan Pablo. “Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normologica
de la distincién entre tentativa y delito putativo”, en Politica Criminal, vol. 14, N° 27 (2019),
pp- 297 y s.

29 Mas detalladamente, MANALICH, “La tentativa de delito como hecho punible ...”, ob. cit.,
pp. 488 y s.

30 Véase MERA, ob. cit., pp. 148 y ss.; LonpoRo0, Fernando. “Estudio sobre la punibilidad
de la tentativa con dolo eventual en Chile. jJHacia una nocién de tipo penal diferenciado para
la tentativa?”, en Revista de Ciencias Penales, tomo 93, N° 3 (2016), passim.

31 Véase, entre muchas otras, la polémica sentencia de la Corte Suprema, 11.07.2017,
rol N? 19.008-2017; latamente al respecto, MaNaLIcH, Juan Pablo. *;Incompatibilidad
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La tesis de la incompatibilidad entre tentativa y dolo eventual es dogmati-
camente insostenible. A pesar de que ello no es usualmente advertido, la tesis
interpretativa tradicionalmente defendida por la Corte Suprema implica que,
en rigor, solo el dolo directo de primer grado seria compatible con la existencia
de una tentativa (lato sensu). Pues tal como ella misma lo ha hecho explicito
en alguna ocasion, la exigencia de que el comportamiento del potencial autor
esté “directamente encaminado |[...] a la consumaciéon” equivale a la exigencia
de una “intencién o proposito de lograr la consumacion del delito”32. Con ello,
tampoco el dolo directo de segundo grado bastaria para la constituciéon de una
tentativa. Por otro lado, es problematica la afirmacién de que los presupues-
tos subjetivos de una tentativa acabada serian idénticos a los de una tentativa
inacabada. Si bien todo habla a favor de reconocer esa equivalencia en lo que
respecta a la fisonomia del dolo, la tentativa inacabada exhibe una peculiari-
dad estructural que se expresa en la necesidad de que al potencial autor sea
atribuible, asimismo, una “resolucién al hecho”, que como tal no puede ser
confundida con el dolo®3. En tercer lugar, y decisivamente, redefinir la exigencia
de “hechos directos” como una exigencia de “hechos directamente encaminados
a la consumacién” constituye una tergiversacion de la disposicion legal. Dado
el contexto inmediato en el que se inserta esa clausula, su interpretacién mas
obvia y razonable consiste en atribuirle la funciéon de contribuir a fijar el criterio
de reconocimiento del inicio de una tentativa (inacabada), en contraste con lo
que pudiera presentarse como un acto meramente preparatorio3*. Como tal,
la clausula carece de toda posible relevancia para discriminar entre las formas
de dolo que pudieran ser compatibles con la configuraciéon de una tentativa
punible. Y tal como ello ha llegado a ser recientemente admitido por la Corte
Suprema?>, la forma de dolo minimamente suficiente para la punibilidad del
respectivo delito consumado tiene que ser asimismo suficiente para la punibi-
lidad de su tentativa (acabada o inacabada). Esta es una implicacién de que el
dolo eventual represente la forma basica de dolo.

entre frustracion y dolo eventual?”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 27 (2017),
pp- 175y ss.

32 Ello se afirma en el cons. 54 de la sentencia referida en la nota anterior.
33 Infra, V1.
34 Infra, VII.

35 Por sentencia de la Corte Suprema, 5.05.2021, rol N° 16945-2021. Para una contex-
tualizacion de este giro “jurisprudencial”, véase MaNaLicH, Juan Pablo y OLavE, Alejandra.
“Tentativa y dolo eventual: una critica de la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema

Chilena”, en Discusiones, N° 27 (2021), pp. 174 y ss., 180 y ss.
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IV. LA “(IN)IDONEIDAD” DE LA TENTATIVA
FRENTE AL DELITO PUTATIVO

Ya se observd que el debate acerca del fundamento de punibilidad de la
tentativa ha estado tradicionalmente dominado por la pugna entre concepciones
objetivistas y subjetivistas. En lo fundamental, la pregunta en torno de la cual
esa pugna queda més claramente plasmada apunta a si la punibilidad de una
tentativa tendria que depender de su idoneidad: mientras que las concepciones
objetivistas ofrecen una respuesta afirmativa a esta pregunta, las concepciones
subjetivistas la responden negativamente. Esto presupone, sin embargo, que
la distincién entre tentativas idéneas y tentativas inidéneas seria inteligible
y practicable. No es en absoluto claro, empero, que ello sea asi. Aun cuando
el punto no siempre es hecho explicito, en la doctrina suele asumirse que la
caracterizacion de una tentativa como idénea o inidénea tendria que hacerse
desde una perspectiva ex post. Esto explica que como ejemplos paradigmaticos
de una tentativa pretendidamente “inidénea” de homicidio se aluda al caso de
alguien que dispara con un arma de fuego contra el cadaver de un ser humano,
confundiéndolo con un ser humano vivo, asi como al caso de quien, apuntan-
do contra otro ser humano, tira del gatillo de un arma no cargada. En uno y
otro caso, la falta de idoneidad de la tentativa quedaria determinada por su
falta de peligrosidad, constatada ex post. Pero el problema esta en que, desde
semejante perspectiva ex post, toda tentativa tendria que ser caracterizada
como inidonea?o.

A veces se intenta hacer descansar la distincién entre tentativas idoneas
e inidéneas en la distincion entre las nociones de peligro concreto y peligro
abstracto: mientras que seria idénea aquella tentativa que genera un peligro
concreto para el respectivo bien juridico, una tentativa inidénea solo traeria
aparejada la creacion de un peligro abstracto para aquel. Pero esto es pro-
blematico. Al igual que la nocién de lesion, las de peligro concreto y peligro
abstracto son nociones que especifican la forma de menoscabo que, para el
correspondiente bien juridico, tendria que quedar aparejada a la realizacion
del tipo en cuestion. Y en la medida en que el delito del que se trate no esté
tipificado como uno de lesiéon, sino como un delito de peligro concreto o
de peligro abstracto, no tendria sentido alguno apelar a esas nociones para
caracterizar en qué pudiera consistir la tentativa de ese mismo delito. Seria
claramente absurdo, por ejemplo, sostener que la idoneidad de una tentativa
de falso testimonio, que es un delito de peligro abstracto contra el correcto

36 Para lo que sigue, y detalladamente, MaNaLICH, “Tentativa error y dolo ...”, ob. cit.,
pp- 322y ss.
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ejercicio de la jurisdiccion, pudiera depender de que el comportamiento en
cuestiéon genere un peligro concreto de que llegue a “materializarse” el peligro
abstracto que seria propio de la consumacion de tal delito.

Es usual que la denominacion “tentativa inidéonea” sea tratada como equi-
valente a la de “delito imposible”37. Esto contribuye a detectar cual es el
defecto fundamental que aqueja a la caracterizacion de una tentativa como
idonea o inidonea. Ese defecto consiste en que la caracterizaciéon en cuestion
implicitamente descansa en una seleccion arbitraria de las circunstancias
que son tenidas por suprimibles o no suprimibles, para asi responder la pre-
gunta de si la consumaciéon del delito en cuestiéon era posible o imposible.
A este respecto, el analisis suele quedar referido a casos en los cuales lo que
estaria en juego seria la tentativa de un delito de resultado puro, con el foco
puesto ya en la (in)idoneidad del objeto en el cual habria de tener lugar la
transformacion constitutiva del respectivo resultado, ya en la (in)idoneidad
del medio —o mas precisamente: del método— de cuya utilizacién dependeria
el acaecimiento de esa transformacion. Esta distincion podria parecer dificil
de implementar, si se considera un caso como el siguiente: A dispara con un
revélver contra V, estando V cubierto por una armadura impenetrable para
una bala. Con todo, tendria que ser claro que lo que explica aqui la imposi-
bilidad de la consumacién del respectivo homicidio concierne al medio, y no
al objeto. Pues por “objeto” de un posible homicidio viene en consideracion
todo ser humano (nacido) vivo, condicion que V cumple en nuestro caso.
Pero esta aclaracion deja intacto el hecho de que, para que la consumaciéon
del homicidio hubiera sido posible en el mismo caso, habria sido necesario
que las circunstancias constitutivas de la situacion hubieran sido diferentes,
verbigracia: que V no hubiese llevado puesta la armadura, o que A, en vez de
un revolver, se hubiese valido de una bazuca.

