Revista de derecho (Coquimbo)
o, ISSN: 0718-9753

= :DERECHO Universidad Catdlica del Norte

Manalich Raffo, Juan Pablo

Principio de ejecucion e inmediatez-de-accion: una reconstruccion
aplicativa del art. 7°, inc. 3° del Codigo Penal chileno

Revista de derecho (Coquimbo), vol. 28, 3480, 2021
Universidad Catodlica del Norte

DOI: https://doi.org/10.7440/res64.2018.03

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=371070187010

Coémo citar el articulo ?@é)& \/C-U"(g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=371070187010
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3710&numero=70187
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371070187010
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371070187010

Revista de derecho (Coquimbo. En linea) | vol. 28, 2021 | INVESTIGACIONES | 3480

10 22199/issn.0718-9753- 2021 0009

Coqmmbo

Principio de ejecucion e

ISSN: 0718-9753 (En linea)

inmediatez-de-accion: una

reconstruccion aplicativa del art. 7°, inc. 3° del Cédigo Penal

chileno

Execution begin and action-immediacy: an applicative reconstruction

of art. 7, paragraph 3, of the Chilean Penal Code

Juan Pablo Manalich Raffo’

' Universidad de Chile, Santiago, Chile. Departamento de Ciencias Penales, Facultad de Dere-
cho. Profesor titular. Doctor en derecho, Universidad de Bonn.

@ jpmanalich@derecho.uchile.cl

(@ v |

Resumen:

Se persigue reconstruir la formula del principio
de ejecucion por hechos directos, que bajo el
Cddigo Penal chileno define cudndo se entiende
iniciada una tentativa (inacabada), en con-
gruencia con el criterio de la asi llamada “inme-
diatez-de-accion”. A partir del hallazgo de que,
en el contexto de esa férmula, la expresién “cri-
men o simple delito” designa un objeto “inten-
cional”, se muestra que aquella no logra funda-
mentar una pretendida exigencia de idoneidad
para el reconocimiento de una tentativa punible,
ala vez que seindaga en su aplicabilidad para la
determinacion del inicio de la tentativa de un
delito omisivo. Tras examinar cémo la misma
férmula admite ser modulada en pos de la fija-
cion del inicio de la tentativa imputable en auto-

ria mediata y en coautoria con arreglo a la asi

llamada “solucion global”, el articulo se cierra
con un andlisis de la manera en que ella resulta
aplicable para determinar el inicio de la tentati-
va de hechos punibles (tipicamente) complejos,
en referencia al hurto, el robo con fuerza en las
cosas y el robo con violencia o intimidacién en
las personas.

Palabras Clave: Inicio de la tentativa; Princi-
pio de cumplimiento; Tentativa y autoria; He-
chos punibles complejos.

Abstract:

The formula of the beginning of execution by
direct deeds is reconstructed, that under the
Chilean Penal Code defines when an (incom-
plete) attempt is taken to be initiated, in corre-
spondence with the criterion of so called “action-
immediacy”. Upon the finding that, in this con-
text, the expression “crime or simple felony” des-
ignates an “intentional” object, it is shown that
the formula does not ground an alleged re-
quirement of the possibility (of consummation)
for the admission of a criminal attempt, whilst its
applicability for determining the initial point of
the attempt of an omission offense is also ad-
dressed. After examining how the same formula
may be modulated for fixing the begin of an
attempt imputable either to an indirect perpetra-
tor or to two or more co-perpetrators, the paper
closes with a detailed analysis of the way in
which the formula is applicable in establishing
the begin of the attempt of complexly structured
offences, by reference to larceny, burglary and
robbery.

Keywords: Attempts’ initiation; Begin of
execution; Attempt and perpetration form;
Complexly structured offences.
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Principio de ejecucién e inmediatez-de-accion.

Introduccion: el criterio de la inmediatez-de-accion

El presente trabajo, pretende ofrecer una reconstruccion dogmatica de la
férmula con la que el Codigo Penal chileno (1874, art. 7, inc. 3°) fija los presupuestos
de constitucion de una tentativa inacabada. El punto de partida para ello esta consti-
tuido por la tesis, exhaustivamente desarrollada en otro lugar, de que sélo el criterio
de la “inmediatez-de-accion” resulta adecuado como test general de cuya satisfac-
cién dependa el reconocimiento del inicio de una tentativa (Mafalich Raffo, 2019¢;
fundamental al respecto, aun cuando en referencia directa al § 22 del Strafgesetz-
buch [StGB], Kiihl, 1980a y 1980b).

El criterio de la inmediatez-de-acciéon puede ser entendido como una refor-
mulacién del criterio propuesto por la asi llamada “teoria de la acciéon intermedia”
(véase Rudolphi, 1973). Segun esta, queda iniciada la tentativa de un delito cualquie-
ra si y solo si para el potencial autor, bajo su representacion de las circunstancias, no
es necesario ejecutar u omitir accion preparatoria alguna para quedar en posiciéon de
ejecutar u omitir una acciéon que él ya se encuentra resuelto a ejecutar u omitir, y que
él tendria que omitir o ejecutar para asi adecuar su comportamiento a la norma. La
reformulacion aqui favorecida lleva a la tesis siguiente: el inicio de la tentativa de un
delito cualquiera depende de que el agente quede en posicidon de ejecutar u omitir
una accién que, de ser acertada su representacion de las circunstancias que configu-
ran la situacion, habria de llegar a ejemplificar el tipo de acciéon sometido a prohibi-
cién o requerimiento. Asi formulado, el criterio de la inmediatez-de-accién opera
como un estandar objetivo, cuya aplicacion queda referida a las circunstancias facti-
cas que el agente tiene por existentes (asi ya Kiihl; 1980b, pp. 811y 813; fundamental
al respecto, Fiedler, 1967, p. 92).

Aqui puede ser importante notar que, mientras que el criterio de la accién
intermedia opera en la forma de un test negativo, en cuanto determina que no haya
inicio de la tentativa en la medida en que el agente todavia necesite ejecutar alguna
acciéon que lo deje en posicion de ejecutar u omitir la accién cuya ejecuciéon u omi-
sion exhibe relevancia delictiva, el criterio de la inmediatez-de-accién tiene caracter
positivo, en cuanto especifica las condiciones de cuya satisfaccion depende que la
tentativa de un delito cualquiera quede iniciada. El punto es importante, en cuanto
hace posible abandonar la hipétesis, favorecida por el modelo del iter criminis, segun
la cual toda tentativa se veria precedida por la ejecucién de una o mas acciones pre-
paratorias. A ello se afiade el hecho de que, por esa misma via, es facil alcanzar la so-
lucién intuitivamente adecuada para aquellos casos en los cuales la ultima acciéon
preparatoria (eventualmente) desplegada por el agente pudo quedar integramente
ejecutada “ya un largo tiempo antes” de que hubiera de ser ejecutada u omitida la
accion cuya ejecuciéon u omisién habria de resultar tipicamente relevante. Pues no se
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trata aqui de que un pretendido criterio (complementario) de “inmediatez temporal”
aparezca corrigiendo la aplicacion del criterio de la inmediatez-de-accién (asi empero,
Kihl, 1980b, p. 812). Antes bien, se trata de que la conclusion de la (eventual) prepa-
racion de la perpetracion de un delito carece de relevancia criteriolégica auténoma
para la determinacion de cudndo se ve actualizada la intenciéon constitutiva de la
respectiva resolucion-al-hecho.

1. La férmula del principio de ejecucién

1.1. La inadecuacion del modelo del iter criminis

Un primer paso para reconstruir adecuadamente la férmula plasmada en el
inc. 3° del art. 7° del Cédigo Penal (1874) consiste en desactivar la matriz interpretati-
va provista por el modelo del iter criminis. De acuerdo con este, tendria sentido ima-
ginar el proceso consistente en la materializaciéon de un proyecto delictivo como el
avance de un proposito en la forma de una “via criminal” (en detalle al respecto, Ji-
ménez de Asua, 1985, pp. 219-227). Esquematizaciones parcialmente coincidentes
con ésta tematizan una fase constituida por la “planificacion” o “planeamiento” del
hecho punible proyectado (asi Cury Urzta, 1977, pp. 9-11; Garrido Montt, 1984, pp.
45-49; véase también Politoff Lifschitz, 1999, pp. 25-30). La inadecuacién de este mo-
delo estd determinada por su compromiso con la adopcion de una perspectiva ex
ante, que a su vez queda subordinada a la validacién de un esquema intencionalista
de interpretacion del respectivo comportamiento (véase Manalich Raffo, 2019b, pp.
33-37). Contra lo que sugiere la adopcion de este modo de pensamiento prospectivo,
la nocién de una “tentativa consumada” no es sino una contradicciéon en los térmi-
nos. Pues la falta de consumacién es constitutiva del concepto de tentativa —que es
precisamente el concepto de un delito tentado en cuanto no consumado (Manalich
Raffo, 2017a, pp. 478-483)—, de lo cual se sigue que la tesis segun la cual todo delito
(doloso) consumado habra tenido, “en algin momento” anterior al instante de su
consumacion, el caracter de una tentativa expresa un error categorial (al respecto,
Moos, 2008).

Que solo ex post sea constatable el cardcter consumado o tentado de un deli-
to cualquiera, implica que los presupuestos de cuya satisfaccion depende la consti-
tucién de una tentativa resultan ser categorialmente impertinentes si aquel se pre-
senta como consumado. Para la constatacion de que el respectivo tipo-de-delito se
vio realizado de manera antijuridica, siendo tal realizacién imputable como una in-
fracciéon dolosa del deber fundamentado por la norma correspondiente, no viene al
caso en lo absoluto determinar si el agente ha puesto “de su parte todo lo necesario
para que el crimen o simple delito se consume” (Cédigo Penal, 1874, art. 7, inc. 2°), asi
como tampoco si el agente dio “principio a la ejecucién del crimen o simple delito
por hechos directos” (Cédigo Penal, 1874, art. 7, inc. 3°).
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Que para propositos distintos de la determinacién del cardcter consumado,
frustrado o simplemente tentado del hecho punible en cuestion, algunas reglas lega-
les puedan hacer uso de la nocién de un principio de ejecucién, no logra alterar la
conclusion precedente. Ello sucede, verbigracia, bajo el Cédigo Organico de Tribuna-
les (1943), que atribuye competencia relativa para conocer de la imputacion de un
presunto delito al tribunal “en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que da
motivo al juicio”, declarando que, para tal efecto, “[e]l delito se considerara cometido
en el lugar donde se hubiere dado comienzo a su ejecucién” (Cédigo Organico de
Tribunales, 1943, art. 157). Mds alla de que tal formula no resulte expressis verbis apli-
cable a ciertas clases de hecho punible, tal regulacién procesal se distingue por ser
(necesariamente) insensible a la distinciéon entre consumacion y tentativa. Pues que
“el hecho que da motivo al juicio” pudiera ser constitutivo de un delito consumado o
tentando, es algo que recién habria de ser establecido a través de la sentencia de
término pronunciada por el tribunal, cuya competencia relativa habra quedado fijada
de ese modo. Esto es consistente con que la individuacion del correspondiente hecho
procesal no pueda quedar determinada por la calificacién juridica de las circunstan-
cias facticas que lo configuran (véase Manalich Raffo, 2018, pp. 77-80, 89-93).

El punto anterior también se condice con que, por otro lado, el criterio de re-
conocimiento del inicio de una tentativa no necesite coincidir con el criterio del cual
dependa la licitud de una intervencién policial referida a la posible perpetracién de
un hecho punible, a pesar de la proximidad fenoménica que pueda existir entre los
ambitos de aplicacién de una y otra regulacion. Bajo el derecho chileno, esto se sus-
cita a proposito de la regulacién del control de identidad que un funcionario policial
queda obligado a practicar, ddndose cualquiera de las situaciones descritas en el art.
85 del Cédigo Procesal Penal (2000).

Una de esas situaciones consiste en que, en relaciéon con la persona de cuya
identificacién se trata, “exista algun indicio de que ella hubiere cometido o intentado
cometer un crimen, simple delito o falta; [0 bien] de que se dispusiere a cometerlo”
(Cédigo Procesal Penal, 2000, art. 85). Parece claro que la nocién de “intentar come-
ter” un crimen, simple delito o falta admite ser equiparada a la nocién de tentativa
(acabada o inacabada) —para lo cual es imprescindible no confundir la nocién de
intencion (o de “intentar”), que aqui marca la exigencia especifica de una resoluciéon-
al-hecho, con la exigencia general de dolo como presupuesto de la imputacién sub-
jetiva (Manalich Raffo, 2019b, pp. 37-39)—, lo cual no impide reconocer la autonomia
que, a este respecto, exhibe la norma que impone el deber de practicar el correspon-
diente control de identidad frente a la fijacion legal de los presupuestos de constitu-
cién de una tentativa punible. Pues el control de identidad también resulta obligato-
rio para el funcionario policial que tiene indicios de que la persona en cuestién ha
intentado cometer un hecho constitutivo de falta, a pesar de que, en razén de lo es-
tablecido en el art. 9° del Cédigo Penal (1874), una tentativa de falta por defecto no
resulte punible. Y esa autonomia se expresa de manera todavia mas pristina en que,
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en los términos del Codigo Procesal Penal (2000, art. 85), el control de identidad
también proceda respecto de una persona de quien cabe sospechar que se dispone a
cometer un hecho punible, que como tal no necesita alcanzar el umbral marcado por
la formula del principio de ejecucion, segun lo establecido en el inc. 3° del art. 7° del
Cédigo Penal (1874).

1.2. La “intencionalidad” del objeto de la resolucion-al-hecho

El abandono del modelo del iter criminis hace posible advertir que el proble-
ma del inicio de la tentativa pertenece exclusivamente a la clarificacién de la estruc-
tura de la tentativa inacabada, esto es, de aquello que en los términos del art. 7° del
Cdédigo Penal (1874) recibe la denominacion de “tentativa”'. La solucién del proble-
ma pasa por fijar el sentido de la férmula plasmada en el inc. 39, segun la cual el
agente ha de haber dado “principio a la ejecucién del crimen o simple delito por he-
chos directos”, aunque faltando “uno o mas para su complemento”, que en lo fun-
damental reproduce la férmula originalmente plasmada en el art. 2° del Code Pénal
de 1810, mediada por su recepcion en el art. 3° del Cédigo Penal espariol de 1848 (al
respecto, ya Pacheco, 1867, pp. 87-90, 93-94; latamente sobre ello, Jiménez de Asua,
1985, pp. 515-522; acerca de los antecedentes de la historia de la redaccién del art. 7°
del Cédigo Penal [1874], véase Fernandez, 1899, pp. 73-75; Novoa Monreal, 2005, p.
115). Segun consta en las Actas de las Sesiones de la Comision Redactora del Cédigo
Penal chileno (1873), en la sesion 42 fue aprobado el texto del art. 5° del proyecto, que
es el antecedente inmediato del art. 7° del cédigo que entrara en vigencia en 1875,
sin que la adopcién de la férmula del “principio de ejecucion [...] por hechos direc-
tos” fuera objeto de consideracién pormenorizada (Actas de las Sesiones de la Comi-
sién Redactora del Cédigo Penal chileno, 1873, p. 7).

