INVESTIGACION Y ENSAYOS






REVISTA DEL INSTITUTO DE ESTUDIOS JUDICIALES (IEJ) Pédginas 9-33

Falencias normativas en el desistimiento de la tentativa en Chile

Normative shortcomings in the abandonment of the attempt in Chile
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RESUMEN

Este articulo analiza las falencias normativas del desistimiento de la tentativa en la legislaciin
chilena. Por ello se tratard estructuralmente la tentativa, luego, el desistimiento y la volunta-
riedad del autor, elemento de cuya exteriorizacion nacerd la no punibilidad, en su caso. Respecto
de lo iiltimo, se tratavdn sucintamente las teorias que explican la impunidad de la conducta
del antor. Luego se dard revista al desarrollo de la doctrina y jurisprudencia chilena, material
a wveces exigno. En efecto, pueden asomar como causas la escasa casuistica en Chile, ya que se
advierten pocos procesos en la materia vistos en las Cortes de Chile, y un desarrollo doctrinal
creciente, respuestas que, desde ya, se previene al lector, “flotan” en el contexto, como en la fisica
alude el principio de Arquimedes.
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ABSTRACT

This article analyzes the normative shortcomings of the abandonment of the attempt in Chilean
legislation. Therefore, it will deal structurally with the attempt, then, the desistance and the
voluntariness of the author, element of whose externalization will be born the non-punishability,
in its case. Regarding the latter, the theories that explain the impunity of the perpetrator’s
conduct will be succinctly discussed. Then, we will review the development of Chilean doctrine
and jurisprudence, sometimes meager material. Indeed, the causes may be the scarce casuistry in
Chile, since few processes on the matter ave seen in the Courts of Chile, and a growing doctrinal
development, answers that, from now on, the reader is warned, “float” in the context, as in

physics the principle of Archimedes alludes to.
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1. INTRODUCCION

1 enfoque del desistimiento de la tentativa puede develar su acontecer dependiendo

con el cristal que se le mire en el proceso penal, ya que cada interviniente tendrd

un paradigma distinto acerca de su concurrencia. Desde la mirada del autor, luego
de retirada la conducta dirigida a la accién tipica, la hace no punible. Su decisién deja
huella en el acontecer material, desaparece lo que en principio significé una amenaza
para un bien juridico amparado por el Derecho. El emprendimiento del autor es aban-
donado, y tras ello, su no punibilidad, dos caras de la misma moneda: de una parte,
la voluntariedad exteriorizada del autor plasmada en la decisién, y de otra, la gracia,
perdén o indulto de la comunidad juridicamente organizada, en palabras de nuestro
mdximo tribunal (Corte Suprema, 12.6.2019, rol 17.835-2019) citando a Muifioz Conde:

“Es un principio generalmente admitido que, en la tentativa, tanto se han realizado
ya todos los actos de ejecucién del delito, como si solo se ha realizado una parte
de ellos, el desistir voluntariamente de la consumacién del delito produzca, por
razones politico-criminales y preventivas evidentes (a enemigo que huye puente
de plata), la impunidad del que desiste” (Derecho Penal, Parte General, 2* edicidn,
1996, Tirant lo Blanch, p. 441).

Acerca de la exteriorizacion de la voluntad, conviene precisar que se interrumpe
la ejecucién del delito “[...] por un impedimento ajeno a la voluntad del sujeto activo,
y basta probar que hay un curso causal apto y dirigido al delito” (Herndndez y Couso,
2011, p. 142). Desde un paradigma ex post facto, el adjudicador ha de enfrentarse a una
compleja actividad deductiva para dilucidar el desistimiento de la tentativa, y su eficacia,
por dos motivos. El primero, porque en Chile no existe regulacién positiva acerca del
desistimiento de la tentativa, no asi de esta Gltima, falencia que, por cierto, no facilita
la tarea —sea dicho, de ninguno de los operadores, ni del justiciable— radicindose tanto
su causa como la solucién a nivel de tipicidad, ya que “El tipo de la tentativa es, en-
tonces, al menos desde una perspectiva formal, un tipo dependiente” (Mafialich, 2004,
p- 138).

