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INTRODUCCION

La dogmatica nacional y extranjera han desarrollado profusamente diversas instituciones en lo
referido al Derecho penal material. No obstante, la elaboracién y atencién juridica puesta ha sido
diferencial; asi, en lo que respecta a la tentativa en cuanto institucién, continda siendo un capitulo
abierto y en constante desarrollo metodolégico, aun cuando en las tltimas décadas se le haya prestado

mayor atencién por parte de la doctrina.

Tomédndonos de una pequefa arista en los vastos problemas que envuelve la institucién, este
trabajo tendr4 por objeto, en primer lugar, analizar la justificacién juridica de la tentativa como forma
anticipada de punicién y, asimismo, indagar en los fundamentos y en la ubicacién sistemdtica del

beneficio de liberacién de responsabilidad penal extendido por el Estado en favor del sujeto desistido.

Ahora bien, la anomia presente en la regulacién del Cédigo penal nacional, en lo referido al
desistimiento en situaciones de codelincuencia -latente en el articulo 7 del antes mencionado Cédigo-,
se agudiza en el problema de la extensiéon del beneficio, ya que la causalidad en referencia a la
consumacién, en ocasiones, no dependerd ya de un sélo interviniente, sino del otro; ello serd dificultoso
al momento de calibrar las exigencias para determinar qué exigir o no a un sujeto para que su
desistimiento cuente como tal. Lo que puede generar, entre otras, situaciones de conflicto para con los
propios ex compaieros de delito, junto a situaciones crimindgenas que afecten a la victima. Todo esto

propiciado por el Estado.

Asi, en segundo lugar, como propésito central, se indagard en la extension del desistimiento
impune ante situaciones de multiplicidad de intervinientes, en cuanto hechos, o sea, no relativos a una
exigencia del tipo penal. En razén que, entendiendo ésta como un beneficio que responde a razones
politico-criminales u otras, la mayor o menor exigencia por parte del Estado en la actuacién o no del
sujeto desistido, serd clave al momento de adoptar una decisién, en este caso, abandonar o permanecer

en el hecho delictivo.



Como corolario de lo anterior, y ahondando en las diversas modalidades de autoria y
participacién, se presenta una caracterizaciéon del desistimiento de la tentativa en lo referido a la
abstencién o impedimento del codelincuente en el acto emprendido, segtin se trate de una tentativa de
cardcter inacabada o acabada. Por medio de una teoria doble nivel que fija, en primer lugar, una regla
general respecto de los participes y, en segundo lugar, por medio de una excepcidn, un criterio especial

de eficacia extendida respecto de los coautores en tentativas inacabadas.

Con todo, no se trata, pues, de hallar una férmula tnica no sujeta a conjeturas o refutaciones,
sino de elevar una propuesta de determinacién para casos cuando éstos involucran una variedad o

multiplicidad de actores en el hecho tipico.

No obstante lo anterior, ello no es ébice para que la aplicacién préctica -de la hipétesis a
defender- sea extendida a otros casos como férmula general, de modo que el fin dltimo de este trabajo

es brindar un soporte sistemdtico y una mayor claridad al problema de investigacién.



CAPITULO I: SOBRE LA LEGITIMACION DEL CASTIGO DE LA TENTATIVA Y LA
IMPUNIDAD DE SU DESISTIMIENTO

1. Panorama sinéptico y apreciacién critica del fundamento del castigo de la tentativa

Las teorias de los actos preparatorios, la tentativa y participacion, constituyen formas especiales
de aparicién del hecho punible; numerosas teorfas han buscado explicar, captar y cercar las razones
16gico penales que subyacen en tales figuras, alcanzando o no un resultado satisfactorio y suficiente. Por
lo que, y especial atencién a la tentativa' como institucién ampliatoria de la tipicidad prohibitiva, se
atenderd en este punto a su significacién juridico-punitiva en lo relativo a su fundamentacién. En razén
de ello, serd necesario expresar una breve resena critica de las lineas tradicionales por las cuales ha

transitado.

La doctrina de la tentativa ha sido prolifica en proporcionar diversos tipos de argumentos
encaminados a justificar el castigo de esta forma de estadio previo a la consumacién. En un espectro
amplio y generalizado, las posturas se dividieron en dos: las que buscan una razén objetiva para punir
tal, lineas que, posteriormente, se denominaron como de lesién o de puesta en peligro del bien juridico.
Y otras que hallan el fundamento juridico de punicién en la voluntad contraria a Derecho, por tanto,

en atencién al plano subjetivo teleoldgico del injusto de la accidén.

Para dar inicio, y centrindonos en las teorifas objetivas, éstas surgen como una opcidén politica
que obedece a un razonamiento liberal propio del Estado de derecho, donde la funcién del Derecho se
constituye como limite entre las esferas de poder del Estado y los individuos. De ahi se deduce que la
lesién de los intereses o derechos subjetivos de los individuos sélo puede ser de forma objetiva y,
producto de esto, la intervencién del Estado sélo estard justificada si se ha producido tal. Por el
contrario, fundamentar el injusto en elementos de cardcter subjetivo supondria una confusién del

Derecho con la moral dando lugar a un reprochable Derecho penal de la voluntad.

'Los précticos italianos de la Edad Media la trataron con la denominacién de conatus. ALCIATO la caracteriza en la siguiente
forma: "aliud crimen, aliud conatus; hic in itinere, illud in meta est”.



En lo que respecta a su teorizacién, FEUERBACH serd el primer autor en fundamentar la
punicién de la tentativa con arreglo a una visién objetiva, acentuando que la ley la castiga porque
implica un peligro para el bien juridico -el cual es mayor que en los meros actos preparatorios-. En su
version mds primitiva, la teorfa adopta una perspectiva ex post. De ello derivan, principalmente, tres
consecuencias 1dgicas. En primer lugar, se establecerd la completa impunidad de la tentativa frente a los
actos preparatorios, segundo, la atipicidad de cualquier tentativa que, vista por un tercero de forma
posterior, no presentase ningdn tipo de peligro para el bien juridico (absolutamente inidénea)’: asf el
que jala del gatillo, sin saber que era un arma de utilerfa, no serfa sancionado. Y, por dltimo, producto

de la falta del injusto de resultado se llega a una atenuacién obligatoria de la pena4.

No obstante su estricto apego al principio de legalidad y un Derecho penal de acto, esta teorfa
presenta, a lo menos, tres grandes problemas expuestos por la teoria subjetiva. I) Evaluar lo idéneo o
inidéneo de una forma ex post, es equivocado, ya que toda tentativa serd en el fondo inidénea. II) La
utilizacién de criterios abstractos como reglas de competencia -respecto de los medios de ejecucién
empleados-, es inapropiado, dado que estos son situacionales. III) La fuerte vinculacién con cursos

causales hipotéticos, que nos enfrenta a situaciones no veraces, o sea, no empiricamente acaecidos.

Posteriormente, se alza la moderna teorfa de la peligrosidad, dominante en Alemania desde
1930, defendida por von Liszr y voN HippeL. Expresa que “una tentativa es peligrosa cuando un
observador medio cuidadoso que conociera los objetivos del autor y que tuviera, eventualmente, sus
conocimientos especiales deberia considerar, ex ante, como muy posible la produccion del resultado™ o, en

palabras de GUNTHER JAKOBS, “se considera peligrosa cuando una persona prudente con los conocimientos

del autor y ademds los de un observador medio en el momento del becho (ex ante), habria considerado no

2 “La peligrosidad de toda accidn capaz objetivamente de producir un resultado” FEUERBACH, L: Lebrbuch des gemeinen in
Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts. 14* ed., Giessen, 1847, § 42.

% Asf el StGB prusiano de 1851 acoge esta linea doctrinal y en el § 31 se excluyd la punibilidad tanto de las acciones
preparatorias como de la tentativa absolutamente inidénea. Hasta que el RG cambié de postura, situdndose en la posicién
opuesta por la influencia de la teorfa de v. BURI, marcé el comienzo de la jurisprudencia en tal sentido la resolucién de los
Senados penales de 24 de mayo de 1880.

4 SERRANO-PIEDECASAS, J: “Fundamento de la punicién de la tentativa”. Nuevo Foro Penal, Ne 61, cfr. 1999, pdg. 6.

> RoxiN, C: Derecho penal. Parte General. Tomo II, Trad. de la primera 12 ed. alemana, Editorial Thomson Reuters-Civitas,
Buenos Aires, Argentina, 2014, pig. 442.



improbable, es decir, adecnada, la consumacion™. Por lo tanto, la atencién al deber o la obligacién de

hacer u omitir se delimitan en el instante en que el agente acta y no de forma posterior.

En esta hay una proyeccién de la teorfa de la causa adecuada. Asi, respecto de uno de sus puntos
orbitales, la tentativa idénea, serd aquella adecuada para producir el resultado cuando en un juicio de
previsibilidad objetiva ex ante, en cuanto prognosis pdstuma, se revele como apta para producir el

resultado delictivo, por tanto un peligro concreto mas no abstracto’.

Por el contrario, si se defendiera una postura que considera que el riesgo no sélo debe
considerarse ex ante, sino en base a las representaciones que el agente tenfa al momento de actuar, se

incurre en un peligroso subjetivismo que difuminarfa los limites objetivos de un Derecho penal del

hecho.

A esto se afiade el beneficio de que, por medio de esta linea doctrinal, el problema de la
punibilidad de la tentativa puede ser vinculado a la teorfa de la imputacién objetiva, incluyendo en ella

la posible solucién diferenciada para el problema de la punibilidad de la tentativa inidénea.

Finalmente, para Gustavo LABATUT, la esencia de la tentativa se encuentra en el principio de
ejecucion, cuyo castigo estd subordinado al peligro para el bien juridico, por el contrario, mientras este
no existe, la voluntad del agente serd indiferente®. Por tal razdn, este serfa el criterio seguido por el

Cédigo penal nacional.

Ahora bien, y no obstante a las grandes virtudes que presenta, esta teorfa ha sido sujeta a

diversas criticas, aunque unas mds fundadas que otras.

Asi, una debilidad comun, en voz de CLAUS RoxIN’, se hace patente y es que la idea de tentativa

basada exclusivamente en la idoneidad de la accién del autor, mediante el concepto de peligrosidad, no

¢ Jakoss, G: Derecho Penal. Parte General. 22 ed. Editorial Marcial Pons, Madrid, Espana, 1997, pig. 860.

7 Esto en contraposicién con otras lineas como la teorfa de BELING que se enmarca en la falta de tipo por tentativas
inidéneas, resolviendo desde la Iégica de la atipicidad.

8 PoLITOFE. S: Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1999, cfr.
pag. 110.

® Roxin, C: op., ed,, cits., cfr. pig. 443.



es un criterio adecuado para delimitar la figura frente a actos preparatorios no punibles, ya que en esta
dltima existe 7pso facto un peligro progresivo (integrando el dolo como voluntad contraria a derecho)™.
Si bien la delimitacién efectuada por la postura objetiva moderna favorece el deslinde entre

instituciones, omite que no toda tentativa idénea, en la préctica, importa un peligro concreto.

Asimismo, la peligrosidad como tnico elemento justificativo de la punicién sitta esta teorfa en
el plano del pensamiento causalista, ya que en la tentativa se castiga la accidén causalmente adecuada
para producirlo, es decir, su peligrosidad. Es por ello que estamos en presencia de una carencia esencial:
la perspectiva social de las elaboraciones dogmaticas (ausencia de consideracion referida a concepciones

normativas de peligro). Dado que sdlo se sirve de una base natural de riesgo.

Con base a esta critica general, se tratard el grupo de teorias subjetivas, las cuales fundamentan
la punicién de la figura de tentativa “en aquella voluntad contraria o enemiga del derecho del antor,
basada, por tanto, en la voluntad criminal”"'. Asi el fundamento de la punicién sélo puede serlo el dolo
del autor de la tentativa, aludiendo, debido al principio del hecho, no al dolo no exteriorizado, sino al

R 12 7 . .7
puesto en prictica *. Por tal razén WELZEL expresa que todo delito doloso es una concrecién de
voluntad, la cual puede quedar detenida en las etapas iniciales o puede alcanzar la completa ejecucién
de la decision de la accién. De cualquier modo, la mera decisién de accién no es todavia punible, sino

que la mala voluntad ser4 tal cuando se concreta®.

Esta linea fue adoptada por la jurisprudencia del Reichsgericht, por la influencia de von Buri,
quien trasladé el dmbito de la tentativa a la teorfa de la equivalencia de las condiciones'. Para apoyar

este punto de vista el tribunal supremo alemdn se sirvié de la voluntad criminal como fundamento

1% Se debe tener presente que la puesta en peligro para el bien juridico existe desde que el autor adopta una resolucién
delictiva, y ella estd presente ininterrumpidamente a lo largo de los actos preparatorios y ejecutivos.

1 7 ArFARONY, E: Tratado de Derecho penal. Parte General, tomo IV. Editorial EDIAR, Buenos Aires, Argentina. cfr. 1996,
pag. 422.

12 Jakoss, G: op., ed., cits., cft. pég. 862.

B WeLzer, H: Derecho Penal. Parte General. Roque Depalma Editor, Buenos Aires, Argentina, cfr. 1956, pdg. 189.

Y El hecho de que las condiciones causales sean equivalentes no implica que lo sean desde un punto de vista normativo,
constituyendo esta un craso error légico.



primario de la punibilidad de la tentativa. Ademds de la negacién del concepto de peligro, ya que todas

las condiciones de un resultado serfan equivalentes.

Como consecuencia de esta postura, se introduce un importante elemento que opera como
fundamento de la pena, este es, el error al revés (inverso al error de tipo), en que el saber y querer de las
circunstancias tipicas que no existen resultan determinantes para efectos de la sancién. Asi, la

administracién de medios abortivos en una mujer no embarazada serfa punible.

Como se advierte, las consecuencias politico-criminales que derivan de esta teorfa puramente
subjetiva son inadmisibles en un Derecho penal liberal, ya que una punibilidad basada inicamente en
la voluntad delictiva posibilita la sustitucién de un Derecho penal de acto por uno de autor. Lo
anterior debido a que se castiga al individuo peligroso para el Estado. Del mismo modo conduce a una
extensién del dmbito de la tentativa punible a costa de los actos preparatorios, la punibilidad de la
tentativa absolutamente inidénea y, junto a ello, la equiparacién (por univocidad de la voluntad
criminal) en el castigo de la tentativa y la consumacién. Por tal razén se genera un completo
desbordamiento de la punibilidad, abarcando, incluso, tentativas completamente irracionales”.
Asimismo, comprenderfa inducciones y acuerdos delictivos no ejecutadoslé, de los cuales se desprende

una voluntad contraria a Derecho.

En relacién con el punto anterior, estos problemas se agudizan cuando enlazamos a él la teorfa
denominada de la impresién (de cardcter ecléctico) que fundamenta la punicién en aquella impresién
perturbadora del Derecho; como apunta JESCHECK, “el merecimiento de pena de la accion dirigida al
becho solo es afirmado si con ésta se ve afectada la confianza de la colectividad en la validez del
Ordenamiento juridico y el sentimiento de seguridad juridica, pudiendose menoscabar asi la paz

jurz’dz'm”w. Lo decisivo consiste en determinar si la accién del agente resultarfa adecuada para producir

B WerzeL defiende esta postura sefialando que, por ejemplo, frente a la tentativa supersticiosa, tal voluntad no puede
conmover la realidad del Derecho como poder intelectual.

16 Véase: SEMINARA, S: “Consideraciones sobre un caso de orden delictiva no ejecutada”, en Un modelo integral de Derecho
Penal. Libro homenaje a la profesora MIRENTXU Corcoy BipasoLo, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid,
Espafia, 2022.

v JescHEck, H; WEIGEND, T: Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. II, Trad. de la 52 ed. alemana, Instituto Pacifico,
Lima, Peru, 2014, pag. 773.



una perturbacién a un observador medio y sensato'® que tuviese conocimiento de los hechos externos e
internos, por tanto, se asienta en una idealizacién y no en un observador real presente al momento de

advenir los hechos.

JEscHECK Y WEIGEND sefalan que el Derecho vigente se comprende mejor desde la visién de la
teorfa de la impresion, por su acentuacién en la marcha del hecho, la atenuacién facultativa y, derivado
de la misma, la posibilidad de prescindir de la sancién ante casos de tentativas absolutamente
irracionales. En ella se fundamenta correctamente la punibilidad de la tentativa a través de la necesidad
de la preservacién del ordenamiento juridico. En la tentativa el objeto de la punicién es la voluntad

antijuridica del autor trasladada al hecho tipico correspondientew.

En otros términos, se trata de un juicio de valor, el cual sigue siendo vago y no es mis que una
descripcién del juicio legal del merecimiento de la pena. Asimismo, caben puntos criticos en su contra,
ya que no contiene un elemento diferenciador respecto de la tentativa, sino que es aplicable a todas las
formas de aparicién de la conducta delictiva. Junto a ello, las decididas disposiciones de preparacién de
un delito ya son adecuadas para desestabilizar el sentimiento general de seguridad juridica, o sea, s6lo a
través de una forma inexacta se logra delimitar tentativa y actos punibles. Por tanto, ;cémo establecer el
limite de impunidad y punicién solamente con el criterio de impresién? Unicamente ser4 posible a

partir de la proximidad al tipo con un criterio objetivo.

Como corolario de lo anterior, esta teorfa resulta insuficiente para la inevitable
fundamentacién dual respecto de la tentativa, la cual recae en la puesta en peligro préxima al tipo o
como una infraccién de la norma préxima a la realizacién tipica y que perturba al Derecho, la cual es
elaborada y denominada por RoxXIN como la teorfa de la unién, que incorpora un factor adicional a la
teorfa objetiva moderna, en mira de aquella punibilidad que no puede ser explicada sobre la 16gica de la
puesta en peligro causal, sino partiendo de que el legislador, en ocasiones, considera merecedor de pena

el hecho de que alguien lleva a la préctica una decisién de actuar, aun cuando esta no sea peligrosa en

8 En contra de la critica no acertada de que aquella impresién perturbadora es demasiado laxa, cambiante e indeterminada
para que sirva de explicacion.
"9 Jescueck, H; WEIGEND, T: op., ed., cits., cft. pdg. 774-775.



un plano naturalista. Por tanto, integra en ella una infraccién de la norma que ocasiona una

perturbacién del Derecho y que valora igualmente como una tentativa puniblezo.

No obstante, e independientemente de la reformulacién efectuada por la teoria de la unidn,
existe, en el fondo de ésta, una peligrosa subjetivizacion de la antijuricidad y un ataque insidioso a la
intimidad y, eventualmente, la libertad de las personas, porque se entra a confundir el juicio juridico
con apreciaciones morales que, a su vez, quedan condicionadas por aquellas actitudes punitivas de la

sociedad™ (fruto de una perturbacién social).

Por lo tanto, y en razén a lo expresado, el recelo al principio del hecho debe primar, puesto que
un Derecho penal liberal -que distingue entre moral y Derecho- no puede entrar a castigar meros
pensamientos, intenciones o impresiones, sino que debe limitar su accién a actos externos con

relevancia jurl’dico—penalzz.

Finalmente, existen modernos esfuerzos para delimitar la punicién de la tentativa, los cuales la
intentan diferenciar de diversas maneras. Ello es muestra de que no estd dicha la dltima palabra respecto
de la punicién y que el eje fundamental siguen siendo aquellas formas o modalidades que puede

adoptar la tentativa inidénea en la prictica.
2. Fundamento e insercién sistemdtica de la impunidad del desistimiento

El art. 7 del Cédigo penal nacional regula tanto la tentativa inacabada como acabada. De él se
desprende, por medio de una interpretacién sistemdtica con un argumento contrario sensu, la exencién

de pena para el caso de desistimiento; asimismo, el motivo de este privilegio no estd expresado

*RoxN, C: op., ed., cits., cfr. pig. 437.