Al respecto, no deja de tener importancia constatar la proximidad que esa
féormula muestra con aquella plasmada en el antiguo § 43 del StGB (1871), bajo el
cual la existencia de una tentativa de delito dependia de la realizacién de “la resolu-
cién de perpetrar un crimen [Verbrechen] o delito [Vergehen] a través de acciones que
contengan un inicio de la ejecucién de este crimen o delito, si el crimen o delito in-
tentado no ha alcanzado la consumacién” (1871, § 43)2. Para un pormenorizado ana-
lisis de esta férmula bajo un modelo de la “acciéon defectuosa” (Fehlhandlung), véase
Fiedler, 1967. Ello nos dejard en mejor posicién para comparar la férmula del art. 7°
con aquella plasmada en el actual § 22 del StGB (1969), que exige que el potencial
autor “se dispon[ga] inmediatamente a la realizacién del tipo”, y que fuera introduci-
da en reemplazo de la féormula del antiguo § 43 (véase Kihl, 1980a, pp. 507-508;
también Rudolphi, 1973, p. 22, aunque atribuyendo a la formula del § 22 un efecto
meramente clarificador del alcance de la férmula del antiguo § 43).

' El correlato de ello es que lo que el Cédigo Penal denomina “delito frustrado” se corresponde con
una tentativa acabada (no desistida).
2Todas las traducciones fueron realizadas por el autor.
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El tenor literal del inc. 3° del art. 7° (Cédigo Penal, 1874) muestra una diver-
gencia sensible frente al texto del antiguo § 43 del StGB (1871), al no contener refe-
rencia alguna a una resolucién-al-hecho susceptible de ser atribuida al agente. Al
mismo tiempo, sin embargo, que el mismo inciso explicitamente condicione la con-
figuracién de una tentativa (inacabada) a la falta de uno o mas “hechos” para el
“complemento” de los “hechos directos” a través de los cuales el autor da principio a
la ejecucion del crimen o simple delito, ofrece un punto de apoyo para sustentar in-
terpretativamente la exigencia de semejante resolucién-al-hecho. La Unica manera
de racionalizar la decision legislativa resultante en que al agente pueda imputarse la
tentativa de un delito, a pesar de que él no llega a poner “todo de su parte” para que
el delito se consume, si se lee a contrario el inc. 2° del mismo art. 7° (Cédigo Penal,
1874), es asumiendo que el agente ha de haberse encontrado resuelto a completar la
correspondiente “ejecucion”. Ello se funda en que el acabamiento de la respectiva
tentativa es una funcion de la exhaustividad del aprovechamiento de la oportunidad
que, segun su representacion de las circunstancias, la situacién ofrece al agente para
ejecutar u omitir una accion cuya omisiéon o ejecucién es exigida por la norma res-
pectiva (al respecto, Duff, 1997, pp. 119-120; Manalich Raffo, 20173, p. 475). Y que-
dandonos por el momento con la estructura de la tentativa de un delito comisivo, se
justifica identificar el acabamiento de esa tentativa con la completitud del proceso
consistente en la ejecucion de la accion que el agente debia omitir. (A propdsito de la
relaciéon en que se encuentran los conceptos de accién y actividad, véase von Wright,
1963, p. 41).

Ahora podemos considerar algunos esfuerzos de elucidacion dogmatica de la
expresion “inicio de la ejecucion” (Anfang der Ausfiihrung), que figurara en el texto
del antiguo § 43 del StGB (1871), para asi iluminar la interpretacién del inc. 3° del art.
7° del Cédigo Penal (1874). Un punto de partida promisorio para ello fue aportado
por Halschner, cuando impugnaba la lectura pretendidamente “objetivista” del § 43
defendida por Binding, anclada en la caracterizacién de la tentativa como un “delito
parcial” (véase Binding, 1918, pp. 427-431; al respecto, Manalich Raffo, 2019a, pp.
300-302). La observacién de Halschner concernia a la imposibilidad de asociar la “ac-
cién de tentativa” con la realizacion de un componente del “tipo legal” (gesetzlicher
Thatbestand), a pesar de que ella ciertamente “contendra una parte de la concreta
existencia del delito intentado” (Halschner, 1881, p. 336)°. Si bien esto anticipa inte-
gramente la objecién capital dirigida contra la solucién objetivo-formal, que preci-
samente asocia el reconocimiento de un inicio de la tentativa a la “realizacion parcial”
del tipo en cuestion (Manalich Raffo, 2019c¢, pp. 823-825), aqui interesa examinar la
relevancia que esa misma distinciéon puede tener para clarificar qué ha de entenderse

3 Que “existencia concreta del crimen” es una traduccién adecuada de la expresion “concreter Thatbes-
tand des Verbrechens”, usada por Halschner, se sigue de la clarificacién terminolégica ofrecida por
Beling en la introduccién a su Die Lehre vom Verbrechen (1906, pp. 1-3, con nota 3), donde llamaba la
atencién sobre el hecho de que, en la literatura algo més antigua, por “Thatbestand” se entendia el
conjunto de los presupuestos de existencia del respectivo hecho punible.
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por la ejecucion del delito, cuyo principio marcaria el inicio de la correspondiente ten-
tativa.

Las herramientas conceptuales requeridas para reconstruir adecuadamente la
observacién de Halschner las provee Fiedler (1967), al presentar el “modelo de la ac-
cién defectuosa” como clave de lectura del antiguo & 43 del StGB (1871). Fiedler
(1967, p. 68) partia proponiendo una caracterizaciéon del objeto de referencia de la
resolucion atribuible al potencial autor de una tentativa como un “objeto intencio-
nal” (intentionaler Gegenstand), y mas precisamente como un “proyecto” (Vorhaben).
Mientras que Fiedler se inclinaba por definir la nocién relevante de “resolucién”
(Entschluss) en el sentido de un “acto de voluntad”, el modelo tedrico aqui asumido la
toma, en cambio, en el sentido de una intencién previa susceptible de verse situa-
cionalmente actualizada (véase Manhalich Raffo, 2019b, pp. 39-41).

Asi empleado, el adjetivo “intencional” no significa “con una intencién”, en el
sentido ordinario del término, sino que expresa la propiedad distintiva de determi-
nados estados mentales, consistente en su cualidad de ser “acerca-de-algo” (funda-
mental Hacker, 2013, pp. 60-69; al respecto, también Searle, 1983, pp. 1-13; y Searle,
2010, pp. 25-30). Con ello, la intencionalidad exhibida por un determinado estado
mental consiste en el hecho de que este se encuentre referido a algo —a saber: al
correspondiente objeto intencional— cuya existencia o inexistencia no condiciona la
existencia del estado mental en cuestion. Asi por ejemplo, si una persona cree estar
siendo perseguida por un unicornio, podemos decir que su creencia se encuentra
referida a un objeto intencional, cuya falta de existencia no compromete la identidad
de esa misma creencia. Y lo mismo valdria, mutatis mutandis, tratdandose de la inten-
cién (en sentido ordinario) de una persona de encontrar una carta que le fuera remi-
tida hace un tiempo y que no recuerda haber destruido en el interin: que la carta
buscada no necesite existir para que la intencién de encontrarla pueda ser atribuida
a la persona que la busca, muestra que la carta tiene aqui el estatus de un objeto in-
tencional (en sentido técnico)*.

Si la respectiva resolucion-al-hecho tiene el caracter de una intenciéon previa,
en cuanto referida a un “proyecto” consistente en la ejecucion u omision (futura) de
una accién de cierta clase, es claro que ese proyecto tiene el estatus de un objeto in-
tencional. Pues, por definicién, la resolucién-al-hecho puede existir, como tal, con

* Nétese que el concepto técnico de intencionalidad, aqui analizado, no admite ser confundido con el
concepto (asimismo técnico) de intensionalidad. Pues como anténimo de “extensional”, el adjetivo
“intensional” significa “relativo-a-la-descripciéon”. Esto no impide reconocer la conexiéon que existe
entre una y otra nocién. Pues es caracteristico de expresiones linglisticas que designan, o aluden a,
entidades intencionales que su uso dé lugar a contextos intensionales. Asi, si decimos que alguien
estd buscando una carta que recibiera hace un tiempo y que no logra encontrar, el uso del verbo “bus-
car” genera un contexto intensional, lo cual se muestra en que la carta buscada no admitiria ser identi-
ficada, en cuanto buscada, bajo una descripcién que la presentara como la carta que esa misma per-
sona destruyd, a pesar de que —extensionalmente hablando— la carta que ella recibiera hace un
tiempo sea idéntica a la carta destruida por ella.
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independencia de que llegue o no a ser ejecutada u omitida la accion correspondien-
te. Desde este punto de vista, la aportaciéon fundamental de Fiedler (1967, p. 74) con-
siste en la sugerencia de que, en los términos del antiguo § 43 del StGB (1871), la
“ejecucion” de cuyo inicio depende la configuracion de una tentativa (inacabada)
exhibe la misma intencionalidad exhibida por la respectiva resolucién-al-hecho. Pues
solo asi tiene sentido identificar esa ejecucién con la realizacién de la intencién cons-
titutiva de esa resolucién-al-hecho. En la terminologia de Fiedler (1967, p. 87), esto
quiere decir que la correspondiente “ejecucion” debe entenderse referida al mismo
proyecto en el cual consiste el objeto intencional de la resoluciéon atribuible al agen-
te. De ahi que, en ese mismo contexto regulativo, la frase “inicio de la ejecucion” sea
interpretable en el sentido del “inicio de la ejecucién del proyecto” en cuanto objeto
intencional (Fiedler, 1967, p. 94).

Pero es necesario introducir una precision doble, concerniente a la relevancia
delictiva que ha de exhibir el proyecto cuya ejecucion ha de verse iniciada y al cual
ha de estar referida la correspondiente resolucién-al-hecho (véase Fiedler, 1967, pp.
77 y 93). Esa relevancia delictiva queda determinada por el hecho de que, bajo las
circunstancias que el agente se representa como existentes, el proyecto realizaria
antijuridicamente el correspondiente tipo-de-delito en caso de verse completamente
ejecutado. Esto no quiere decir que el agente necesite tener la intencién de realizar
antijuridicamente ese tipo-de-delito a través del comportamiento asi “proyectado”.
Pues la descripcion bajo la cual el comportamiento proyectado se presenta como
delictivo, en el sentido recién explicado, no necesita coincidir con la descripcién bajo
la cual ese mismo comportamiento se presenta como el objeto (intencional) de la
resolucion-al-hecho atribuible al agente. Justamente por ello, la estructura de la ten-
tativa inacabada es compatible con el dolo eventual en cuanto forma basica de dolo
(Manalich Raffo, 2019b, pp. 44-46). Al mismo tiempo, que el proyecto delictivo cuya
ejecucién ha de verse iniciada tenga el estatus de un objeto intencional, no obsta a
que su ejecucion pueda ser identificada con un “comportamiento real del agente”
que “se insert[e] a si mismo en el marco de este proyecto criminal” (Fiedler, 1967, pp.
77,87, 94). La “realidad” exhibida por el comportamiento del agente no es otra cosa
que el hecho de que —a diferencia de un objeto intencional— ese comportamiento
exista en el tiempo y el espacio. (Para la correspondiente nocién de comportamiento,
véase Kindhauser, 2011, pp. 41-43;y 2016, p. 584).

Esta contraposicidn de la realidad del comportamiento a través del cual ha de
verse iniciada la ejecucién del “proyecto” del potencial autor, por un lado, y la natura-
leza intencional de ese mismo proyecto, por otro, es de importancia para la clarifica-
ciéon de la estructura de la tentativa (inacabada). Pues en el hecho de que el compor-
tamiento efectivamente desplegado por el agente no llegue a satisfacer la descrip-
cién bajo la cual el comportamiento proyectado por el agente se presenta como de-
lictivo, y que fija el contenido de la creencia predictiva fundante-de-dolo, se mani-
fiesta la discrepancia constitutiva de toda tentativa (Manalich Raffo, 2017a, pp. 475-
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478; latamente, Mahalich Raffo, 2019a, pp. 297-303, 314-316). Por esto, y anticipando
perspicuamente el argumento ofrecido por Fiedler (1967, p. 77), ya Bierling podia
observar que una lectura pretendidamente “objetivista” de la férmula del § 43 resul-
taba irreconciliable con la estructura de la tentativa punible:

Hablar de una “ejecuciéon” en sentido objetivo es solo permisible en la
medida en que el hecho real se corresponda con la resolucién, y asi en la
medida en que este hecho deba ser caracterizado a través de una conse-
cuencia, solo en la medida en que esta consecuencia efectivamente sea
—al menos en parte— producida por la accién; alli donde falta esta con-
sonancia entre voluntad y hecho, en sentido objetivo no puede hablarse
de uninicio de la accién. (Bierling, 1905, p. 131)

Bierling ilustraba el punto a través del siguiente ejemplo: si A dispara contra B,
para matarlo o lesionarlo corporalmente, pero falla el tiro, entonces en sentido obje-
tivo no tiene lugar “la ejecucion —tampoco el inicio de la ejecucién— de la resolu-
cién de matar o lesionar corporalmente a B” (Bierling, 1905, p. 131). Puesto en térmi-
nos mas generales: en sentido “objetivo” —esto es: en sentido extensional—, de A
sélo se deja decir que, en algun punto de tiempo, empezé a perpetrar un delito con-
sistente en la realizacion (antijuridica) de un tipo T,, si A en definitiva perpetrd tal deli-
to, esto es, si el comportamiento a él imputable realizé (antijuridicamente) T.. O para
hacer uso de una analogia: cuando se habla extensionalmente, la afirmaciéon de que
un escritor empezo a escribir una novela en un determinado punto de tiempo, pre-
supone que la novela llegé a ser escrita. Tratandose de una tentativa de delito, el
comportamiento imputable como tal precisamente no satisface la descripciéon que lo
convertiria en una instancia de realizacion (antijuridica) del tipo-de-delito en cues-
tion (acerca del problema, véase von Gemmingen, 1932, pp. 93-94). De ahi que el
Unico sentido en que puede afirmarse que el autor de una tentativa dio inicio a la
ejecucion de un delito no consumado sea el sentido en el cual por “delito” cabe en-
tender aqui un “proyecto” qua objeto intencional, que de haber llegado a materiali-
zarse habria resultado ser antijuridicamente tipico (Fiedler, 1967, p. 77).