El segundo, radica en subsumir el sustrato fdctico del desistimiento de la tentativa
en la configuracién desarrollada por la doctrina y la jurisprudencia, para lo que podrd
recurrir a los indicios si los restantes medios de prueba no permiten formar conviccién
acerca de la participacién punible. Allf yergue el problema de la filosofia de la 16gica
en relacion con la justificacion de la deduccién, es decir, cémo justificar el método de-
ductivo mediante la validez de una regla de inferencia (modus ponens). En este sentido,
en la esfera nacional, desde siempre se ha sostenido que “el juez puede adquirir este
conocimiento por cualquiera de los medios legalmente admitidos; también por ende,
las presunciones, cosa que no siempre se ha tenido en cuenta” (Cury, 1963, p. 1093).
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2. DE LA TENTATIVA

En lo restante se estudiardn los presupuestos de configuracién del desistimiento
de la tentativa en algunas de las sentencias dictadas por nuestros tribunales superiores
de justicia desde 2020 en adelante, y también se repasard el estado actual de la doctrina
respecto del tépico, no sin antes acudir al estudio de la tentativa en cuanto fase del
iter criminis, la que, a diferencia de su desistimiento, si presenta regulacién positiva en
nuestro ordenamiento juridico penal y vasto desarrollo en la doctrina, segin se expondrd
ut infra. Como punto de partida, conviene recordar la siempre vigente definicién de
tentativa aportada por Welzel, quien la conceptualiza, desde la esfera de la tipicidad,
sefialando al efecto que:

“Tentativa es la concrecién de la decisién de realizar un crimen o delito a través
de acciones que constituyen un comienzo de ejecucién del delito. El tipo objetivo
no estd plenamente cumplido en la tentativa. En cambio, el tipo subjetivo debe
existir completamente y, por cierto, en la misma forma como debe ser en el delito
consumado. Por lo tanto, si basta para la consumacion el dolus eventualis, entonces
basta, también, para la tentativa” (Welzel, 1956, p. 193).

De lo trascrito, se advierte que en la tentativa objetivamente existe un obrar del
autor encaminado a la comisién del delito. En cuanto a su faz subjetiva, concurre ademds
del dolo, los “otros elementos subjetivos especiales que el respectivo tipo de la Parte
Especial comprenda” (Mafialich, 2004, p. 163), asi puede sostenerse que el elemento
subjetivo, para la tentativa y la frustracidn, son equivalentes. Finalmente, es oportuno
seflalar que la tentativa encuentra regulacion en el articulo 7 del Cédigo Penal, el que
establece que son punibles no solo el crimen o simple delito consumado (por esta razén
se excluyen las faltas), sino el frustrado y la tentativa.

En la tentativa, el autor da principio a la ejecucién del crimen o simple delito por
hechos directos, pero faltan uno o mds para su complemento. Belmar sostiene que si
bien la tipicidad exige la concurrencia de todos los elementos contenidos en el tipo y
en la tentativa y el delito frustrado “por la no realizacién de todos los elementos con-
tenidos en el tipo penal” es posible constatar un “déficit de tipicidad en la tentativa”,
y a su juicio, de esa manera parecen haberlo entendido “Politoff, cuando sefiala que la
tentativa es un delito imperfecto; Cury, quien enfatiza que no cumple la descripcién
tipica; o Novoa, quien seflala que se trata de una forma delictiva accesoria o secundaria
que funciona solo en relacién con otro precepto auténomo o principal”, lo que subsanaria
el legislador mediante la creacién de tipos subordinados, que amplian la descripcién
del comportamiento punible y adquieren sentido solo al ser relacionados con los tipos
principales (Belmar, 2017, p. 12).
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2.1. Tentativa e iter criminis

Es posible destacar que las reglas de la tentativa “posibilitan que el adjudicador
imponga la pena conminada en la norma punitiva en casos en que la realizacién del tipo
es, no obstante, incompleta” (Mafialich, 2004, p. 138), y en este sentido las caracteriza
el adelantamiento de la punibilidad. La causa de este adelantamiento o anticipo de
la puniblidad es la proteccién de bienes juridicos protegidos por la ley. No obstante,
Maiialich refiere que el fundamento de todo adelantamiento de la punibilidad, tradi-
cionalmente, obedece al principio del hecho, que se corresponde con la tesis de que
“[eln el Derecho penal moderno se parte de la distincién literal entre Moral y Derecho
que prohibe a este la regulacién de los pensamientos y limita su esfera de accién al
terreno social de los actos externos” (Mafalich, 2004, p. 139).