La tnica via disponible para intentar preservar una distincién entre casos
de tentativa idénea y casos de tentativa inidénea, vinculandola a la adopcién
de una perspectiva ex post, consiste en discriminar entre algunas circunstan-
cias que se toman como insustituibles y otras que se toman como sustituibles
para determinar si, en un mundo distinto del actual, el comportamiento del
potencial autor habria podido llegar a realizar antijuridicamente el tipo.
Pero de esta manera, la “posibilidad” o “imposibilidad” de la consumacién

37 Vease MERA, ob. cit., pp. 154 y ss., quien acertadamente denuncia, con todo, lo erra-
tica que resulta la tradicional subdistinciéon doctrinal entre la “inidoneidad absoluta” y la
“inidoneidad relativa” que pudiera exhibir una tentativa, a la que suele echarse mano para
asi identificar la imposibilidad de la consumacién con una inidoneidad de la primera de esas
dos clases.
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del delito deviene enteramente relativa a la descripcion de las circunstancias
bajo la cual es enjuiciado el comportamiento del agente. Y la posibilidad de
la consumacioén de un delito que, en el mundo actual, no llegd a consumarse
solo es imaginable en referencia a un mundo distinto del actual. Pero contra
lo que suele asumirse, esto vale para toda tentativa: desde un punto de vista
ex post, la falta de consumaciéon del delito respectivo es indicativa de que,
en las exactas circunstancias que fijaban la situacion del potencial autor, su
comportamiento no podia realizar antijuridicamente el tipo.

Para ilustrar lo anterior, consideremos primeramente las siguientes dos
variaciones de un mismo caso, que involucra la (in)idoneidad del objeto bajo
el tipo del homicidio®®: (a) A dispara con un arma de fuego apuntando contra
lo que él cree seria V, un ser humano que estaria durmiendo cubierto por la
frazada de su cama, en circunstancias de que V ha muerto, a consecuencia
de un infarto, un par de minutos antes de que A efectuara el disparo; (b) A
dispara con un arma de fuego apuntando contra V, que se encuentra dur-
miendo cubierto por la frazada de su cama, pero que subitamente muere, a
consecuencia de un infarto, un instante antes de que la bala impacte en su
cuerpo. Contra lo que pudiera pensarse, desde el punto de vista de la posi-
bilidad de consumacién del homicidio en cuestién, no hay diferencia alguna
entre los dos casos. Mientras que en (a) V no podia ser matado a través del
disparo efectuado por A, por tratarse de un ser humano que ya se encontraba
muerto al momento en que tuvo lugar el disparo, en (b) V tampoco podia ser
matado por A de esa manera, por tratarse de un ser humano que iba a morir
antes de que la bala pudiera impactarlo letalmente. La situaciéon en la que A
ejecuta su accion se encuentra, en ambos casos, configurada por circunstan-
cias antecedentes que determinan que la muerte de V no pudiera resultar de
la ejecucion del disparo. Y la circunstancia de que, en el caso (b), V todavia
estuviera vivo cuando A se disponia a efectuar el disparo no logra modificar
la conclusion de que, dada la condicion fisioldgica de V, ese disparo no era
apto para producir su muerte.

Ahora bien, nada distinto podria valer para esta nueva variacion del caso,
en la cual la doctrina mayoritaria no dudaria en afirmar la existencia de una
tentativa pretendidamente “idénea” de homicidio: (¢) A dispara con un arma
de fuego apuntando contra V, que se encuentra durmiendo cubierto por la
frazada de su cama y que, no obstante sufrir el impacto de bala, logra ser
salvado por el equipo médico que fuera alertado por la policia, después de

38 Para lo que sigue, con mayor detenimiento, MaNALICH, “Tentativa, error y dolo...”,

ob. cit., pp. 325 y ss.
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que un vecino informara telefénicamente haber oido el disparo. Aqui es un
curso salvador, desplegado por el equipo médico, a su vez alertado por la po-
licia, lo que explica que el homicidio no se haya consumado. Y el desarrollo
de ese curso salvador se explica, a su vez, por un conjunto de circunstancias
antecedentes, entre las cuales figuran: la disposicion del vecino a informar
del disparo, la disposicion de los agentes policiales a llamar al equipo médi-
co que llevé a cabo el salvamento, y la disposicién de estos profesionales a
desplegar el salvamento. Asi, para que en el caso (¢) el disparo efectuado por
A hubiera podido llevar a la muerte de V, habria sido necesario que alguna
de esas circunstancias hubiera estado ausente. Y desde este preciso punto de
vista, entonces, el caso no es diferente de los casos (a) y (b). En contra de esta
equiparacion, tal vez, alguien podria esgrimir la siguiente objecion: el hecho
de que en (c) V haya sufrido un impacto de bala mostraria que se trata aqui
de un caso a todas luces diferente de los dos primeros. Pero esto altimo es
tan cierto como irrelevante. Pues la diferencia asi apuntada no concierne a si,
en cada uno de los tres casos, a A es imputable una tentativa de homicidio.
La diferencia radica, mas bien, en que en (c) a A es asimismo imputable, con
independencia de ello, un delito consumado de lesion corporal, el cual se
encontraria en relacion de concurso ideal con la correspondiente tentativa
de homicidio.

El anélisis de casos en los cuales usualmente se tematiza la (in)idoneidad del
medio a través del cual pudiera ser perpetrado el delito tendria que llevarnos
a la misma conclusién. Considérense, para estos efectos, las dos variaciones
del caso siguiente??: (d) A tira del gatillo de un arma apuntando contra V,
ubicado a unos pocos metros de distancia, desconociendo que la pistola esta
descargada; (e) A tira del gatillo de un arma apuntando contra V, ubicado a
unos pocos metros de distancia, desconociendo que la pistola tiene el seguro
puesto. Estructuralmente, los dos casos son equivalentes. Que para A hubiera
sido “mas facil” revertir la falta de aptitud letal del arma en (e) que en (d),
deja intacto el hecho de que en uno y otro caso se da una circunstancia, des-
conocida por A, que determinaba que la ejecuciéon de la accién consistente
en tirar del gatillo no pudiera resultar en la muerte de V. Nuevamente, nada
distinto tendria que valer para esta variacion ulterior del caso, en la cual la
doctrina ampliamente mayoritaria querria reconocer la existencia de una ten-
tativa pretendidamente “idénea” de homicidio: (f) A tira del gatillo de su arma
apuntando contra V, ubicado a unos pocos metros de distancia, desvidndose la
bala a consecuencia de una subita rafaga de viento. Que en (f) el arma usada

39 Con mayor detalle, MaNaLIcH. “Tentativa, error y dolo...”, ob. cit., pp. 328 y ss.
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por A haya sido “en si misma” idénea para ser usada letalmente contra V,
nada dice acerca de la aptitud de la maniobra consistente en tirar del gatillo
para, dadas las demas circunstancias constitutivas de la situacién, impactar
letalmente a V. Esto, porque entre esas circunstancias adicionales también
se encuentra el estado climatico manifestado en la “stbita” —lo cual significa
aqui: imprevista— rafaga de viento que determinara el desvio del trayecto de
la bala. Sostener que en el caso (f) la consumacién del homicidio habria sido
posible, supondria desconocer que la posibilidad de que la descripcion “matar
a otro ser humano” resulte verdadera de una accion no depende de la aptitud
abstracta del artefacto del cual pudiera valerse el agente, sino de la totalidad
de las circunstancias que han de proveer la correspondiente oportunidad para
dar lugar a la transformacion tipicamente relevante.