Como observara Fiedler (1967, p. 77), esto significa que, tratdndose de una
posible tentativa de homicidio, la formula del antiguo § 43 podia resultar satisfecha
por el inicio de la ejecuciéon de una accién incapaz de condicionar la muerte de otro
ser humano, por ejemplo, por no haberse encontrado presente victima potencial
alguna. Ello tiene impacto directo en la evaluaciéon que cabe hacer de la manera en
que tradicionalmente ha sido interpretada la formula plasmada en el inc. 3° del art. 7°
del Codigo Penal (1874). Pues un sector relevante de la doctrina chilena ha pretendi-
do atribuir a la exigencia de un principio de ejecucién por hechos directos el efecto
de excluir la punibilidad de la asi asi llamada “tentativa inidonea” (véase Novoa Mon-
real, 2005, pp. 134-135; Garrido Montt, 1984, pp. 119-122; Politoff Lifschitz y Matus
Acuia, 2002, p. 82; en contra, Cury Urzda, 1977, pp. 63-66; acerca de la impertinencia
de la invocacion de la cladusula que exige “hechos directos” para intentar fundamen-
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tar la falta de punibilidad de la tentativa “inidénea”, Londofio Martinez, 2016, pp.
120-121). Si se advierte, empero, que, desde un punto de vista ex post, la falta de apti-
tud para la consumacion del delito correspondiente —esto es, la inidoneidad— del
comportamiento del agente es una marca de toda tentativa (Manalich Raffo, 20193,
pp. 322-334), entonces no tiene sentido interpretar esa formula de un modo que la
vincule con una exigencia de idoneidad construida desde una perspectiva ex post.

1.3. La funcion especificativa de la exigencia de “hechos directos”

La reconstruccién de la formula plasmada en el inc. 3° del art. 7° del Cédigo
Penal (1874) exige tomar nota, en un paso siguiente, de que ella contiene una clausu-
la que exige que el principio de ejecucién del crimen o simple delito tenga lugar a
través de “hechos directos”. El recurso al criterio de la inmediatez-de-acciéon contri-
buye decisivamente a esclarecer la funcién desempefada por esta exigencia, por la
via de hacer reconocible que, sintacticamente, la cldusula que la expresa tiene el ca-
racter de una frase especificativa, y no explicativa, en relacién con la frase “da princi-
pio a la ejecucion del crimen o simple delito”. Esto quiere decir, que la clausula “por
hechos directos” no expresa una exigencia semanticamente independiente de la
exigencia de un principio de ejecucién. Lo contrario supondria afirmar la posibilidad
de que, en los términos de la disposicién legal, el potencial autor haya dado principio
a la ejecucién del delito, aun cuando no por hechos directos, lo cual tendria que sig-
nificar: por hechos indirectos. No parece plausible sostener que, en los términos de la
disposicion legal, la existencia de un principio de ejecucién del crimen o simple deli-
to respectivo pudiese ser constatada con prescindencia de si se satisface la exigencia
de que ello tenga lugar a través de “hechos directos”.

Que la combinacién de las dos clausulas no dé lugar a la formulacién de la
conjuncion de dos exigencias yuxtapuestas, sino de una y la misma exigencia, resulta
inteligible sin mas si la disposicién legal es leida segun la clave provista por el criterio
de la inmediatez-de-accién. Esto hace posible interpretar la formula del principio de
ejecucién por hechos directos como la exigencia de que el potencial autor, represen-
tandose como existentes circunstancias que proveerian una oportunidad para ejecu-
tar una accién que tendria que ser omitida en pos del sequimiento de la norma en
cuestion, ponga en marcha la realizaciéon de una intencion —constitutiva de la co-
rrespondiente resolucién-al-hecho— referida a tal accién. O para usar las palabras
con las que Halschner pretendia fijar la diferencia entre tentativa y preparacién con
cargo a la exigencia de un “inicio de la ejecucién” plasmada en el antiguo § 43:

Como accién punible solo puede aparecer aquella actividad a través de la
cual la intencién dirigida hacia lo punible adquiere una existencia exte-
rior, autosuficiente, en lo ulterior independizada de la voluntad del agen-
te, a través de la cual [esa intencidn] se ha configurado como un hecho
real ya no susceptible de ser desconocido. La intencién se ha transforma-
do en un hecho irrevocable no solo cuando el agente logra consumar el
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hecho intentado, sino también cuando, a pesar de la falta de resultado, la
intencién dirigida hacia su realizacién ha alcanzado en el hecho su pre-
sentacion plena y reconocible, cuando del hecho mismo se extrae el obje-
tivo al cual aquel estaba dirigido segun la intencion del autor. (Halschner,
1881, p. 343)

El planteamiento de Halschner resulta ambiguo en cuanto al contenido de la
intencidn cuya objetivacién marcaria el inicio de la tentativa punible, lo cual descan-
sa en una confusién de esa misma intencién, técnicamente identificable con la reso-
lucién-al-hecho, con el dolo qua criterio de imputacién subjetiva (véase Manhalich
Raffo, 2017a, pp. 478-479). Pues contra lo sugerido por Halschner (1881, p. 343), la
intencién en cuestion no necesita estar “dirigida hacia lo punible”, sino que basta con
que ella esté referida a la ejecucion de una acciéon que, bajo la creencia predictiva
atribuible al agente, habria de llegar a satisfacer una descripcién bajo la cual la norma
fundamenta el deber de omitirla, sin que necesariamente sea esa la descripcién que
especifique el contenido de la intencion (en detalle al respecto Manalich Raffo,
2019b, pp. 44-46). Al mismo tiempo, Halschner asumia que tal intencién seria comun
a la estructura de la tentativa (inacabada) y del delito consumado. Pues solo asi ten-
dria sentido sugerir que esa intencién devendria en todo caso irrevocable “cuando el
agente logra consumar el hecho intentado” (Halschner, 1881, p. 343). Pero esto des-
conoce que la categoria de la resolucién-al-hecho es privativa de la estructura de la
tentativa inacabada. Pues el déficit por “falta de materializacion” de la declaraciéon
interpretable como quebrantamiento de la norma es exclusivamente exhibido por la
tentativa inacabada, siendo ese déficit lo que resulta compensado por la adscripcién
de una intencién actualizada en la forma de la correspondiente resolucién-al-hecho
(véase Manalich Raffo, 2019b, pp. 30-32, 54-55).

Una vez purgado de esta doble deficiencia, el planteamiento de Halschner
identifica con claridad el parametro de adecuacién dogmatica que, ante una férmula
como la del antiguo § 43 del StGB (1871), debe satisfacer el criterio para el inicio de
una tentativa inacabada. Ese pardmetro determina que el reconocimiento del inicio
de una tentativa deba quedar condicionado por la satisfaccién de una exigencia de
objetivacion, en virtud de la cual el comportamiento del destinatario de la norma sea
inequivocamente interpretable como actualmente guiado por una intencién cuya
realizacién sea incompatible con el reconocimiento de la misma norma como premi-
sa vinculante: cogitationis poenam nemo patitur.

La interpretacién de la férmula del principio de ejecucién (por hechos direc-
tos), aqui sugerida, satisface ese parametro, en cuanto lleva a que el reconocimiento
del inicio de una tentativa, en los términos del inc. 3° del art. 7° (Cédigo Penal, 1874),
dependa de que el agente, representdndose como existentes circunstancias que
proveerian la oportunidad para ejecutar una accién que él tendria que omitir para asi
dar seguimiento a la norma, ponga en marcha la realizacién de una intencién referi-
da a la ejecuciéon de esa accion. En la exigencia de que la realizacién de la intenciéon
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constitutiva de la correspondiente resolucion-al-hecho sea puesta en marcha radica la
especificidad de la férmula establecida en la disposicién legal: para que la respectiva
tentativa cuente como iniciada, es necesario (y suficiente) que el comportamiento de
su autor pueda ser identificado con el punto de arranque del proceso de ejecucién
de una accién que, de acuerdo con su representacién de las circunstancias, él tendria
que haber omitido para dar seguimiento a la norma en la situacién configurada por
esas mismas circunstancias.

1.4. ;“Principio de ejecucion” como inicio de la tentativa de un delito
omisivo?

El andlisis precedente da pie para preguntar si la férmula del principio de eje-
cucion, fijada en el art. 7° del Cédigo Penal (1874), logra ser literalmente aplicable
para la determinacién del inicio de la tentativa de un delito omisivo. Asi planteado, el
problema presupone una respuesta afirmativa a la pregunta —conceptualmente
previa— acerca de la posibilidad constructiva de la tentativa de un delito omisivo (en
general sobre el problema (véase Alcacer Guirao, 2006, pp. 149-151). El modelo de
teoria de las normas aqui asumido lleva a tal respuesta afirmativa, cuya defensa no
necesita ser reproducida en este contexto. Antes bien, es suficiente observar que la
presentacion general de este modelo, en lo tocante a la estructura de la tentativa
punible, orienta el anadlisis de los presupuestos del quebrantamiento imperfecto de
una norma de comportamiento tanto a la estructura de las normas de prohibicién
como a la de las normas de requerimiento, siendo éstas las normas cuyo quebranta-
miento es constitutivo de un delito omisivo (véase Manalich Raffo, 2014a, pp. 231-
241; respecto de la estructura de la tentativa de los delitos de omisiéon impropia, fun-
damental Vogel, 1993, pp. 225-237).

Sobre esta base, el inicio de la tentativa de un delito omisivo puede ser de-
terminado sin mas con arreglo al criterio de la inmediatez-de-accién. La especificidad
del inicio de semejante tentativa se reduce al hecho de que el destinatario de la nor-
ma de requerimiento en cuestion debe encontrase en una situaciéon que, bajo su re-
presentacion de las circunstancias, le provea una oportunidad para omitir una accion
(basica) que él, empero, tendria que ejecutar para asi dar seguimiento a esa norma,
estando ya resuelto a omitirla (véase Manalich Raffo, 2019¢, pp. 833-837). La pregun-
ta se reduce, entonces, a si el tenor literal del inc. 3° del art. 7° del Cédigo Penal
(1874) cubre el inicio de la tentativa de un delito omisivo, asi entendido.

En este punto, es conveniente insistir en la proximidad de la férmula que hace
suya el Cédigo Penal chileno (1874) con la contenida en el antiguo § 43 del StGB
(1871). De ser acertada la sugerencia de que, bajo una consideracion rigurosa de la
prohibicién de analogia que complementa la regla de clausura de la punibilidad en la
que consiste el principio de legalidad, la férmula del § 43 habria resultado inaplicable
para determinar el inicio de la tentativa de un delito omisivo (asi Herzberg, 1973, pp.
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89-91, observando que el problema no afecta, por contraste, a la formula del actual §
22 del StGB de 1969;. véase también Fiedler, 1967, pp. 111-112, quien observaba que
su reconstruccién de la férmula del antiguo § 43 del StGB de 1871 no resultaria di-
rectamente aplicable a la tentativa de los delitos omisivos), entonces la misma con-
clusién tendria que ser alcanzada en relacién con el inc. 3° del art. 7° del Cédigo Pe-
nal (1874). Esto se sigue de la connotacion “activista” de la férmula establecida en la
disposicién legal chilena. La exigencia de que el potencial autor dé “principio a la
ejecucién del crimen o simple delito por hechos directos” (Cédigo Penal, 1874, art. 7,
inc. 3°) solo parece poder ser satisfecha por un comportamiento que, de llegar a des-
plegarse completamente segun la representacion atribuible al agente, consistiria en
un hacer (algo) revestido de significacion delictiva.

Esto queda contextualmente apoyado por la manera en que el art. 492 del
Cédigo Penal (1874), que de lege lata brinda el tnico (y débil) punto de apoyo regula-
tivo para sustentar la punibilidad de determinadas especies de crimenes y simple
delitos contra bienes juridicos personalisimos en la forma de delitos de omisién im-
propia (véase Contesse Singh, 2017, pp. 30-31, con notas 44 y 45), contrapone las
nociones de ejecutar un hecho y de incurrir en una omisién®. Ello confiere plausibili-
dad a la hipétesis de que, en atenciéon a los usos linglisticos plasmados en el texto
legal, no tiene sentido hablar de la “ejecucion” de una omisién. Y de esto se sigue
que, en los términos del Cédigo Penal (1874), el inicio de la tentativa de un delito
omisivo no pueda quedar asociado a un “principio de ejecucion”.

Lo anterior no implica que bajo nuestro cédigo se encuentre sin mas descar-
tada la punibilidad de la tentativa (inacabada) de todo delito omisivo. Pues ello pare-
ceria sumamente dificil de reconciliar con el hecho de que, como contrapartida, la
férmula con la que el inc. 2° del mismo art. 7° fija el criterio del cual depende la con-
figuracion de un delito frustrado parezca perfectamente aplicable para determinar el
acabamiento de la tentativa (/ato sensu) de un delito omisivo, en razén de la neutrali-
dad de la exigencia de que el autor ponga “todo de su parte para que el crimen o
simple delito se consume” (Cédigo Penal, 1874, art. 7, inc. 2°). No advirtiéndose razén
sustantiva alguna por la cual solo la tentativa acabada de un delito omisivo hubiera
de resultar punible, la pregunta se reduce a si el principio de legalidad tolera que, tal
como el tipo de todo delito de omisién impropia se obtiene a través de una trans-
formacién de la norma de sancién que tipifica el correspondiente delito comisivo
(Vogel, 1993, pp. 133-134; Manalich Raffo, 2014b, pp. 232-234; Contesse Singh, 2017,
pp. 43-44), la formula que determine las condiciones bajo las cuales se entiende ini-
ciada la tentativa (inacabada) de un delito omisivo se obtenga de una correspondien-
te transformacion de la férmula del principio de ejecucién.