El iter criminis principia con la ideacidn del autor acerca de cometer un delito y
finaliza con su agotamiento. En este nivel de la teorfa del delito se halla la tentativa, con
la frustracién y la consumacién. En este camino, no son punibles, por regla general, los
actos preparatorios, por su irrelevancia penal, salvo que la ley los estime punibles, como
la conspiracién y la proposicién para cometer un crimen o simple delito, del articulo
8 del Cédigo Penal. Jakobs afirma que “La tentativa comienza {...} cuando el autor
expresa con su comportamiento por primera vez que se dispone a infringir la norma”
(Jakobs. 2020, p. 492).

Asimismo, Herndndez y Couso refieren que la tentativa operaria en los delitos que
solo pueden descomponerse cronolégicamente en etapas con “inicio” y “fin”, y que existirfa
discrepancia en la doctrina respecto de la tentativa en los delitos materiales y formales,
“aunque la accién tipica en este Gltimo caso no conste de varios actos externamente
apreciables como distintos y separados en el tiempo” (Herndndez y Couso, 2011, p. 147).

En consecuencia, podria concluirse que la ejecucién parcial del tipo basta para el
reproche, afirmacién que no es del todo correcta, pues “no toda conducta que alcanza
la fase de ejecucién de un tipo de la Parte Especial, es punible. Desde ya, ha de tratar-
se de conductas dolosas”, restringiéndose ademds la punibilidad de la tentativa a los
casos de tentativa de crimen o simple delito conforme con el Cédigo Penal chileno, “de
modo que la tentativa de falta resulta impune (en rigor, no existe un tipo dependiente
de tentativa respecto de los tipos-falta de la Parte Especial)” (Mafialich, 2004, p. 155).

2.2. Tentativa y algunas variantes de delitos

Como se podré advertir, la tentativa yergue con mayor nitidez en los delitos de
resultado, precisamente por el “no resultado”. No obstante, en algunas categorias de
delitos aparece, de contornos difusos, por ejemplo, en los delitos de peligro abstracto,
de consumacién retardada, de los delitos de omision, de autoria mediata y ademds en
la actio libera in causa (Farré, 1988, p. 48). Respecto de los tltimos, se han propuesto
criterios para dilucidar su principio de ejecucién, centrados en que el hecho cause un



JOSE MIGUEL VALENZUELA MORALES: FALENCIAS NORMATIVAS EN EL DESISTIMIENTO... 13

peligro directo para el bien juridico protegido, y en cuanto al autor mediato y en la
actio libera in causa “solo puede conectarse a la iltima conducta del autor mediato o del
autor directo en situacién de responsabilidad” (Farré, 1988, p. 84).

En relacién con lo anterior, y a lo que vendrd, conviene dejar establecido que no
procede el desistimiento de la tentativa en el delito consumado, por regla general, y “no
es posible tampoco ningin desistimiento de delitos preparatorios o de pura actividad
que hayan sido elevados a tipos independientes” (Welzel, 1956, p. 203). Sin perjuicio,
hay algunas excepciones, en los delitos de incendio y el falso testimonio en causa judi-
cial, entre otros.

2.3. Teorias acerca de la punibilidad de la tentativa

Acerca del fundamento de punicién de la tentativa, existen distintas teorias que
intentan explicarla. Antes de su repaso, conviene sefialar que se alza pacifico el que las
tentativas idéneas son punibles, pues “la opinién ampliamente dominante (en lo que
toca a Chile, Cury, Labatut, Etcheberry, Garrido, Novoa, Politoff, Matus) considera que
los hechos constitutivos de tentativa deben ser idéneos, adecuados para la consumacién
del delito, lo que se deduciria de la exigencia legal relativa a que dichos actos deben ser
‘directos’” (Hernandez y Couso, 2011, p. 145). Cuestién distinta lo es el tratamiento
de la tentativa inidénea y su punibilidad, a la que se aludird u# infra.

Variadas son las teorfas que intentan explicar o fundamentar la punicién de la ten-
tativa. En relacién con las “teorfas objetivas” se vinculan estrechamente con la teorfa de
la imputacién objetiva, concibiendo que la punibilidad de la tentativa esté determinada
en funcién de la peligrosidad. Una importante corriente doctrinaria, representada por
Feuerbach en su Tratado de Derecho Penal (1989), propone la formulacién de un juicio de
peligrosidad ex post como criterio de punibilidad de la tentativa; y que ese juicio excluye
la punibilidad de la tentativa inidénea. Otra doctrina, representada por Roxin, radica la
determinacién de la peligrosidad de la tentativa ex ante y la evaluacién del resultado ex
post para determinar su punicién de acuerdo a si la conducta crea el riesgo y ese riesgo
se representa en el resultado.