La argumentacion precedente ha pretendido mostrar que la imposibilidad
circunstancial de la consumacién es definitoria de la estructura de toda tenta-
tiva. Esto priva de sustento a la suposicién de que la distincion misma entre
tentativas idoneas y tentativas inidéneas seria inteligible y practicable. No
se trata, en tal medida, de dar razoén a quienes, adoptando alguna posicion
tendencialmente subjetivista, defienden la punibilidad de la llamada “tenta-
tiva inidénea”40. Pues para ponerlo a modo de eslogan: cuando colapsa una
distincion, colapsa por ambos lados. Antes bien, se trata de que la pregunta
por la (in)idoneidad de una tentativa no es una pregunta cuya respuesta pue-
da iluminar la determinacién de su punibilidad. Y ello vuelve insostenible
la interpretacion que un amplio sector de la doctrina hace de la ya aludida
clausula del inc. 3° del art. 7°, segin la cual el autor ha de dar principio a la
ejecucion del delito “por hechos directos”, en el sentido de una exigencia de
idoneidad*!. Si se advierte que, desde un punto de vista ex post, la falta de
aptitud para la consumaciéon —esto es, la inidoneidad— del comportamiento
del agente es una marca de toda tentativa, entonces semejante interpretacion
de la formula en cuestién no tiene asidero.

La tesis de que la imposibilidad circunstancial de la consumacion es in-
herente a toda tentativa de delito nos provee de un criterio para demarcar
los casos en los cuales cabe afirmar la existencia de una tentativa, por un
lado, de aquellos (muy heterogéneos) casos en los cuales no se configura
tentativa alguna, sino solo un delito putativo (o imaginario), por otro. Para

40 Asi, empero, CURY, ob. cit., pp. 576, 579 y s.

41 Asi, entre otros, MERA, ob. cit., pp. 144 y ss. Acerca de la impertinencia de la invocacién
de esa clausula para intentar fundamentar la falta de punibilidad de la tentativa “inidénea”,
véase LONDONO, ob. cit., pp. 120 y s.

26 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 3 (2022), Paginas 11 - 44



LA ESTRUCTURA DE LA TENTATIVA PUNIBLE: EL MODELO DEL DELITO IMPERFECTO

que el comportamiento atribuible al agente sea constitutivo de una tentativa,
es necesario poder afirmar lo siguiente: si las circunstancias efectivamente
hubieran sido como se las representd el agente, entonces su comportamiento
si habria realizado antijuridicamente el correspondiente tipo de delito. En
este preciso sentido, a toda tentativa subyace un error “invertido” acerca de
las circunstancias de hecho, a saber: una representacion errada de las circuns-
tancias del hecho, que aqui resulta ser fundante de dolo. Y es precisamente
esto Gltimo lo que no se da en los casos en los que, por contraste, cabe hablar
de un delito putativo, que no es delito alguno y que, por ende, no resulta
punible en lo absoluto*2.

Lo anterior supone comparar el mundo actual, en el cual la consumacion
del delito se ha mostrado como circunstancialmente imposible, con un mun-
do posible, alternativo al mundo actual, en el cual la representacion de las
circunstancias con la que contaba el agente hubiera sido acertada: si en ese
mundo alternativo el comportamiento en cuestion hubiera realizado antijuridi-
camente el tipo, entonces ese comportamiento es constitutivo de una tentativa
del delito respectivo en el mundo actual. Para que semejante comparacion
arroje resultados univocos, empero, es imprescindible que el respectivo mundo
posible, definido por su correspondencia objetiva con la representacion de las
circunstancias atribuible al potencial autor, sea concebido como nomolégicay
juridicamente idéntico al mundo actual. Esto equivale a decir que ese mundo
posible tiene que ser imaginado como un mundo cuya configuracion natural
responderia exactamente a las mismas leyes o regularidades causales con base
en las cuales podemos explicar lo que acaece en el mundo actual, y a la vez
como un mundo en el cual regiria exactamente el mismo sistema juridico bajo
el cual tendria que ser enjuiciado el comportamiento del agente. De esto se
sigue que haya que negar la existencia de una tentativa si la consumacién del
respectivo delito se presenta o bien como nomolégicamente imposible, o bien
como juridicamente imposible. En una y otra constelaciéon solo cabe hablar
de un “delito putativo”, que no es delito alguno.

Asi, hay que negar la existencia de una tentativa en los casos en los cua-
les el agente esta afectado por un error nomolégico, una subcategoria de los
cuales la conforman los casos (erraticamente) etiquetados como de “tentativa
irreal” o “tentativa supersticiosa”. Un ejemplo elocuente del primer grupo de
casos lo brinda el célebre fallo del (antiguo) Tribunal Supremo del Imperio
aleméan, de 14 de marzo de 1901, que condend como autora de una tentativa

42 Para lo que sigue, y en detalle MANALICH. “Tentativa, error y dolo ...”, ob. cit., pp. 334
y ss., 337y ss., 350 y ss.
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de aborto a una joven mujer que, creyéndose embarazada tras besar a (y
haber sido besada por) un hombre, consumié una ingente cantidad de cubos
de azucar, en la expectativa de estar condicionando asi la muerte de la pre-
tendida criatura. Un ejemplo recurrentemente invocado del segundo grupo
de casos seria el siguiente: A procede a insertar alfileres en un muiieco de
trapo que (segiin A) representaria a V, bajo la creencia de que ello habria
de condicionar una hemorragia interna en V, que en definitiva habria de
causar su muerte. En uno y otro caso hay que negar que la imposibilidad de
la consumacion del respectivo delito dependa de una o més circunstancias
de hecho que el potencial autor se hubiera representado como existentes.
Antes bien, en uno y otro caso el agente se representa erréneamente que la
infraestructura natural del mundo actual responderia a una o méas leyes o
generalizaciones causales que son —segin nuestro conocimiento cientifica-
mente afianzado— imaginarias. En uno y otro caso inicamente cabe hablar,
por lo mismo, de un delito putativo.

Lo mismo vale, mutatis mutandis, para los casos en los cuales el potencial
autor cree que su comportamiento quedaria sometido a una o mas reglas juri-
dicas que resultan ser, sin embargo, imaginarias o imaginariamente aplicables.
Un paradigma especialmente importante de esta constelacién lo encontramos
en los casos en los que el agente esta afectado por un error “invertido” sobre
la ilicitud, lo cual equivale a decir: por una suposicion errénea de la ilicitud
de su comportamiento. Ejemplo: creyendo que por la sola celebracion de una
compraventa la cosa vendida se convertiria en ajena, V destruye el reloj que ha
vendido, pero que todavia no ha entregado en tradicién al comprador C. En
este caso, lo que explica que el comportamiento de V no realice antijuridica-
mente el tipo del dafio de cosa ajena es la imposibilidad juridica determinada
por las reglas civiles que fijan las condiciones para que opere la transferencia
del dominio sobre la cosa vendida. Se trata aqui, en tal medida, de un delito
putativo. A idéntica conclusiéon hay que llegar en los casos en los cuales una
persona que, bajo el tipo de un delito especial (“propio”) cuenta como extra-
neus, errobneamente se atribuye la cualidad que la convertiria en intraneus. A
pesar de que a este respecto suele hablarse (equivocamente) de una “tentativa
subjetivamente inidonea”, en estos casos no se configura tentativa alguna del
correspondiente delito especial. Y la razon para ello es esta: una persona que
no pertenece al circulo de destinatarios de una norma no esta en posicion de
quebrantarla, sea perfecta o imperfectamente®3.