* Esta ultima expresién también figura, distintivamente, en la formulacién de la eximente del N° 12 del
art. 10.
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1.5. Una aplicacion ejemplificativa

Las implicaciones de la propuesta interpretativa aqui favorecida, se dejan ilus-
trar teniendo a la vista un pronunciamiento jurisprudencial. Con fecha 10 de junio de
2016, la Corte de Apelaciones de Concepcion rechazé el recurso de nulidad inter-
puesto contra la sentencia del Tribunal de Juicio Oral de Los Angeles, que habia con-
denado a un hombre como autor de un femicidio tentado. La corte hizo presente, en
el cons. 150 de su fallo, que el tribunal de Los Angeles habia declarado probadas las
siguientes circunstancias de hecho:

Que, como se ha venido razonando, se ha podido establecer que [M. C. P.
S.] concurrié al domicilio de dofa [R. R], y que portando un arma blanca
la amenazdé de muerte; que luego inicié una persecucién en vehiculo mo-
torizado a la sefora [R. R], logrando interceptarla, bajandose de su
vehiculo y nuevamente la amenazé de muerte con el arma, logrando huir
la victima, y, con motivo de la persecuciéon que se desarrollaba, su vehicu-
lo fue colisionado por el que conducia [M. C. P.S.] y que, finalmente, dicha
persecucion culminé en el volcamiento del automovil que conducia dona
[R.R.]. Imputado: M. C. P. S., 2016, cons. 15)

Es llamativo, que el fallo de la corte ofrezca una enunciacién diferenciada de
las circunstancias de hecho que habria tenido por probadas la sentencia del tribunal
de Los Angeles en tres pasajes distintos de su fallo, a saber: los considerandos 8°y 9°,
ademas del ya referido considerando 15°. Lo errético del razonamiento de la corte a
este respecto parece estar, en parte, asociado al argumento por ella ofrecido para
desestimar la alegacién de una vulneracién del principio de congruencia como pri-
mer motivo de nulidad por parte del recurrente, argumento que descansaba en
echar mano a la nociéon de “hechos esenciales” para fijar en qué habria consistido el
complejo de circunstancias que proveeria identidad tematica a la acusacién y la sen-
tencia condenatoria. Este problema, empero, no necesita ser analizado aqui.

Reconstituyendo el razonamiento del tribunal de juicio oral, la corte consider6
la pregunta de si las circunstancias de hecho tenidas por probadas bastaban para
entender configurado un “dolo homicida del sujeto activo”, asi como para entender
realizados “actos que implican un principio de ejecucién del delito, por medio de
actos directos, encaminados a lograr la muerte de la victima” (Corte de Apelaciones de
Concepcion, 2016, cons. 15). La doble aparicion del término “actos” en esta ultima
frase es indicativa de una notable falta de precisién, que se ve agravada por una muy
problematica comprensién de la operacién de comprobacién del “dolo homicida”
que condicionaria una imputacion a titulo de tentativa de femicidio.

Desde luego, la apodictica asuncion de que el dolo en cuestién habria de te-
ner la forma de un dolo directo de primer grado, reconocible por la manera en que
en el cons. 15° de la sentencia de nulidad se emplean como sinénimas las expresio-
nes “voluntad”, “dolo” e “intencién” —para la critica de la tendencia jurisprudencial
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favorable a someter las formas de punibilidad de la tentativa y el delito frustrado a
una exigencia de dolo directo (de primer grado), véase Londofo Martinez (2016), pp.
101-104, 111-116; Schiirmann Opazo (2016), pp. 274-276; Manalich Raffo (2017b), pp.
175-179—, conspira contra una diferenciacion clara de la exigencia de dolo frente a
la exigencia de una resolucién-al-hecho. Esto contribuye a explicar que la corte asu-
miera que la prueba del dolo de homicidio se obtendria de la corroboracién de que,
en tres momentos diferentes, el acusado habia amenazado a su ex conviviente con
matarla.

A esto ultimo parece subyacer una confusion acerca del sentido de la exigen-
cia de seriedad que ha de satisfacer semejante amenaza (simple) para resultar puni-
ble en los términos del N° 3 del art. 296 del Cédigo Penal (1874). Pues esa exigencia
determina que el anuncio del mal (constitutivo de delito) tenga que ser contextual-
mente presentado como expresivo de la intencién de irrogarlo, sin que ello dependa,
empero, de la sinceridad del autor del anuncio a este respecto (véase Manalich Raffo,
2020, pp. 174-175). Esto no significa negar la relevancia probatoria que pudo haber
tenido la formulacion (reiterada) de la amenaza en cuestion para tener por acredita-
das circunstancias que sustenten una adscripcién de dolo (lo cual deberia tener lugar
con cargo a un catalogo de indicadores-de-dolo; véase Manalich Raffo 2017a, pp. 473-
474; Manalich Raffo 2019a, pp. 334-337). Pero el dolo cuya adscripciéon condiciona la
imputabilidad subjetiva del comportamiento eventualmente punible necesita ser
reconocible en la situacién que provee la respectiva oportunidad-para-la-accién, se-
gun lo exige el principio de simultaneidad (Manalich Raffo, 2019b, pp. 46-48).

El desconocimiento de este requisito de simultaneidad, es determinante para
explicar la decision alcanzada por la corte de Concepcion. Considérese al efecto el
siguiente pasaje del fallo:

Asi, en primer término el encartado [M. C .P. S.] dio comienzo a la ejecu-
cién del delito, pues, teniendo la voluntad de matar a la victima, adopté la
decision de hacerlo, traspasando la mera ideacién de la muerte, para lle-
varla a practica. Es decir el acusado realizé actos que exteriorizaron su de-
terminacion, - dolo- hacia el delito, actos que, por lo demas, estaban dirigi-
dos hacia la concrecién de dicha voluntad. (Imputado: M. C. P. S., 2016,
cons. 15)

Que la corte sostuviera que los actos cuya ejecucion fuera atribuida al acusa-
do habrian exteriorizado su dolo, muestra que ella hizo suya una comprensién “evi-
dencial” de la relevancia del comportamiento desplegado por el agente para la cons-
titucion de una tentativa punible, como si el problema consistiera en encontrar indi-
cios suficientes, en el propio comportamiento del potencial autor, de un “dolo” pre-
viamente configurado. Esto desconoce, por un lado, que semejante dolus antecedens
no es dolo alguno, a la vez que desvirtua, por otro, la funcién de imputacién del dolo.
Pues esa argumentacion supone, en ultimo término, que el comportamiento del acu-
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sado habria servido como el soporte heuristico para identificar el dolo de homicidio.
Esto es incompatible con la consideracién de que, también tratdndose de una tenta-
tiva, la funcion del dolo consiste en servir como vehiculo para la imputacion del
comportamiento juridico-penalmente relevante al potencial autor, con la Unica par-
ticularidad de que el comportamiento imputable a titulo de tentativa no queda es-
pecificado como la realizaciéon (antijuridica) del tipo-de-delito en cuestion.

Lo anterior no es independiente de la equiparacion del “dolo” asi tematizado
con un dolo-de-propésito, que en cuanto intencién (“en la accién”) seria susceptible
de realizacion, que es lo que la corte identifica con la concrecién de la “voluntad” en
la que consistiria dicho dolo. Esta erratica reduccion del dolo al asi llamado “dolo di-
recto de primer grado”, a la que la jurisprudencia chilena indudablemente echa
mano en la interpretacion del art. 7° del Cédigo Penal (1874), se encuentra implicada
por el paradigma intencionalista que subyace al modelo del iter criminis. Si se advier-
te, en cambio, que en atencién a su funcién de imputacion el dolo queda fundamen-
tado por la adscripcidon de una creencia predictiva (revestida de una probabilidad de-
cisoriamente relevante) de que el comportamiento a favor de cuya realizacion el
agente se ha decidido habra de exhibir las propiedades respectivamente fundantes-
de-antinormatividad (Manalich Raffo, 2019a, pp. 298-300, 303-305), entonces, deja de
tener sentido la pregunta acerca de la “realizacién” del dolo.

Antes bien, el inico componente de la estructura de una tentativa inacabada
que cuenta como susceptible de realizacién es la intencién (“previa”) capaz de verse
actualizada como la correspondiente resolucién-al-hecho, actualizacién que depen-
de de que el agente se represente como existentes circunstancias que configuran la
respectiva oportunidad-para-la-accion. En el caso sobre el cual recayé el pronuncia-
miento de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, esto exigia determinar si, en aten-
cion a las circunstancias de hecho que el tribunal de Los Angeles declaré probadas, el
acusado llegé a encontrase, segun su propia representacion de las circunstancias, en
una situacion que le proveyera la oportunidad para ejecutar una accién letal contra la
potencial victima, estando ya resuelto a ejecutar esa misma accion. Pues solo siendo
afirmativamente respondida esta pregunta podria haberse establecido que el acusa-
do dio principio a la ejecucién de un homicidio (cualificado como femicidio) por he-
chos directos, en el sentido de que puso en marcha la realizaciéon de la correspondien-
te resolucién-al-hecho. Siendo del todo factible que semejante situacion se haya vis-
to configurada, sea en su aparicién inicial en la casa de su ex conviviente, sea en el
marco de la persecucién automovilistica posterior, ni el tribunal ni la corte lograron
plantear adecuadamente la pregunta, al haber estado preocupados, mas bien, de dar
con indicios de una pretendida intencién homicida.
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2. El “principio de ejecucion” como inicio de la tentativa imputable
en autoria mediata y en coautoria

2.1. La premisa: las formas de autoria como estructuras de imputacion

En la reconstruccion de la formula del principio de ejecucién como una espe-
cificacién del criterio de la inmediatez-de-accion hasta aqui ofrecida, el analisis ha
estado restringido al ambito de la tentativa susceptible de ser imputada en autoria
directa. Ello se justifica, desde ya, en atencién a que esta ultima constituye la forma
de autoria “por defecto”, en relaciéon con la cual tanto la autoria mediata como la
coautoria pueden ser caracterizadas como esquemas estructuralmente mas comple-
jos de adscripcién de agencia capaces de sustentar una imputacion juridico-penal.

La razén por la cual la autoria directa constituye la forma de autoria “por de-
fecto” consiste en que las condiciones de cuya satisfaccion depende una imputacién
a ese titulo no son sensibles a la eventualidad de que la potencial realizacién (antiju-
ridica) del tipo en cuestion resulte disyuntiva o conjuntivamente imputable a dos o
mas personas diferentes. Nétese que esto no quiere decir que esas condiciones sean
internas al tipo de cuya potencial realizacidn se trata. Pues el respectivo tipo es siem-
pre neutral frente a las condiciones de imputabilidad de su realizaciéon, lo cual vale
aun tratdandose de aquellos tipos cuya estructura determina una restricciéon de las
posibles formas de imputacion de su realizacién a titulo de autoria, a saber: los tipos-
de-delito-especial y los tipos-de-delito-de-propia-mano. Pues aun cuando solo pue-
de responder como autor de un delito especial quien exhibe la cualidad personal
tipicamente relevante (véase Manalich Raffo, 2019a, pp. 357-364), a la vez que solo
puede responder como autor de un delito de propia mano quien por si mismo realiza
la correspondiente forma de comportamiento “ejecutivamente autoinvolucrante”
(véase Manalich Raffo, 2020, pp. 251-254), ello nada dice acerca de los criterios que
positivamente determinan que a tal persona en efecto resulte imputable la realiza-
ciéon del tipo.

La observacién precedente es generalizable: las diferentes formas de autoria,
entendidas como estructuras de imputacién, desempefan una funcidn constitutiva, y
no declarativa, en la especificacién de los presupuestos de la responsabilidad juridi-
co-penal (Manalich Raffo, 2009a, pp. 137-142). Esto descansa en una distincién que
es tan elemental como importante: la distincion entre el objeto y la base de la corres-
pondiente imputacién (véase Kutz, 2000, pp. 115-116). En lo que aqui interesa, esta
distincion se expresa en que el comportamiento de la persona de cuya posible inter-
vencion en el correspondiente hecho punible se trata, puede tener relevancia tanto
para la constitucion de aquello que se imputa (“objeto”), como para la identificacién
de la razén que legitima la imputacion (“base”). Desde este punto de vista, lo que
distingue a las diversas formas de autoria concierne Unicamente a la base de la res-
pectiva imputacién, en circunstancias de que, tratandose de un delito consumado,
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aquello que se imputa a titulo de autoria es siempre la correspondiente realizacién
(no-justificada) del tipo en cuestién, como hecho propio. Y es, en cambio, el objeto de
la correspondiente imputacion lo que experimenta una modificacion tratandose de
una tentativa de delito: el comportamiento imputable como hecho propio al autor
directo, al autor mediato, o a los dos o mds coautores, segun corresponda, precisa-
mente no es imputado bajo una descripcion que lo convierta en una instancia de rea-
lizacién (no-justificada) del respectivo tipo-de-delito.

Que la autoria directa tiene el estatus de estructura de imputacién “por defec-
to”, puede ser explicado como la consecuencia de la modelacién de la imputaciéon
juridico-penal bajo un principio de “economia topografica” (véase Manalich Raffo,
20144, pp. 76-79). Ante la sospecha de que una norma de comportamiento juridico-
penalmente reforzada pudo verse quebrantada de manera imputable, hay que partir
examinando la posicion de aquella persona que pudo haber contado, inmediatamen-
te, con la oportunidad para ejecutar u omitir una accién (principal) que pudiera haber
llegado a ejemplificar el tipo de accién sometido a prohibicién o requerimiento, se-
gun corresponda. En la medida en que esa persona haya contado como destinataria
de la norma en cuestién y en ella se hayan satisfecho, ademas, todos los presupues-
tos de los cuales depende la imputabilidad ordinaria de su quebrantamiento, enton-
ces esa persona ocupara “por defecto” el lugar de autor del hecho punible asi consti-
tuido.

Este esquema de imputacion se ve alterado, en primer lugar, en situaciones
en las cuales el quebrantamiento de la norma pudiera resultar imputable a una per-
sona distinta de aquella que se encontraba en la situacién que proveia la correspon-
diente oportunidad-para-la-accién, en la forma de una autoria mediata (Manalich
Raffo, 2010; y 2014a, pp. 79-82). Para ello es necesario, por una parte, que a esta “per-
sona de delante” no haya resultado ordinariamente imputable el quebrantamiento
de la norma, asi como, por otra, que una persona ubicada “mds atras” pueda ser he-
cha responsable de la situacién en la cual la persona de delante no pudo quebrantar
la norma de manera ordinariamente imputable. Tratandose de la eventual impu-
tacién en autoria mediata del quebrantamiento de una norma cuya contravencion es
constitutiva de un delito especial “propio”, ello sélo sera posible, adicionalmente, si la
persona de atras cuenta como intraneus.

El segundo contexto en el cual se ve modificado el esquema de imputacién
“por defecto”, es el de una posible coautoria. Aqui deviene necesario interpretar el
comportamiento de dos o mds personas como expresivo de la adopciéon —explicita o
concluyente— de un patrén de agencia reciprocamente vinculante (Binding, 1915,
pp. 296-301; Kindhauser, 2001, pp. 645-647; Haas, 2008, pp. 112-115). Para ello, el
comportamiento de cada uno de los respectivos intervinientes tiene que ser inter-
pretable como una contribuciéon “representativa”, esto es, contextualmente indicati-
va de la adopcién de ese patrén de agencia compartida. Sobre esta base, a cada uno
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de los intervinientes asi vinculados sera personalmente imputable el quebrantamien-
to de la norma en la forma de una infraccion de deber conjunta, constitutiva de un
“hecho global” (Binding,1915, pp. 287-289; Dencker, 1996, pp. 142-161; van Weezel,
2011, pp. 214-218). Tratandose de la posible tentativa en coautoria de un delito es-
pecial, ello dependerd, ulteriormente, de que todos ellos cuenten como intranei.