2“1 42 mentalidad autoritaria queda retratada en un esquema bdsico de actitudes punitivas, en si mismas independientes del
contexto social, aunque pueden y de hecho son estimuladas por condiciones generales de la sociedad, particularmente el
sentimiento de inseguridad que corroe a los paises del primer mundo, lo mismo que a Estados de subdesarrollo econdmico-social
y acendrado antoritarismo”. Este Gltimo es el caso de Chile, donde el acento autoritario impregna de antiguo la vida puablica.
GUzMAN, J: “Mentalidad autoritaria, actitudes punitivas y pensamiento penal: un esbozo”. en Politica Criminal. Vol. 14, Ne
27 (Julio 2019), Doc. 2, pdg. 621.

22 Una vez exteriorizada la conducta del sujeto se puede entrar a analizar la faz interna de este, no asf al contrario.
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legalmente en el respectivo ordenamiento. Por esto, la naturaleza y ubicacién de la institucién queda

sujeta a discusién doctrinal®.

A continuacidn, serdn expuestas y discutidas las teorfas denominadas como “clésicas” por la

doctrina nacional y fordnea, las cuales tienen o han tenido mayor significancia en el plano dogmatico.

Se da comienzo a este punto con la exposicién de las nociones mds antiguas sobre la materia
-actualmente minoritarias-, las cuales tienen como base que el desistimiento voluntario excluye la
tipicidad y/o la antijuridicidad del hecho. Estas son denominadas teorfas juridicas, que importan la

existencia de un impedimento juridico.

En efecto, se presentan dos grupos bien diferenciados, que obedecen al tradicional deslinde
entre teorfas juridicas subjetivas (ausencia de voluntad delictiva) y objetivas (falta de un elemento
estructurante del delito: la antijuricidad o la culpabilidad). Cuyo denominador comun serd que

visualizan en el desistimiento un obsticulo obligatorio para la aplicacién de la pena.

Asimismo, de conformidad con estas teorfas, distintos autores han considerado que el
desistimiento anula retrospectivamente tanto la actividad exterior contradictoria a la ley, como también
la voluntad delictiva del autor dirigida a la consumacién del ilicito™. Hay que consignar que la mayorfa
de estas teorfas que apuntan a un impedimento normativo, lo visualizan como causa de exclusién de

tipicidad, en cuanto elemento negativo del tipo.

Algunos autores nacionales sostienen esta posicion (siendo esta una linea minoritaria); asi,
Novoa MONREAL concibe el desistimiento como un requisito negativo exclusivo de la tipicidad®. Por
su parte, JuAN Bustos entiende la atipicidad como imposibilidad de valoracién de la actividad

emprendida en referencia al bien juridico que determina el injusto.

z Hay autores que buscan dar una solucién a los conflictos de naturaleza recurriendo a un tnico factor deslindante,
particularmente a la voluntariedad como condicién legal de procedencia. Véase: SOLER, S: Derecho penal argentino, tomo 11,
Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1992, pig. 270.

2 Asi, Zacharii. En Roxin, C: 2001. “Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal”, en Revista
electronica de Ciencia penal y Criminologia. N° 3. Espania. 2001.

5 Véase: Novoa, E: Curso de Derecho penal chileno, tomo 11, Edior-ConoSur, 22 ed., pdg. 160.
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Por su parte, en Espaﬁa%, el concepto legal de tentativa siempre ha estado vinculado a la
doctrina que considera al desistimiento como un elemento negativo del tipo de la tentativa, y no sélo

causa de exclusién de la punibilidad como la doctrina alemana corriente.

A lo mencionado en los pdrrafos anteriores, se puede criticar que tanto la actividad interna
como externa del sujeto que desiste no puede ser anulada retrospectivamente, esto debido a que la
tentativa no deja de existir aunque posteriormente sea desistida. Por consiguiente, antes del

desistimiento los actos emprendidos son tipicos y culpables.

De igual modo, esta teorfa también fue criticada por las consecuencias que se segufan para el
tratamiento de la participacién. MANALICH opina que ‘en tanto el desistimiento del autor anulara
retrospectivamente el injusto, en funcion del principio de accesoriedad de la participacion tendria que
afirmarse la impunidad de los participes, pese a que eventualmente el desistimiento no les fuese atribuible
en modo alguno™ . Dichas consecuencias no logran ser comprendidas, ya que no se entiende el por qué
la impunidad del sujeto que desiste debe ademds favorecer al participe que no se ha desistido ni

tampoco quiso hacerlo.

En miras a superar la teorfa anteriormente expuesta, se presenta la denominada teorfa del
“puente de oro” o “plata”. Esta construccién tedrica que se remonta a FEUERBACH, también ha sido
denominada con el nombre de “teorfa politico-criminal”, la que descansa sobre la idea de que al agente
se le debe ofrecer un estimulo para abandonar la tentativa, alejindolo de la consumacién vy, en caso
necesario, evitar el resultado. De lo contrario, si el Estado castigase al sujeto desistido del ilicito, lo

marginaria a su perseveracion en él.

En esta direccién FEUERBACH afirma que 7 e/ Estado no deja impune a la persona que se arrepiente

del hecho ya comenzado, entonces en cierto modo se le apremia para su consumacion; y es que el infeliz que se

* RODRIGUEZ MUNOZ, nota en la traduccién del Trutado de Derecho penal de MEzGER, tomo 11, pig. 270; CORDOBA RODA,
nota en la traduccién del Tratado de Derecho penal de MaURACH, tomo 11, pdgs. 361-362.

" MANALICH, J: “La tentativa y el desistimiento en el Derecho penal. Algunas consideraciones conceptuales”, en Revista de
Estudios de la Justicia, Ne 4, cfr. pig. 166.
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deja arrastrar hasta la tentativa sabe de cualquier modo que nada importante tiene que ganar con su

arrepentimiento ni nada significativo que perder con la terminacion del hecho 8

De las distintas conceptualizaciones que dan los autores” a esta teorfa, es posible apreciar que el
beneficio es el eje central de ella, la que se ve envuelta en una especie de oferta de impunidad a cambio
del desistimiento del autor. En otros términos, esta promesa de impunidad por desistimiento es
interpretada como un incentivo para el autor de la tentativa que se justifica en la necesidad de

conservacién del bien juridico que ha sido puesto en peligro o se ha comenzado a lesionar.

Se debe tender por parte del Estado este puente de oro y hacerlo perdurar en el tiempo lo
méximo posible, para asi poder rescatar a la victima del peligro que puede traer consigo el comienzo de
la ejecucién de un delito en su contra. El foco estard dado por el resguardo a los bienes juridicos del

paciente.

Al amparo de esta teorfa politico-criminal, cabe hacer presente que para un importante sector
de la doctrina nacional e internacional®, entre ellos los autores MATUS Y RAMIREZ, el desistimiento de la
tentativa impune es considerada como una excusa legal absolutoria, esto debido a que "zo afecta los
presupuestos de la responsabilidad ni tiene relacion alguna con las defensas generales basadas en la falta
de antijuridicidad o culpabilidad, sino que se funda sinicamente en razones de politica criminal: ofrecer

un estimulo a quienes abandonan la comision del delito o impiden sus consecuencias B

Como resultado de esto, y contrario a las teorfas anteriores, el desistimiento de la tentativa no
modifica el contenido del ilicito ni de la culpabilidad del hecho, ya que su referencia no estd vinculada a
los elementos graduales de la estructura del tipo. Asimismo, se supera la exclusividad de las teorfas de

corte retributivas.

28 RoxiN, C: “Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal”, ed. cit.

* Véase: JescHECK, H; WEIGEND, T+ op., ed., cits. pag. 809.

** FRANK VON LiszT ve la naturaleza del desistimiento voluntario como una causa extintiva de la pena, importando similares
consecuencias a la aqui presentada, véase: voN Liszt, F: Tratado de Derecho penal. Trad. de la 202 ed., alemana por Luis
JIMENEZ DE Asua, Tomo III, Hijos de Reus, Editores, Madrid, Espafia. 1917, pdg. 20.

31 Matus, J; RaMiREZ, M: Manual de Derecho penal chileno. Parte General., Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, pig 248.
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Asi, al concebir a esta institucién como una excusa legal absolutoria, se generan diversos
efectos, de los cuales cabe mencionar, en primer lugar, que el beneficio sélo exime de pena al sujeto que

se desiste, mas no a los participes en los que no concurre la causal.

En segundo lugar, en lo referido a los casos de codelincuencia, el participe que se desiste debe,
como regla general, abstenerse de contribuir al hecho o anular su contribucién anterior, si ésta puede

seguir teniendo eficacia causal con independencia de la voluntad del que se desiste.

En contra opinan Novoa MONREAL Y GARRIDO MONTT, quienes exigen del que se desiste,
ademds de su retiro o abstencién, la evitacién del resultado tipico respecto de quienes no han
desistido®®. Ahora bien, esto tltimo debe ponderarse segiin se trate de una tentativa acabada o
inacabada, ademds de la consideracién al riesgo o peligro creado por el desistido y su posibilidad de

retiro en la realidad de los hechos.

Sin embargo, esta teorfa no se encuentra libre de criticas, ya que diversos autores han planteado
que la promesa de impunidad en el momento decisivo no tiene ninguna influencia sobre la resolucién

del autor, y esto es asf en gran medida porque es desconocida por la poblacién.

En concordancia con lo expuesto en el pdrrafo anterior, ZAFFARONI ha escrito "que de manera
frecuente el autor que se desiste, lo hace sin tener el conocimiento que producto de ese desistimiento se

elimina la punibilidad de la tentativa 33

. Ello ha traido consigo la existencia de un déficit de
rendimiento explicativo, como consecuencia de la escasa constatacién de casos en que se puede verificar

que el desistimiento ha tenido lugar por una motivacién del autor de obtener la impunidad. En este

sentido, la teorfa del puente de oro se fundarfa en una hipétesis no comprobada empiricamente™.

Dentro de este orden de ideas, GARRIDO MONTT sefiala que se ha abandonado la idea planteada

por FEUERBACH, puesto que ‘e considera que el autor que inicia la comision del injusto penal no tiene en

*2 POLITOF¥, S; MATUS, J; RAMIREZ, M: Lecciones de Derecho penal chileno. Parte General, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, cfr. 2003, pdg. 382.

33 ZarrARON, E: op., ed., cits., cfr. pag. 422.

** Véase: MANALICH, J: op., ed. et vol. cits., pdg. 167.

14



mente la posible promesa de un perddn, ¢ incuso a veces ignora totalmente la existencia de esa
po;z'bz'lzdozd”j’g. Por lo tanto, y como se ha expresado, se trata de una teoria no verificable por un déficit
de rendimiento explicativo en atencién a la nula comprobacién sobre el mévil del agente para con la
oferta extendida y, segundo, respecto del enclave favorable a la victima, no es del todo correcta, ya que
no se considera la grave perturbacién que puede causar en la victima el conocimiento de la intencién

lesiva de otros, expresada con la tentativa desistida.

No obstante, estas objeciones no parecen despojar a la teorfa de ningtin fundamento. En efecto,
si las motivaciones de quienes delinquen generalmente no obedecen a cdlculos racionales, del mismo
modo que desconocen las instituciones juridicas que los rigen, llevarfa a la imperiosa necesidad de

erradicar la funcién disuasoria de la propia pena, lo que es impensable%.

Frente a la acometida critica, surge, pero sin recurrir a ficciones, la teorfa del perdén o del

. . . . , . "y :
premio, cuya ‘diferencia radica en que en ésta no se enfatiza una supuesta politica motivadora o de
estimulacion preventiva dirigida al delincuente con anterioridad a su desistimiento, sino que la
"recompensa o premio” es un mero efecto o consecuencia ante la decision voluntaria de aquél”’. De esta
forma, quien se desiste de manera voluntaria y a su vez evita la consumacién del delito o quizis no lo

evita, pero se esfuerza de manera seria para que no ocurra, es merecedor del desistimiento de la tentativa

impune.

Esta teorfa también ha recibido comentarios negativos. Primero, se hace patente una peligrosa
pérdida del deslinde entre Derecho y moral, ya que confunde la voluntariedad (y su mévil) con el

fundamento mismo del desistimiento, dado que la atencién viene dada por su mérito.

> GARRIDO, M: Derecho penal. Parte General, tomo II, Editorial Juridica de Chile, 42 ed., 2007, pig. 366.

3¢ Véase: Fianpaca, G; Musco, E: Diritto penale: Parte generale. 62 ed., Zanichelli Editore, Bologna, Italia. 2009, pégs.
480-481.

37 NIAQUIRA. J: Derecho penal chileno. Parte General, tomo II, Thomson Reuters, 2017, pdg. 167.
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Segundo, tal amadriga, en el fondo, una idea de Derecho premial3 8 A esto se afiade una
pobreza explicativa y, con ello, la consecuente incapacidad de fundamentacién auténoma, ya que se
restringe meramente a describir los conceptos de gracia y premio, sin motivar tal razonamiento, dado
que, sobre todo respecto de este dltimo, se iguala tanto al sujeto que incurrié en una tentativa y
desistié, como aquel que nunca dio comienzo a actos ejecutivos. En otros términos, se critica porque se
limita a reiterar cudl es el efecto que produce el desistimiento, sin entregar un fundamento para dicha

exclusién de pena o recurriendo finalmente a los postulados dogmiticos de otras teorfas.

Si bien los partidarios de la teorfa del fin de la pena parten de esta premisa, en cuanto premio o
recompensa, se limitan a fundarla en una mera transcripcién del texto legal. Por tal razén, la cuestién
referida a la impunidad del desistimiento, no se trata de un asunto de indulgencia, sino de
innecesaridad de sancién. Por tal razén®’, se visualiza a esta teorfa como una versién rudimentaria de la

teorfa de los fines de la pena.

De esto deriva un conjunto de teorfas que apuntan a la incidencia que en el desistimiento
tendria la culpabilidad, ya que el que se desiste voluntariamente se liberarfa de la conminacién coactiva
porque cumple una prestacion a él imputable. Si bien esa culpabilidad no resultarfa del todo eliminada

por el desistimiento, si se volverfa insignificante, lo que justificarfa la impunidad40.

Particularmente, HERZBERG ha defendido un postulado de naturaleza extrapenal, un principio
que rige en el Derecho comun y civil, conforme al cual la intimidacién coactiva se saldarfa cuando el
sujeto, a través de una contribucién que le resulta atribuible, cumple el deber de reparacién que la
realizacion del comportamiento injusto le impone, o sea, cumple con su culpabilidad a través de una

prestacion imputable. En este sentido se encuentran SCHONKE y SCHRODER.

% El objetivo del Derecho penal es bisicamente proteger bienes juridicos y sancionar aquellas conductas que se presenten
como lesivas; no consiste en premiar al delincuente porque haya evitado las consecuencias perniciosas de su propio
comportamiento.

¥ Davip, H: El desistimiento de la tentativa. Repercusiones préicticas del fundamento de su impunidad. Editorial Marcial
Pons, Buenos Aires, Argentina, cfr. pigs. 46-49.

* MARALICH, J: op., ed. et vol. cits., pdg. 168.
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Para FATIMA PEREZ, la culpabilidad, en cuanto juicio de reproche al autor por haber cometido
un hecho antijuridico, pudiendo haber obrado conforme a Derecho, es siempre una por el hecho en si,
“pero los intentos realizados hasta ahova de incluir el desistimiento en el dmbito de la culpabilidad, no
estdn de acuerdo, en ocasiones, con el principio de la culpabilidad con el becho individual, y se aproximan
peligrosamente a un Derecho penal de autor, en el que se prescinde del “hecho” como presupuesto del ilicito,

y el injusto se fundamenta en las caracteristicas subjetivas del autor, en su intencionalidad, o en su

voluntad rebelde al Estado™".

Como corolario de lo anterior, no se puede compartir la idea de que en la tentativa el
desistimiento tenga un rol excluyente de la culpabilidad, ya que, antes del desistimiento, los actos
realizados por el autor son tipicos y culpables; y no se ve cémo un acto posterior podria suprimir esa
tipicidad o culpabilidad ya existente*”. Esta linea doctrinal conduce a la presentacién de la préxima

teoria.

Asi, y manteniéndonos en la pregunta referida a la justificacién del desistimiento en el delito
intentado, encontramos la denominada teorfa del fin de la pena, la cual se identifica con la falta de
necesidad de sancién penal cuando no existen razones de prevencién general y especial, ni tampoco la
retribucién por la culpabilidad exige su castigo. Si lo que justifica el recurso a la pena es el objeto de
mantener la delincuencia dentro de un limite soportable para la convivencia, debe acudirse a la
impunidad cuando nos encontremos ante un supuesto en el que pueda predicarse la falta de necesidad

de pena®.

Esta teorfa es la actualmente dominante, y la entienden como la més acertada a la hora de
explicar el fundamento del desistimiento de la tentativa; su fuerza de conviccion descansa sobre el

hecho de que explica con soltura y de forma convincente la diversidad de las regulaciones legales44.

4 Prrez, F: El desistimiento voluntario de la tentativa en el Cddigo penal espariol. Editorial Dykinson, Madrid, Espaiia,
2008, pig. 133.

2 GARRIDO, M: op., ed., cits., cft. pig. 365.

# Bustos, M: “El desistimiento de la tentativa como forma de comportamiento postdelictivo: Naturaleza y fundamento”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, cfr. 2017, pig. 28.

# RoxiN, C: “Acerca de la ratio del privilegio del desistimiento en Derecho penal”, ed. cit. cfr.
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Ya de antano Beccaria entendia que el fin de las penas no consistia en “tormentare ed affliggere
un essere sensibile, né di disfare un delitto gia commesso. (....) Il fine dunque non ¢ altro che d’impedire il
reo dal far nuovi danni ai suoi cittadini e di rimuovere gli altri dal farne uguozlz"”’g. Esta debe ser la

ultima ratio, imputdndose s6lo de ser necesario en razén a sus fines.

En consonancia con lo anterior, en lo que respecta al punto de vista preventivo general%, quien
desiste elimina aquella mala impresién social (el “mal ejemplo” a la comunidad), por lo que la pena
degenera en algo injustificado. Por otro lado, en lo que respecta al punto de vista preventivo especial,
tampoco se hace necesaria la imposicién de una pena toda vez que el fin cautelar y correctivo de la
misma carece ya de objeto, pues el sujeto que desiste ha retornado por ¢l mismo, voluntariamente, al

circulo de la legalidad.

En lo que concierne al fin retributivo de la pena, rechazado por RoxiN, para quien la
culpabilidad sélo es limite y no fundamento de la punibilidad, el desistimiento voluntario, respecto de

. , , e .. 4
la culpabilidad, serfa compensado o al menos se volverfa insignificante®’.

Debido a esto, el desistimiento no anula retrospectivamente el peligro acaecido, sino que hace
desaparecer la necesidad de imposicién de la pena48. Hallando asf su ubicacién sistemdtica en el 4mbito
de exclusién de la responsabilidad49, vista por ROXIN como una supra—caltegorl'a50 que comprende tanto

la culpabilidad en sentido estricto como la necesidad de pena.

Ahora bien, esta teorfa no estd exenta de criticas’. En primer lugar, se alega que todas las

declaraciones sobre la necesidad preventiva son inseguras e insuficientemente demostrables™. Se suma

® BeccAr1a, C: Der delitti e delle pene. Letteratura italiana Einaudi, Milano, Italia, 1973, pdg. 31.

“ Bustos, M: op., ed., cits., cfr. pdgs. 28-29.

¥ Véase: MANALICH, J: op., ed. et vol. cits., pigs. 168-169.

* Gir1 PascuaL, A: “Pérdida del control sobre el riesgo creado y terminacién del delito intentado”, en /nDret, Barcelona,
Espania, cfr. 2012, pdg. 20.

“ En este sentido ETCHEBERRY, A: Derecho penal. Parte General. Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1999, pig. 12.

%0 ROxIN, C: Derecho penal. Parte General, ed. cit., cfr. pag. 591-5%4.