9

43 Detalladamente sobre esto, MaNALICH. “Tentativa, error y dolo...”, ob. cit., pp. 355

y ss., 364 y ss.
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V. EL DELITO FRUSTRADO COMO TENTATIVA ACABADA

Ya se sugirié que la distincion, plasmada en el art. 7°, entre un delito frus-
trado y tentativa stricto sensu se deja reformular como la distincién entre dos
formas que puede exhibir una tentativa, a saber y respectivamente: la forma
de una tentativa acabada y la forma de una tentativa inacabada. Esto implica
que, en los términos de la disposicion legal, la caracterizacion de un delito
como frustrado es equivalente a la caracterizaciéon de la tentativa en cuestiéon
como acabada. Y se anticipd también que el inc. 2° se vale de la férmula de
que el agente haya puesto “de su parte todo lo necesario para que el [delito]
se consume”, para determinar de qué depende que la tentativa cuente como
acabada. A pesar de que se trata de una cuestiéon controvertida*t, todo habla
a favor de tomar esta formula como expresiva de un criterio objetivo que es
sensible, empero, a la representacion de las circunstancias que sea atribuible
al potencial autor. Esto significa que, si bien la caracterizacion de la tenta-
tiva como acabada no depende en lo absoluto de que el agente la considere
acabada, esa caracterizacion si necesita estar fundada en su representacion
de las circunstancias.

Con ello, la pregunta critica pasa a ser la siguiente: jde qué depende que
pueda decirse del potencial autor que este ha puesto de su parte todo lo
necesario para que el delito se consume? Sobre la base del modelo del iter
criminis, la respuesta tendria que apuntar a que se haya extinguido la “fase
ejecutiva”. El problema es que, como ya se mostrara, esta tltima nocién no
es suficientemente “elastica”. Asi, verbigracia, la perpetracion de un delito
omistvo no se corresponde con “ejecucion” alguna, sin que haya razones para
negar que la tentativa de semejante delito pudiera asumir la forma de una
tentativa acabada. Ejemplo: tras atropellar al peaton P, y advirtiendo que este
ha quedado gravemente herido, el conductor C se retira del lugar dejando a P
expuesto al riesgo cierto de morir a consecuencia de una hemorragia; algunos
minutos mas tarde, P es socorrido por el conductor de otro vehiculo, que al-
canza a llevarlo todavia con vida a un hospital, donde P logra ser salvado. Al
haberse convertido en garante de la vida de P por injerencia, C tendria que
ser responsabilizado aqui como autor de un homicidio omisivo frustrado, lo
cual supondria que la tentativa en cuestién cuente como acabada.

El criterio para el acabamiento de la tentativa de un delito cualquiera puede
ser formulado como sigue: una tentativa cuenta como acabada si el potencial
autor ha aprovechado exhaustivamente la oportunidad con la que, segtin su re-

44 Véase MERA, ob. cit., pp. 161 y s.
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presentacion de las circunstancias, cuenta para desplegar un comportamiento
que, de haber sido acertada esa representacion, tendria que haber realizado
antijuridicamente el tipo en cuestién®. En la medida en que, por el contrario,
el agente no haya aprovechado exhaustivamente la oportunidad para realizar
antijuridicamente el tipo, la tentativa tendria que contar como inacabada.
La situacion que, segtn la representacion atribuible al agente, brinda a este
la oportunidad para comportarse de manera tipicamente antijuridica es la
situacién en la cual él puede cumplir o infringir el deber fundamentado por
la norma. Y esta “situacion de deber” sirve como criterio para reconocer, a
su vez, la identidad de la respectiva tentativa: un comportamiento que no ha
llegado a realizar antijuridicamente un tipo de delito se corresponde con una
y la misma tentativa (de ese delito) si tal comportamiento puede interpretarse
como la infracciéon de un mismo deber, situacionalmente fundamentado por
la norma de cuya trasgresion se trata. Para ilustrar el punto, consideremos el
caso siguiente: en contra de sus expectativas, A advierte que no ha logrado
impactar a V con el primer disparo de su arma de fuego; inmediatamente a
continuacién, A percuta un segundo disparo, que tampoco alcanza a V; te-
niendo la posibilidad inmediata de efectuar un tercer disparo, A se retira del
lugar sin disparar nuevamente. El caso nos plantea la pregunta de cuéntas
tentativas de homicidio serian imputables a A, y la respuesta a esa pregunta
estd internamente conectada con como deba resolverse si una determinada
tentativa cuenta como acabada o inacabada.

La solucion de un caso como el recién planteado es justamente lo que ve
enfrentadas a la tesis de la consideracion individual (“TCI”), por un lado, y a
la tesis de la consideracion global (“TCG”), por otro*. Segtin la TCI, al cabo
del primero de los disparos por él efectuados A se habria convertido en autor
de una tentativa “ya” acabada. Y de esto se seguiria que el segundo disparo
tendria que identificarse con una segunda tentativa de homicidio, asimismo
acabada. De acuerdo con la TCG, por el contrario, la tentativa de homicidio
asociada al primero de los dos disparos se habria presentado como “todavia”
inacabada, en la medida en que A haya reconocido que atin contaba con la
posibilidad de efectuar uno o mas disparos adicionales contra V. Con ello,
a A solo seria imputable una tentativa de homicidio, la cual tendria que ser
caracterizada como inacabada. Esto, porque A no llegé a efectuar el tercer

45 Para una presentacion detallada de esta solucién, MANALICH. “Situacién-de-deber y
acabamiento de la tentativa”, ob. cit., pp. 563 y ss.

46 Para lo que sigue, MANALICH. “Situacién-de-deber y acabamiento de la tentativa”,
ob. cit., pp. 567 y ss.
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disparo con el que, seglin su representacién de las circunstancias, aun contaba
para condicionar causalmente la muerte de V47. En lo que ahora interesa,
y en los términos ya sugeridos, la disputa puede reconstruirse como sigue:
mientras que segun la TCI habria que asumir que uno y otro disparo repre-
sentan infracciones de deberes diferentes, bajo la TCG habria que asumir,
mas bien, que uno y otro disparo se corresponden con la infracciéon de un
mismo deber.

A favor de la solucion ofrecida por la TCG habla, a mi juicio decisi-
vamente, lo siguiente: jcomo habria que resolver el caso ya analizado si
introdujéramos la muy sensible variacion de que, todo lo deméas siendo
igual, V hubiera sido letalmente impactado por el segundo de los disparos
efectuados por A? En la medida en que, frente a esta variacion del caso,
lo correcto sea reconocer nada mas que un (inico) homicidio consumado
imputable a A, ello sugeriria que uno y otro disparo tienen que ser unifica-
dos, en cuanto conjuntamente constitutivos de la infraccién de un mismo
deber. Y lo mismo tendria que valer, entonces, si volvemos nuestra mirada
hacia la versién original del caso: en la medida en que uno y otro disparo
puedan ser unificados como conjuntamente constitutivos de la infraccién
de un mismo deber situacionalmente fundamentado por la prohibicion del
homicidio, entonces habria que asumir que estamos ante una unica tenta-
tiva. Esto Gltimo es compatible con que reconozcamos la posibilidad de
una redefinicion “dinamica” de la respectiva situacion de deber, a saber: la
posibilidad de que, seglin su propia representacion de las circunstancias, el
agente vea modificadas sus alternativas de comportamiento a lo largo del
proceso en que infringe el deber ya situacionalmente fundamentado por la
norma, desde el punto de vista de la evitabilidad de una y la misma instancia
de realizacion antijuridica del tipo.