En este marco no es posible examinar pormenorizadamente si y, en su caso,
como el Cédigo Penal (1874) y la legislacién que lo complementa ofrecen puntos de
apoyo suficientes para la operatividad de las estructuras de imputacién de la autoria
mediata y la coautoria, tal como se las acaba de caracterizar. La cuestion no deberia
ser controvertida tratdndose de la coautoria, pues es indudable que el art. 15 del Co-
digo Penal (1874) la cubre como titulo de responsabilidad, a lo menos en alguno de
sus numerales. Segun la interpretacién aqui favorecida, el N° 1 del art. 15 instituye
una forma autosuficiente de coautoria que exige una contribucién ejecutiva de dos o
mas personas, en tanto que el N° 3, una forma dependiente de coautoria que, presu-
poniendo la cointervencién ejecutiva de dos o mas coautores en el sentido del Ne 1,
extiende la posibilidad de una imputacién a ese mismo titulo a una o mas personas
que, estando concertadas con aquellos, prestan una contribucién no-ejecutiva a la
potencial realizacién del tipo (véase Manalich Raffo, 2011, pp. 284-286). Considera-
blemente menos claro, es que la autoria mediata también se encuentre legalmente
reconocida. Si se asume que el N° 2 del art. 15 no hace mas que someter la induccion,
en cuanto forma de participacién, al mismo régimen de penalidad que la autoria,
entonces la pregunta pasa a ser si, en conformidad con el principio de legalidad, la
falta de previsiéon genérica de la autoria mediata obsta, de lege lata, a su operatividad
como estructura de imputacién. A este respecto, no puede perderse de vista que ella
si se encuentra explicitamente reconocida en algunos contextos regulativos especifi-
cos. Como se ha mostrado en otro lugar (Mahalich Raffo, 2011, pp. 286-289), un
ejemplo suficientemente representativo de esto ultimo lo provee la regla del art. 214
del Cédigo de Justicia Militar (1944).

2.2. El principio de ejecucion bajo la “solucion global”

La precedente caracterizaciéon de las formas de autoria tiene una implicacién inme-
diata para la fijacién del criterio de cuya satisfaccion tendria que depender el recono-
cimiento de una tentativa de delito imputable en autoria mediata o en coautoria.
Pues lo que estas tienen en comun, frente a la autoria directa, es que ambas descan-
san en la adscripcién de un comportamiento (prima facie) ajeno como propio. Sobre
este denominador comun, la diferencia especifica entre una y otra radica en que se-
mejante imputacion opera unidireccionalmente tratdndose de la autoria mediata, en
tanto que multidireccionalmente tratandose la coautoria. Asi, a quien responde como
autor mediato se imputa el comportamiento consistente en la ejecucién u omision
de una cierta accién por parte de la persona de delante como la infraccién de un de-
ber propio, en tanto que a cada una de las dos 0 mas personas que responden como
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coautoras es adscrito como propio el comportamiento desplegado por si misma, asi
como por cada una de las demas, constituyéndose asi una infracciéon de deber con-
junta. Si ello vale cuando el quebrantamiento de la norma resulta imputable a titulo
de delito consumado, no hay razén alguna por la cual algo distinto hubiera de valer,
mutatis mutandis, cuando se trata de su quebrantamiento (imperfecto) a titulo de
tentativa.

Precisamente, un rechazo de esta Ultima proposicion subyace a las propuestas
favorables a alguna variante de “solucion individual” para la determinacién del inicio
de una tentativa imputable en autoria mediata o en coautoria (al respecto, y
criticamente, Krack, 1998, pp. 614-620, 632-636; para una defensa de la solucion indi-
vidual, tanto respecto de la autoria mediata —en una versién “moderada”, que iden-
tifica el inicio de la tentativa imputable al autor mediato con su “abandono del con-
trol sobre el riesgo”— como respecto de la coautoria, véase Alcacer Guirao, 2001, pp.
173-206, 250-262; respecto de la autoria mediata, Demetrio Crespo, 2003, pp. 111-
121; acerca del debate doctrinal chileno, en lo tocante a la autoria mediata, véanse
las referencias ofrecidas por Herndndez Basualto, 2011, pp. 381-382). En referencia a
la autoria mediata, tal solucién consiste en referir la pregunta por el inicio de la tenta-
tiva al comportamiento de la propia persona de atras, estimando suficiente o bien
que ésta se disponga a incidir sobre la persona de adelante, tal como lo propone la
asi llamada “solucién individual estricta”, o bien que la primera haya concluido la eje-
cucion de su “accion de incidencia” sobre la segunda, “soltando de sus manos” el
suceso, en los términos de la “solucion individual modificada”. (Para una exposicién
critica en lo tocante a la autoria mediata, véase Kiiper, 1983, pp. 364-370; Mahalich
Raffo, 20093, pp. 152-155.) En cuanto a la coautoria, la adopcién de la solucién indi-
vidual se traduce en que la tentativa solo cuente como iniciada para el eventual o los
eventuales coautores que hayan comenzado a desplegar su respectiva contribucién
individual (al respecto, y criticamente, Kiiper, 1978, pp. 45-69).

En uno y otro contexto, la defensa de la solucién individual descansa en un
esfuerzo por reducir una y otra forma de autoria a la estructura de la autoria directa.
Ello es incompatible con su comprensién general como esquemas diferenciados de
adscripcion de agencia, que justamente se distinguen por no ser reducibles al es-
guema propio de la autoria directa (en cuanto a la coautoria, véase Binding, 1915, pp.
298-299; y Haas, 2007, pp. 531-534). La especificidad estructural de cada una de ellas
solo queda adecuadamente reflejada en una formulacién del criterio para el inicio de
una tentativa imputable a uno u otro titulo que se adecue a la asi llamada “solucién
global” (fundamental al respecto, Krack, 1998, pp. 611-621, 628-638).

Segun ya se estableciera, la autoria mediata se corresponde con un esquema
de adscripcion de agencia mediada, bajo la cual el quebrantamiento de la norma se
constituye a través de la imputacion de la no-omisién o la no-ejecucién de una ac-
cién a una persona diferente de aquella que se encontraba inmediatamente en posi-
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cién de omitir o ejecutar esa misma accion. De ahi que sea en referencia a la oportu-
nidad-para-la-acciéon con la que llegue a contar la persona de delante, segun la
creencia predictiva atribuible al potencial autor mediato, complementada por cual-
quiera que sea la representacién de las circunstancias con la que contingentemente
cuente la propia persona de delante, que haya de reconocerse el inicio de la tentativa
imputable al autor mediato (véase Kiiper, 1983, pp. 368-371; Haas, 2008, pp. 81-86;
Manalich Raffo, 2009, pp. 150-157; y Mafalich Raffo, 2014a, pp. 136-140). Y que la
coautoria se corresponda con un esquema de adscripciéon de agencia compartida, en
el sentido ya explicado, se traduce en que la tentativa imputable a todos y cada uno
de los potenciales coautores deba reconocerse iniciada en referencia a la oportuni-
dad-para-la-accién con la que llegue a contar cualquiera de ellos, segun la creencia
predictiva que siéndoles conjuntamente atribuible fije el marco de su vinculo de re-
presentacion reciproca (fundamental, Kiiper, 1978, pp. 11-14, 17-22).

Lo anterior, hace posible esclarecer como ha de ser modulada la aplicaciéon de
la formula del inc. 3° del art. 7° del Cédigo Penal (1874), para que pueda tenerse por
configurada una tentativa (inacabada) imputable en autoria mediata o en coautoria.

La tentativa imputable al autor mediato se encuentra iniciada en el instante
en que la persona de delante, encontrandose inmediatamente en posicién de ejecu-
tar la accién cuya no-omisién ha de ser atribuible qua propia infraccion de deber al
primero (y siempre que se satisfagan los presupuestos ya examinados), pone en mar-
cha la realizaciéon de una intencién cuya materializacién se corresponderia con la eje-
cucion de la accién que debia ser “mediatamente” omitida, con base en la creencia
predictiva atribuible al potencial autor mediato. La particularidad de esta aplicacion
de la férmula radica en que el sentido en el cual puede decirse que en el comporta-
miento de la persona de delante se reconoce un “principio de ejecucién” del delito es
el sentido en el cual ese comportamiento, juzgado como atribuible a la persona de
atrds, habria realizado (antijuridicamente) el tipo en cuestion, si la creencia predictiva
atribuible a esta hubiera sido acertada®.

Por su parte, la tentativa imputable a dos o mas coautores queda iniciada en
el instante en que cualquiera de ellos, encontrandose inmediatamente en posicién
de ejecutar la acciéon cuya no-omisién sera imputable qua infraccién de deber con-

¢ Sobre esto, véase ya Vogel (1993, p. 230, nota 86), quien en referencia a los “casos de envenenamien-
to” llamaba la atencién acerca de la tendencia a desconocer que en ellos la estructura de imputacién
pertinente consiste en una autoria mediata —por “autolesiéon del instrumento”—, sin que resulte
pertinente vincular la solucién de estos casos a la determinacién de un pretendido “inicio de la tenta-
tiva acabada”; al respecto, véase Murmann (1999, pp. 16-24); detalladamente, Alcacer Guirao (2001,
pp. 115-135, 206-210), quien defiende, sin embargo, la tesis de la “identidad estructural” del problema
del inicio de la tentativa en la autoria mediata y el problema del “inicio de la tentativa acabada”. Si-
guiendo a Vogel (1993), la modulacién de la aplicacion de la férmula del § 22 del StGB (1969), en con-
gruencia con la solucién global, debe llevar a identificar el inicio de la tentativa imputable al autor
mediato con el disponerse inmediatamente, por parte de la persona de delante, a la ejecucién de la
accion lesiva para si misma.
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junta a todos y cada uno de ellos, pone en marcha la realizaciéon de una intencién
cuya materializacién, con base en la creencia predictiva susceptible de ser atribuida a
todos ellos, se corresponderia con la ejecucion de una acciéon que debia ser conjun-
tamente omitida. La particularidad de esta aplicacién de la férmula radica, en que el
“crimen o simple delito” que por esa via encuentra comenzada su ejecucién se co-
rresponde con la realizacién (antijuridica) del tipo en cuestiéon que habria sido impu-
table a cada uno de los coautores, si la creencia predictiva a ellos atribuible hubiese
resultado acertada.

Cabe apuntar finalmente que, en tanto la formula legal no resulta directamen-
te aplicable para la determinacion del inicio de la tentativa de un delito omisivo, esa
férmula también necesita verse adaptada, mutatis mutandis, en la fijacion del criterio
para el inicio de la tentativa de un delito omisivo en autoria mediata o en coautoria.
(Sobre las particularidades de una imputacién en autoria mediata o en coautoria de
un delito de omision impropia, véase Manalich Raffo, 2014b, pp. 254-261).

3. El principio de ejecucion de un hecho punible complejo

3.1. La estructura tipica de los hechos punibles complejos

Tanto por su relevancia teérica como por su significacion practica, parece im-
prescindible indagar en las condiciones de aplicacién de la férmula del principio de
ejecucién en pos de la determinacion del inicio de la tentativa de un “hecho punible
complejo”. Como primer paso es necesario clarificar el sentido que cabe predicar de
esta expresion en cuanto terminus technicus.

Por “crimen compuesto”, Beling (1906, pp. 228-229) proponia entender todo
aquel hecho punible cuyo tipo sélo se vea realizado a través de la ejecucién o la omi-
sion de dos 0 mas acciones. Esto quiere decir que el tipo en cuestidn consiste aqui en
una descripcidon que combina, teleoldgica o circunstancialmente, dos o mas formas
de comportamiento, para asi especificar una forma de comportamiento compleja-
mente estructurada. Esta reformulacién de la caracterizacién ofrecida por Beling su-
giere, empero, que “hecho punible complejo” puede ser una denominaciéon mas afor-
tunada (asi ya Vivanco Sepulveda, 2009, pp. 13-16, sobre la base de un riguroso anali-
sis de la ambigliedad exhibida por la expresién “delito complejo” segin sus usos
doctrinales mas extendidos; véase también Guzman Dalbora, 2007, p. 411, quien ha-
bla de un “delito de accién doble”). A favor de esto, habla decisivamente que a la ex-
presion “hecho punible compuesto” pueda atribuirse un sentido notoriamente mas
estricto, a saber: aquel que le asignara Binding (1902, pp. 8-9, 15-19;y 1922, pp. 209-
225). De ahi que resulte especialmente desafortunado que ambas expresiones, no
infrecuentemente, sean tratadas como sinonimicas (véase Jiménez de Asua, 1950, p.
565, quien las definia como intercambiables en un sentido congruente con la nocién
bindingiana de “crimen compuesto”).
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Un presupuesto irrenunciable de la conceptualizaciéon propuesta por Binding
(1922, pp. 190-201) lo constituye su distincién entre los conceptos de “delito” (Delikt)
y “crimen” (Verbrechen). Dado que esta Ultima expresién tiene, bajo nuestro cédigo,
una connotacién considerablemente mas restringida, en cuanto designativa de es-
pecies de hecho punible asociadas a penas de especial gravedad, es conveniente
reemplazarla por la expresion “hecho punible”, que asi puede ser contrapuesta a la
expresion “delito” para preservar el quid de la distincion bindingiana (al respecto,
Manalich Raffo, 2020, pp. 203-207). Asi, mientras que por “delito” habria que enten-
der el quebrantamiento imputable de una determinada norma de comportamiento,
por “hecho punible” habria que entender un delito, o una conjuncién de delitos, que
bajo la correspondiente norma de sancién —o en la terminologia de Binding (1922):
“ley penal”— cuenta como el antecedente para la imposicion de la pena prevista por
esta. Con ello, de la individuacién de la norma de comportamiento quebrantada de-
penderia la identificacion del correspondiente “género delictivo”, cuya extensién se
identificaria con la totalidad de las instancias de quebrantamiento de esa misma
norma, con independencia de cuadl o cuales sean las normas de sancién bajo la cual
su quebrantamiento resulta punible. (Para este concepto de “delito-género”
[Gattungs-Delikt], véase Binding, 1902, pp. 5-6;y 1922, p. 190).