5! REANO, J: “El efecto exoneratorio por «desistimiento voluntario» de la tentativa: ¢lo que mal empieza, mal acaba?”, en
Derecho PUCP, Ne 58, cfr. 2005, pdgs. 462-463.

52 RoxIN, C: Derecho penal. Parte General, ed. cit., cfr. pig. 593.

18



el peligro de acabar exigiendo, por parte del agente desistido, la demostracién de que el mévil de su
conducta fue la adhesién interna al Derecho, o sea, sélo ampararfa aquel desistimiento voluntario y
condicionando a una suerte de conversién a los fines de la pena (cualquiera que ella sea), importando
una exigencia de no retorno a sus inclinaciones criminales, ya que, de lo contrario, su desistimiento no

obedecerfa al fundamento de la institucién.

Complementa el comentario de MARTINEZ ESCAMILLA, la cual expresa que, “desde el punto de
vista de la prevencion general intimidadora, el castigar en muchos supuestos de desistimiento voluntario
podria servir para disuadir a la generalidad de los ciudadanos de poner irvespetuosamente en peligro los
bienes juridicos de los demds, peligro que en muchas ocasiones, tras la realizacion de todos los actos

ejecutivos, puede resultar muy dificil de neutralizar™.

Sin embargo, RoxIN evidencia que tales objeciones no estin justificadas ante la teorfa
modificada de los fines de la pena%‘, la cual se basa en previsiones normativas del Derecho penal de
hecho. Se debe afiadir que la regulacién legal no descansa en resultados comprobables, sino en
suposiciones legislativas, ello rige, de igual forma, para el fundamento de la pena. De forma andloga, en
lo que se refiere al desistimiento liberador, es suficiente el juicio legislativo de que se ha eliminado

mediante aquél la impresién juridicamente conmocionante>.

Independientemente, y considerando que todas las teorfas presentan a lo menos un
inconveniente tedrico, ¢cudl es la razén del legislador para dejar impune al agente a pesar de haber
realizado actos ejecutivos en s{ mismos punibles*? Una respuesta a esta interrogante, que no sélo posee
valor de lege ferenda, viene dada por MARTINEZ EscamiLLA, quien la fundamenta, en primer lugar, en
razones de equidad”. Su mdxima serd que trata tan sélo de valorar desigualmente lo que es

sustancialmente diferente.

53 MARTINEZ, M: “Dos cuestiones bésicas del desistimiento en Derecho penal” en Politica criminal y nuevo Derecho penal.
Libro Homenaje a CLAUS ROXIN. SILvA SANCHEZ, .M (ed.), Jost MaRria Bosch Editor, Barcelona, Espana. 1997, pdg. 337.

> Esta concepcién parte sobre una base critica del fallo del BGH de 1956 (9, 48).

> RoxIN, C: Derecho penal. Parte General, ed. cit., cft. pig. 593.

56 Salvaguardando el caso de una tentativa calificada.

> Esta es parte integrante de aquellas teorfas denominadas como “contemporineas” (sobre el fundamento de la impunidad
del desistimiento).
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La idea de la justicia conmutativa no importa la necesidad de castigar penalmente todo lo que
pueda parecer disvalioso, al igual que no por el simple hecho de que la incriminacién de un
comportamiento pueda ser util desde un punto de vista preventivo, necesariamente ha de incriminarse.
La impunidad del desistimiento y no la atenuacién en estos casos puede resultar coherente con los
principios de #/tima ratio y de intervencién minima que han de inspirar el ejercicio del zus puniends,

con el valor que el Cédigo penal espafiol concede a la efectiva produccién del resultado®®.

Por dltimo, y para cerrar este punto, expresa RoxIN, “la conclusion como tal no es obligada, pues
tedricamente podrian constituir el motivo de la exencion de pena también consideraciones situadas fuera
de la necesidad de pena, tales como la idea de proteccion de la victima en el marco de la teoria del puente
de plata (..)””" u otras. Esto se debe, segtin lo explicitado en los parrafos anteriores, a que todas estas
teorfas presentan a lo menos un dbice; en razén de ello sélo quedaria efectuar una valoracién axioldgica
en referencia al ordenamiento juridico nacional, la cual permita ser coherente con la hipétesis del

desistimiento respecto de los codelincuentes.
3. Conclusiones preliminares

Como se advierte de los pérrafos previamente resefiados, el problema de la tentativa es vasto y
en constante desarrollo. No obstante, y con miras a la hipétesis prictica que guarda este trabajo, se debe
proceder a deslindar y asumir una toma de postura, la cual no sea incoherente con el reverso de la

misma.

En razén de esto, y en primer lugar, en lo referido al fundamento de la tentativa, se va a
seleccionar aquella teorfa que es mds respetuosa con un Derecho penal de hecho y los principios
cardinales de corte liberal. Asi la tentativa encontrard su presupuesto de punicién en la conducta
peligrosa ex ante; ampliamente dominante en el contexto de la doctrina chilena, salvo limitadas

excepcionesw. Esta teorfa basa la punibilidad de la tentativa en la existencia del peligro “concreto” para

¥ MARTINEZ, M: op. cit., pdgs. 338-339.

? RoxiN, C: Derecho penal. Parte General, ed. cit., cfr. pig. 593.

@ El exponente paradigmdtico de la teorfa subjetiva en el panorama nacional es CuRry, E: Derecho penal. Parte General,
Tomo II, 22 ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago, cfr. 1997, pg. 218.
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el bien juridico y, como corolario de ello, se prescinde de todas aquellas circunstancias no cognoscibles

en el momento de la ejecucién y que se revelan a través del suceso al agente.

Asimismo, propio de esta teorfa serd la distincién planteada entre inidoneidad absoluta y
relativa, afirmdndose la punibilidad de la dltima y, en cambio, declarando la impunidad de la tentativa
absolutamente inidénea o imposible, lo cual en todo caso, da cuenta de un punto de contacto con la

antigua teorfa de la falta o del defecto del tipo.

Por consiguiente, esta hipStesis conlleva una notable ampliacién del 4mbito de la punibilidad
respecto de las antiguas teorfas de peligro ex post, limitando su procedencia a los casos de peligro

concreto.

En segundo lugar, se deberd atender al profuso problema del fundamento y sistematizacién de
la tentativa desistida. Si bien existe una teoria que se alza como dominante en la actualidad (teoria de los
fines de la pena), ella no es aplicable al medio nacional, ya que, por medio de una interpretacién de lege
lata, queda de manifiesto que la impunidad se obtiene tnica y exclusivamente cuando el desistimiento
ha sido voluntario (sin atender al mdvil del retiro) y, a su vez, el proceso ejecutivo en desarrollo se ha
detenido definitivamente, sin haberse consumado el hecho tipico; con absoluta prescindencia de
valoraciones de prevencién general o especial. Asi, en lo referido al retorno a la norma o la eliminacién
de aquella mala impresién social producida por el emprendimiento delictual, sélo se considerarin

como fines dltimos y esperados, mas no necesarios para la procedencia del beneficio®.

A causa de esto se procede a adoptar la teorfa del puente de oro o plata, entendiéndola como
una excusa legal absolutoria relativa a la punibilidad que importa un efecto individual que exime de
pena por los hechos acaecidos que constituyen tentativa, no beneficiando a los participes en los cuales

no concurre.

Si bien su rechazo apunta, principalmente, a la nula comprobacién empirica de sus

fundamentos, no es menor sefialar que una regulacién legal no descansa estructuralmente sobre los

' NAQUIR4, J: op. cit., pags. 168-169.
21



resultados comprobados reales (aunque claramente es un factor para considerar), sino a través de
suposiciones legislativas generalizadas, importando, como corolario de ello, que licitamente no se

pueden establecer mayores exigencias de demostrabilidad.

Esto, a su vez, permite anexar el fundamento a la estructura unitaria del delito, entendiendo a la
punibilidad como parte integrante de tal. Asi, para que una accién u omision constituya delito, ha de
ser ademds de tipica, antijuridica y culpable, punible. Esta tltima se alza como un elemento definitorio
del delito, como aquella diferencia especifica en términos aristotélicos que no se puede obviar.
Efectivamente no es pensable un delito que no sea punible en cualquier ordenamiento juridico, ya que
ontolégicamente difiere por entero de los restantes caracteres del delito, supeditada por entero al
atributo estatal y cuyo ejercicio en ocasiones se suspende por una serie de consideraciones précticas.

Esta es la razén de la preeminencia en su consideracion.

Por el contrario, existe una importante linea de autores que niegan a la punibilidad como un
elemento del concepto unitario del delito, o por lo menos, objetan tal relevancia. Este problema se
fragmenta en diversas perspectivas, siendo las mds importantes: el cuestionamiento como elemento
esencial, producto de la tautologfa que reviste la figura, considerando que delito es por esencia una
accién u omisién punible. Su cardcter residual, dado el escaso nimero de condiciones objetivas de
punibilidad y excusas absolutorias existentes. La irrelevancia estructural, ya que aunque la punibilidad
constituye una referencia légica insoslayable a la hora de definir el delito, esto no significa que sea

necesario incluirla como un elemento m4s dentro de la sistemdtica del delito.

De ahi que se entienda una toma de postura tradicional en lo referente al triple problema del
conato. Lo que es coincidente con el contexto histérico dogmidtico de dictacién del cuerpo penal,
asimismo, es consecuente con la tradicidn e influencia fordnea -espafola y francesa- del cual se sirvi6 el

mencionado Cédigo.

Sin mds, esta discusién excede el contenido de este trabajo, por lo cual sélo se tomard una

postura al respecto sin entrar a examinar cada uno de los argumentos esgrimidos.
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CAPITULO II: EL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA Y SU VINCULACION CON LA
AUTORIA Y PARTICIPACION

1. El desistimiento de la tentativa

Es necesario senalar que el punto de partida de la regulaciéon del desistimiento es la distincién
entre tentativa y frustracién, con el prisma del acto en cada caso, acentuando en el requisito de eficacia

de éste en cuanto evitacién de la produccién del resultado tipico.

No es convincente aquella postura que considera que el desistimiento no depende de sus
modalidades, sino que debe extraerse del fundamento que se otorgue a la institucidn, esto es, que la ley
extienda la impunidad al sujeto que evita la consumacién en miras de una razén politico-criminal. Esta
teorfa extrema la actividad que debe emprender uno de los codelincuentes para obtener el beneficio, ya
que se mira unicamente la evitacién de la consumacidn, en desmedro del factor de pérdida del dominio

del curso causal del aporte del agente y su imposibilidad de retiro (activo o pasivo), negando toda

posibilidad de beneficio.

Asimismo, esta linea se sirve de formulaciones que son ajenas al medio nacional, como la
consideracién individualizada y la consideracién global, que, a su vez, llevan a soluciones cuestionables
en los casos de tentativa. Asi, respecto de la primera, los defensores niegan el desistimiento en los casos
de tentativa acabada, pues se pierde el dominio o control causal. Sélo si ex post el sujeto recupera el
control perdido y lo pone en préctica, su acto puede dar lugar a una atenuacién legal (reparacién del
dano causado), mas no a la exencién de la pena, lo que claramente irroga una solucién contra legemgz )
En lo referido a la segunda, ella guarda una incierta solucién para los casos de multiplicidad de

intervinientes en el hecho tipico, lo que resulta contrario al contenido de este trabajo.

2 Véase estas formulaciones para el medio espafiol: ALASTUEY, C: “Tentativa inacabada, tentativa acabada y desistimiento”
en Revista de Derecho penal y Criminologia, 3* Epoca, Ne 5, 2011.
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1.1. Requisitos

Para efectos del presente estudio se considerard terminolégicamente la frustracién como
tentativa acabada y, por su parte, la tentativa propiamente tal como tentativa inacabada. Esta decisién
se justifica en la produccién cientifica llevada a cabo en el medio nacional, que tiene estrecha relacién

con la doctrina alemana y espafola.

Ahora bien, esta decisiéon metodolégica no significa desconocer la diferencia entre ambos
grupos de conceptos. Asi, siguiendo la tradicién del art. 3 del Cédigo penal espanol de 1848, el Cédigo
penal nacional recoge la distincién de ejecucién imperfecta en dos grados&: la tentativa y la frustracién.
PACHECO expresa que “la distincion entre tentativa y frmtmcz'o’n es una division Y una teoria que traen
su origen de la naturaleza (...). No proceden solo de un capricho, no conducen a resultados imaginarios,

sino que son verdaderas entre si'y oportunas en sus aplicaciones ot

Jost MariA RODRIGUEZ DEVESA® y ALFONSO SERRANO GOMEZ, expresan que no se debe
confundir ésta con las modalidades de tentativa acabada e inacabada, porque aqui se hace depender la
existencia de una u otra clase de la opinién del agente y no de los actos realizados, por lo que son
determinantes puntos de vista subjetivos y no objetivos. En este sentido ELENA FARRE da cuenta de la

distincién aludida®®.

Tras la entrada en vigor del Cédigo penal espafiol de 1995, se ha producido una nueva
formulacién del concepto de tentativa, constituyéndose como el Gnico grado imperfecto de ejecucion.
En este sentido, la eliminacién legislativa de la frustracién como especie determina que el dmbito
anteriormente abarcado por la misma pase a formar parte del alcance del contenido propio de la
tentativa. De ello se sigue que la distincién entre tentativa acabada e inacabada, de origen alemdn,
guarde un cardcter mds subjetivo, referido a la voluntad de consumacién del agente con relacién a estas

dos modalidades.

® MR Pug, S: Derecho penal. Parte General. 72 ed., Editorial Bdef, Buenos Aires, Argentina, 2007. cfr. pig. 345.

84 PacHEco, J: El Cddigo Penal comentado y concordado. T1, Madrid, Espafia, 1967, pp. 92y SS,

 RODRIGUEZ, J; SERRANO, A: Derecho penal espariol. Parte general. 182ed., Dykinson, Madrid, Espafia, 1995, cfr. pig. 785.
% FARRYE, E: La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia. 12 ed., Librerfa Bosch, Barcelona, Espafia, 1986, cfr. pdg. 242.
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De ahi que tales designaciones no sean equivalentes, pero sostenibles, si es que con ello se
adquiere claridad en la discusién y se evitan polémicas distinciones y subdistinciones®’. Se acoge asf el

criterio dominante en el 4mbito del Derecho comparado.

Asimismo, se debe dejar en claro que se obviardn aquellas controversias o lineas tedricas en
disputa respecto de cada uno de los requisitos, salvo lo referido a la voluntariedad y el cardcter de la
renuncia. Su razén se encuentra en que tales discrepancias exceden el contenido y objetivo de la

investigacion.

La doctrina nacional ha sido categérica en establecer los requisitos del desistimiento de la

tentativa. Estos pueden condensarse en cuatro:

Primero, la posibilidad de efectuar todos los actos ejecutivos faltantes y no bhacerlo. Permite limitar
los casos de tentativa fracasada propia, ya que, si el agente en un determinado momento ha errado en su
meta y no puede conseguirla, aunque siga actuando, o si la misma implicaba un riesgo muy elevado que
no se habia contemplado al momento de emprender el hecho, ésta no elimina la punibilidad de la
tentativa. Por el contrario, ante la tentativa fracasada impropia, donde tras este primer intento
fracasado el agente puede conseguir todavia su meta si sigue actuando o se sirve de otro medio, si podria

producirse un caso de desistimiento.

Asimismo, resulta necesario recurrir al aspecto subjetivo del agente en lo que concierne a su
idealizacién del plan delictivo. Este requisito estd intimamente ligado al de voluntariedad, en

circunstancias que parte de la doctrina confunde ambos y efectia un tratamiento conjunto.

La voluntariedad del desistimiento ha sido discutida por dos lineas tradicionales. La primera,
que inmediatamente se rechaza, agrupa las teorfas valorativas que sélo aceptan la voluntariedad del
desistimiento cuando obedezca a un mévil susceptible de valoracién positiva. De ahi que las lineas se

dividan en valoraciones éticas y juridicas.

7 Véase: JIMENEZ DE AsUa, L: Tratado de Derecho penal. Tomo VII, 42 ed., Editorial Losada, Buenos Aires, Argentina, pags.
576-577. que postula que la “tentativa acabada” es el género y que la “frustracién” es la especie.
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Estas enlazan el fundamento de la exclusién de la pena con la voluntariedad. Se sirven de las
teorfas del premio o recompensa, por lo que la cualidad moral del mévil del desistimiento resulta
decisiva. En la actualidad, una reformulacién ha sido presentada por ROXIN, quien estima que, ademds
de valorar las razones por las que el agente se desiste, tales deben ser comparadas con la légica y el plan

del autor, ponderando los motivos desde una 6ptica politico-criminal.

No obstante, su rechazo se debe al hecho de que la ley concede la impunidad a todo
desistimiento voluntario sin valorar su motivacién. Por tanto, no deja de ser procedente porque el
movil del agente no sea ético o moralmente aceptable. Es por tal razén que la doctrina ha aceptado la

extension del beneficio cuando el desistimiento sea producto de la persuasién de un tercero.

Como corolario de lo anterior, se desestima todo fondo de merecimiento moral o, como ha
sido calificado por parte de la doctrina, sustrato de intencionalidad en cuanto capacidad de motivacién
por medio de un reconocimiento positivo de la norma como correccién a la hipétesis de fidelidad al

Derecho.

Por el contrario, en lo referido al segundo grupo de teorfas denominadas como psicoldgicas,
parten de la férmula de FrRANK: el desistimiento serd voluntario si el agente “puede terminar la accién,
pero no quiere hacerlo”. Requiere de la conviccién que, si quiere, le es factible continuar adelante con
su obrar delictivo, pero opta por no hacerlo; por el contrario, serd involuntario si “quiere, pero no

puede”.

Se trata, por consiguiente, de teorfas que determinan la voluntariedad en virtud de la presién
psiquica que los elementos internos o externos hayan podido tener en el agente, bastando con que el
desistimiento se deba a una decisién propia, libre y no coaccionada. Si bien se critica que en muchos
casos el desistimiento se considera voluntario cuando en realidad es insuficiente para la impunidad, es la

que mejor se adecua a la regulacién vigente.

Como resultado de ésta, parte de la doctrina ha determinado que el comportamiento

voluntario debe ser espontineo, o sea, que no debe tener origen en motivos ajenos al sujeto. Sin
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embargo, de adoptar integramente esta modalidad se restringirfa la procedencia del beneficio de
impunidad, lo que no se condice con el fundamento politico criminal propuesto. Aun cuando puede
ser util como punto de partida, su adopcién limita la figura en situaciones que el desistimiento se
satisface tanto con motivos formados por causas préximas como por estimulos préximos externos, con

la esencial limitacién de que tales se alcen como libres, no impuestos®.

En seguida, la renuncia al propdsito de consumacion del delito. Se ha discutido su cardcter
suspensivo o definitivo. No obstante, se deja en claro que la renuncia debe ser definitiva, puesto que, si
hay una simple suspensién con el propésito de reiniciar el hecho en un mejor momento (v. gr., tras la
aparicion sorpresiva de una ronda policial), el bien juridico sigue en una situacién de riesgo continuado

temporalmente a otra instancia.

Por lo pronto, el que suspende su accién por cualquier circunstancia, manteniendo el mévil del
injusto y con el objeto de actuar con posterioridad en condiciones que estima mds convenientes o
seguras, incurre en tentativa punible porque no hay un verdadero desistimiento, sino un

aplazamient069.

Adherimos a un criterio concreto, es decir, basta que el sujeto abandone su propésito originario
de cometer la accién tipica sin reservarse la continuacién” en un lapso préximo de tiempo. Se satisface
con la consideracién concreta del impulso del agente al momento del hecho, puesto que, por el
contrario, condicionar su comportamiento general futuro irrogarfa una prohibicién extrema en contra
de sus inclinaciones criminales y un ataque insidioso a su intimidad, finalidad que no puede recaer en la
figura en comento. De ahf que, concretamente, una cosa sea que el autor suspenda la ejecucion, y otra
distinta que desista del hecho concreto para llevar a cabo en un futuro una nueva ejecucién. En el

primer caso no habrd desistimiento, pero en el segundo es innegable su procedencia.