Tendria que ser claro que la estrategia de solucién favorecida por la TCG
admite ser implementada con diferentes grados de laxitud o estrictez. Una
version estricta de la TCG se obtiene a través del siguiente refinamiento de
esa estrategia, en referencia a la version original de nuestro caso: para que
la respectiva tentativa pueda ser considerada como “todavia” inacabada, es
necesario que, tras efectuar el primer disparo y advertir que V no ha sido
impactado, A quede inmediatamente en posicion de ejecutar una o mas accio-
nes a través de las cuales, segin su representacion de las circunstancias, él

47 De ahi que, bajo la TCG, la renuncia a efectuar ese tercer disparo pudiera ser interpretada
como un desistimiento “pasivo” de una tentativa “todavia” inacabada, como tal capaz de
suprimir la punibilidad de esta.
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pudiera causar la muerte de V. En cambio, si seglin su representacion de las
circunstancias la posibilidad de ejecutar una ulterior accién eventualmente
letal para V requeriria de alguna maniobra preparatoria, entonces habria que
negar que haya identidad entre la tentativa asociada al primer disparo y la
tentativa que pudiera quedar asociada al comportamiento posteriormente
desplegado por A. En tal caso, la tentativa de homicidio asociada a ese disparo
tendria que ser considerada como “ya” acabada. Esto ocurriria si, tras hacer
uso de la Gltima bala cargada en su pistola, A tuviera que volver a cargar su
arma antes de poder disparar nuevamente.

En la doctrina chilena prevalece hegemoénicamente la idea de que la forma
de punibilidad de la frustracion seria privativa de aquellas especies de delito
que exhiben la estructura tipica de delitos de resultado®®, y mas precisamente:
de delitos de resultado causalmente condicionado. Pero esto es un error, que
se explica por la suposiciéon de que, tratandose de delitos de resultado con-
vencional o institucionalmente condicionado, asi como de delitos de actividad
(o inactividad), el hecho de que el agente ponga de su parte todo lo necesario
para que el delito se consume necesariamente equivaldria a que el delito se
consume®. Que ello no es asi, lo ilustra un caso como este: después de haber
ingerido lo que ella cree serian cinco cervezas de su predileccion, C sale del
bar en direccion a su vehiculo, subiéndose a este para entonces conducirlo
de regreso hasta su casa; sin que C lo sepa, sin embargo, la mesera M, amiga
de C, se ocupo de que las tltimas cuatro de las cinco cervezas ingeridas por
C fueran “libres de alcohol”. Siendo el manejo en estado de ebriedad un
delito de actividad, aqui no cabria poner en cuestién que, de ser acertada la
representaciéon que ella tenia de las circunstancias al desplegar la conduccion
de su vehiculo, el comportamiento de C habria realizado antijuridicamente
el tipo en cuestion. Y dado que C efectivamente llegé a conducir el vehiculo
en la creencia de haber ingerido cinco cervezas con contenido alcohdlico, la
tentativa en cuestion tendria que ser caracterizada como acabada. Que esta
posibilidad sea sistematicamente pasada por alto en la discusion doctrinal,
quiza se explique con cargo a que, segtin el parecer mas extendido, la ten-
tativa acabada imputable a C tendria que ser catalogada como “inidénea”.
Pero como ya se ha mostrado, la distincién misma entre tentativas idoneas y
tentativas inidéneas no resulta sostenible.

48 Vease MERA, ob. cit., p. 161.

49 Para una refutacioén de este aserto, en inmediata referencia a la punibilidad —legislati-
vamente reconocida en el art. 494 bis— de un hurto frustrado, véase OLAVE, ob. cit., pp. 189
y ss., 201 y ss.
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VI. LA RESOLUCION AL HECHO COMO PRESUPUESTO
DE LA TENTATIVA INACABADA

Ya se ha sugerido que, mientras que aquello que la ley denomina “deli-
to frustrado” exhibe la forma de una tentativa acabada, lo que la ley llama
“tentativa” a secas exhibe la forma de una tentativa inacabada. De acuerdo
con el inc. 3° del art. 7°, para que se configure una tentativa siricto sensu es
necesario que el agente haya dado “principio a la ejecucion del [delito] por
hechos directos”, aunque “faltan[do] uno o mas [hechos directos]| para su
complemento”. Esta tltima exigencia negativa es definitoria del concepto de
una tentativa inacabada: la circunstancia de que el potencial autor no haya
llegado a desplegar la totalidad de los “hechos directos” minimamente sufi-
cientes para que, en la respectiva situacion, su comportamiento hubiera podido
realizar antijuridicamente el tipo es indicativa de que él no llegd a poner de su
parte “todo lo necesario” para que el delito se consumara. A diferencia de la
formula con la que el inc. 2° define la nocion de delito frustrado qua tentativa
acabada, empero, el tenor de la férmula del principio de ejecucién por hechos
directos, plasmada en el inc. 3°, solo parece inmediatamente compatible con
la estructura de la tentativa de un delito comisivo, y mas precisamente: de un
delito consistente en hacer algo. Esto plantea la pregunta de si, bajo la prohi-
bicion de analogia, es admisible una ampliacion de esa férmula que la adapte,
en particular, a la estructura propia de la tentativa de un delito omisivo®0.

Pero antes de entrar en ello hay que hacer explicita una implicacién de la
caracterizacion de una tentativa como inacabada, en los términos del inc. 3°.
Tratandose de una tentativa inacabada, el comportamiento del agente no se
corresponde con un aprovechamiento exhaustivo de lo que, segiin su represen-
tacion de las circunstancias, se presentaba como la oportunidad para realizar
antijuridicamente el tipo. En tal medida, ese comportamiento no logra ser,
por si mismo, inequivocamente expresivo de una falta de reconocimiento de la
norma en cuestion como premisa vinculante. Esto vuelve necesario recurrir a
algun criterio de compensacion de la “insuficiencia declarativa” del comporta-
miento desplegado por el agente. Ese criterio de compensacion lo encontramos
en la exigencia de una resolucién al hecho®l. Esta puede ser entendida como
la intencién del potencial autor de desplegar un comportamiento que, de ser
acertada su representacién de las circunstancias, habria de satisfacer una des-
cripcion que lo convertiria en una instancia de realizacion antijuridica del tipo,

0 Infra, VII.

51 En detalle, MANALICH. “Tentativa y resolucion-al-hecho...”, ob. cit., pp. 30 y ss., 37 y ss.
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mas sin que esto ultimo necesite formar parte del contenido de la intencién
en cuestién. De ahi que semejante intencién no pueda ser confundida con un
dolo directo de primer grado. La necesidad de que al agente pueda adscribirse
tal resolucion al hecho se sigue de la propia formula del inc. 3° del art. 7°: la
circunstancia de que para la consumacién hayan faltado uno o mas “hechos
directos” determina que la tematizacion de semejante tentativa inacabada solo
sea inteligible con cargo a la hipotesis de que el agente se encontraba resuelto
a completar la “ejecucion” del delito. Y esto explica que, como contrapartida,
tal criterio de compensacion sea del todo superfluo tratindose de una tentativa
acabada, precisamente porque el autor de esta si ha llegado a poner de su parte
“todo lo necesario” para que el delito se consume. Con ello, la existencia de un
delito frustrado no depende de que a su autor sea atribuible una resolucion al
hecho, lo cual muestra que los presupuestos subjetivos de un delito frustrado
y una tentativa stricto sensu no son idénticos.