La posibilidad de que dos o mas delitos, en la forma de una conjuncién de
estos, resulten unificados como una y la misma especie de hecho punible, no es mas
que una implicacién de que una misma norma de sancién pueda reforzar, conjuntiva
o disyuntivamente, dos o0 mas normas de comportamiento diferentes; como se ha
intentado mostrar en otro lugar (Mahalich Raffo, 2020, pp. 230-239, 242-244), tal es el
estatus de la norma de sancién establecida en el art. 362 del Cédigo Penal (1874),
que tipifica una forma de comportamiento que se corresponde con una disyuncién
(inclusiva) de dos prohibiciones diferentes. Cuando la especie de hecho punible tipi-
ficada consiste en la conjuncion de dos o mas géneros delictivos, cabe hablar, si-
guiendo a Binding (1902, p. 15;y 1922, pp. 209-210), de un hecho punible compuesto,
que como tal tendria el caracter de un concurso de delitos. (Como mostrara Vivanco
Sepulveda, 2009, pp. 13-16, esta es la estructura exhibida por aquellos hechos puni-
bles que el discurso doctrinal mayoritario denominaria “delitos complejos”, lo cual
también habla a favor de la estipulaciéon terminoldgica aqui introducida.) Asi, todo
hecho punible que no tiene tal cardcter contaria, segun Binding (1902, pp. 8-15; y
1922, p. 209), como “simple”, lo cual equivale a decir que se trataria de un hecho pu-
nible construido sobre nada mas que un (Unico) género delictivo.

Si se asume la definicién del concepto de hecho punible complejo ya sugeri-
da, entonces entre esa nocién y la de hecho punible compuesto se da una relacién
de género a especie: todo hecho punible compuesto tiene el caracter de un hecho
punible complejo, sin que valga la proposicién inversa. Pues solo si dos o mas de las
formas de comportamiento en cuya combinacién consiste el tipo del respectivo he-
cho punible complejo se corresponden con formas de comportamiento antinormati-
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vo, contard ese hecho punible, ulteriormente, como compuesto a la Binding. Todo
hecho punible complejo que no tenga el caradcter de un hecho punible compuesto
tendria, eo ipso, el caracter de un hecho punible (delictivamente) “simple”. Para evitar
la posible confusién resultante de que, ordinariamente, el adjetivo “simple” es usado
como el anténimo de “complejo”, en lo que sigue se usara la expresién “hecho puni-
ble (delictivamente) atémico” para designar la categoria complementaria de la de
hecho punible compuesto. Esto parece justificado, si se repara en que esta ultima
categoria podria ser aptamente designada mediante la expresiéon “hecho punible
(delictivamente) molecular”. Pues en los términos de Binding, un hecho punible
compuesto no es otra cosa que una conjuncién de “adtomos delictivos”. (Para un uso
préximo de la distincion entre expresiones atémicas y moleculares que especifican
correspondientes tipos-de-accion, véase von Wright, 1963, pp. 56-64.) Esto hace po-
sible reutilizar la expresion “hecho punible simple” para designar la categoria com-
plementaria de la de hecho punible complejo.

Sobre la base de estas estipulaciones terminoldgicas, la caracterizacién de un
hecho punible como simple o complejo atiende exclusivamente a la estructura tipica
de la especie de hecho punible, en tanto que su caracterizacion como atémico o
compuesto concierne a la individuacién de las normas de comportamiento que se
encuentran reforzadas por la norma de sancién que lo tipifica. Precisamente esto
explica que, mientras que todo hecho punible compuesto necesariamente exhibe el
caracter de un hecho punible complejo, un hecho punible atémico pueda tener o
bien el caracter de un hecho punible simple o bien el caracter de un hecho punible
complejo. Este ultimo serd el caso si el tipo respectivo combina una (Unica) forma de
comportamiento delictivo con alguna forma de comportamiento no-delictivo.

Para mostrar el rendimiento que tiene el aparato conceptual recién delineado,
podemos aplicarlo a la caracterizacion de tres especies de hecho punible que se en-
cuentran sistemdaticamente relacionadas entre si, a saber: el hurto, el robo con fuerza
en las cosas y el robo con violencia o intimidacion en las personas.

Bajo el Cédigo Penal chileno (1874), el hurto tiene el caracter de un hecho pu-
nible atédmico, a la vez que complejo. Lo primero se obtiene de la consideracion de
que a través de la penalizacién del hurto se ve reforzada nada mas que una norma de
comportamiento, que aqui sera apodicticamente identificada con la prohibicién de la
apropiacién mediante sustraccion de una cosa (corporal, mueble y) ajena. (Que el
hurto hubiera de ser entendido, por el contrario, como un hecho punible compuesto,
dependeria de que, segun sostuviera Binding, 1916, pp. 1055-1056, su antinormativi-
dad quedara fundamentada tanto por el quebrantamiento de la prohibiciéon de
apropiarse de una cosa ajena, por un lado, como el quebrantamiento de una prohibi-
cién de desposeer de una cosa mueble a quien la tiene en su poder.) Que la forma de
comportamiento asi sometida a prohibicion se identifique con la combinacién de
dos tipos de accion, consistentes en la apropiacién de una cosa ajena y en la sustrac-
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cién de una cosa ajena, bajo una exigencia de identidad del objeto “extensional” de
la accion de uno y otro tipo, determina que el hurto al mismo tiempo cuente como
un hecho punible complejo.

Esta misma caracterizacién dual vale para el robo con fuerza en las cosas. Pues
su mejor reconstruccién dogmatica presenta a este como una forma cualificada de
hurto, operada a través de una cualificacién de las circunstancias concomitantes a la
sustraccion de la cosa apropiada. Ello resulta en que la correspondiente sustraccion
pueda ser caracterizada como una obtencién del poder factico de disposicion sobre
la cosa, a través de alguno de los modos de vencimiento de un mecanismo de refor-
zamiento de su custodia, previstos en la respectiva norma de sancién. Y ello no nece-
sita, aun cuando contingentemente pueda, llevar aparejado el quebrantamiento de
una norma de comportamiento distinta de la prohibicién cuyo quebrantamiento es
constitutivo del hurto’, lo cual basta para establecer que el robo con fuerza en las
cosas no tiene el caracter de un hecho punible compuesto.

Esto ultimo no se deja predicar del robo con violencia o intimidacién en las
personas, en cuanto este tiene el caracter de un hecho punible compuesto, esto es,
(delictivamente) molecular. Pues su estructura tipica lo convierte en una forma de
concurso entre una apropiacion de cosa ajena constitutiva de hurto, por un lado, y
una coaccion mediante violencia o amenaza grave, por otro (véase Bascuian
Rodriguez, 2002, pp. 61-81; también Mahalich Raffo, 2006, pp. 65-70; Oliver Calderén,
2013, pp. 273-279), sin que esto ultimo dependa de que la respectiva modalidad de
coaccion satisfaga todas las condiciones de punibilidad expresadas en la tipificaciéon
de la coaccion violenta (Codigo Penal, 1874, art. 494, N° 16) y de la amenaza condi-
cional (Cédigo Penal, 1874, art. 296, N° 1y N° 2; y art. 297; sobre esto ultimo, Mana-
lich Raffo, 2009b, pp. 99-108). Las condiciones de punibilidad alli fijadas, que pueden
determinar que una coaccion delictiva resulte no punible, conciernen, en lo funda-
mental, a la restriccion a la que el N° 16 del art. 494 (Cédigo Penal, 1874) somete la
variante de coaccion violenta consistente en impedir hacer algo que la ley no prohi-
be, y a la exigencia, plasmada en el encabezado del art. 296 y extrapolable al art. 297
(Codigo Penal, 1874), de que el mal en cuyo anuncio consiste la respectiva amenaza
condicional esté referido al propio coaccionado o a algun integrante de su familia.

Respecto de esto ultimo cabria notar que, contra lo sostenido por Vivanco
Sepulveda (2009, pp. 7-8), de la acertada constatacién de la heterogeneidad funcio-
nal de la violencia y la intimidacién como medios coercitivos no se sigue que el “robo

’ Por ejemplo: cuando el ingreso por una via no destinada al efecto a un lugar habitado o destinado a
la habitacién, constitutivo de escalamiento en el sentido del N° 1 del art. 440 del Cédigo Penal chileno,
resulta al mismo tiempo constitutivo de una violacién de domicilio, o bien cuando la fractura de algu-
na puerta o ventana, o de un candado, tipicamente relevante sub specie robo con fuerza en las cosas,
resulta al mismo tiempo constitutiva de dafo de una cosa ajena. Que esto Ultimo es contingente, se
sigue de que es perfectamente posible, verbigracia, que el candado roto sea de propiedad (exclusiva)
del ladrén.
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con violencia” y el “robo con intimidacién” constituyan especies de hecho punibles
diferentes, en virtud de la pretendida diversidad de su correspondiente tipo. Que la
regulacion legal formule una decision de criminalizacién a través de la especificaciéon
de una forma de comportamiento consistente en la disyunciéon de dos o mas formas
de comportamiento, es perfectamente compatible con la reconstrucciéon de esa deci-
sion como la formulacién de un dnico tipo-de-hecho-punible alternativamente es-
tructurado (fundamental al respecto, Altenhain, 1995, pp. 384-392).

En lo que se sigue, se intentara esclarecer la manera en que tendria que ser
aplicada la féormula del Cédigo Penal (1874, art. 7, inc. 3°) para la determinacion del
inicio de la tentativa de un hecho punible complejo, sea atémico o compuesto. La
clave para ello la provee la consideracién de que, si en la linea de la propuesta de
Binding, todo hecho punible resulta construido sobre uno o mas delitos, entonces
toda tentativa de un hecho punible queda construida sobre la tentativa del delito o
de los delitos sobre los cuales ese hecho punible se encuentra construido.

3.2. El “principio de ejecucion” del hurto y del robo con fuerza en las co-
sas

Que toda tentativa tenga que ser identificada con el quebrantamiento (imper-
fecto) de la o las normas de comportamiento punitivamente reforzadas por la norma
de sancion que tipifica la respectiva especie de hecho punible, implica que solo pue-
da reconocerse un inicio de la tentativa correspondiente en la medida en que, segun
la representacion de las circunstancias con las que cuente el potencial autor, se con-
figure la oportunidad para que este haga o no haga aquello que él tendria que no
hacer o hacer, para asi adecuar su comportamiento a la o las normas asi reforzadas.
En la medida en que el hecho punible en cuestién se encuentre construido sobre un
delito comisivo, la formula del inc. 3° del art. 7° (Cédigo Penal, 1874) exige que el po-
tencial autor, encontrdndose inmediatamente en posicion de ejecutar la accién
(principal) en cuya omision consiste el deber que la norma situacionalmente funda-
menta para él, y estando ya resuelto a ejecutar esa accion, ponga en marcha la reali-
zacién de esta resolucion-al-hecho. Para hacer explicitas las consecuencias aplicati-
vas que se siguen de esta premisa, consideremos primeramente el caso de una tenta-
tiva (inacabada) de hurto.

Si se acepta la reconstruccién de la estructura tipica del hurto aqui asumida,
su caracter de hecho punible complejo resulta de que la forma de comportamiento
tipicamente relevante a ese titulo queda definida como consistente en la apropiacion
mediante sustraccion de una cosa ajena. Pero con esto aun no ha sido descrita la es-
pecifica conexién en la que deben encontrarse la acciéon de apropiaciéon y la accién
de sustraccién, para que su combinacién resulte constitutiva de hurto. La mejor ca-
racterizacion disponible de esa conexion hace de la sustraccion, entendida como la
ruptura de custodia ajena acompanada de la constituciéon de nueva custodia sobre la
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cosa, el modo por el cual el potencial autor ha de arrogarse el poder de disposicién
juridicamente atribuido a su propietario, siendo esta arrogacién constitutiva de la
apropiacion de la cosa sustraida®. Esto quiere decir, que la estructura tipica del hurto
determina que una misma accién “en sentido numérico” deba satisfacer dos descrip-
ciones diferentes, que especifican sendos tipos-de-accién (sobre esto, Manalich Raf-
fo, 2014a, pp. 67-71), entre los cuales se da una especifica conexién funcional (pers-
picazmente en esta direccién, Vivanco Sepulveda, 2009, pp. 8-10).

Segun ya se sugiriera, la norma en cuyo quebrantamiento consiste el hurto se
identifica con la prohibicién de la forma (compleja) de comportamiento cuya realiza-
cién tiene relevancia tipica bajo el art. 432 en relacion con el art. 446 del Cédigo Pe-
nal (1874). Con arreglo a la premisa ya establecida, de ello se obtiene que, en los tér-
minos del inc. 3° del art. 7° (Cédigo Penal, 1874), el inicio de una tentativa de hurto
necesite quedar situado en el instante en que el agente, contando ya con la oportu-
nidad para ejecutar una acciéon que, de ser acertada su representacion de las circuns-
tancias, resultaria constitutiva de una apropiacién mediante sustraccién de una cosa
ajena, da inicio al proceso de ejecucion de esa accién. Sobre esta base, cabe pregun-
tarse si algo distinto tendria que valer para la determinacion del inicio de la tentativa
de robo con fuerza en las cosas.

La respuesta es negativa. Esto se sigue de que, en cuanto hecho punible a la
vez complejo y (delictivamente) atédmico, el robo con fuerza en las cosas no consista
mas que en la cualificacién del quebrantamiento de la misma prohibicién cuyo que-
brantamiento define el contenido de injusto del hurto. En la terminologia de Binding,
esto quiere decir que uno y otro tipo de hecho punible representan especificaciones
de un mismo (y Unico) género delictivo, constituido por el quebrantamiento de la
prohibicién de apropiacién mediante sustraccién de una cosa ajena. Que a diferencia
del art. 447 (Cédigo Penal, 1874), que nominativamente confiere a las formas de
comportamiento alli especificadas el estatus de formas agravadas de hurto, los arts.
440 y siguientes (Codigo Penal, 1874) perfilen una especie de hecho punible etique-
tada a través de la expresion “robo con fuerza en las cosas”, tomada como nomen
iuris diferenciado, no habla en lo absoluto contra la tesis recién enunciada (al respec-
to, Oliver Calderén, 2013, pp. 202-205). Pues como lo ilustra el debate referido al de-
venir de la categoria dogmética del delictum sui generis, no parece tener buen des-

8 Ello lleva a rechazar la caracterizacion del hurto como un hecho punible “mutilado de dos actos”, que
supondria que el potencial autor tuviera que sustraer la cosa con el propésito de apropiarsela poste-
riormente, en términos tales que la efectiva ejecucién de esta posterior accion de apropiacién, que
seria el objeto de referencia del animo de apropiacién (entendido como una tendencia interna tras-
cendente que tendria la forma de una “intencién previa”), no seria condiciéon de la consumacion. N6-
tese, con todo, que el rechazo de aquella caracterizacion es compatible con caracterizar el hurto como
un hecho punible “de resultado cortado”, en la medida en que, en contra de lo sostenido por la asi
llamada “teoria de la disponibilidad” (criticamente, Mafalich Raffo, 2006, pp. 71, 86-88), la consuma-
cién del hurto no dependa de la consolidacién de la apropiacién operada a través de la sustraccién de
la cosa, consolidacion a la que, entonces, se encontrara referido el animo de apropiacién (entendido
como una tendencia interna trascendente que asumiria la forma de una “intencidn-en-la-accion”).
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tino el esfuerzo por vincular la identificacién de una pretendida “sustantividad” delic-
tiva con el uso legislativo de algun sustantivo (como “hurto”) o alguna frase nominal
(como “robo con fuerza en las cosas”) para tematizar la respectiva forma de compor-
tamiento delictivo (fundamental al respecto, Gdmez Martin, 2005, pp. 20-47).