% En este sentido: NAQUIRA, J: op. cit., pig. 188.

© GARRIDO, M: Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacién. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1984, cfr.
pags. 193-194.

70 Se adopta una postura moderada del criterio concreto. Por el contrario de esta moderacién véase MuNoz CoNDE, F;
GARCiA ARAN, M: Derecho penal. Parte General, 82 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2010, pdg. 424.
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Finalmente, se debe atender al requisito definitorio de la figura de tentativa acabada consistente
en la ¢ficacia, que se entiende como impedimento en la produccién del resultado tipico. Esta

sobreexigencia puede encontrarse, tal vez, en la teorfa de la versari in re illicita.

En el desistimiento de la tentativa acabada no es procedente el mero abandono, como se
profundizard, sino que debe existir una actividad tendiente a evitar el proceso causal puesto en marcha.
Al agente que ha instalado una bomba con detonacién automdtica es necesario desactivar el explosivo

en funcionamiento para verse envuelto en el requisito de eficacia.

Por otro lado, el agente que se desiste puede realizar una accién evitadora que sea en si
constitutiva de delito, y esto, en la medida que esté dirigido a impedir la produccién tipica, no hace
perder su calidad liberadora de la sancién que corresponde al resultado tipico evitado, sin perjuicio de

la responsabilidad remanente de esta conducta ilicita.

La ley no exige que la actividad impeditiva sea producto de su accidén personal. Puede recurrir a
terceros, generalmente organismos de emergencia, para que realicen la actividad respectiva. Ahondando
en la prestacién que pueden cumplir terceros, resulta necesario determinar cémo imputar el servicio
emprendido por o a través de otros en favor del agente, en el sentido de que su contribucién causal sea
reconocida por el Derecho. Existen dos tesis tradicionales, la primera es conocida como “solucién del
resultado (impeditivo)”, que considera suficiente cualquier ejercicio del agente, por minimo que sea,
siempre y cuando tenga el grado de eficacia suficiente para impedir la consumacién. Antagénica a ella

es la linea denominada como de “prestacién 6ptima”, donde se requiere del sujeto la adopcién de

aquella alternativa mds favorable o segura para impedir el perfeccionamiento tipico.

Sin cuestionar el rendimiento explicativo que los defensores de estas tesis presentan, para
efectos del presente, resultan insuficientes estos postulados. En este sentido se sigue la teorizacién
presentada por MANALICH, para quien “la imputacion del impedimento de la consumacion como
desistimiento de una tentativa acabada depende de que, en cuanto accion principal, ese impedimento se

corvesponda con un efercicio de agencia directa o indirectamente reconducible al responsable de esta
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misma tentativa” . Al agente se debe reconocer un rol central de aseguramiento, no auxiliar, en sentido
de ser primariamente responsable de la agencia que otros prestan; por lo que se niega cualquier

beneficio cuando éste haya dejado a la contingencia la atencidn servida en favor de la victima.

Este requisito es esencial para efectos del presente, por lo que tendrd una profundizacién en lo

venidero.
1.2. Deslinde entre la tentativa acabada e inacabada

Sin lugar a duda, el articulo 7° del Cédigo penal diferencia de forma expresa dos modalidades
de actuacién, considerando punible tanto la tentativa como la frustracién. Pese a ello, tal disposicién
pasa por alto una expresa referencia al desistimiento en cada una de sus modalidades’, como, asimismo,

la consideracién a casos de multiplicidad de intervinientes.

Da muestra de este déficit la 42 Sesién de la Comisién Redactora, la cual acordé prescindir de
expresa regulacién de la figura; misma linea fue expresada en la sesion 412, al discutir el actual art. 192
del Cédigo penal, cuando se negd el beneficio a fin de evitar que se aparentara arrepentimiento,

guardando, en el fondo, un recelo en materia probatoria73.

Debido a esto, en primer lugar, la doctrina ha elaborado y perfilado la figura por medio de una
interpretacién sistemdtica con un argumento contrario sensu, estableciendo que el comportamiento del
autor que ha de beneficiarse de la exclusién de la pena por desistimiento variard segin se trate de una
tentativa acabada o inacabada, irrogando con ello diversas exigencias en lo que respecta a su

comportamiento.

Segtin el deslinde previamente resefiado, la primera modalidad de tentativa la hallamos en el

inc. 3 del art. 7°, la cual condiciona la punibilidad de la tentativa inacabada a los casos en que se da

" MANALICH, J: “El desistimiento de la tentativa como evitacién o impedimento imputable de la consumacién”, en Revista
Politica Criminal. Vol. 15, Ne 30, 2020, pig. 805.

7> Da cuenta de ello: JIMENEZ DE Asua, Lt Principios de Derecho penal. La ley y el delito. 32ed., Abeledo-Perrot, Editorial
Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 1997. cfr. pdg. 484.

7 Cury, E: Tentativa y delito frustrado. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1977, cfr. pdg. 108.
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principio a la ejecucién por medio de hechos directos, pero faltan uno o mds para su complemento.
Asi, en lo que respecta a su reverso, el desistimiento se produce en aquellos casos en que el autor, antes
de haber concluido la realizacién de todos los actos necesarios para la consumacién, decide libre y
voluntariamente no continuar. De tal modo, le basta con abandonar definitivamente la ejecucién para
lograr que el delito no se consume, lo que serd suficiente con un desistimiento pasivo, o sea, de mera

abstencién.

La segunda modalidad de tentativa estd contemplada en el inc. 2 del art. 7°, que hace depender
la punibilidad de la tentativa acabada a que la consumacién no se verifique por causas independientes
de la voluntad del agente. En este caso, el autor ha realizado todo lo necesario para que el resultado se
produzca y, producto de ello, no le basta con una actitud pasiva de “no hacer” para detener el curso
desencadenado, sino que le es preciso realizar actos que contrarresten a los anteriores. Estos supuestos
se caracterizan porque el curso causal estd fuera del dmbito del dominio del agente (lo que se intensifica
en situaciones de pluralidad de intervinientes), por lo que el agente deberd emprender acciones
positivas que busquen evitar la produccién del resultado consumativo, ya que la mera abstencién
resulta insuficiente ante el requisito de eficacia propio de la figura. Asi, si el impedimento voluntario se
concibe como una condicién negativa de la punibilidad que da paso al beneficio del desistimiento,

entonces, 4 fortiori tendria que valer, mutatis mutandis, para la primera tentativa mencionada.

La propia configuracién objetiva de la distincién impide apreciar la modalidad acabada en
algunos delitos, puesto que resulta dificil admitir que se realicen todos los actos ejecutivos sin que el
resultado se verifique. Es el caso, por ejemplo, de los delitos contra la libertad sexual y los delitos de

simple actividad.

Junto con los criterios objetivos recién descritos, se debe considerar que el delito puede estar
compuesto por una reiteracion de acciones anélogas o por la ejecucion de acciones alternativas; lo que
importa la necesidad de apreciar el plan del agente en la realizacién del hecho tipico. Esta permitird
definir el esquema del delito y, consecuentemente, la determinacién de si habfa o no finalizado su

ejecucion, ello como una globalidad en cuanto factor mixto a ponderar.
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En contra de los partidarios de esta postura -entre los cuales nos encontramos-, existen dos
lineas que buscan determinar cudndo el sujeto ha realizado todos o parte de los actos que han de
producir el resultado. En primer lugar, con arreglo al punto de vista objetivo, para conformar la
tentativa acabada se precisa la concurrencia de todos los actos objetivamente necesarios para la
produccién del resultado; de no ser asi estariamos ante una modalidad inacabada. Esto con
independencia de quien los haya realizado. Por otra parte, si se atiende a un criterio subjetivo, lo
relevante son las representaciones del autor, de lo que se siguen diversos problemas de delimitacién: la
decisién no puede corresponder al agente, dado que su plan delictivo y opinién pueden ser 4 priori
erréneas”. De ahi que no se encuentre acabada la tentativa porque el autor crea que ha realizado todos
los actos requeridos, sino porque efectiva y objetivamente los haya realizado. Resulta insalvable que la

sancién por imponer dependerd de la opinién que el sujeto tenga de su exteriorizacién.

De esto se sigue la adopcién del criterio objetivo-subjetivo o mixto, como ya se expresd, que
atiende de manera correcta a ambos elementos. Parte de una perspectiva objetiva, en cuanto espectador
imparcial, para considerar si el sujeto ha realizado o no todos los actos tipicos, esto sobre la

consideracién del plan del agente.

En lo que respecta a la funcién de la gravedad del injusto, el disvalor de la accién en cuanto
elemento objetivo es mayor en la tentativa acabada que en la tentativa inacabada, por la puesta en
peligro inherente al intento. De ahi que la relacién entre una y otra es de concurso de leyes, no
cabiendo, pues, apreciar conjuntamente ambas, asi la fase anterior queda absorbida en la posterior,
salvo interrupciones esenciales en la ejecucién, lo que encuentra reflejo en la consecuencia juridica

aplicable dispuesta en los arts. 51y 52 del Cédigo penal.

Ahora bien, el criterio que permite deslindar las modalidades de tentativa es problemitico al
momento de calibrar las exigencias para determinar qué exigir o0 no a un sujeto para que su
desistimiento cuente como tal. Esto se debe a que en el plano fictico existe una multiplicidad de casos
en que los criterios aplicables a uno son necesarios para la procedencia del otro, Asi, para optar al

beneficio respecto de un desistimiento de tentativa inacabada se requerird de una activacién impeditiva,
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no su mero retiro’*. Esto lleva a que el limite trazado por la doctrina mayoritaria no sea definitivo, sino
que un criterio contingente el cual debe ser sopesado con el cardcter obligatorio o supererogatorio que
ese comportamiento ha de presentar en atencién al deber infringido, junto con el 4mbito de protecciéon

del bien juridico que se busca resguardar.

El estatus dedntico de las modalidades de tentativa variard segin se trate de una u otra. Asf,
respecto de la tentativa inacabada, serd expresada como un cumplimiento de deber en cuya infraccién
consiste la misma tentativa, existiendo una identidad unitaria entre ambas. De ello surge que los
criterios de imputacién del desistimiento no sean necesariamente negativos (aunque, por regla general,
lo sean), sino aquellos que den cumplimiento al deber situacionalmente fundamentado por la norma, o

sea, positivos o negativos segin sea el caso en un plano nomolégico.

En cambio, en la tentativa acabada el desistimiento sélo serd posible por medio de la adopcién
de una alternativa de comportamiento que va mds alld de lo que originalmente la ley le exigfa,
importando un comportamiento supererogatorio propio de una posicién de garante, condicionado
por el requisito de eficacia, que deja un margen limitado a una modalidad pasiva. A esto se debe agregar
el limite propio de los casos de tentativa fracasada, donde la posibilidad de procedencia de la figura se

alza como negativa.
1.3. Consideracién especial de la eficacia del desistimiento

Como se ha venido expresando, este es el requisito definitorio de una de las modalidades de
conato. De ¢l derivan las mayores implicaciones y exigencias en lo referido a las figuras de autorfa y

participacion.

En estos casos de tentativa, el actor ha desplegado todo el actuar tipico necesario para la

produccién del resultado, poniendo en movimiento el adecuado proceso causal. Al ejecutar la accién

7 Como sucede en los delitos de comisidn por omisién; en ellos la unica forma de interrumpir es realizando
voluntariamente aquello que se estaba obligado a hacer.
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tipica, el agente ha creado una puesta en peligro de la que debe ser responsable, adquiriendo una

calidad de garante por la creacién de un peligro juridicamente desaprobado.

Este criterio de necesidad de no consumacién se funda en la idea que es el agente quien ha dado
origen al riesgo en contra del bien juridico y que de su actividad depende si se materializa el resultado
tipico, dada la inmediata conexién en la que se halla. De ello se sigue que la tnica posibilidad para la
obtencién del beneficio del desistimiento sea el cumplimiento del comportamiento supererogatorio
exigido, que consistird en una actividad alternativa de comportamiento tendiente a evitar la produccién

del deber original infringido por medio de “algo adicional”.

Asi, el que dispara a otro dejindolo gravemente herido se convierte en un garante por
injerencia, quedando obligado a impedir la muerte del paciente. Por tal acto (entiéndase, los disparos
percutados), el deber inicial que se corresponde con la prohibicién de no matar a otro se ha
incumplido. De acuerdo con ello, en la situacién que versa el actor, sélo podri optar al beneficio
cumpliendo con el deber supererogatorio: el de impedir la muerte por la via de asegurar su salvamento,
lo que claramente va més all4 del deber original de abstencién. Por el contrario, si este comportamiento
no ha logrado evitar el resultado tipico, aunque haya existido una conviccién seria en el intento, podrd
verse beneficiado por la circunstancia atenuante contemplada en el Ne 7 del art. 11 del Cédigo penal.

Pero se descarta completamente el beneficio de impunidad.

Este comportamiento supererogatorio estd intimamente ligado a la eficacia, en cuanto
evitacion del resultado. De ahi que el desistimiento como conducta alternativa sea posible desde que el
actor ha realizado todos los actos necesarios para producir la consumacién hasta el momento en que

efectivamente se produzca ese resultado.

Ahora bien, esta respuesta que reconoce la impunidad por la evitacién del resultado tipico es
dable para los casos de hechor tnico, recordando el fundamento de excusa personal del desistimiento.
No obstante, mds complicada es la situacién en los casos de multiplicidad de intervinientes, ya que en

tales casos el control causal se encuentra entregado a manos de otros. No es problemdtico si ambos
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sujetos desisten y, por medio de una actividad conjunta, evitan la consumacién. Tampoco lo serd el caso
en que uno realice la evitacidn, cuando el otro esté de acuerdo. El problema real se da en los casos en

que uno de los intervinientes decide desistir, pero el otro busca mantenerse en el hecho tipico.

Esto es especialmente delicado considerando que la legislacién nacional no contiene ninguna
referencia a la modalidad de desistimiento en la codelincuencia. Si lo hace la regulacién espanola
(articulo 16.3) y alemana (§ 24 (2)) cuando el sujeto que se desiste intente impedir seria, firme y
decididamente, la consumacién. En tales supuestos -especialmente el espafiol-, se podrd conceder la
excusa absolutoria (sin perjuicio de las responsabilidades ya contraidas), aunque el resultado se haya

producido por la conducta del resto de los participes.

Actualmente esta posibilidad se excluye por la limitacién del requisito de eficacia, y de ello se
sigue que la anomia legal pueda generar efectos crimindgenos entre los propios comparieros de delito,
producto de situaciones de felonfa o delacién. PoLITOFF niega la admisién de propuestas afines,
sefialando que por atractivas que puedan resultar las soluciones legales de los sistemas juridicos
espafioles y alemanes, ello sélo resulta posible por medio de lege férend/s. De ahi que la eficacia no sélo
limite el comportamiento supererogatorio del hechor tnico en lo referido a la evitacién, sino que

conlleva grandes repercusiones en materia de codelincuencia.
2. Modalidades de participacion en el acto punible

Respecto a las distintas modalidades de intervencién que se pueden apreciar en un acto punible
desde un punto de vista subjetivo, se encuentran la calidad de autor y la de participe. Siendo dos
conceptos que identifican a los sujetos que intervienen en la ejecucién de una conducta tipica y
antijuridica, ya sea porque realizan la conducta punible o porque colaboran a su ejecucién de algin

modo relevante para el tipo penal.

Cabe recalcar que, por regla general, los delitos se cometen por una sola persona, pero es

posible que participen varias. En estos casos hablaremos de un concurso de personas, en donde se

75 POLITOFF. S: Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion. ed. cit., pig. 255.
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puedan implicar varios autores, 0 uno o mds autores y otros participes. En lo que respecta a la
codelincuencia, esta debe ser entendida como una situacién de hecho sin referencia a una exigencia

tipica.
2.1. De la autoria y participaciéon

Existen diversas teorfas elaboradas por la dogmdtica penal referidas a la autoria y

o . s 76 ’ 7 . s 7 e
participacién™. Asf las cosas, nos encontramos con la teorfa unificadora, tradicional entre los cldsicos
del siglo XIX, segtn la cual en el delito singular que es realizado colectivamente las intervenciones de
cada sujeto se fusionardn con la de los demds para formar un solo todo, que es el mismo para todos
ellos. Serfa, por lo tanto, el mismo delito cometido por varias personas, un hecho tnico, con pluralidad

de agentes.

VoN BurI sostuvo el concepto unitario de autor, basindose en la teorfa de la conditio sine qua
non, entendiendo que cualquier aporte que realice un interviniente en un hecho ilicito debe ser
considerado causa del mismo, no distinguiendo, por tanto, entre autores y participes. En este escenario,
se castiga a todos los que prestan una contribucién causal al hecho delictivo como autores,
independientemente de la importancia que haya tenido su colaboracién. Esto es, por ejemplo, lo que
actualmente el Cédigo penal italiano regula en su articulo 110: “cuando mds de una persona concurre

en el hecho, a cada uno corresponde la pena establecida para el delito”.

Esto no brinda una solucién en los casos en que interviene mds de una persona, y del mismo
modo, imposibilita diferenciar el grado de pena a aplicar a los distintos intervinientes en el hecho
delictivo atendiendo a su participacién, pues al ser la intervencién de todos equivalente, se diluye la

diferenciacién, lo que trae como resultado una ilimitada ampliacién de la punibilidad.

Otra teorfa es la denominada “complicidad como un delito distinto”, como si existiese un delito

de complicidad. En base a ella, cada intervencién individual de un delito tendria propiedad unica, darfa

76 Para efectos del presente estudio seguiremos la denominacién alemana en sentido amplio, distinguiendo conceptualmente
entre autorfa y participacién, como aquellas dos grandes y diferentes modalidades de intervenir en un delito y, a su vez, de
ser responsable, como sefiala el Cédigo penal chileno, de un delito.
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lugar a delitos especiales distintos del delito cometido por el autor. El participe cometerfa un delito de
concurso, esto es, el delito de concurrir con otros en un delito. En este escenario, lo que la ley castigaria

es participar en un delito ajeno, cualquiera que este sea.

El principal fundamento de esta teorfa es que, reconociéndose el caricter auténomo de la
complicidad, se evita que el participe responda por un delito diverso del que abarcé su dolo cuando el
autor ejecuté otra actividad distinta a la que acordé con el participe. Esto es lo que se conoce como el
problema del exceso del autor. En otros términos, lo que busca esta teorfa es salvaguardar el principio
de la personalidad de la responsabilidad criminal, teniendo como finalidad que cada hombre responda

por sus propios hechos.

Asimismo, existe una teorfa adicional consistente en la agravacién obligatoria de la
complicidad, la que plantea que el concurso de personas en un delito deberfa ser una circunstancia

agravante: debiera agravar la responsabilidad de todos los que intervinieron.

Dentro de este grupo de teorfas relativas a la autorfa y participacion, se encuentra la nombrada
como “diferencia real y de la accesoriedad”, la que plantea que los conceptos de autor y participe tienen
una base real, inclusive de forma lingtiistica, porque no es lo mismo ejecutar una accién, que ayudar a
realizar dicha accién. Aquello trae consigo que la ley, cuando realiza la distincién entre autor y
participe, como ocurre en el Cdédigo penal chileno, establece que la participacién sea accesoria, en
donde la responsabilidad del participe va a depender de que el autor haya realizado un acto tipico y

antijuridico.

En otros términos, la participacion es accesoria y recibe su contenido de injusto del obrar del
autor, y no puede haber, por lo tanto, participacién sin una conducta principal del autor a la que se
acceda. No tiene, entonces, un contenido de injusto propio, en la participacién la antijuridicidad

depende de lo que hizo el autor.