Que la correspondiente resolucion al hecho logre servir como criterio de
compensacion del caracter inacabado de la tentativa en cuestion, se sigue de la
funcién que en general puede atribuirse a una intencién, y méis precisamente:
a una intencion “previa” que el agente pudiera formarse en cuanto a hacer
o no hacer algo determinado. En efecto, formarse una intencion, en este ul-
timo sentido, equivale a adoptar un compromiso prdctico. Asi, y en contraste
con alguien que meramente tiene una inclinacién favorable a, o que tiene un
deseo de, hacer X, quien se forma una intencion de hacer X es alguien que
pasa a estar comprometido con hacer X, en la medida en que, segtin su propia
representacion de las circunstancias, se presente una situacion que le brinde
la oportunidad de hacer X. En terminologia dogmatica, que el potencial
autor se haya formado una resolucion al hecho significa que, en el momento
relevante para la decision, él se ha decidido a favor de una alternativa de
comportamiento que es incompatible con el seguimiento de la norma en cuya
trasgresion consistiria el delito en cuestiéon. Y esto Gltimo no se vera afectado
por la eventualidad de que la realizacion de esa resolucién al hecho pudiera
depender de la efectividad de una o méas circunstancias que, de acuerdo con
la representacion de las circunstancias atribuible al agente, se encuentren més
alla de su control. En esto consiste la posibilidad de una resolucion al hecho
que repose sobre “fundamentos facticos inciertos”.

Lo anterior equivale a decir que la atribucion de la respectiva resolucion
al hecho es compatible con que la tentativa (inacabada) en cuestion resulte
imputable a titulo de dolo eventual>?. Para ilustrar el punto, considérese el caso

52 Para lo que sigue, MANALICH. “Tentativa y resolucion-al-hecho...”, ob. cit., pp. 44 y ss.
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siguiente: A pretende ejercitar su punteria en el disparo con una escopeta, para
lo cual selecciona un objetivo ubicado a una distancia tal que, para A, resulta
dudoso si se trata de un espantapajaros, como él quisiera que fuera, o en cam-
bio de un trabajador agricola que pudiera encontrarse de pie, contemplando el
horizonte; tras apuntar hacia su objetivo, y en el instante de empezar a mover
su dedo indice para tirar del gatillo, el tercero T —que tampoco sabe si aquello
contra lo cual A esta ad portas de disparar es un espantapajaros o un ser humano
vivo—se lanza sobre A, botandolo al suelo e impidiendo asi que este efecttie el
tiro. Tendria que ser claro que, al disponerse a efectuar el disparo, A no tenia
la intencion —sea ultima o intermedia— de matar a otro ser humano. Pues lo
que él perseguia era, inicamente, alcanzar con su tiro el objetivo seleccionado.
Esto basta para descartar una adscripcion de dolo directo de primer grado
de homicidio. Al mismo tiempo, que para A haya sido dudoso que aquello
contra lo cual se disponia a disparar fuera o bien un espantapajaros o bien un
ser humano (vivo), lleva a que también deba descartarse la adscripcién de un
dolo directo de segundo grado. Antes bien, a A solamente podria atribuirse un
dolo eventual de homicidio, a pesar de que todo habla a favor de atribuirle, al
mismo tiempo, la requerida resolucién al hecho, constituida por la intencién
de disparar contra aquello que él habia seleccionado como su objetivo.

Para explicar que la atribucién de la correspondiente resolucién al hecho
sea compatible con una adscripcion de dolo (“meramente”) eventual, la consi-
deracion decisiva es la siguiente. En el caso recién presentado, la descripcion
de lo que A estaba ad portas de hacer, bajo la cual cabe atribuirle la intencién
constitutiva de la resoluciéon al hecho, no coincide con la descripciéon que con-
feria potencial significacion delictiva a ese mismo disparo, siendo esta tltima
descripcion la determinante para fundar la correspondiente adscripceion de dolo.
Bajo la descripcion del inminente disparo como “disparar contra algo que es
o bien espantapajaros o bien un ser humano (vivo)”, A tenia la intencién de
efectuar el disparo, pero no bajo su descripcion como “matar a un ser humano
(vivo)”. Esta tiltima es una descripcion cuya satisfaccion a través del disparo
que él se disponia a efectuar solo viene en consideracion como el objeto de
una creencia predictiva —no revestida de una “seguridad rayana en la certeza”—
atribuible a A, que resulta ser fundante de dolo (eventual).

VII. INICIO DE LA TENTATIVA Y “PRINCIPIO DE EJECUCION”

Para para que se configure una tentativa inacabada no es suficiente que al
potencial autor pueda ser atribuida la respectiva resolucion al hecho. Sostener
lo contario llevaria a desconocer la exigencia de objetivacion que ha de satis-
facer toda tentativa eventualmente punible, expresada a través de la maxima

Revista de Ciencias Penales 35
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 3 (2022), Paginas 11 - 44



DoCTRINA JuaN PaBLO MANALICH RAFFO

—atribuida a Ulpiano— segtin la cual “nadie es castigado por el pensamiento”:
cogitationtis poenam nemo patitur. Para que resulte satisfecha esta exigencia de
objetivacién, es necesario que la resolucién al hecho se vea actualizada. Este
requisito de actualizacion de la resolucion al hecho es el requisito asociado a
la nocion de un inicio de la tentativa. Uno de los problemas mas dificiles de
los que se ocupa la dogmatica de la tentativa es el de identificar el criterio
adecuado para tener por satisfecho ese requisito®?.

Una primera propuesta aparece con la llamada “teoria objetivo-formal”, que
identifica el inicio de una tentativa con el hecho de que el respectivo tipo de
delito quede parcialmente realizado. Esto suele ser reformulado en el sentido de
que el comportamiento atribuible al potencial autor tendria que realizar algtin
elemento del tipo. Pero lo anterior desconoce que la realizacion del respectivo
tipo de delito tiene que entenderse sometida a un principio de indivisibilidad:
la realizacion aislada de alguno de los elementos en los que pudiera descompo-
nerse el tipo no equivale a una “realizacién parcial” de este. Mas alla de esto,
la imposibilidad de hacer aplicable semejante criterio para determinar el inicio
de la tentativa de un delito de resultado puro —como lo es, entre otros, el ho-
micidio— explica que la solucién objetivo-formal se entienda dogmaticamente
superada. Tampoco puede estimarse adecuado el criterio favorecido por la
llamada “teoria de la peligrosidad”, segtn la cual una tentativa tendria que
considerarse iniciada en el instante en que el comportamiento del agente ha
generado un “peligro concreto” para el respectivo bien juridico. Aun pasando
por alto el problema que en general afecta a las justificaciones “peligrosistas”
de la punibilidad de la tentativa®, el criterio asi perfilado es manifiestamente
inepto para fijar el inicio de la tentativa de un delito de peligro concreto o de
peligro abstracto. Y la insuficiente generalidad —o “elasticidad”— del respec-
tivo criterio también afecta a las propuestas que privilegian la conexién que
el comportamiento enjuiciado pudiera mostrar con la “esfera de la victima”,
complementada por una exigencia de “proximidad temporal”. Pues es claro
que semejante criterio resulta ab initio inaplicable tratindose de la tentativa
de cualquier delito cuya estructura tipica sea incompatible con la tematizacion
de la posicion de alguna victima, lo cual vale, desde ya, para la tentativa de
cualquier delito contra un bien juridico colectivo.

Como criterio para el inicio de la tentativa de un delito cualquiera solo puede
venir en consideracion una formula que resulte insensible a la especificidad

53 Para lo que sigue, y detalladamente, MaNALICH, Juan Pablo. “Inicio de la tentativa y
oportunidad-para-la-accion”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 46, N° 3 (2019), pp. 823 y ss.