Con ello, para el problema aqui considerado carece de toda relevancia si el
tipo del robo con fuerza en las cosas debe ser sistematicamente caracterizado como
un tipo calificado respecto del tipo del hurto qua tipo bésico o, en cambio, como un
tipo auténomo frente a este (véase Gémez Martin, 2005, pp. 2-6). Esto se sigue de
que, bajo el modelo aqui favorecido, la tentativa de un hecho punible a la vez com-
plejo y (delictivamente) atdmico no puede mas que consistir en una cualificacion de
la tentativa del delito (a la Binding),en relacion con el cual ese hecho punible cuenta
como una cualificacion. Asi resulta inteligible la solucién a la que contemporanea-
mente llega un sector mayoritario de la doctrina alemana para determinar el inicio de
la tentativa de un hecho punible calificado, a saber: la soluciéon consistente en exigir
el inicio de la tentativa del correspondiente hecho punible basal (véase Kindhauser,
2018, pp. 54-60). Esta solucién es nitidamente contrastable con la tesis que en 1974
Stree todavia caracterizaba como dominante, segun la cual la tentativa de semejante
hecho punible quedaria iniciada en el instante en que “el hechor ha comenzado con
cualquiera accion ejecutiva”, sea que esta hubiera de realizar o bien el elemento cali-
ficante o bien el tipo basico (Stree, 1974, p. 179; véase también, Kiihl, 1980a, pp. 508-
509).

Precisamente en su presentacion y defensa del criterio de la inmediatez-de-
accion como clave interpretativa de la férmula del § 22 del StGB (1969), Kiihl sostenia
que

...la tentativa del delito calificado, mas bien, comienza con la realizacién
de elementos calificantes solo si ello deberia ser inmediatamente seguido
por la realizacion del tipo basico, esto es, si se da también un disponerse a
la realizacién del tipo basico. (Kiihl, 1980a p. 509)

Aun cuando la observacion de Kiihl concierne al alcance de la férmula del
“disponerse inmediatamente a la realizacion del tipo” del § 22 del StGB (1969), ella es
adaptable a la formula del principio de ejecucion. Tal como Kiihl lo hace explicito, el
inicio de la tentativa del correspondiente hecho punible calificado queda sometido a
una exigencia de “sincronizacion”, en el sentido de que tal tentativa solo se ve inicia-
da en la medida en que quede iniciada la tentativa del respectivo hecho punible ba-
sal (Kiihl, 19804, p. 509; fundamental para la fundamentacién de esta exigencia, Stree
1974). A este respecto, reviste la mayor importancia que Kiihl advirtiera que es del
todo imaginable, que una circunstancia potencialmente realizadora de un elemento
respectivamente calificante, se configure en un punto de tiempo en el cual el even-
tual hecho punible constituido por la realizacién del tipo basico solo se encontraria
en “fase de preparacién”, lo cual en ningun caso bastaria para tener por iniciada la
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tentativa del correspondiente hecho punible calificado (asi también ya Geilen, 1977,
p. 165).

El ejemplo paradigmatico de lo anterior lo representa la variante de hurto
agravado prevista en el N° 3 del § 244 del StGB (1871), conocida como “hurto con
invasién de morada”. Al respecto, Degener sostenia, pretendiendo dar cuenta del
parecer doctrinal mayoritario, que “[e]l ingreso a un edificio sélo representa una ten-
tativa de hurto si al mismo tiempo se deja entender como un disponerse inmediata-
mente a la sustraccion” (Degener, 1993, p. 310). La explicacién es la siguiente:

Esto se sigue de que, a diferencia de la agravacion de pena operada a tra-
vés de un delictum sui generis, la agravacion de pena operada a través de
un ejemplo-de-regla [Regelbeispiel] o bien de una calificacion concluyente
no deja surgir un nuevo tipo de crimen que se emancipe de sus elemen-
tos basales auténomamente tipificados en otro lugar. Aun si el elemento
agravador de pena representa por si mismo ya un comportamiento
prohibido (de manera punitivamente reforzada), en el contexto califican-
te aquel no aparece junto con el desvalor correspondiente a la realizacion
del tipo basico; solo representa un elemento parcial que modifica de ma-
nera no independiente la materia de la prohibiciéon formada en referencia
inmediata al bien juridico. (Degener, 1993, p. 310)

Esta toma de posicién es enteramente congruente con la tesis de la irrelevan-
Cia criterioldgica, sub specie inicio de la tentativa, de la eventual realizacién aislada de
algun elemento del tipo respectivo (en detalle, Manalich Raffo, 2019¢, pp. 823-825;
negando que el recurso legislativo o bien a la forma de un ejemplo-de-regla o bien a
la forma de una calificacion concluyente tenga alguna relevancia a este respecto,
Stree, 1974, pp. 181-182).

Pero todavia mds importante es la explicita vinculacién entre la identificacién
de la “materia de la prohibicién” y el reconocimiento de un inicio de la tentativa. Pues
una vez que, en contra de lo asumido por Dagener, se advierte que la solucién del
problema no puede depender de si el respectivo hecho punible es caracterizado co-
mo calificado respecto de algun hecho punible basal, o bien como constitutivo de un
delictum sui generis (acertadamente Geilen, 1977, p. 166), el inicio de la tentativa de
un hecho punible cualquiera ha de quedar referido a la situacién en la cual, bajo la
representacion de las circunstancias atribuible al destinatario de la respectiva norma
de comportamiento, esta fundamenta un concreto deber de hacer o no hacer algo
determinado. De ahi que hacer depender el inicio de la tentativa de un hecho puni-
ble calificado de la satisfaccion aislada del elemento calificante constituya un error
categorial. (En relacién con la calificacion de un homicidio como asesinato por la
concurrencia de “ensafamiento” [Grausamkeit], véase Schuhr, 2014, p. 404).

Luego, si el hurto y el robo con fuerza en las cosas se corresponden con dos
formas diferentes que puede exhibir el quebrantamiento de una y la misma norma
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de prohibiciéon, comportandose el primero como forma bdsica en relaciéon con el se-
gundo, en términos tales que la norma de sancién que tipifica este cuenta como lex
specialis frente a la norma de sancién que tipifica aquel, entonces solo puede haber
inicio de la tentativa de un robo con fuerza en las cosas si hay inicio de la tentativa
del hurto susceptible de verse cualificado a ese titulo. Pues en caso contrario, y como
acertadamente observara Stree (1974), se produciria “una ampliaciéon del ambito de
la tentativa respecto del delito-base” (p. 183).

En relacién con las variantes de hurto agravado tipificadas en el antiguo § 243
del StGB (1871), entre las cuales figuraba, en su N° 2, la del hurto de cosa habida en
un edificio o espacio cerrado mediante “invasion, escalamiento o fractura de recep-
taculos”, ya muy tempranamente Rubo llegaba a la conclusion, posteriormente desa-
fiada por otros insignes comentaristas del mismo Cédigo (véase solo Halschner,
1884, pp. 333 y 334, nota 2), de que como tentativa punible de hurto agravado solo
venia en consideracién “una accién que en su continuacion ininterrumpida habria de
resultar en la remocién de la cosa”, constitutiva de una sustraccién (Rubo, 1879, p.
823). No estd de mas observar que esta defensa de la férmula de la “continuaciéon
ininterrumpida” queda internamente conectada con la desestimacion “objetivista”
de la punibilidad, de lege lata, de la “tentativa inidénea” (Rubo, 1879, pp. 411-416;
criticamente acerca de semejante “modelo de la interrupcion”, Manalich Raffo,
2019a, pp. 330-331).

La observacion capital de Rubo apunta a que la realizacién de alguna de las
formas de comportamiento capaces de agravar el hurto bajo —entre otros— el N° 2
del entonces vigente § 243 jamas podria por si misma corresponderse con una tenta-
tiva de hurto, tampoco si estuviera acompanada de la “intencién de hurtar”, puesto
que la accién asi ejecutada no dejaria de tener el caracter de una accién preparatoria
(Rubo, 1879, p. 823). Este ultimo aserto puede ser sustentado, con entera precision,
en los términos del enfoque aqui favorecido. Si nos quedamos con el ejemplo de un
hurto agravado por escalamiento: la accién consistente en el ingreso al edificio o lu-
gar cerrado tiene el caracter de una accién auxiliar en relacién con una accién (en tal
medida: principal) cuya omisién pudiera resultar exigida por la prohibicion de la
apropiacién mediante sustracciéon de una cosa ajena, en cuanto la cosa de cuya posi-
ble apropiacién se trata se encuentre al interior del lugar al cual el potencial ladrén
ingresa mediante escalamiento.

Llevando el punto al debate doctrinal chileno, la consideracién precedente
sugiere que Oliver Calderdén incurre en un non sequitur cuando sostiene que, dado
que el hurto consistiria “en romper la custodia ajena sobre una cosa y constituir una
nueva custodia sobre ella”, y dado que “el robo con fuerza consiste en hacer lo mis-
mo, pero burlando previamente los resguardos o defensas de la cosa”, “la tentativa
de robo con fuerza comienza cuando se empieza a anular los medios de proteccién
de la especie a ser sustraida” (Oliver Calderén, 2013, p. 260). Si el ntcleo de un com-
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portamiento tipicamente relevante a uno y otro titulo es idéntico, en el sentido de
qgue consiste en “hacer lo mismo”, entonces lo que puede contar como la tentativa
(inacabada) de un hecho punible de unay otra especie ha de identificarse, bajo el inc.
30 del art. 7° del Cédigo Penal (1874), con el comienzo de la ejecucién de la accién
que, de ser acertada la creencia predictiva atribuible al agente, ejemplificaria aquella
forma de comportamiento que en el contexto del argumento de Oliver Calderén
queda especificada por la frase “hacer lo mismo”, a saber: la sustraccién de una cosa
ajena (como el modo de su apropiacién)®.

Esto quiere decir que, bajo la prohibicién cuyo quebrantamiento puede ser
constitutivo tanto de hurto como de robo con fuerza en la cosa, el vencimiento de
algun mecanismo de resguardo que impida el acceso al lugar en que se encuentran
la o las cosas de cuya apropiacion se trata tiene el caracter de una accién preparato-
ria. Pues, a través de su ejecucion, el potencial autor puede hacerse de la oportuni-
dad para apropiarse mediante sustraccién de una cosa ubicada al interior del lugar
en cuestion. Y que semejante accién preparatoria de una eventual apropiacién tipi-
camente relevante a titulo de hurto o de robo con fuerza en las cosas pueda, contin-
gentemente y al mismo tiempo, resultar prohibida bajo una norma de comporta-
miento diferente, como pudiera serlo la prohibiciéon de la violacion de domicilio
(véase Manalich Raffo, 2018, pp. 204-205, nota 88), no es mds que una implicaciéon de
que el caracter auxiliar o principal de una acciéon sea siempre relativo-a-la-
descripcion (sobre ello, Manalich Raffo, 2019¢, pp. 829-830, 833-834).

3.3. El “principio de ejecucion” del robo con violencia o intimidacion en
las personas

Resta por examinar como habria de ser modulada la aplicacién de la férmula
del principio de ejecucion para la determinacién del inicio de un hecho punible com-
puesto en el sentido de Binding, esto es, de un hecho punible delictivamente “mole-
cular”. La estructura tipica de semejante hecho punible, determina que un compor-
tamiento que realiza el tipo en cuestién resulta antinormativo bajo dos o mas nor-
mas de comportamiento diferentes. Segun ya se anticipara, un paradigma de ello lo
encontramos en el robo con violencia o intimidacion en las personas, al que en lo

° En contra de esto no cabria esgrimir la regla establecida en el art. 444 del Cédigo Penal (1874), que
consagra una presuncion iuris tantum de la tentativa de un robo con fuerza en las cosas, fundada en
la circunstancia de que se haya logrado ingresar a un espacio tipicamente relevante bajo el art. 440 a
través de alguna de las maneras previstas en los numerales 1 y 2 de este mismo articulo. Mas alla de
que, en cuanto presuncion simplemente legal referida a un presupuesto positivamente constitutivo
del correspondiente hecho punible, sea sin mas discutible su validez supralegal (véase Oliver Calde-
rén, 2013, pp. 238-241), la regla asi formulada por definicién no puede servir para determinar en qué
consiste el principio de ejecucién de la tentativa respectiva. Pues que tal principio de ejecucion haya
tenido lugar se identifica, mas bien, con un componente de aquello que es legalmente presumido.
Bajo la tesis aqui defendida, la particularidad de la regla consiste en que ella hace de la comprobacién
de la materializaciéon de un eventual acto preparatorio la base para la presunciéon de que se habria
configurado una tentativa (inacabada) de robo con fuerza en las cosas.
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que sigue se hard referencia con la expresion “el robo”. (Al respecto, Binding, 1902, p.
16; en referencia al derecho chileno, Yafez Arriagada, 2009, p. 104, nota 35.) Que Vi-
vanco Sepulveda (2009, pp. 16-19) se inclinara por negar el caracter de hecho puni-
ble compuesto (a la Binding) del “robo con violencia”, se explica por su hipotesis de
que la eventual relevancia delictiva auténoma del ejercicio de violencia tendria que
resultar de su subsuncién (contingente) bajo alguna variante tipica de lesién corpo-
ral, lo cual es errado.

En la discusion alemana tiende a concederse relevancia a que, a diferencia del
hurto agravado, el robo exhibiria el caracter de un hecho punible “auténomo” (véase
Stree, 1974, pp. 186-187, 190). Pero que el robo tienda a ser considerado un delictum
sui generis deja intacta la circunstancia de que su tipificacion, plasmada en el § 249
del StGB (1871), lo convierte en una forma de comportamiento punible cuya realiza-
cién necesariamente trae consigo la realizacién del tipo del hurto (asi ya Binding,
1902, p. 312; en referencia al derecho chileno, acertadamente Vivanco Sepulveda,
2009, p. 12). Pues mientras que, bajo su version actual, el § 242 del StGB (1998) tipifi-
ca el hurto como la sustraccién de una cosa mueble ajena que esta en poder de otro
con la intencién de apropiarsela o de que un tercero se la apropie, el robo queda de-
finido como la sustraccion de una cosa ajena mediante el ejercicio de violencia con-
tra una persona o mediante amenaza con un peligro actual para el cuerpo o la vida,
con el propésito de apropiarsela o de que un tercero se la apropie.