Sin embargo, existe una linea doctrinal mixta impulsada por RoxiN, que aplica la imputacién

objetiva en materia de participes y, en especifico, en la complicidad, postulando que, sin perder su
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cardcter accesorio, tendria algunos elementos independientes de antijuridicidad, propios de ella. Esos
elementos que aportarfan un injusto propio al hecho del participe son, en primer lugar, que el bien
juridico lesionado por el autor esté también protegido frente al participe. En segundo término, que el
participe tenga por si mismo el dolo de que el tipo llegue a su consumacién. Y finalmente, que aumente
antijuridicamente el riesgo de produccién del resultado, excluyendo aquellas conductas neutrales que si

bien causan el resultado no tienen sentido delictivo”.

Ahora bien, esta linea ecléctica tampoco logra superar los problemas bésicos de la versién
original de la participacién en el injusto. Por el contrario, no logra disolver las tensiones entre la
autonomia y dependencia del injusto del participe, sino que las acentda hasta convertirlas en
contradicciones: piénsese en un caso de comportamiento de intervencién en el que falte el ataque
individual al bien juridico, pero exista una co-causacién de un injusto ajeno o, en caso inverso, cuando a
pesar de tener un ataque del participe al bien juridico protegido, lo que no se hallara fuera un hecho

principal, por ejemplo, cuando el autor obra en error.

De alli la existencia de un grupo de casos que no logran ser resueltos satisfactoriamente por la

teorfa de la participacién en el injusto o la linea mixta.
2.2. Teorias sobre la punicién del participe

Frente a las objeciones formuladas en el punto anterior cabe preguntarse por qué castigar al
participe, y ante esta interrogante proceden dos grandes teorfas’: primeramente, la teorfa de la

corrupcion y, seguido, la teorfa de la causacion.

Respecto de la primera, la ley castiga al participe porque tomé parte en la corrupcién del autor,
en el sentido de involucrar al agente en un hecho delictivo. Dicha construccién hunde sus raices en

consideraciones de la Edad Media, donde la conducta del participe era entendida como un ataque a la

77 RoxN, C: Derecho penal. Parte General. ed. cit., cfr. pigs. 204-208, 216 y 275. De igual forma, véase: VACCHELLY, E:
“Intervencién delictiva: significado y funcién del principio de accesoriedad”, tesis doctoral Universitat Pompen Fabra,
Barcelona, 2018. cfr. pag. 15.

8 Mir Puig, S: Derecho penal. Parte General. 9* ed., Editorial Reppertor, Barcelona, Espafa, 2011. cfr. pags. 407-408.
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moralidad del alma y su relacién individual con Dios “peccat in se et alium peccare facit”. Con este

rétulo se agrupan dos versiones cuyo fundamento tltimo es coincidente.

Por un lado, la teorfa de la culpabilidad: el participe es responsable por contribuir a hacer
culpable al agente”. El fundamento de la pena del interviniente reside en que entrelaza su voluntad con
el dolo del autor, cuya manifestacién serd diversa segtin se trate de induccién o complicidad®. Este
planeamiento es comprendido con mayor facilidad en cuanto a la instigacién, pero no sucede lo mismo
respecto a la complicidad, donde lo determinante es el aporte en el hecho. De ahi que esta versién se

entrelace con la accesoriedad mdxima.

Su reconocimiento llevarfa a considerar punible toda tentativa de induccién. En este sentido, el
inductor habria de ser sometido a la pena del delito consumado aun si el hecho no alcanza el grado de

tentativa, puesto que la corrupcién moral del agente principal ya se ha producido.

Por el otro, la teorfa de la desintegracién: la cual responsabiliza al participe por la desintegracién
social del autor®. Se propone un doble injusto del participe: impulsar al autor hacia el delito como

desintegracion social y realizar un ataque mediato al bien juridico protegido.

Esta teorfa, sin embargo, hace referencia a una corrupcién moral del agente que nada debe de
interesar al Derecho penal; al considerar que el injusto del participe consiste en la lesién a la integridad
del autor, hace responder a éste por la lesién de un bien no tipificado legalmente. Asimismo, colisiona
con el problema del fomento de la culpabilidad, siendo ésta un elemento estructural de cardcter
personal, propio del autor, cuya existencia o falta no debe determinar la responsabilidad del participe.

De ahi que se adopte por la accesoriedad limitada en materia de participacion.

7 MAURACH, R; Gosser, K; Zier, H: Derecho penal. Parte general. Tomo II. Trad. de la 72 ed. alemana, Editorial Astrea,
Buenos Aires, Argentina. 1995, cfr. pdg. 413.

% Para el caso de induccién se reprocha el conducir al autor a la culpabilidad y la correspondiente pena. Respecto del
cémplice se lo castiga por ser al menos co-culpable por el hecho lesivo, adoptando con ello criterios causales.

81 Consecuentemente con esta linea que centra su atencién en el autor, el castigo del participe estard dado por la magnitud
de dicha desintegracién: asi el que induce a un sujeto sin antecedentes penales deberd ser tratado de forma mds severa que
aquel que, por el contrario, posee un prontuario penal.
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A su vez, la teorfa pura de la causacién® formulada originalmente por LUDERSSEN y sostenida
por SCHMIDHAUSER, colisiona directamente con el principio de accesoriedad en su formulacién cldsica,
ya que en ella cada uno de los intervinientes pasa a ser protagonista de su propio injusto de forma
auténoma®. Se agrede directamente al bien juridico, desapareciendo el injusto del autor como
referencia conceptual central, configurando una tipicidad independiente. Es por esto que se propone
como via de satisfaccién una renuncia a la exigencia de un hecho principal de autor (tanto en su
dimensién cualitativa como cuantitativa) para fundamentar el injusto de la participacién. Esta conduce
a consecuencias inconcebibles, ampliando considerablemente la punibilidad. As las cosas, la incitacién
al suicidio, si produce un efecto conducente a la muerte acorde con el dolo, se castiga como induccién
al homicidio. Lo que no es convincente cuando la ejecucién de la incitacién en la persona del que actia

o bien no se castiga en absoluto o sdlo se castiga como un delito menos grave.

El dnico factor de comprobacién que considerar serd la causalidad entre la aportacién del
participe y la lesién del bien juridico. Su limitacién viene dada por una perspectiva fisica-natural la cual
imposibilita un entendimiento normativo de la responsabilidad -como inserto en algo mds grande, en la
obra comun-, siendo esta necesaria para resolver los casos dificiles de intervencién de diversos sujetosg4.
Por otro lado, y considerando que el participe no realiza el ndcleo tipico en si, la afectacién al bien
juridico adelanta completamente la barrera de punibilidad a comportamientos que en los casos de

autorfa individual serfan impunes.

Finalmente, la teorfa pura de la causacién fracasa también en los delitos de infraccién de deber,
porque la causacién dolosa del resultado por parte del extraneus no puede cumplir o realizar el tipo
correspondiente por falta de cualificacién del autor. Declarando su completa impunidad, restringiendo

inadecuadamente la punibilidad.

Ahora bien, tras esta primera versién, se construye la teorfa de la causacién modificada seguida

por el Cédigo penal chileno, donde el participe es penado porque contribuyé a la lesién del bien

82 RoxN, C: Derecho penal. Parte General. ed. cit., cfr. pags. 208-209.
83 BaciGALUPO, E: Principios de Derecho penal. Parte general. 3%ed., Ediciones Akal, Madrid, Espafia, 1994. cfr. pdg. 231.
% Piénsese en los casos de omisién de un no garante o en aquellos de intervencién en una autolesién atipica.
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juridico por parte del autor”. En este caso, lo fundamental para castigar al participe es que haya

favorecido causalmente en un acto tipico y antijuridico, no importando si es culpable.

Para ZAFFARONI esta teorfa dominante “se mueve entre dos fuegos, porque, por un lado, tiene la
tesis de la causacion que -coberentemente desarrollada- lleva a fundar la existencia de tipos
independientes, como lo hace LUDERSSEN, en tanto que, por el otro, se halla con la teoria de la participacion
en el injusto, que la lleva a admitir que hay un bien juridico distinto para el participe que para el

8
antor”.

Adicionalmente deben considerarse otras teorfas como la solidarizacién con el injusto ajeno de
SCHUMANN® que pone el acento en el principio de autorresponsabilidad, postulando, a partir de los
postulados de la teorfa de la impresién, que la accién de participacion ya contiene un especial disvalor
de acto en tanto ejemplo pernicioso para la comunidad, afectando la validez del Derecho. Y la teorfa del
abuso del Derecho de Vorker Haas® que busca el fundamento de la participacién en criterios
generales, asi el comportamiento del participe serfa un ejercicio inadmisible de un derecho (subjetivo)
que excederfa los limites inherentes a su libertad de accién, ello derivado del contexto
social-comunicativo externo de la concreta situacién del hecho. Las aportaciones del participe ignoran
una relacién juridica previamente reconocida y, por esta razén, se le puede hacer responsable

mediatamente por la realizacién del hecho principal antijuridico reconocido por el actor”.
2.3. Teorias de distincién entre autoria y participacion

Desde luego es pertinente senalar las teorfas que han establecido criterios de diferenciacién

respecto de los autores y participes, con fines de determinar la actuacién que tuvo cada persona en el

% LopEz BARJA DE QUIROGA, J: Tratado de Derecho penal. Parte general. 12ed., Thomson Reuters-Civitas, Espaia, 2010, cfr.
pag. 1074.

% ZareaRONT, E: op. cit., pdg. 359.

% Scrumann, H: Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, Tiubingen,
1986, pigs. 56y ss.

% Para comprender los postulados bdsicos, véase: Haas, V: “La doctrina penal de la imputacién objetiva. Una critica
fundamental”, traduccién de GARcia DE LA TorrE, H. publicado en JnDret 1/2016, Barcelona, enero de 2016, pdgs. 23-25.
¥ VaccHELLL E: op. cit., cfr. pgs. 33-39.
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hecho delictivo, y también la pena que le pudiera corresponder por ese hecho. Es de esta forma que,
dentro de un gran campo de teorfas, encontramos como las mds relevantes las siguientes: en primer
término, la designada como teorfa subjetiva; en segundo lugar, la teorfa objetivo-formal; finalmente, la

denominada como teorfa del dominio del hecho.

En relacién con la teorfa subjetiva, cabe sefialar que viene del concepto unitario de autor y de la
teorfa de la equivalencia de las condiciones, pues entiende que todos los sujetos que contribuyen a la
realizacién del hecho son por igual autores y, por lo tanto, deben ser responsables del mismo. Sin
embargo, reconoce que se deben distinguir los grados de la contribucién a la realizacién del hecho, de lo

contrario, a todos los sujetos habria que sancionar con la misma pena.

Para distinguir los grados de contribucién a la realizacién del hecho, esta teoria distingue a los
autores y participes de acuerdo con un plano subjetivo, ya que, desde un plano meramente
objetivo-causal, como lo hace la teoria de la equivalencia de las condiciones, no es posible diferenciar el
grado de contribucién por los distintos contribuyentes, pues todas las condiciones para esta teorfa son

equivalentes.

Debido a ello, esta teoria recurre a elementos subjetivos, esto es, el 4nimo con el que el autor y
el participe haya obrado. De esta forma, serd autor aquel que haya obrado con dnimo de autor (animus
auctoris) y serd participe quien haya obrado con dnimo de participe (animus socii). Es plausible
comentar que el animus auctoris se ha intentado caracterizar mediante dos férmulas diversas: en primer
lugar, mediante la teorfa del dolo, la que afirma que todo depende de si el participe ha subordinado su
voluntad a la del autor y si ha dejado a este decidir sobre la ejecucién del hecho; en segundo término, a
través de la teorfa del interés, donde se considera que la voluntad del autor coincide con el sujeto que
tiene un interés en la causacién del hecho. Segtin esta teoria, el cémplice y el instigador también son
coautores”. Una de las criticas que ha recibido la segunda teoria, sobre todo desde el punto de vista de
la politica criminal, es que la férmula subjetiva no introduce ningin elemento comprobable, pues en

muchos casos es imposible investigar la voluntad real de los sujetos.

% BaciGaLuro, E: ed. cit., cfr. pdg. 212.
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Respecto a la teorfa objetivo - formal, promovida por ERNsT VON BELING, ésta senala que lo que
distingue al autor y el participe es el nicleo del tipo91. Tomando en consideracién este escenario, el
autor es quien realiza el nicleo del tipo y participe, en cambio, es el sujeto que permanece en lo que el

mismo BELING llamaba la zona periférica del tipo.

Para esta postura, lo fundamental es la realizacién de los actos ejecutivos que se encuentran
previstos en el tipo penal. De tal forma, serd autor todo aquel que cometa por si mismo la accién
tl’pica92, trayendo como resultado que, si la accién realizada no es tipica, no se podrd fundamentar la

autorfa. Por su parte, serd participe quien aporte cualquier otra contribucién causal al hecho.

Si bien esta férmula objetivo-formal es la mds apegada al principio de legalidad, ha recibido
criticas por su insuficiencia explicativa, siendo una de ellas la imposibilidad de diferenciar en los delitos
de resultado la contribucidn y la realizacién del tipo, pues ya sea el realizar o contribuir auxiliando a
causar el resultado, en ambos casos se podra considerar autores a los sujetos. Ademds, en ella no caben

ni la coautorfa ni la autorfa mediata.

Finalmente, en relacién con la teorfa del dominio del hecho -dominante en la actualidad-,
siendo ROXIN su mdximo exponente, establece que el sujeto que debe ser considerado autor es quien,
realizando una accidn tipica, tiene la voluntad de dirigir el curso de los acontecimientos. Es decir, serd
autor quien tenga el dominio del hecho, y tendrd tal dominio en la medida en que ejerza una

conduccién consciente del hecho, teniendo en cuenta su fin™.

Considerando el rol central del autor, para efectos de delimitacién del concepto del dominio
del hecho, RoxIN emplea una nocidn abierta que da cuenta de los cambiantes fendmenos vitales y que,

ademds, permite una gran medida de determinacién. Junto a ello, logra someter a una regulacién

’! BELING, E: Esquema de Derecho penal. La doctrina del delito-tipo. Trad. del alemdn SoLER, S. Editorial Depalma, Buenos
Aires, Argentina, 1944, cfr. pigs. 66-115.

2 FRrias, J: Teoria del delito. Editorial Himmurabi, José Luis Depalma Editor, Buenos Aires, Argentina. 1993, cfr. pdg. 437.
Esta teorfa inspira las normas del Cddigo penal vigente argentino, aunque sea preciso complementarla con el criterio
subjetivo.

3 RoxiN, C: Derecho penal. Parte General. ed. cit., cfr. pdg. 69.
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generalizadora las formas bésicas que aparecen en la multiplicidad de casos y ofrece la posibilidad de

valoracién justa de los conceptos que escapan a la normacién abstracta”™.

Para MAURACH, el elemento objetivo de autorfa -y por consiguiente objeto del tipo subjetivo-
“consiste en tener en las manos el curso del acontecer tipico, en la posibilidad fictica de dirigir en todo
momento la configuracion tipica”™. El dominio del hecho es un elemento necesario en los hechos
dolosos en cualquiera de sus formas. Por el contrario, si bien los participes ejercen influencia en el

acontecer, no logran configurar de manera determinante su ejecucion.

De alli que las formas de participacién se entiendan como una causacién accesoria subordinada
al hecho principal, esto como un concepto de referencia disefiado a partir del hecho punible ¢jecutado
por el agente. Por tal motivo, el castigo de la participacion se visualiza como una ampliacién de la

punibilidad.

Dentro de los problemas que esta teorfa presenta es que eleva a coautorfa situaciones de
participacién. Por ejemplo, si B afirma a C para que A le robe, ambos serfan coautores por la teorfa,
dada la unidad de la accidn, el acuerdo previo y la divisién del trabajo, en circunstancias que B no

realiza el ndcleo tipico, sino que se mantiene en la periferia de éste.

En este sentido, se ha acusado a esta férmula de carecer de un contenido concreto que sirva para
resolver con nitidez la delimitacién entre autoria y participacién. Si bien una posibilidad de contenido
ha sido entender como autor a aquel que tiene el poder de interrumpir la realizacién del tipo, tal no
basta para comprender la autorfa, pues esta posibilidad puede hallarse también en manos del inductor,

del complice y hasta de terceros al hecho.

En consecuencia, la teorfa del dominio del hecho sigue anclada a una perspectiva ontoldgica
que desconoce el sentido social-normativo de imputacién que caracteriza al autor, ya que sélo depende

del control material del hecho, cuando este es un elemento més que considerar. Asimismo, esta posee

% RoxiN, C: Autoria y dominio del becho en Derecho penal. 7¢ ed., Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2000, cfr. pdgs. 145-146.
” MAURACH, R; GosstL, K; Zivr, H: op., ed. cit., pdgs. 317.
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un déficit explicativo ante los delitos imprudentes, los que se caracterizan precisamente por la pérdida
del control final del hecho. A raiz de esto la doctrina dominante alemana maneja, sobre esta base
doctrinal, una dualidad en la calidad de autor: para los delitos culposos se sirven de un concepto

unitario de autor que desdibuja los limites entre autorfa y participacién™.

Producto de la revisién de las teorfas mencionadas, es posible sefialar que actualmente la
doctrina, en forma mayoritaria, estima que el aporte o contribucién del participe se rige por el
principio de la accesoriedad al hecho del autor. Frente a este panorama, resulta fundamental delimitar
de manera clara y precisa el concepto de autor, ya que silo que se hace es aceptar un criterio extensivo,
tendremos como autores a todos aquellos que han ocasionado o causado una lesién de bienes juridicos
penalmente tutelados. Por el contrario, si se adopta un criterio restrictivo’’, Unicamente serdn autores
los que ejecutan la accién descrita en el tipo, dejando a los cémplices e instigadores fuera del concepto
de autor -pasando a regirse por el principio de la accesoriedad al hecho del autor y las normas de la parte
general como causas de ampliacién de la punibilidad-; se extiende una definicién negativa del participe
como un no ejecutor, de esto la dificultad para determinar el disvalor de la accidén contenido en las

modalidades de participacién en la realizacién del resultado tipico.

De ahi que, para efectos de la participacién, los principios comunes que determinan su
procedencia son: la comunidad de accidn, unidad de tipo y comienzo de ejecucion, convergencia subjetiva
y personalidad de la culpabilidad y, por Gltimo, la accesoriedad limitada. Estos principios contribuyen
a determinar con mayor precisién las circunstancias modificatorias de responsabilidad, y también las
sanciones penales que debieran ser reconocidas e impuestas respectivamente a aquellos que participan

en la comisidn de un delito, ya sea en calidad de autor o de participe propiamente tal.

Para finalizar, cabe mencionar que la idea de encontrar una teorfa absoluta que abarque todas
las modalidades de autorfa y participacién es inviable en la actualidad. Lo correcto es agrupar criterios

hibridos y principios que permitan conceptualizar cada figura y no ligarse exclusivamente a una teorfa.

% Mir PUIG, S (2011): Derecho penal. Parte General. ed. cit., cfr. pdgs. 380-383.
77 El injusto del participe por ende es distinto al del autor y la categoria de participacién constituye una ampliacién de la
punibilidad en la parte general para con las figuras de la parte especial.
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Tras esto, se dard tratamiento a cada modalidad en atencién a la regulacién vigente para, de

forma posterior, presentar criticas y tomas de postura al respecto.
2.4. Problemas bdsicos en la regulacion nacional

Existe consenso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional respecto a que el
Cédigo penal chileno ha otorgado una excesiva extensién al concepto de autor en desmedro de la
calidad de participe. Es en este sentido que CURY sefiala que “ro todos los participes enumerados en el

9

articulo 15 del Cddigo Penal son autores” ® De ahi que en buena medida exista una correspondencia

con la teorfa de equiparacién juridica de la participacién

Frente a este panorama, es fundamental someter a anilisis la disposicién citada en el pirrafo
anterior con miras a encontrar la respuesta a la interrogante sobre si es cierto que el articulo 15 del
Cédigo penal nacional establece un concepto amplio de autor, dejando en una posicién marginal a la

participacion.