54 Supra, 1Ty IV.

36 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVIII, Namero 3 (2022), Paginas 11 - 44



LA ESTRUCTURA DE LA TENTATIVA PUNIBLE: EL MODELO DEL DELITO IMPERFECTO

de la estructura tipica del delito de cuya posible tentativa se trate. Esto es lo
que ofrece la llamada “teoria de la accién intermedia”. De acuerdo con esta,
la tentativa de un delito cualquiera cuenta como iniciada, si y solo si para el
potencial autor no es necesario ejecutar u omitir accién alguna para quedar
en posicion de desplegar el comportamiento que, seglin su representacion de
las circunstancias, habria de realizar antijuridicamente el tipo en cuestion. Asi
presentado, el criterio especifica una condicion negativa, a saber: la condicion
de que, bajo su representacion de las circunstancias, para el agente no sea ne-
cesario “preparar” la posible perpetracion del delito ejecutando u omitiendo
alguna accion (en tal medida) “intermedia”, en cuanto previa al comportamien-
to “principal” que pudiera corresponderse con la realizacion antijuridica del
tipo de delito. La precisién es importante, por cuanto hace reconocible que la
satisfaccion del criterio no depende en lo absoluto de que en algin punto de
tiempo haya sido necesaria la ejecucién u omisién “preparatoria” de semejante
accién intermedia. Esto tltimo es, sin embargo, lo que tiende asumirse cuando
se adopta el (problematico) modelo metaférico del iter criminis®.

Una reformulacion positiva del criterio provisto por la teoria de la accion
intermedia lleva a darle la forma de una exigencia de “inmediatez de accion”,
en cuyo contexto el término “acciéon” tendria que ser tomado como designativo
de lo que el potencial autor, segin su representaciéon de las circunstancias,
tendria que hacer o no hacer para realizar antijuridicamente el correspondiente
tipo a través de su comportamiento. De acuerdo con esto, una tentativa solo
puede entenderse iniciada en el instante en el cual, segin su representacion
de las circunstancias, el potencial autor cuenta con la oportunidad para
implementar la intencién constitutiva de la respectiva resolucién al hecho.
De ahi que, por ejemplo, no pueda entenderse iniciada la tentativa de un
abuso sexual de menor impuber, penalizado (como delito consumado) bajo
el art. 366 bis, en un instante en que el potencial autor se encuentre todavia
desplazandose, ya acompafiado del menor, hacia el lugar en el que habria de
ser desplegada la accion sexual. En correspondencia con lo ya observado en
cuanto al criterio de reconocimiento del caricter acabado de una tentativa,
el criterio para reconocer ya iniciada una tentativa (inacabada) también se
distingue por ser objetivo, a la vez que sensible a la representacién de las
circunstancias con la que cuente el agente: se trata de un criterio objetivo,
aunque referido a las circunstancias facticas que el agente tuvo por existentes
en la situacion critica para su decision.

5 Supra, 1.
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El criterio de la inmediatez de acciéon nos brinda un punto de partida ade-
cuado para reconstruir la formula establecida en el inc. 3° del art. 7°°°, que en
lo fundamental reproduce la férmula originalmente plasmada en el art. 2° del
Code Pénal de 1810, mediada por su recepcién en el art. 3° del CP espaiiol de
1848°7. Lo crucial es advertir que la clausula “por hechos directos” funciona
como una frase especificativa respecto de la frase “da[r] principio a la ejecucion
del [delito]”. Esto quiere decir que la primera clausula no expresa una exigen-
cia semanticamente independiente de la exigencia de que haya un principio
de ejecucién. De acuerdo con esto, la férmula del principio de ejecucion por
hechos directos expresa la exigencia de que el potencial autor, representandose
como existentes circunstancias que le proveerian la oportunidad para hacer
algo a través de lo cual se veria antijuridicamente realizado el tipo, “ponga
en marcha” la materializacion de la correspondiente resolucién al hecho. La
aplicacion del criterio asi obtenido necesariamente tendra que modularse se-
gun cudl sea la estructura tipica del delito de cuya posible tentativa se trate®®.

Que, para propositos distintos de la determinacién del caracter “meramen-
te” tentado de un eventual hecho punible, algunas otras disposiciones legales
hagan uso de la nocién de principio de ejecucion, no logra alterar la conclusion
precedente. Ello sucede, verbigracia, bajo el art. 157 del COT, que atribuye
competencia relativa para conocer de la imputacion de un presunto delito al
tribunal “en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que da motivo al
juicio”, declarando que para tal efecto “[e]l delito se entendera cometido en
el lugar donde se hubiere dado comienzo a su ejecucién”. Mas alla de que tal
formula no resulte expressis verbis aplicable a ciertas clases de hecho punible,
tal regulacion procesal se distingue por ser necesariamente insensible a la dis-
tincion entre consumacion y tentativa. Pues que “el hecho que da motivo al
juicio” pudiera ser constitutivo de un delito consumado o tentado, es algo que
tendria que ser establecido a través de la sentencia de término pronunciada por
el tribunal cuya competencia relativa habra quedado fijada de ese modo. Esto
es consistente con que la individuacién del correspondiente hecho procesal no
pueda quedar determinada por la calificacion juridica de las circunstancias
que lo configuran.

56 Para lo que sigue, y en detalle, MaNALICH, Juan Pablo. “Principio de ejecucién e inme-
diatez-de-accion: una reconstruccion aplicativa del art. 7°, inc. 3” del Codigo Penal chileno”,

en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, vol. 28 (2021), sece. 1.
57 Al respecto, JIMENEZ DE AsUA, ob. cit., pp. 512 y ss., 515 y ss.

58 En detalle acerca del inicio de la tentativa de un delito “complejo” o de un delito

”

“compuesto”, véase MANALICH. “Principio de ejecucion e inmediatez-de-accion...”, ob. cit.,

secc. 3.
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Lo anterior se condice con que, por otro lado, el criterio de reconocimiento
del inicio de una tentativa no necesite coincidir con el criterio del cual dependa
la licitud de una intervenci6on policial referida a la posible perpetracion de un
hecho punible, a pesar de la proximidad fenoménica que pueda existir entre
los &mbitos de aplicacion de una y otra regulacion. De lege lata, esto se suscita
a proposito del control de identidad que un funcionario policial queda obliga-
do a practicar dandose cualquiera de las situaciones descritas en el art. 85 del
CPP. Una de esas situaciones consiste en que, en relacién con la persona de
cuya identificacion se trata, “exista algtin indicio de que ella hubiere cometido
o intentado cometer un crimen, simple delito o falta”, o bien “de que se dispu-
siere a cometerlo”. Con cargo a una interpretacion del verbo “intentar” como
designativo de la correspondiente resolucion al hecho, la nocién de “intentar
cometer” un crimen, simple delito o falta puede ser equiparada a la nocién
técnica de una tentativa (inacabada). Pero esto no impide reconocer la auto-
nomia que a este respecto exhibe la norma que impone el deber de practicar
el correspondiente control de identidad. Pues este también resulta obligatorio
para el funcionario policial que tiene indicios de que la persona en cuestiéon ha
intentado perpetrar un hecho constitutivo de falta, a pesar de que, en razon de
lo establecido en el art. 9° del CP, una tentativa de falta por defecto no resulta
punible. Y esa autonomia se expresa de manera todavia mas pristina en que,
en los términos del art. 85 del CPP, el control de identidad también proceda
respecto de una persona de quien cabe sospechar que se dispone a perpetrar
un hecho punible, situacién que no necesita alcanzar el umbral marcado por
la formula del inc. 3° del art. 7° del CP.