Con ello, y bajo el derecho aleman, la irreductibilidad del contenido de injusto
del robo al del hurto no se encuentra determinada por su caracterizaciéon formal co-
mo un pretendido delictum sui generis. Antes bien, se trata de que la estructura tipica
del robo es expresiva de una conexién funcional del contenido de injusto del hurto y
el contenido de injusto de la coaccién. En esto consiste el hecho de que el robo exhi-
ba una estructura (delictivamente) molecular, en cuanto forma de comportamiento
susceptible de ser analiticamente descompuesta en el quebrantamiento de dos
prohibiciones diferentes.

Precisamente invocando la pretendida autonomia de la estructura tipica del
robo, Kiihl sostenia que “ya el disponerse inmediatamente a la coacciéon y no recién a
la sustraccién” conllevaria un inicio de la tentativa de robo (Kiihl, 1980a, p. 509; en
referencia al derecho chileno, la misma solucién es defendida por Oliver Calderén,
2013, p. 300). Notablemente, y no obstante validar la caracterizaciéon del robo como
un hecho punible autébnomo, ya seis afos antes Stree (1974, p. 189) habia llegado a
una conclusién diferente, obtenida a través de la aplicacion de un principio general
que seria valido ya para toda especie de hecho punible complejo, en el sentido en
que aqui se hace uso de esta ultima nocién. El inicio de una tentativa de robo depen-
deria de que la férmula del § 22 del StGB (1969) quede satisfecha tanto respecto de la
potencial sustraccion como respecto del potencial ejercicio de violencia o amenaza
coercitiva (Stree, 1974, p. 190), con independencia de que ello tenga lugar simulta-
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nea o diferidamente (Stree, 1974, p. 192). Pero la fundamentacién mas transparente
de esta tesis la provee el argumento aqui propuesto en referencia a la estructura tipi-
ca de los hechos punibles compuestos. Si la especie de hecho punible tipificada en el
§ 249 del StGB (1871) consiste en una conjuncién del quebrantamiento de la prohibi-
cién cuya contravencién es constitutiva de hurto y de la prohibicién cuya contraven-
cién es constitutiva de coaccion, entonces la tentativa del hecho punible asi estructu-
rado debe corresponderse con una tentativa de los dos delitos que lo componen.

Aqui no puede dejar de observarse que, a pesar de que las premisas tedricas
para la elaboracién de este ultimo argumento se obtienen de Binding, este ultimo
alcanzaba la misma solucién a la que llegara Kiihl en lo tocante al inicio de una tenta-
tiva de robo: “su tentativa exige comienzo de la coaccién, no necesariamente tam-
bién del hurto” (Binding, 1902, p. 313). Esta tesis resulta incompatible, sin embargo,
con la exigencia de que, también en la tentativa, el dolo satisfaga la exigencia de ac-
tualizacién impuesta por el principio de simultaneidad, bajo el cual un dolus antece-
dens no es dolo alguno (véase, Hruschka, 1988, pp. 4-8, 341-343). Y esto también vale
respecto del dolo propio de un hecho punible constitutivo de lo que Binding (1902)
denominara un “crimen compuesto”, cuya “culpabilidad” seria,

al igual que él mismo, nunca simple y siempre compuesta, sea a partir de
multiples dolos-de-delito en una combinacién peculiar, como en el robo,
sea a partir de dolo respecto de uno e imprudencia respecto del otro deli-
to, sea a partir de una combinacién de imprudencias diferentes. (Binding,
1902, p. 16)

Binding se ocupdé pormenorizadamente de sustentar la tesis del caracter
compuesto del dolo propio de un hecho punible compuesto, también en referencia
inmediata a la estructura tipica del robo bajo el § 249 del StGB (1871), a través de un
andlisis de las formas de comportamiento delictivo sobre las cuales aquella se en-
cuentra construida (véase Binding, 1916, pp. 927-931, 1035-1069).

Aqui no interesa evaluar el mérito de la caracterizacién que Binding (1916, pp.
1055-1065) hiciera del hurto como un hecho punible compuesto, cuyo contenido de
injusto quedaria constituido por la conjuncién del quebrantamiento de la prohibi-
cién de la apropiacion de una cosa ajena y la prohibicion de la desposesion de una
persona respecto de una cosa mueble, de lo cual se sequiria el caracter igualmente
compuesto del dolo respectivo. Pues esto ultimo se encuentra fuertemente condi-
cionado por algunas particularidades del derecho alemdn, que entre otras cosas tipi-
fica la Unterschlagung como un delito de simple apropiacién de cosa ajena (al respec-
to, Binding, 1902)'°. Decisiva es solamente la consideracion de que, como observara

1 Que bajo el Cédigo Penal (1874) chileno no se encuentre tipificado semejante delito genérico de
apropiacion de cosa ajena, en principio habla en contra de postular una norma de comportamiento
cuyo quebrantamiento (en la forma de un pretendido género delictivo) fuese comun al contenido de
injusto del hurto, de la apropiacién indebida (stricto sensu) —sobre esto, Mafalich Raffo (2020, pp.
307-309, 316-318)— y del hurto de hallazgo, resultando preferible la postulacién de tres normas dife-
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Binding (1916, pp. 1065-1066), el dolo del robo es necesariamente un dolo compues-
to, resultante de la combinacién del dolo —segun Binding: asimismo compuesto—
del hurto y el dolo de la coaccién delictiva. De ello se sigue que, en contra de lo sos-
tenido por Binding, una tentativa de robo solo pueda quedar iniciada si la formula
que fija el criterio de inicio de la tentativa resulta satisfecha tanto respecto del poten-
cial hurto como respecto de la potencial coaccion (Rubo 1879, p 854). Pues solo asi
podra sostenerse que la fundamentacién del dolo (compuesto) del robo satisface la
exigencia de actualizacion que resulta del sometimiento del reconocimiento del
inicio de la tentativa al ya referido principio de simultaneidad (véase Mahalich Raffo,
2019b, pp. 46-48).

La conclusién asi alcanzada es perfectamente extrapolable a la reconstruccion
del problema bajo el Cédigo Penal chileno(1874). En la medida en que, en todas sus
variantes tipicas, el robo con violencia o intimidacién a las personas consista en una
combinacién del contenido de injusto del hurto y de una coaccién grave'’, una ten-
tativa de robo solamente quedara constituida en la medida en que la férmula del
principio de ejecucién se satisfaga respecto de cada una de esas dos formas de com-
portamiento. De ahi que, en contra de lo sostenido por Bascuiidan Rodriguez, no pue-
da atribuirse a la clausula del encabezado del art. 433, que confiere relevancia tipica
sub specie robo al ejercicio de violencia o intimidacién previo a la ejecucion de la ac-
cién de apropiacion, la funcion de “una declaracion expresa de la equivalencia de la
coaccién y la apropiacién como acciones tipicamente relevantes para la constataciéon
del principio de ejecuciéon del delito de robo” (Bascuiian Rodriguez, 2002, p. 85). An-
tes bien, esa cldusula solo hace explicito que la coaccién funcional a la apropiacién
puede tener lugar con anterioridad a la materializaciéon de esta, lo cual no prejuzga
en lo absoluto cudndo deba reconocerse iniciada la tentativa del robo en cuanto he-
cho punible compuesto.

Para ilustrar las implicaciones que la tesis recién enunciada tiene de cara a la
manera en que el problema tiende a ser enfrentado en la praxis judicial, considérense
las circunstancias de hecho que, en una sentencia de 10 de junio de 2010, la Corte de

rentes. A ello se afade que tampoco parece existir base suficiente para postular una prohibicién dife-
renciada de la mera desposesién de una cosa en contra de quien la tenga en su poder, desde ya si se
considera que el furtum posssessionis, tipificado en el art. 471 N° 1 (Cédigo Penal, 1874), tiene el carac-
ter de un delito especial (“propio”), lo cual significa que la norma de comportamiento en cuyo que-
brantamiento aquel consiste se encuentra privativamente dirigida a quien cuenta como propietario
de la cosa de cuya sustraccion se trate.

" Esto ultimo queda condicionado, empero, por la correccion de una intrincada conjuncion de deci-
siones interpretativas referidas a los arts. 433, 436 y 439 del cédigo (al respecto, Mahalich Raffo, 2020,
pp. 277-298). Un problema especialmente dificil lo plantea la relevancia tipica que el art. 439 confiere
a la asi llamada “violencia ficta”. Una via para superar la aparente anomalia sistematica que ello intro-
duce pasa por advertir que la formulacién de la orden pretendidamente emitida por la autoridad
publica, en cuanto implicitamente acompanada del anuncio (falso) de un ejercicio de coaccion estatal
para el caso en que ella no sea cumplida, es asimilable a la formulacién de una amenaza condicional
de un “mal” constitutivo de un ejercicio de “coaccién de realizacién” a su vez constitutiva de vis abso-
luta, esto es, de un mal constitutivo de un ejercicio de violencia coercitiva.
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Apelaciones de Rancagua tuvo por probadas al rechazar un recurso de nulidad inter-
puesto contra la sentencia condenatoria por “robo con intimidaciéon” en grado de
tentado e imputable en coautoria, pronunciada por el tribunal de juicio oral de esa
ciudad. En el cons. 1° de su fallo, la corte sostuvo que, segun lo establecido en el
cons. 9° de la sentencia impugnada, la decision de condena habia sido fundada en
que cinco individuos

se bajaron de los autos, mientras el sexto se quedd junto a los méviles, di-
rigiéndose los primeros a pié [sic] hacia la empresa que iban a robar, sa-
cando uno de ellos un pasamontafnas desde la mochila mientras otro pa-
s6 bala a la pistola que llevaba, momento en que fueron sorprendidos por
personal de la Policia de Investigaciones. (Imputado: W. A. A, L. M. B. M., J.
E.D.Q., G.A.F.M.,, 2010, cons. 1°)

Tras haber sido desestimada por el tribunal de juicio oral la alegacién de que
el comportamiento de los acusados habria sido constitutivo de nada mas que actos
preparatorios, en relacion con la perpetracion del robo para la cual se hubieran con-
certado, sus defensas no insistieron en el punto al especificar los vicios de nulidad en
que fundaban el recurso correspondiente. Sobre la base del argumento aqui presen-
tado, empero, es claro que en el caso no llegé a configurarse una tentativa de robo, al
no haber existido principio de ejecucién tanto respecto de una eventual apropiacion
mediante sustraccion de cosa ajena como respecto de un ejercicio de intimidacién
eventualmente funcional a tal apropiacion.

Conclusiones

A modo de cierre, puede ser oportuno enunciar las principales conclusiones alcanza-
das a través de la presente investigacion:

1) La férmula del principio de ejecucién por hechos directos, que bajo el inc. 3°
del art. 7° del Cédigo Penal determina cudando se entiende iniciada una tenta-
tiva, admite ser leida como una especificaciéon del criterio de la inmediatez-
de-accién. Como tal, se trata de una féormula exclusivamente pertinente para
fijar las condiciones de punibilidad de una posible tentativa inacabada.

2) La reconstruccion dogmatica de esa formula impone la consideracion de que
el delito con cuyo principio de ejecucion se identifica el inicio de la tentativa
en cuestion exhibe, en ese mismo contexto, el estatus de un “objeto intencio-
nal”, que mas precisamente se corresponde el objeto de una intencién consti-
tutiva de la respectiva “resolucion-al-hecho”. Puesto que esta Ultima no puede
ser confundida con el dolo en cuanto criterio general de imputacién subjeti-
va, la férmula del principio de ejecucion es compatible con la suficiencia del
dolo eventual para condicionar una punibilidad a titulo de tentativa. La mis-
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ma consideracién hace posible sostener que la férmula legal no ofrece base
alguna para una supuesta exigencia de idoneidad de la tentativa.

La cldusula “por hechos directos” cumple una funcién especificativa, y no ex-
plicativa, del requisito de un principio de ejecucién del delito. La exigencia
unitaria asi formulada admite ser reconstruida en el sentido de que el agente
ha de poner en marcha la realizacién de una resolucién-al-hecho que, segun
su propia representacion de las circunstancias, es actualmente susceptible de
ser realizada.

La férmula del principio de ejecucion por hechos directos, dado su tenor “ac-
tivista”, necesita ser correspondientemente modificada para resultar aprove-
chable como criterio de reconocimiento del inicio de la tentativa de un delito
omisivo. La admisibilidad de semejante adaptacion esta sometida al mismo
constrefiimiento que gobierna la fundamentacion de la punibilidad de un de-
lito de omisién impropia bajo el principio de legalidad.

Para servir como criterio de reconocimiento del inicio de una tentativa impu-
table en autoria mediata o en coautoria, la férmula del inc. 3° del art. 7° puede
ser aplicada en congruencia con el modelo dogmatico provisto, para cada
una de esas dos estructuras de imputacion, por la llamada “solucién global”.
Con ello, el principio de ejecucion ha de ser identificado con el inicio de la
ejecucién respectiva por parte de la persona de delante en cuanto “instru-
mento”, tratdndose de una tentativa en autoria mediata, o por parte de uno
cualquiera de los potenciales coautores, tratandose de una tentativa en coau-
toria.

Para determinar en qué tendria que consistir el principio de ejecucién de un
hecho punible “complejo”, es necesario esclarecer, previamente, si este tiene
el caracter de un hecho punible delictivamente “atémico” o, en cambio, “mo-
lecular”. En el primer caso, el inicio de la tentativa depende de que llegue a
haber un principio de ejecucién del (Unico) delito sobre el cual el respectivo
hecho punible se encuentra construido. Tratdndose, por ejemplo, de un robo
con fuerza en las cosas, el inicio de su tentativa depende, asi, de que llegue a
haber un principio de ejecucion del hurto que le sirve de base.

Si, en cambio, el respectivo hecho punible complejo es ademds “compuesto”
(esto es, delictivamente molecular), el inicio de su tentativa depende de que
llegue a haber un principio de ejecuciéon de los dos o mas delitos en cuya
combinacién aquel consiste. Si como paradigma de un hecho punible com-
puesto se toma el robo con violencia o intimidacién en las personas, de ello se
sigue que su tentativa solo se vera iniciada si, en el caso en cuestion, la formu-
la del principio de ejecucion resulta satisfecha tanto respecto de la potencial
apropiacion mediante sustraccién como respecto del potencial ejercicio de
coaccioén (grave).
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