En relacién con esta incégnita, hay que sefialar una interpretacién tradicional dentro de este
tema, impulsada por SiLvia PexA”, considera que los autores directos y los coautores estin nombrados
en el articulo 15 n°1, cuando el Cédigo penal expresa: “los que toman parte en la ejecucién del hecho,
sea de una manera inmediata y directa”. Se ha entendido que ahi estarfan tanto los autores directos

como los coautores, porque los coautores toman parte de manera inmediata y directa en la ejecucién

del hecho.

Respecto a la interpretacién mencionada anteriormente, SERGIO YANEZ se distancia de ella,
postulando que la autorfa es posible encontrarla tanto en los numerales 1° y 3° del articulo 15,
incluyendo a los que “concertados para su ejecucién facilitan los medios con que se lleva a efecto el

hecho”. Esto debido a que los coautores tienen cada uno en sus manos el dominio del hecho a través de

%8 Cury, E: Orientacion para el estudio de la teoria del delito. 2° ed. Ediciones Nueva Universidad. Santiago, Chile. cfr. 1973,
pag. 266.
% PENa, S: “Autorfa y participacién en el delito”, en Revista de Ciencias Juridicas. N°3, 1972, cfr. pégs. 85-128.
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su funcién especifica en la ejecucion total del mismo'®. El autor ve en este numeral la consagracién

expresa de los elementos necesarios: el concierto previo y la ejecucién comtn al hecho.

Siguiendo esta linea, YANEZ considera que la segunda parte del articulo 15 Ne¢ 3 (presenciar el
hecho sin tomar parte inmediatamente en €l), es una situacién de coautoria, donde los agentes tienen

una funcidn especifica de apoyo psiquico.

En lo que respecta a la segunda parte del N° 1 del art. antes mencionado: “sea impidiendo o
procurando impedir que se evite”. Para GARRIDO MontT'" la disposicién comprende la figura del
autor indirecto, como aquel que para lograr su objetivo se aprovecha de un proceso causal en desarrollo
que no ha provocado, impidiendo o tratando de impedir que se evite. Cuyo origen puede ser natural o

humano.

Respecto de la autorfa mediata parte de la doctrina nacional ha descartado la regulacién de la
figura en la legislacién positiva. No obstante, autores como GARRIDO MONTT la visualizan y la
comprenden en el propio Ne 1 del art. 15, porque el agente toma parte directa e inmediata en la
ejecucion del hecho empleando al efecto un instrumento humano. Por el contrario, YANEZ visualiza la
modalidad de autorfa en el N°2 del art. en comento: “Los que fuerzan”. Con esta comprensién
entendemos que “forzar” alude a la autorfa mediata en que se usa a otro como instrumento, no como

vis absoluta contra o sobre el cuerpo de otro.

GARRIDO MONTT desecha este argumento al visualizar en el Ne 2 del presente dos formas de
induccién: recurriendo a medios intelectuales o empleando fuerza tanto moral como fisica. Para el
catedritico en ambas modalidades se genera en el otro la voluntad delictiva; lo que rechazamos
completamente, entendiendo que la fuerza en sf es incompatible 16gicamente con la voluntad, de ahi

que la instigacién sea un convencimiento y no una imposicién.

190 YANEZ, S: “Problemas bésicos de la autorfa y de la participacién en el Cédigo Penal chileno”, en Revista de Ciencias
Penales. Vol. 34, Ne 1, 1975, pigs. 49-64.

1 GARRIDO, M: Nociones fundamentales de la teoria del delito. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1992. cfr. pdgs.
303-315.
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En lo referido a los instigadores propiamente tal, son una muestra clara de participacién
elevada a autorfa. Su regulacién estd presente en la segunda parte del Ne 2 del articulo 15, cuando
establece que “inducen directamente a otro a ejecutarlo”. En ello estd de acuerdo YANEZ con SiLvia

PEXRA.

Por nuestra parte, consideramos que, dentro de este marco de discusion, hay una desorbitada
ampliacién del concepto de autor. Si bien en el Cédigo penal chileno los complices solamente son
aquellos mencionados en el articulo 16, aquello se obtiene mediante la exclusién de ciertos cémplices

que son considerados autores por el articulo 15.

En consecuencia, en el articulo 15 N°1 ya hay sujetos que son cémplices, pero que son penados
como autores, tales como “los que toman parte en la ejecucién del hecho”, pero no de una manera
inmediata o directa, sino que “impidiendo o procurando impedir que se evite”. Por tanto, no ejecutan
directamente los hechos descritos por el tipo, sino que impiden que el delito se frustre o procuran

impedir que su comision se evite.

Asimismo, en el articulo 15 N° 3 juzgamos que estos sujetos son propiamente cémplices,
encontrando alli el elemento central que deslinda el asunto de la complicidad, especificamente cuando
se establece la expresién “concertados para su ejecucién”, esto es, la existencia de una maquinacién o

confabulacién.

Hay que destacar que este numeral se refiere a dos situaciones que se pueden dar: en primer
lugar, a los que concertados para su ejecucion facilitan los medios y, en segundo término, a los que
presencian el acto sin tomar parte inmediata en €. Esta tltima forma de participacién es cuestionable,
debido a que el sujeto, aun estando concertado para la ejecucién de un hecho delictivo con otro, no estd
aportando o colaborando en lo absoluto a la ejecucién del tipo, por lo que ya es discutible que se le

pueda considerar cémplice ¥, peor aun, que se castigue como autor.

Respecto a ello, se ha sefialado que la Comisién Redactora del Cédigo estimaba que aumenta

la fuerza y poder de los ejecutores con la sola concurrencia de estos sujetos, aunque ellos no tomen

47



parte directa en la accién. Empero, creemos que eso no deja de ser una suposicién que el tipo de este

cémplice no exige.

En relacién con lo enunciado, aparece la denominada tesis de la asimilacién, que establece, de
una manera sintetizada, que el articulo 15 N°3 del Cédigo penal chileno es una norma que impone la
pena de autor a comportamientos constitutivos de mera complicidad. Critico de esta tesis ha sido
Cury, quien la considera una posible transgresién del principio ne bis in idem, sefialando que “Ya
asimilacion de estos complices a la punibilidad de los autores es defectuosa, ya que la existencia del
concierto no solo agrava el significado de la conducta, sino que es ademds determinante de su

incriminacion, lo cual implica bhaberla valorado doblemente™.

Finalmente cabe mencionar a GONzaLO BASCUR, quien ha postulado que una las consecuencias
de la elevacién del concepto de cémplice al de coautor del articulo 15 Ne 3, es que la doctrina tenga que
esforzarse para hallar casos de complicidad sancionados por el articulo 16 del Cédigo penal, trayendo
como resultado que la complicidad sea un concepto residual que se define por los alcances que se
atribuyen a la autorfa, lo que ha generado una enumeracién mds que nada casuistica de sus

. . 1
manifestaciones'®.

En lo referido al encubrimiento del articulo 17 del Cédigo penal nacional, su naturaleza
juridica es completamente discutida. A nuestro entender, no se trata de una forma de participacién104,
sino de un delito distinto auténomo, ya que el encubridor no puede intervenir en el hecho tipico
porque su rol comienza a cumplirse una vez que el delito se termina, por lo que estd vetado de

contribuir causalmente. Es imposible tomar parte o intervenir en lo que ya estd realizado.

12 Cury, E: Derecho penal. Parte general. 72 ed. Editorial Universidad Catdlica de Chile. Santiago, Chile. 2005, pag. 630.

1% Bascur, G: “Consideraciones sobre la delimitacién entre coautorfa y complicidad en el contexto del Derecho Penal
Chileno”, en Revista de Estudios de la Justicia, ISSN 0718-0853, 2015, cfr. pig. 212.

1% En este sentido: Frias, J: op., ed., cit., pig. 430. Para un tratamiento pormenorizado, véase: RODRIGUEZ, J; SERRANO, A:
op., ed,, cits., pags. 827-834
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A estos problemas se deben afiadir los propios del exceso del autor (sea cualitativo o
cuantitativo), el desacople que puede realizar el participe del hecho al cual accede y, finalmente, el

cambio en el motivo del instigado.
3. Conclusiones preliminares

De lo escrito en nuestro trabajo, se da muestra que legislacién chilena ha mantenido una
tradicién cientifica dogmdtica propia de siglos pasados, de raigambre tanto alemana como espaiiola,
sirviéndose de conceptos e instituciones de antigua data. De ahi que, en lo principal para este trabajo, la
regulacién de las modalidades de tentativa deba verse con una 6ptica moderna -sin obviar la Jege lata-

para alcanzar resultados satisfactorios en referencia a la hipdtesis central del trabajo.

Ahora bien, e independientemente de las discusiones doctrinales para cada uno de los
requisitos del desistimiento, existe un consenso amplio en lo que respecta a los mismos, desde la

doctrina y jurisprudencia fordnea como nacional.

Ello no obsta a que se dé cuenta de la anomia de la regulacién vigente, tanto en lo referido al
desistimiento de autor Gnico, como en las modalidades de multiplicidad de intervinientes. Esto permite
integrar y aspirar a soluciones por medio de argumentos interpretativos sistemdticos, con el limite de no

condicionar las soluciones a resultados contra legem.

El estatus dedntico de las modalidades de tentativa variard segtin se trate de una u otra. Aquella
que menos problemas ofrece es la inacabada, la cual se corresponde con el cumplimiento alternativo de
deber en cuya infraccién consiste la misma tentativa. Se satisface, por regla general, con un
desistimiento pasivo, o sea, de mera abstencién. Ahora bien, se debe prestar especial atencién a la
eficacia como requisito del desistimiento en la modalidad acabada, ya que de esta deriva la realizacién

de un comportamiento supererogatorio tendiente a evitar la produccién del deber original infringido.

Ahondando en el requisito de eficacia del desistimiento, esta es la pieza fundamental en el

tratamiento de las modalidades de conato. De ella surgen las mayores implicancias, puesto que su
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exigencia restringe cualquier actuacién que en miras de evitar la consumacién del hecho tipico -lo que
no se condice con un fundamento politico-criminal-. Si ha existido una conviccién seria en el intento
evitativo del agente, el Gnico beneficio serd verse cubierto por la circunstancia atenuante contemplada

en el Ne 7 del art. 11 del Cédigo penal.

La ausencia normativa agrava y dificulta la posibilidad de brindar soluciones a situaciones de
codelincuencia, principalmente por la pérdida del control causal del peligro creado. El desistimiento en
estos €asos no €s equivalente alo expresado para el autor tnico, sino, por el contrario, los requisitos

variardn y la eficacia se hard extensible a casos de tentativa inacabada.

Por esta razén estd pendiente la tarea de proporcionar un examen comparado de legislaciones
afines para disponer de soluciones compatibles con nuestra escasa regulacién. Esto tltimo con especial

atencion al principio de autorresponsabilidad.

En lo referido a la modalidad de participacién en el hecho tipico, se evidencia la clésica
tradicién apegada al principio de legalidad propio de los fundamentos propios de un Derecho penal de
corte liberal. Sin embargo, se hace patente la excesiva extension al concepto de autor en desmedro de la
calidad de participe, importando con esto una degeneracién dogmdtica de las figuras, elevando

situaciones de participacién a autoria.

Si bien no se puede pasar por alto la regulacion vigente en materia de participacion, si se puede
criticar y, debido a ello, agrupar criterios dogmdticos hibridos que permitan conceptualizar cada figura,
clarificando el deslinde real de cada una de éstas. Lo anterior para no depender de contingencias y

poder alcanzar soluciones que tengan un amplio grado de generalidad.
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CAPITULO III: DESISTIMIENTO Y CODELINCUENCIA. TEORIA DE LOS DOS
NIVELES

1. El problema en el Derecho comparado

Es menester destacar dos legislaciones extranjeras que han tratado este problema en sus

respectivos Cédigos penales: por un lado, la espafola y, por otro, la alemana.

En lo que concierne a la regulacién normativa sobre el desistimiento en los supuestos de
codelincuencia en Espafa, cabe hacer la distincién entre lo que ocurria antes y durante la entrada en

vigor del actual Cédigo penal espafiol de 1995.

Dicha distincién se produce debido a que, en la legislacién penal espafola anterior al afio 1995,
las situaciones en donde existfa la intervencién de varios sujetos en un hecho delictivo no tenfan una
regulacién expresa y la carencia de desistimiento era considerado mayoritariamente por la doctrina y

jurisprudencia como un elemento del tipo de la tentativa'”.

En esa misma linea, FATIMA PEREZ ha senalado que el Cédigo penal espaiol de 1973 mantenia
un absoluto silencio respecto al problema del desistimiento en las diversas modalidades de
coparticipacién criminal. Tan asi, que establece que el ordenamiento juridico penal espafiol adolecia de

una laguna legal en relacién con la iuspositivizacién del desistimiento de los partl’cipesl%.

Todo lo dicho anteriormente se debfa a que, de acuerdo con la definicién del articulo 3 del
Cédigo penal espanol de 1973, solo habia tentativa cuando el culpable “da principio a la ejecucién del
delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecucién que deberfan

. . . . . »
producir el resultado, por causa o accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento”. Este
enunciado normativo provocaba importantes problemas en los supuestos de coparticipacion, ya que, si
el autor desistia, no exista tentativa y, por lo tanto, no podfan incurrir en responsabilidad los sujetos

que no habfan desistido y perseveraban en su fin criminal.

1R ODRIGUEZ, G: “Las fases de ejecucion del delito”, en Revista juridica de Catalusia, ntm. Extra, 1980, cfr. pdg. 19.
1%¢pgrEz, F op., ed. et vol. cits., cfr. pdg. 356.

51



Sin embargo, la reforma al Cédigo penal ocurrida en el afio 1995 trajo consigo la regulacién
expresa del desistimiento en los supuestos de codelincuencia, dando lugar a la existencia del articulo
16.3, instaurando que “Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedarin exentos de
responsabilidad penal aquél o aquéllos que desistan de la ejecucién ya iniciada, e impidan o intenten
impedir, seria, firme y decididamente, la consumacién, sin perjuicio de la responsabilidad en que

pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito”

El fundamento de esta nueva norma estriba en que cuando interviene en el delito una
pluralidad de personas y no un autor tnico, no basta con enfocarse, en lo que a su conducta respecta,
en lo exigible de cara a evitar la consumacidn, siendo necesario tener en cuenta, de alguna manera, la
aportacién a la consumacién que han realizado, realizan o tienen atn que realizar los restantes

participes'”.

En cuanto a los requisitos para que opere el beneficio de la tentativa desistida impune, en
primer lugar, el articulo 16.3 establece que serd necesario que el interviniente con su comportamiento
“desista de la ejecucién ya iniciada e impida o intente impedir la consumacién”, efecto que se puede
conseguir ya sea dejando de actuar, o activindose, es decir, llevando a cabo un hacer positivo, esto
dependiendo de si se han realizado todos o tan sélo parte de los actos ejecutivos. Asi, por ejemplo, el
plan del autor principal Y consiste en matar al sujeto pasivo B suministrindole cuatro dosis mortales de
veneno proporcionado por X. Si X desiste cuando el autor principal Y ha suministrado las cuatro dosis,

. ’ . . .7 s . : 108
ev1dentemente, sera necesaria su itervencion positiva para merecer la 1mpun1dad .

De igual forma, e independientemente a lo sefialado en el parrafo precedente, se ha sefalado
por parte de cierto sector de la doctrina espafiola que el cuestionar si basta con un dejar de actuar o es
necesario, por el contrario, un hacer positivo, supone problemas de cardcter secundario, ya que lo

decisivo es la eficacia del mismo. En otros términos, a los efectos de la impunidad por desistimiento lo

" CuUELLO, J: El Derecho penal espariol. Parte General. Vol. 2. Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 2009, cfr. pg. 143.
1%pgrEz, F: op., ed,, cits., cfr. pig. 371.
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Unico que interesa, y a lo que realmente el legislador ha condicionado la exclusién de pena, es que la

conducta voluntaria del sujeto haya impedido o intentado impedir la consumacién'®.

Ahora bien, otra prerrogativa para que el desistimiento pueda alcanzar el beneficio de la
exencion de la pena es que aquél debe tener el caricter de voluntario, es decir, que dicha conducta
activa u omisiva que produce el desistimiento sea exclusivamente fruto de la voluntad del agente, de un
cambio en ella, por ende, no serd voluntario cuando las circunstancias ajenas impidan la consumacién
del hecho delictivo. Sin embargo, existird voluntariedad cuando el sujeto teniendo intenciones
criminales, transmuta aquellas por su propia voluntad, en acciones u omisiones tendientes a evitar la

produccién del resultado™™.

A su vez, en relacién con otro de los requisitos que se exigen en el precepto del 16.3, este es el
esfuerzo serio, firme y decidido para evitar la consumacién. FERNANDEZ-ESPINAR ha postulado que
respecto a la expresion “esfuerzo serio” debe entenderse, como “toda conducta activa u omisiva que
entre las alternativas de tutela a disposicion del agente, sea, desde un punto de vista objetivo ex ante, la

»111

mds iddnea a los efectos de proteger los bienes juridicos en peligro™ . Asimismo, en un sentido similar,

SiLvA SANCHEZ se inclina también por considerar que la exigencia de seriedad implica la idoneidad ex

ante de los actos realizados para la consumacién del delito'*%

Ahora bien, la mayor caracteristica del desistimiento del participe consiste en la evitacién de la
consumacién del delito, bastando con “intentar impedir, seria, firme y decididamente, la
consumacioén”. Esto debido a que, por intervenir en los hechos otras personas que libremente se
proponen cometer el delito, es muy posible que, por mds que haga quien desiste de participar, no logre
que quien se mantiene en su propdsito no consume el delito, no debiendo el sujeto que desiste verse

perjudicado por lo que es una decisién inquebrantable del resto de los intervinientes de cometer el acto

19EERNANDEZ-EsPINAR, G: “El desistimiento en la fase externa de ejecucion del iter criminis”, en Actualidad Penal, ed. 2,
1995, cfr. pdg. 647.

"LopEz BARJA DE QUIROGA, J; ENCINAR DEL Pozo, M. A; VILLEGAS, M. A: Codigo penal comentado. Con jurisprudencia
sistematizada y concordancias. Editorial Lefebvre. Ed. 9. Madrid, Espafia, 2022, cfr. pig. 90.

""FERNANDEZ-ESPINAR, G: op., ed. cits. pdg. 649.

"2S1Lva, J. M: “La regulacién del iter criminis (arts. 16-18)”, en El nuevo Codigo Penal. Cinco Cuestiones Fundamentales,
Barcelona, 1997, cfr. pig. 144.
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delictivo. De tal manera, el participe desiste con efectos eximentes cuando, antes de consumarse el
delito, deja de ejecutar su parte, si todavia quedaba algo de ella por realizar, y se esmera en evitar la
consumacién. Por ejemplo, denunciando los hechos para que la policia intervenga, siendo atin posible

su efectiva intervencidn.

En consonancia con lo mencionado en el pdrrafo anterior, MARTINEZ EscamiLrLa ha senalado
que, en consecuencia, los participes, siempre y cuando intenten impedir el resultado de manera seria,

firme y decididamente, aunque no lo consigan, quedardn exentos de responsabilidad criminal'®.

A su vez, cabe sefialar que en estos supuestos en donde intervienen una pluralidad de sujetos en
el hecho delictivo, el articulo 16.3 es aplicable a todos y cada uno de los que han intervenido en €I,
incluyendo no solo a los participes en sentido estricto, sino también a los coautores en sentido
material%, Siguiendo esta directriz, LoPEZ BARjA DE QUIROGA concuerda con aquello, senalando que el
articulo 16.3 no realiza ninguna distincidn, por lo tanto, la norma es aplicable a supuestos de pluralidad
de participes, cualquiera sea su modalidad de imputacién, pudiendo ser un coautor, un inductor, un

autor mediato, o un cémplice, debiendo en todo caso la norma beneficiarlos™’.