Ya fue sugerido que la férmula del principio de ejecucién por hechos di-
rectos no logra ser literalmente aplicable para la determinacién del inicio de
la tentativa de un delito omisivo. La pregunta presupone que puede existir
tal cosa como la tentativa de un delito omisivo, lo cual no deberia ser puesto
en cuestion®. La especificidad del inicio de semejante tentativa se reduce al
hecho de que el potencial autor ha de encontrarse en una situacién que, bajo
su representacion de las circunstancias, le brinde una oportunidad para omitir
una accion o no-desarrollar una actividad que él, empero, tendria que ejecutar
o desarrollar para asi evitar la realizacion del tipo del correspondiente delito
omisivo®, estando ya resuelto a comportarse de ese modo. La pregunta se re-
duce, entonces, a si el tenor del inc. 3° del art. 7° cubre el inicio de la tentativa

59 Acertadamente, MERA, ob. cit., pp. 147 y s.

60 Problema distinto es que el tipo en cuestion se encuentre o no “propiamente” formulado
por la ley.
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de un delito omisivo, asi entendido. Y la respuesta a esta pregunta es negativa,
dada la connotacion “activista” de la formula del principio de ejecucién por
hechos directos. En efecto, la exigencia asi formulada solo parece poder ser
satisfecha por un comportamiento que, de llegar a desplegarse completamente
segun la representacion atribuible al agente, consistiria en hacer algo. Esto se ve
apoyado por la manera en que el art. 492 contrapone las nociones de “ejecutar
[...] un hecho” e “incurr[ir] en una omisiéon”®L. Ello confiere plausibilidad a la
hipotesis de que, en atencion a los usos lingiiisticos plasmados en el texto legal,
no tiene sentido hablar de la “ejecucion” de una omision.

Pero lo anterior no implica que, de lege lata, haya que descartar sin mas
la punibilidad de la tentativa inacabada de un delito omisivo. Pues ello seria
sumamente dificil de reconciliar con el hecho de que, como contrapartida, la
formula del inc. 2° del art. 7%, que fija el criterio del cual depende la configu-
racion de un delito frustrado, sea perfectamente aplicable para determinar el
acabamiento de la tentativa (lato sensu) de un delito omisivo. Esto, en razon de
la neutralidad, ya advertida, de la exigencia de que el autor “pon|[ga] todo de
su parte para que el [delito] se consume”. Y no parece haber razon sustantiva
alguna por la cual la tentativa de un delito omisivo solo hubiera de resultar
punible en la forma de una tentativa acabada. Asi, la pregunta se reduce a si
la prohibicién de analogia tolera que la formula que determine las condiciones
bajo las cuales se entienda iniciada la tentativa (inacabada) de un delito omisivo
se obtenga de una transformacion de la férmula del principio de ejecucion por
hechos directos.

Otro problema de “adaptacién” de la formula plasmada en el inc. 3° del
art. 7° lo plantea la determinacion del inicio de una tentativa imputable en au-
toria mediata o en coautoria®2. Estas dos formas de autoria tienen en comtin, en
contraste con la autoria directa, que ellas suponen que un comportamiento que
prima facie se presenta como ajeno sea, no obstante, imputable como propio,
sea al autor mediato, sea a cada uno de los coautores. Sobre este denominador
comun, la diferencia especifica entre una y otra radica en que semejante impu-
tacion opera unidireccionalmente, tratindose de la autoria mediata, en tanto que
multidireccionalmente tratandose de la coautoria. Asi, a quien responde como
autor mediato se imputa el comportamiento desplegado por la “persona de
delante” como la infraccién de un deber propio. En cambio, a cada una de las

6l Esta ultima expresion también figura, distintivamente, en la formulacion de la eximente

del N° 12 del art. 10.

62 Para lo que sigue, MANALICH. “Principio de ejecuciéon e inmediatez-de-accién...”,
ob. cit., secc. 2.
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(dos 0 més) personas que responden como coautoras se imputa una infraccion de
deber conjunta, constituida a través del comportamiento desplegado por todas
y cada una de ellas. Y si ello vale cuando el quebrantamiento de la norma en
cuestion resulta imputable a titulo de delito consumado, no hay razén alguna
por la cual algo distinto hubiera de valer, mutatis mutandis, cuando se trata de
su quebrantamiento (imperfecto) a titulo de tentativa.

Precisamente un rechazo de esta tltima proposicién subyace a las diferentes
variantes de la llamada “solucion individual”%3. En referencia a la autoria me-
diata, tal solucion consiste en referir la pregunta por el inicio de la tentativa al
comportamiento de la propia persona de atras, estimando suficiente o bien que
esta se disponga a incidir sobre la persona de adelante, tal como lo propone la
asi llamada “solucion individual estricta”, o bien que la primera haya concluido
la ejecucion de su “accién de incidencia” sobre la segunda, “soltando de sus
manos” el suceso, en los términos de la “solucién individual modificada”. En
referencia a la coautoria, la adopcion de la solucion individual se traduce en
que la tentativa solo cuente como iniciada para el o los potenciales coautores
que, bajo una consideracion aislada, hayan comenzado a desplegar su respec-
tiva contribucion individual. En uno y otro contexto, la defensa de la solucion
individual descansa en un esfuerzo por reducir una y otra forma de autoria a la
estructura de la autoria directa. Pero ello es incompatible con su comprensién
general como esquemas de adscripcion de agencia que se distinguen por no ser
reducibles al esquema propio de la autoria directa. De ahi que, en considera-
cion a la especificidad estructural de la autoria mediata y de la coautoria, sea
preferible adoptar la llamada “solucion global”.

Tratandose de una posible tentativa imputable en autoria mediata, la solu-
cion global lleva a poner el foco en el comportamiento de la persona “delan-
te”, aunque bajo la representacion de las circunstancias que sea atribuible al
potencial autor mediato, complementada por cualquiera sea la representaciéon
de las circunstancias con la que contingentemente pudiera llegar a contar la
“persona de delante”. Ejemplo: si A hace creer a B que el objetivo que divisa
en el horizonte seria un espantapajaros, y no un ser humano (vivo), logrando
asi que B se disponga a efectuar un disparo, entonces la eventual tentativa de
homicidio imputable a A como autor mediato habra contado como iniciada
recién en el instante en el que B haya dado principio a la ejecucion del disparo.

63 Al respecto, HERNANDEZ, Héctor. “Art. 14”7, en Couso, Jaime & HERNANDEZ, Héctor
(dirs.), Codigo Penal Comentado. Santiago: Abeledo Perrot/Legal Publishing (2011), pp. 381
y s., sosteniendo que esta seria la solucién mayoritariamente favorecida en la discusion doc-
trinal chilena.
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En tal caso, el comportamiento desplegado por B estaria siendo interpretado
como la implementacion de la resolucion al hecho atribuible a A qua autor me-
diato, en conformidad con la formula del inc. 3° del art. 7°. Tratdndose de una
posible tentativa imputable en coautoria, y asimismo de acuerdo con la solucion
global, su inicio tendria que ser reconocible, respecto de todos los potenciales
coautores por igual, en referencia a la oportunidad que, bajo la representacion
de las circunstancias que les sea conjuntamente atribuible, se abra para que
uno o mas de ellos materialice siquiera un fragmento del “hecho global” que
habria de realizar antijuridicamente el tipo. En tal caso, el comportamiento
desplegado por el o los coautores en cuestion podra ser interpretado como la
implementacién de la resolucion al hecho atribuible a todos y cada uno de los
coautores, en conformidad con la misma féormula. Notese que si la tentativa
(inacabada) imputable en autoria mediata o en coautoria lo fuera de un delito
omisivo, la formula del principio de ejecucién por hechos directos tendria que
verse correspondientemente adaptada, teniendo en cuenta las particularidades
estructurales de una u otra forma de autoria, segtin corresponda.
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