Es menester sefialar que el ingreso de esta regla al ordenamiento juridico penal espafol, tal
como ha sefalado parte de la doctrina'® de ese pafs, ha permitido alos tribunales apreciar la figura del
desistimiento en aquellos sujetos que hayan desistido de la ejecucion del delito -aunque los demds
coparticipes contindien con su propdsito criminal- y que impidan o intenten impedir con todas su
fuerzas o capacidades la consumacién del hecho ilicito. Es en estos casos en donde se podrd conceder la

causa personal de exclusién de la pena, sin perjuicio de las responsabilidades ya contraidas.

Al tener este desistimiento dicha naturaleza, es decir, de causa personal de exclusién de la pena,

trae como consecuencia directa que, en aquellos casos de intervencién de varias personas en el hecho

"WMARTINEZ, M: El desistimiento en Derecho penal. Editorial Universidad Complutense, Madrid, Espafia, 1994, cfr. pig.
174.

WNUREZ, M. A: El delito intentado. 13ed., Editorial Constitucién y Leyes, La Corufia, Espafia, 2003, cfr. pdg. 170.

""Lorez BArJA DE QUIROGA, J: Tratado de Derecho penal. Parte general, ed. cits. cfr. pdg. 969.

PRz, F: op., ed,, cits., cfr. pig. 365.
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delictivo, solamente se deja sin castigo a aquella que ha desistido por si misma, pero no al resto, quienes
también tienen que desistir personalmente para merecer la impunidad. Esto se ha visto reflejado en
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo espanol, en donde se afirma que el desistimiento debe

tener el cardcter de propio'"’.

Por su parte, la legislaciéon penal alemana en cuanto al tratamiento del desistimiento del
participe en fase de tentativa también es merecedora de un distingo, debido a que hasta antes de la
Reforma del Strafoesetzbuch de 1975, no existia norma expresa que regulara el mencionado

g p q g

desistimiento.

Esto se veia reflejado en el derogado pardgrafo § 46, el cual establecia que: “la tentativa como tal
queda impune, cuando el autor 1. Abandone dicha ejecucién por circunstancias ajenas a su voluntad.
2. En el tiempo en que su accién todavia no ha sido descubierta, mediante la propia actividad, evita la

produccién del resultado perteneciente a la consumacion del delito o de la falta”

De la reciente lectura del § 46, se puede senalar que dicho precepto solo se circunscribe al
desistimiento del autor, recogiendo la doble posibilidad de desistir, ya sea abandonando la ejecucién de
la accién perseguida antes de que ésta fuera descubierta, o bien, evitando la produccién del resultado

mediante su propia actividad™®.

Sin embargo, en virtud de la Reforma del Strafgesetzbuch de 1975, el StGB alemén introdujo
una regulacién expresa en lo referido al desistimiento del participe en la tentativa, especificamente en su
pardgrafo § 24 II disponiendo que: “Cuando concurran varios participes en la realizacién de un hecho,
no incurrird en pena alguna el que, en grado de tentativa, evite voluntariamente la consumacién. Sin
embargo, basta para su impunidad el que voluntaria y seriamente se esfuerce en impedir la
consumacidn del hecho, cuando éste se hubiera evitado sin su intervencién o cuando éste hubiera sido

cometido con independencia de su anterior aportacién”. Es posible afirmar, luego de la lectura de este

"7Asf, la sentencia de 16 de diciembre de 1998 (R] 1998/10316) en su considerando segundo sefiala que e/ desistimiento
para tener ficacia debe ser propio (...) y hoy establece de modo expresé el articulo 16.3 del Codigo penal de 1995, cuando se
refiere a aquél o aquellos que desistan (...)".

8ScHRODER, H: “Der Riicktritt des Teilnehmers vom Versuch nach § 46 und 49 a”, en MDR, 1949, cfr. pig. 714.
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ultimo precepto, que aquél es el que regula los presupuestos para conceder la impunidad en los casos de

intervencién de varias personas en el hecho delictivo.

Ahora bien, analizando el respectivo precepto § 24 II del StGB alemdn, es posible arribar a las
siguientes conclusiones: en primer lugar, que si el participe se ha esforzado en vano para hacer desistir al
autor, el desistimiento ha fracasado™”. Empero, en segundo término, el desistimiento puede ser eficaz,
cuando el participe impida voluntariamente la consumacién del hecho en el que ha cooperado.
Asimismo, en el caso de que, a pesar de los esfuerzos realizados por el participe, el autor principal
comete el hecho delictivo de una forma distinta, por ejemplo, sobre un objeto distinto o en otro
momento, el desistimiento del participe puede ser considerado como eficaz, debido a que el nuevo
hecho representa un exceso del autor principal. Finalmente, en el supuesto de que el hecho no se
consuma por causas ajenas al participe, por ejemplo, en el caso de una tentativa iniddnea, basta para
obtener el beneficio de la impunidad por el desistimiento de la tentativa el esfuerzo serio y voluntario

del participe de impedir la consumacién del hecho'.

Respecto a los requisitos para que opere el desistimiento y, por consiguiente, lograr el beneficio
de la impunidad, podemos nombrar los siguientes: la evitacién, el esfuerzo serio y finalmente la
voluntariedad. En cuanto a la evitacidn, es posible sefialar de una forma sintetizada que allf en donde el
participante, sin ayuda de otros, frustra el hecho de uno o varios terceros, por ejemplo, amenazando

con llamar a la policfa, existird siempre una evitacién del hecho que excluye la pena'.

Ahora bien, respecto del esfuerzo serio, se exige que el que desiste emplee aquel método que,
desde su punto de vista, esté mds cerca de ser el mejor, pero no necesariamente tiene que ser el
objetivamente adecuado para la evitacién del resultado. Igualmente, en el caso de que el sujeto que
intenta evitar el resultado no logre su cometido con la mera peticién a sus cémplices que desistan, no
serd merecedor del beneficio de la impunidad, ya que, en tal caso, deberd emplear otros métodos de

evitacién que sean obstruyentes, por ejemplo, saboteando la ejecucién o amenazando con denunciarles.

"? LENCKNER, T: “Probleme beim Rucktritt des Beteiligten”, en FIWG, Berlin, 1973, cfr. pig. 289.
120 GROUNWALD, G: “Zum Rilektritt des Beteiligten in Kanftigen Recht”, en FIW, Berlin-New York, 1974, cfr. pdg. 713.
IR oxiN. C: Derecho penal. Parte general. ed. cits. cfr. pig. 708.
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Empero, no cabe perder de vista la opinién que se defendi6 en la Comisién Especial que elaboré la
Reforma del Strafgesetzbuch de 1975, la que sefialaba que es suficiente para un “esfuerzo serio”, con

pretender impedir o intentar apartar a los demds intervinientes de cualquier acto comisivo ulterior'?.

Por dltimo, en lo referente con el requisito de la voluntariedad del desistimiento, cabe sefialar
que aquél tiene relacién con el concepto del retorno a la legalidad o a la senda del Derecho. Es decir, el
sujeto que desiste lo hace porque retorna a la legalidad mediante su renuncia al delito, ya sea
contrariando su plan inicial o impidiendo su resultado. Por ejemplo, si el individuo desiste porque tiene
compasién por su victima, se trata entonces de un comportamiento contrario al plan e incompatible
con la motivacién para el hecho concreto, a través del cual el sujeto se manifiesta como una persona que
en ultima instancia actta legalmente. Es por este motivo, senala RoxiN, que el legislador ve que no
procede la necesidad de la pena, es decir, no se requiere ninguna retribucién justa, puesto que el propio

sujeto ya ha suprimido su delito'”.

En cuanto a la exigencia de evitar la consumacién del hecho, es plausible senalar que la
Comisién Especial que elaboré la Reforma del Strafgesetzbuch de 1975 argument6 dicha exigencia,
entre otros postulados, por la mayor peligrosidad que posee el hecho realizado por varios sujetos, en
comparacién con aquél en el que interviene solamente uno, especial peligrosidad a la que no se pondria
fin con la anulacién particular de la contribucién del participe que desiste. De esta manera, puesto que
el participe ha contribuido a que los demds hayan comenzado su actividad, debe exigirsele en principio

que evite la consumacién del hecho'™.

En lo concerniente a los sujetos afectados por el pardgrafo en cuestion, cabe senalar que el § 24
II, tal como ha sido sefialado por ROXIN, se refiere unicamente a los intervinientes, cuya

responsabilidad se fundamenta en la contribucién causal al hecho de otro o, en todo caso, no sélo en su

2{dem. cfr. pig. 709.

Bidem. 723.

24 WarTER, M: “Zur Strafbarkeit des zurfiekttretenden Tatbeteiligten, wenn die Haupttat vollendet wird”, en /R, 1976, cfr.
pag. 100.
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propia conducta. De igual forma, el mismo autor, sefiala que el desistimiento de un inductor, de un

cooperador o de un coautor estd regulado por el § 24 .

Al igual que en la regulacién espanola, en Alemania es considerado el desistimiento como una
causa personal de anulacién de la pena, por lo tanto, el efecto liberador de pena del desistimiento sélo
se aplica a aquellos intervinientes en quienes concurre. En otras palabras, estos tienen que desistir por
su parte para ser favorecidos por la impunidadl%. En esa misma directriz, WELZEL sefiala que el
desistimiento es una excusa absolutoria personal, por lo tanto, obra solamente en favor del concurrente

que se ha desistido de forma eficaz'?’.

Del andlisis llevado a cabo en los pirrafos precedentes, respecto a la regulacién existente en los
ordenamientos juridicos penales de Espana y Alemania, sobre el problema del desistimiento de la
tentativa en supuestos de codelincuencia o multiplicidad de intervinientes, es posible llegar a la
afirmacién de que existe una evidente influencia del pardgrafo § 24 II del StGb alemdn, sobre el articulo
16.3 del Cédigo penal espanol. Esto debido a que, en los dos cuerpos normativos citados, se
encuentran similares posibilidades para que opere el respectivo desistimiento y, por consiguiente, la
obtencién del beneficio de la tentativa desistida impune. Dichas similitudes entre ambos
ordenamientos normativos especificamente refieren a las posibilidades que dan para que el participe
quede impune con su desistimiento, ya sea evitando la consumacién del hecho en el que ha

intervenido, o también, mediante el esfuerzo serio por impedir su resultado.

Asimismo, es posible notar una exigencia mds alta por parte del régimen penal alemdn en
comparacién con el espafiol, en cuanto a la conducta exigible del sujeto que desiste, ya que el StGb
alemdn no contempla la mera abstencién o retiro del aporte como una posibilidad para que el agente
desistido obtenga el beneficio de la impunidad, a contraposicién de lo que ocurre en el ordenamiento

juridico penal espafol, en donde el sujeto que desiste puede impedir o intentar impedir la consumacién

'RoxiN. C: Derecho penal. Parte general. ed.. cits. cfr. pig. 699.
2PorITOFE. S: Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion. ed. cit., cfr. pdg. 237.
YNWeLzEL, H: Derecho penal alemdn. 112 ed., Editorial juridica de Chile, Santiago, Chile, 1970, cfr. pdg. 275.

58



del hecho, ya sea llevando a cabo una conducta positiva, o bien, mediante un simple no seguir

actuando.
2. La teoria del doble nivel

De cuanto antecede, para dar tratamiento a este punto, resulta necesario reiterar la actual
regulacién de las modalidades de conato en la legislacién nacional. Asi, el art. 7 del Cédigo penal
expresa que es punible el delito frustrado y la tentativa. Contintia por presentar el tratamiento de
ambas modalidades en los incisos segundo y tercero, respectivamente, reglamentacién andloga a la

128

fijada por el Cédigo penal espafiol previa reforma de 1995

Ahora bien, e independientemente del acertado tratamiento en referencia al plano objetivo
para con el hecho (fruto de influencia espafiola), la mencionada disposicién es deficiente en al menos
dos grandes puntos. En primer lugar, la ausencia de definicién de la figura del desistimiento con sus
correspondientes requisitos y, en segundo lugar, el régimen de aplicacién para el caso de multiplicidad

de intervinientes en el hecho punible.

Por esta razén, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado una serie de estudios mediante
argumentos analégicos o a fortiori para determinar la procedencia y el deslinde de las figuras,
alcanzando respuestas medianamente satisfactorias en la materia. No obstante, el trabajo ha sido

129

diferenciado cuando se trata del caso de autor tinico en desmedro del multiple ™, aplicando el resultado

de uno para con el otro, cuando este tltimo posee una estructura diferencial.

Esto se debe a que, cuando intervienen en el delito una pluralidad de personas y no un autor
anico, “no basta con centrar en lo que a su conducta respecta lo exigible de cara a evitar la consumacion en
que consiste el desistimiento, siendo necesario tener en cuenta, de alguna manera, la aportacion a la

consumacion que han realizado, realizan o tienen atin que realizar los restantes pozrtz’czpes”m.

128 Véase: DEL ROSAL, J: Tratado de Derecho penal espariol. Parte general. Vol. II, Imprenta Aguirre, Madrid, Espaiia, 1969,
cfr. pégs. 303-306 y 320-327.

2 Véase para el caso de desistimiento de los participes: JIMENEZ DE Asua, L: Tratado de Derecho penal, ed. cit., cfr. pags.
842-844.

% CuELLO, J: op., ed,, cits., cfr. pig. 143.
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Asi pues, en primer término, toma sentido la decision metodoldgica de emplear las
instituciones de origen alemdn. Si bien estas tltimas son mds exigentes en lo que respecta a la evitacién
del resultado, esto no dista de lo actualmente exigible en Chile producto del requisito estricto de
eficacia. Como ya se ha expresado, ante situaciones de tentativas acabadas, el requisito de evitacién del
resultado limita estrictamente la procedencia del beneficio del desistimiento. De ahi que cualquier
respuesta dada a favor de que basta el mero retiro o anulacién del aporte del participe o coautor sea
rechazada por ser contra ZegemB ! En tal caso, sdlo serfa procedente el beneficio de la circunstancia

atenuante contemplada en el Ne 7 del art. 11 del Cédigo penal.

En este sentido CURY senala que en el delito frustrado (tentativa acabada para estos efectos) no
se plantean mayores problemas ante una situacién multiplicidad de intervinientes: “Aguel de entre ellos
que se desiste estd obligado a intervenir activamente para impedir la consumacion. Eso es también lo que
se exige al que actia solo; por comsiguiente, no constituye un gravamen especial establecido por la
concurrencia, sino de un requisito impuesto por la naturaleza de la situacion que se ha creado™”. En

sentido andlogo GARRIDO MontT'?

da cuenta que, tratindose de una accién de sujeto multiple,
cuando el desistimiento sélo es efectuado por alguno de los participes, en el caso de una tentativa

acabada donde la actividad debe ser activa, la excusa procederia en favor de quien evité el resultado.

Esta exigencia de evitacién es contraria a los fundamentos politico-criminales defendidos en el
presente trabajo para la figura del desistimiento. Dicho requisito restringe desmedidamente la figura a
una tnica posibilidad. En la base de esta decisién se encuentra el pensamiento de la proteccién de la
victima, no obstante, parece generar efectos contrarios y constituirse por ser una solucién crimindgena

en la prictica.

La misma genera una multiplicidad de casos de conflicto entre los propios compaieros del
crimen, ya que el desacople de uno puede determinar el futuro fracaso del emprendimiento delictivo

del resto, elevando los niveles de desconfianza y conflicto entre los mismos. En este mismo sentido, el

Bl Cury, E: Tentativa ydelito frustrado. ed. cit., cfr. pdg. 131.
2 Thidem.
133 GaRRIDO, M: Etapas de ejecucion del delito. ed. cit., cfr. pig. 201.
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rol del desistente va a conllevar probablemente una dificil tarea de enfrentamiento con los restantes
agentes del delito™, la que se agrava ante la falta de solucién expresa para el caso de intervinientes. De
ahi que, producto de la laguna normativa, se dé la aplicacién por analogfa para una multiplicidad de

casos que requieren de certeza y seguridad, justamente para intentar salvar esta situacién.

Antes de continuar con la exposicién, con el objetivo previo de determinar y dar cuenta del
vinculo en la extensién del beneficio de la tentativa impune con la respectiva participacién en el acto
punible, hemos de hacer aqui ciertas precisiones. Nos servimos de una serie de casos que dejan en

evidencia algunos de los problemas que guardan las modalidades de participacién en el hecho tipico.

(1) Asi, en el caso del sujeto S que presta a L un arma, pero el primero piensa mejor la situacién y
busca el instrumento antes de que fuese utilizado. Sin embargo, L lleva a cabo el robo por

medio de otros instrumentos que le habian sido proporcionados en otra parte.

En tal supuesto, la contribucién de S al hecho no ha tenido efecto en referencia a la tentativa,
dado que la complicidad no se configuré como tal. Asi, S queda exento de pena, sin que sea necesario

que concurran los respectivos requisitos del desistimiento.

(2) La situacién se complica cuando, en el caso precedente, S pide indtilmente a L que le devuelva

el arma, cometiendo este dltimo el robo con el instrumento.

Esta variante del caso muestra de forma sencilla el problema normativo que guarda la
institucién, ya que la causalidad en curso depende de otro, y la tinica posibilidad cierta para que S se vea

amparado por el desistimiento es el retiro del aporte (anulacién de la propia contribucién).

(3) Modificando nuevamente la situacién, S le paga a L, un conocido sicario, para que mate a su
enemigo F, en circunstancias que L realiza el hecho incluso tras la revocacién de la promesa de

pago de S, al darse cuenta de que F era el amante de su esposa.

B4 Branco, C: Tratado de Derecho penal espariol. Tomo I, Vol. IL. J.M. Bosch Editor, Barcelona, Espana, 2005. cfr. 427.
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La induccién, que fue eficaz en un comienzo, varfa significativamente en lo referido a la
motivacién. De ahf que S no sea responsable como inductor en esta tentativa inacabada, no sélo por el
retiro de su contribucidn, sino porque ha existido un mévil diverso en la realizacién del hecho, por lo

que la determinacién deja de ser tal.

(4) Alterando algunos factores del hecho (3). Pensemos en que S busca retirar su aporte en lo
referido a la promesa remuneratoria, no obstante ya no puede contactarse con L. Por tal razén
se dirige al lugar pactado de los hechos y ve a F en el piso desangrdndose, en circunstancias que
L le apunta a la cabeza para dar un disparo final. Es necesario, por medio del requisito de

eficacia, evitar la consumacidn del hecho.

Esta serie de casos da cuenta de las grandes implicancias que pueden tener las modalidades de
autoria y participacién en referencia a la tentativa y su reverso. A ello se le deben sumar los problemas
propios de la causalidad y, particularmente, el principio de autorresponsabilidadBS. Cada variante

implica dar una respuesta coherente ante una laguna legal en la materia.

Por consiguiente, buscando fijar el limite de los dos problemas antes mencionados, nos
tomamos de la legislacién alemana que, de acuerdo con el § 24 II 1, establece un incremento en los
requisitos del desistimiento; procediendo, por regla general, la exclusién de la pena a un participe
cuando haya evitado la consumacién. Decisiva para esta opcién ha sido la valoraciéon de la Comisién
Especial para la Reforma Penal alemana, quien consideré que, en un hecho en el que intervienen varios
autores, resulta mds peligroso que el realizado por un autor unico, y con deshacer la propia
contribucién en el hecho no se elimina esa mayor peligrosidad. Esto es por naturaleza contrario al
principio de autorresponsabilidad, ya que se hace depender el impedimento de un acontecimiento o
resultado en el que ya no tiene parte el agente -considerando el retiro de la contribucién en el hecho-,

por lo que el fundamento de la regulacién es en si mismo probleméticol%.

135 Entiéndase que los sujetos sélo pueden ser responsables por las conductas desplegadas y los resultados acaecidos, como
corolario de ello, nadie debe ser responsable por el producto de las inobservancias al deber de cuidado llevadas a cabo por
terceros, ya que estos son igualmente libres y responsables. STRATENWERTH, G: Derecho penal. Parte general, tomo I, 42 ed.,
Editorial Hammurabi. Argentina, 2005, cfr. pdg. 523.

3¢ R oxN, C: Derecho penal. Parte General, ed. cit., cfr. pig. 706.
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Para RoxiN', es errénea la idea de mayor peligrosidad, ya que, en contra de lo expresado, si un
participe retira su aporte, ha eliminado la cantidad de peligrosidad aportada por ¢él, y debido a ello no
puede servir de fundamento para reclamar mayores exigencias para la obtencién del beneficio. En
contra de esto, consideramos que esta légica es conveniente cuando se trata de casos de participacién
estricta en tentativas inacabadas; mas no coautorfa por la proximidad con el ntcleo tipico, ademis del

problema de limitacién de su acto con el del otro agente, ya que estos tienen a fundirse en uno.

Siguiendo con el tratamiento alemidn en la materia, y en contra de la regla general
anteriormente presentada, el pardgrafo § 24 II 2 reconoce tres acciones de desistimiento. Quedédndonos
con la dltima de éstas, e interpretando sistemdticamente la disposicién, la institucién operard en favor
del participe cuando, en el caso de consumacion de la lesién del bien juridico, este retrotrae o, si se
quiere, anula completamente su aporte al hecho efectuado, y mediante un esfuerzo voluntario y serio
intenta evitar la consumacién'. De ahi que esta tltima mitigue de forma significativa la exigencia

impuesta porel § 2411 1.

Esta alternativa de desistimiento ante multiplicidad de intervinientes resulta parcialmente
conveniente, en lo que se refiere a sus exigencias copulativas. Por esta razén, cabe retomar el

tratamiento de la legislacion espafiola para contrastar las variantes de resultado.

Como se hizo presente, hasta la entrada en vigor del nuevo Cédigo penal espafiol de 1995, los
casos de desistimiento en la codelincuencia eran tratados de manera similar a la aplicable actualmente
en el medio nacional, es decir, se concedia la impunidad con la condicién del abandono voluntario y
eficaz, lo que obligaba ineludiblemente a evitar la produccién del resultado tipico'” cuando se tratara

. . . . . . ., 14
de una modalidad acabada, sin discernir entre las modalidades de intervencién*.

7 1dem, cfr. pag. 707.

¥ MauracH, R; GosstL, K; Zipr, H: op., ed. cit., cfr. pdgs. 421-422.

3 En este sentido, previo a la reforma del Cédigo penal espafiol de 1995: RODRIGUEZ, J; SERRANO, A: op., ed., cits., cfr. pags.
787-788.

10 PerEz, F op., ed,, cits., cfr. pig. 353.
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Por tal razén, el actual art. 16.3 del Cédigo penal ha introducido una importante novedad al
abordar los problemas que se planteaban en la prictica en relaciéon con la aplicabilidad de las reglas
sobre desistimiento en los supuestos de intervencién mualtiple. Como la disposicién no efectiia una
distincién entre las diversidades de personas que pueden intervenir en el hecho, es aplicable al caso de
codelincuencia, cualquiera sea su modalidad. Es decir, la norma es aplicable a coautores y participes, sin

perjuicio de que el desistimiento es una causal personal, por lo que es incomunicable a los demds.

Situdndonos en el 4mbito objetivo de la regulacién, para que el participe obtenga el beneficio
de la impunidad, serd necesario que, acumulativamente con su comportamiento, “desista de la
ejecucion ya iniciada e impida o intente impedir la consumacién”, efecto que puede conseguirse bien
mediante un simple no seguir actuando, o que requerird un hacer positivo, dependiendo de la

modalidad de tentativa.

No obstante, esta solucién traslada parte de los requisitos propios de la modalidad de autor
tnico al caso de multiplicidad de intervinientes, lo que no resulta del todo conveniente, justamente
porque el deslinde en la prictica tiende a difuminarse y el requisito de una es aplicable a la modalidad
de otra. Por esto, lo decisivo no son las formas externas que pueda adoptar una u otra ﬁguram, sino la
eficacia en miras al cumplimiento alternativo para con el deber infringido o la realizacién de una
conducta supererogatoria. De ahi que parece conveniente servirnos, en parte, de la legislacién
alemana' para nuestra propuesta de solucién de casos, ya que, de adoptar la solucién espafola, el
mero abandono de la ejecucién (ademds del intento de evitacién), en cuanto comportamiento omisivo,

resulta insuficiente.

Tras todo lo expresado, una solucién que parece éptima para el panorama nacional,

considerando la anomia presentada, es aplicar la teorfa que denominamos de doble nivel, diferenciando

Y. Para Branco, C: Tratado de Derecho penal espaiiol. ed. cit., cfr. pdg. 426. El desistiente debe, abandonar la ejecucién
(comportamiento necesariamente omisivo) e impedir- o intentar impedir- seria, firme y decididamente la consumacién
(conducta activa). No obstante la discusidn externa de cada una de las modalidades, se debe atender a la eficacia.

142 R chusando el fundamento subjetivo del castigo de la tentativa del actuante, visién impulsada, como se expresé al inicio
de este trabajo, por voN Burl. De ahi que la tentativa sea un tipo subjetivamente completo; objetivamente, imperfecto. En
contra de este fundamento, apuntamos a considerar externamente los elementos integrantes, por una estricta razén practica.
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las dos modalidades de conato. Esta tiene un cardcter hibrido, agrupando en su seno un conjunto de

reglas de lege lata y lege ferenda, con miras a superar la aplicacién analdgica actual.

El primer nivel viene dado por la modalidad de tentativa acabada. Asi, teniendo en cuenta el
requisito definitorio de la figura, la eficacia, afirmamos que tanto participes como coautores deberdn
evitar la produccién del resultado tipico. Por esto, serd necesario desplegar una accién que retina las
condiciones de eficacia necesarias en referencia al deber supererogatorio. En el fondo, importa la
realizacién de toda conducta impeditiva de la efectiva produccién del resultado lesivo, sea mediante su

propia actividad o con la ayuda de terceros.

No es baladf reiterar que el hecho se encuentra suficientemente condicionado en lo referido a
sus elementos tipicos, quedando pendiente la sola verificacién del resultado. Por esto, y contrario a lo
que uno podria reclamar, no cabe otra alternativa de lege lata. La legislacién nacional no efectda
ninguna distincién entre las modalidades de participacion, puesto que la eficacia requiere de la

necesidad de evitacidn, no variando entre una y otra.

En relacién con lo anterior, nuestra propuesta considera hacer extensible el requisito de

eficacia, propio de la modalidad de tentativa acabada, al caso de coautor en la modalidad inacabada.

Este es uno de los puntos mds controvertidos de la teorfa, porque degenera de una modalidad a
otra en lo referido a su contenido. Esto se debe a que, principalmente, no se ha incursionado en proferir
un fundamento mds alld del deslinde externo de la figura. Por esta razén, fundamos el razonamiento en
el aporte del injusto, en especial atencién a la creacién del riesgo prohibido, y de ahi su posicién de

bligacién d 143 5n la eficaci ia d
garante y, consecuentemente, su obligacién de actuar ™. Por esta razén la eficacia, propia de una

modalidad, se extienda a la otra. Este serd el primer nivel.

Para completar e integrar este grupo de casos resulta necesario hacer un ejercicio de lege

ferenda, aplicando modalidades similares a las expresadas en el Derecho fordneo. Para equilibrar la

3 Cury, E: Tentativa y delito frustrado. ed. cit., cfr. pg.130. Para el autor existe hasta cierto punto una relacién formal
entre la estructura del desistimiento y la de los delitos de omisién propia. Aunque no debe exagerarse su aplicacién.
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figura, se le provee de una segunda posibilidad para optar al beneficio del desistimiento, y para ello
serdn necesarias dos condiciones: primero, retirar o anular su contribucién en el hecho y, en segundo
lugar, un esfuerzo serio dirigido a impedir la consumacion tipica™. Asi, aunque el hecho se cometa, el
participe podrd lograr la impunidad a través de esta alternativa copulativam. Ello guarda coherencia

con el fundamento politico criminal propuesto, atenuando el requisito de eficacia.

Contrario a esta idea, POLITOFF'* sefiala que no es aplicable al medio nacional ninguna de estas
opciones, salvo por medio de lege ferenda. Este propone la aplicacién por analogfa del inc. final del art.
8 del Cdédigo penal, respecto de las figuras de proposicién y conspiracién. Asi, se debe considerar
impune al sujeto que, ante la imposibilidad del retiro con su sola voluntad y capacidades, denuncie el
hecho a la autoridad. Ello equivaldria a tratar de impedir seria, firme y decididamente la consumacién,
pero con una base en el Derecho nacional. En contra de este argumento, sostenemos que a través de €l
s6lo se reconoceria una situacién de delacion, soploneria o felonia, lo que es contrario a los principios

cardinales de un Derecho penal liberal.

Ademis, que el art. 8 del cuerpo mencionado establezca una conducta particular hace
preguntarnos por su fundamento, ya que sefiala que “el desistimiento de ejecucién de éstos antes de
principiar a ponerlos por obra y de iniciarse procedimiento judicial contra el culpable, con 4l que
denuncie a la auntoridad piblica el plan y sus circunstancias”. Cuestionable es la exigencia aludida,
considerando que los actos preparatorios son, en referencia al iter criminis, previos a la tentativa. De ahi
que se exija mds a lo que en teorfa es menos, con un razonamiento estricto de politica criminal en

atencion a ciertos delitos que son de especial interés para el Estado.

El segundo nivel estd dado por la modalidad de tentativa inacabada, la cual rige especialmente
para los participes en sentido estricto, o sea, inductor o cémplice. Segun lo expresado, la forma externa
propia de la figura es la abstencién de contribucién en el hecho tipico. Ahora bien, en el caso de

multiplicidad de agentes, se deberd distinguir: I) Si el participe todavia no ha contribuido con su parte

“Jakoss, G: op., ed., cits., cfr. pigs. 914-914.
5 En sentido andlogo, véase: JESCHECK, H; WEIGEND, T: op., ed., cits., cfr. pdg. 826.
Y6 PoLITOFE. S: Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion. ed. cit., cfr. pig. 255
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en la ejecucion, serd preciso que se abstenga de hacerlo; II) Si ya ha realizado su parte en el hecho,

deberd procurar anular o deshacer lo realizado'?.

En caso contrario, si el sujeto adoptara una actitud pasiva, la eficacia causal de lo realizado

seguird operando a través de los demds intervinientes.

Cuando su aporte ya no pueda ser retirado y este puede ser aprovechado por el otro como
condicién del resultado comun, se abre la segunda posibilidad para optar al beneficio del desistimiento.
Asi, para que opere la impunidad en favor del inductor o cémplice, se permitird la posibilidad de un
esfuerzo serio para neutralizar su aportacion en el hecho delictivo. Velando por el principio de

autorresponsabilidad.

Al no introducir matices en funcién de la aportacién, carece de sentido y se vuelve un requisito
adicional exigir la evitacién de la consumacién en esta modalidad de conato. De lo contrario se podria
generar un efecto indeseado respecto del desistimiento y, ademds, acentuar el versari in re illicita como

manifestacién de la responsabilidad objetiva.

Para ambos niveles, la seriedad vendrd determinada por el medio empleado por el sujeto que
desista, no necesariamente debe ser el mds adecuado entre las diversas posibilidades. Ahora bien, esto
no significa que el agente no deba realizar algo adicional, sino, por el contrario, debe buscar emplear
otros medios que resulten obstruyentes en el intento. Esto con el limite del estado de necesidad

exculpante contenido en el art 10 Ne 11 del Cédigo penal nacional.

Ahi donde cualquier ulterior esfuerzo conlleva un peligro para la vida, integridad corporal o
libertad, el agente desistido no tiene por qué emplear la fuerza si corre el peligro de que los actores que
se mantienen en el hecho se dirijan en contra de él. Esto termina por ser un elemento del juicio

cognitivo del juez al momento de ponderar los hechos.

Y A favor, véase: Idem. cft. pig. 238-239. Contrario a esto: GARRIDO, M: Etapas de ejecucion del delito. ed. cit., cfr. pg.
190; von Liszr, F: op., ed., cits., cfr. pdg. 24. No basta el mero retiro de la contribucién, sino que exige del desistido la
evitacién de la consumacién o por lo menos lograr la anulacién de su aporte. Asemejan las exigencias de esta modalidad a
aquellas que se formulan para el caso de tentativa acabada.
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Asi, el que después de fracasar un intento de retiro que parecfa prometedor y no halle otro
método disponible que le resulte exigible en la situacién concreta, con haber pretendido neutralizar su

aportacién habrd hecho todo lo posible y, por tal razdén, estard amparado por el desistimiento.

Lo presentado es el contenido de la teorfa doble nivel, que se condice con los fundamentos
politico-criminales y, a su vez, de proteccién a la victima. Consideramos que su aplicacién, si bien
hipotética, no deja de entregar valiosos puntos de reflexién en el plano forense, brindando soluciones
diferenciales, tanto de lege lata como ferenda. La misma agrupa criterios eclécticos seleccionados entre

la vasta doctrina tanto nacional como extranjera, buscando la coherencia entre sus elementos y

modalidades.
3. Conclusiones preliminares

Tras brindar un mapa sindptico del histdrico y actual problema del desistimiento de la tentativa
ante situaciones de codelincuencia en el Derecho forineo, quedan claras las principales exigencias y
caracteristicas de la transicién que han sufrido cada uno de los ordenamientos. Ahora bien, la mera
proximidad de lineas afines al modelo nacional no es fundamento suficiente para su adopcién como
mero traspaso de instituciones, sino que resulta necesario ahondar en un estudio acabado para

determinar la procedencia en cada uno de los casos, determinando sus ventajas y desventajas.

La legislacién espafola y alemana han transitado de estructuras unitarias deficientes -como la
actualmente vigente en Chile- a elaboraciones diferenciales, marcando, cada una de estas, hitos en lo
referido a la materia, producto de su influencia en el mundo juridico occidental. La adopcién de cada
una de las lineas de tratamiento obedece no solo a fundamentos dogmdticos, sino a lineas de tradicién
juridica, como, asimismo, de influencias tedricas. De ahi la marcada severidad de ciertos sistemas

-propias de su cultura-, como el alemin.

Respetando la tradicién propia de cada uno de estos, la mera adhesién a sus férmulas de

tratamiento resulta insuficiente para dar respuesta a la anomia normativa vigente en el presente.
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La figura de la tentativa, y su reverso, estin envueltas en un entramado de problemas y
discusiones de diversa indole. Esta situacién se agrava cuando se mantiene un modelo atdvico en lo
referido a su regulacién y tratamiento. Es por esta razén que, como acontece en el medio nacional,
resulta necesario suministrar soluciones que no solo miren y respeten la tradicién deficiente, sino que

integren en su seno una visién hacia lo venidero.

Ahora bien, y antes de ello, resulta necesario destacar el requisito esencial que ha regido en el
ordenamiento actual. La eficacia, propio de una modalidad, importa una tnica solucién sin distinguir
entre sujetos: la evitacion del resultado. Se enmarca en lo presentado como deber supererogatorio para
el caso de autor unico, ademds de una marcada visién proteccionista a favor de la victima. Si bien su
exigencia no es errénea, se vuelve deficiente cuando se presenta como unica posibilidad de

desistimiento, esto en un contexto de multiplicidad de intervinientes.

Esta es la razén para la elaboracién de la teorfa denominada como de doble nivel, la cual integra
tanto contenidos de lege lata como ferenda. Busca la coherencia interna, no solo reconociendo la actual
situacion en materia de desistimiento de la codelincuencia, sino que suministra una solucién integral
sirviéndose de sistemas normativos afines, bajo estructuras eclécticas que favorezcan el trabajo de

determinacién.

Su elaboracién es diferencial y no solo divide las dos modalidades de conato, sino que hace
extensible uno de los requisitos, en cuanto evitacién, para con uno de los intervinientes en el hecho
tipico, cuando se trata de la version inacabada. Ademds, no se satisface con contemplar reglas generales
para la obtencidn del beneficio, sino que se sirve de alternativas ante el caso de no verse cubierto por las
exigencias externas de las respectivas figuras, lo que es concordante con un fundamento

politico-criminal.
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CONCLUSIONES

La anomia referente a la institucién de la tentativa es una situacién que no se puede eludir, sus
implicancias no solo se agravan por su déficit explicativo, sino porque la modalidad de participacién es
en si misma compleja de analizar y referenciar, considerando, ademds, la intrincada regulacién de las
modalidades de participacién en el Cédigo penal nacional. Su origen es remoto, fiel reflejo de la época
de dictacién del cuerpo legal, consecuente con las legislaciones fordneas afines, particularmente

espafiola y francesa.

No obstante, la deficiencia no se encuentra radicada en la adopcién de lineas tedricas
denominadas como cldsicas, en referencia al triple problema del conato como figura juridica.
Considerando que no toda idea de modernidad es consecuente corolario de los principios cardinales
que deben primar en un Derecho penal liberal. Al contrario, su carencia estd en la conservacién de una
regulacién arcaica, en circunstancias que el contexto del cual se inspird varié significativamente a fines

del siglo decimonono.

La actual linea de trabajo se desplaza en la extensién, mds analdgica que sistemadtica, de los
requisitos de una modalidad de autorfa tnica a otra de multiplicidad de intervinientes, cuando estos
son estructuralmente diferenciales. No solo importa la extensién de las exigencias, sino una
cristalizacién de criterios que pueden resultar crimindgenos, importando un abandono de los

fundamentos cldsicos de los que se sirve la institucidn y su reverso en cuanto beneficio.

Producto de esto, mayoritariamente se considera que la eficacia, como requisito de la
modalidad acabada de tentativa, con su exigencia externa de evitacién del resultado, limita cualquier
posibilidad o alternativa en favor del codelincuente desistente, sin variar en su calificacién ni aporte en
el hecho. Por el contrario, en lo que respecta a la modalidad inacabada, se discurre en una division
dependiente al aporte o no suministrado al hecho principal, exigiendo -aunque con opiniones
contrarias-, para el caso que se preste, el mero retiro u anulacién del aporte. Por el contrario, si el

desacoplamiento del sujeto, antes del inicio de la tentativa en cuestién, da lugar a la supresion de
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cualquier eventual imputacién de quebrantamiento de la norma, esta no se podria considerar como

interviniente en el delito.

Si bien esta solucién no es incoherente, si es deficiente. De ahi que resulte imperioso abordar
nuevas lineas normativas de trabajo. Asi, considerando el estatus dedntico de cada una de las
modalidades: el cumplimiento alternativo de comportamiento y el deber supererogatorio, proponemos
una segunda alternativa de trabajo que beneficie al interviniente que desiste alcanzando con ello un
beneficio ala victima. La teorfa doble nivel agrupa criterios eclécticos de trabajo, toma exigencias de lege
lata y ferenda, en miras a brindar una solucién integral. No s6lo desplaza e irrumpe en instituciones de

tradiciones extranjeras, sino que razona sobre la 18gica de la tradicién nacional.

Ahora bien, no puede obviarse que su aplicacién sélo podrd ser fruto de una reforma
legislativa, como se hace mencidn, sin embargo ello no le resta mérito a la propuesta, ya que todo
trabajo en miras a superar el anacronismo penal vigente es un aporte a la alteridad del debate venidero.
Independientemente de su aplicacién, el presente trabajo concientiza de un problema, asimismo
suministra una serie de argumentos tedricos que enriquecen todo intento de superacién. Concluimos,
con ello, con una propuesta de determinacién para casos, extendida como férmula general cuando

estemos frente a una multiplicidad de actores en el hecho tipico.
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