Las “teorias subjetivas” plantean que la punibilidad de la tentativa se justifica a
partir de la motivacién del hecho, que reside en la realizacién del tipo subjetivo por parte
del autor. Luego “la teoria de la impresién”, una teoria mixta, entre la subjetiva y la
objetiva, la justifica por la conmocién social que provoca el comportamiento enjuiciado,
posicién a la que adhieren Maurach y Jescheck. Respecto de la teoria de la “impresién
social” que implica aquel, afectando el orden juridico y su certeza. Esta teoria concibe
que la voluntad del autor se encamina hacia la lesién de un bien juridico protegido por
el Derecho. Finalmente, la “teorfa de la expresién” apunta a que la punibilidad estd
determinada por la legitimidad de la intervencién punitiva anterior a la realizacién del
tipo, ya que la tentativa como la consumacién suponen ataques a la validez de la norma
(Mafialich, 2004, pp. 145-147).
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3. DIGRESION

Finalmente, en forma previa al estudio del desistimiento de la tentativa, se hard un
breve esbozo de dos conjugaciones de la punibilidad de la tentativa, que si bien parecen
distanciarse del objeto de estudio, no resulta menos cierto que revisten especial interés.

3.1. Tentativa inidinea, visiones acerca de su punibilidad o impunidad

Como se dijo, las tentativas idéneas son punibles. En Chile se ha sostenido que
“la tentativa absolutamente inidénea (delito imposible) es impune, porque uno de los
requisitos de la tentativa es precisamente la idoneidad de los actos realizados para lograr
la consumacién” (Herndndez y Couso, 2011, p. 147). Conviene precisar que una posicién
discrepante a la anterior, representada por Cury, postula la punibilidad de la tentativa
inid6nea, incluida la absoluta:

“Puesto que debe ser sancionada toda actualizacién de la voluntad que signifique
la iniciacién o ejecucién parcial de la forma de conducta prohibida por el tipo de
injusto si, atendidas las circunstancias cognoscibles para un observador razona-
ble, es capaz de disminuir el respeto del grupo social por los valores elementales
de accién, o de quebrantar su confianza en el sistema de proteccién que se les ha
otorgado” (Herndndez y Couso, 2011, p. 155).

Roxin propone dos hipétesis de punicién mediante “una teorfa unificadora, de acuerdo
con esto, la punibilidad de la tentativa se comprende como una puesta en peligro cerca-
na al tipo 0 como una infraccién de la norma cercana al tipo, que causa una conmocién
juridica” (Mafalich, 2004, p. 147); la primera constituye el fundamento de sancién en
la tentativa idénea; la segunda, el fundamento de punicién de la tentativa inidénea. El
Tribunal Supremo espafiol, desde 1995, se ha pronunciado en dos fallos aislados por la
no punibilidad de la tentativa inidénea, y preponderantemente por “la punibilidad de
aquellos comportamientos inidéneos que se desarrollan objetivamente conforme al plan
del autor” (Caballero, 2009, p. 4). En sintesis, la fundamentacién de la punicién se centra
en la idea de peligro y el momento en que se vincula con el bien juridico protegido.

3.2. Tentativa y dolo eventual

La jurisprudencia de nuestro mdximo tribunal tradicionalmente adhiere a la tesis
de tentativa y dolo directo (Corte Suprema, 12.09.2007, rol 1719-2007), en la misma
linea de Cury. En el mismo sentido, en el caso “Jhon Cobin o disparos en Refiaca”, los
hechos se ejecutaron en Chile en el contexto del denominado “estallido social” de 2019,
y también el mdximo tribunal decantd en la exigencia de dolo directo para la punicién
de la tentativa; sin embargo, en el caso “Catrillanca” (Corte Suprema, 05.05.2021, rol
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16.945-2021), adhiere a la tesis de tentativa y dolo eventual para la punibilidad. Acerca
de lo dltimo, es importante sefialar que Londofio ha propuesto:

“[Tlender un puente entre una determinada nocién de dolo y una determinada
nocién de injusto de la tentativa: es decir, una nocién consciente del aporte esencial
de la lesividad como cofundante del injusto penal y que, por tanto, no considere
la tentativa del delito como injusto penal pleno o cualitativamente autosuficiente. Con
ello se recordard, la obvia constatacién de que la posicién tradicional aqui descrita
estarfa escindiendo el tipo de la parte especial, dando lugar a un tipo diferenciado
para la tentativa (subjetivamente mds exigente)” (Londofio, 2016, p. 127).

4. DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

El desistimiento implica abandonar, abstenerse de una idea o propésito. En la especie,
el autor decide detener el curso del delito. Lo anterior es propio de su voluntad expresa,
lo que conlleva la impunidad de su conducta, en inicio, con germen delictivo. Nétese
que el delito no ha de consumarse, ya que no se puede abandonar, algo fenecido. Se ha
dicho también que “El desistimiento puede ser entendido como un comportamiento del
autor consistente en el impedimento imputable de la consumacién del delito respectivo”
(Belmar, 2017, p. 38). Asi, uno de los elementos configuradores del desistimiento es la
exteriorizacién de la voluntad del autor, tendiente a abandonar la conducta tipica, y su
consecuencia univoca “la exclusién de la punibilidad desistida”, no obstante que “su fun-
damento, naturaleza juridica, limites y requisitos, son discutidos” (Belmar, 2017, p. 39).

En los delitos de resultado, el abandono de la accién puede advertirse desde dos
puntos de vista. El primero, en el caso de la accién no terminada que produce un re-
sultado tipico, generalmente concurrente en la tentativa inacabada o mera tentativa. El
segundo, en la interrupcién o impedimento activo de la produccién del resultado cuando
este se produciria de no mediar la intervencién del autor, generalmente concurrente
en la tentativa acabada o delito frustrado (Belmar, 2017, p. 38). La precisién indicada
permite la clasificacién del desistimiento, esto es, activo, relativo a la primera variante y
pasivo, relativo a la segunda. Como se dijo, el desistimiento de la tentativa no encuentra
amparo en la regulacién positiva en Chile, sino mds bien la doctrina se ha encargado
de construir su conceptualizacién mediante dos argumentos interpretativos, a saber:

“a contrario sensu del art. 7 inc. 2° CP, cuando el resultado en el delito frustrado
no se verifique por causas dependientes de la voluntad del autor el hecho no es
punible; luego se sefiala # fortiori que si se reconoce el desistimiento para el delito
frustrado, con mayor razén debiese hacerse para la tentativa inacabada —reforzado
por el hecho de haber un reconocimiento expreso en el caso de la conspiracién y
proposicién—" (Belmar, 2017, p. 39).
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4.1. Elementos del desistimiento en los casos de actuacion en solitario

En cuanto a los elementos del desistimiento de la tentativa, pueden distinguirse
los elementos objetivos y subjetivos. Se presentan los primeros en la autoevitacién de la
consumacién del delito (Dominguez, 2013, p. 99); y los segundos, cuando se exterioriza la
voluntad del autor en orden a abandonar la conducta. En cuanto a los requisitos objetivos
—y en los delitos de resultado— se circunscribe principalmente “a que el resultado tipico
no se produzca, pues de lo contrario el delito estarfa consumado y no habria posibilidad
de desistimiento alguno” (Belmar, 2017, p. 54).

4.1.1. Elementos objetivos

Como se adelantd, en la tentativa inacabada la ejecucion del tipo es parcial, faltan
uno o mds elementos para que el delito se consume; y, en la tentativa acabada, la ejecu-
cién es total, mas no se verifica por causas independientes de la voluntad del autor. En
ambos casos operard el desistimiento. Ademds, como Garrido, Cury, Politoff entienden
concurrente el desistimiento de la tentativa en el delito frustrado, de ahi el distingo
entre desistimiento y arrepentimiento activo, en términos tales que:

“No es posible hablar de desistimiento de un delito frustrado, toda vez que de-
sistirse significa dejar de hacer algo y en el delito frustrado todo estd hecho; y de
lo hecho no es posible desistirse. Sin embargo, con respecto al delito frustrado,
existe lo que se conoce como ‘arrepentimiento activo’ o ‘eficaz’ que da lugar, por
regla general, a una atenuacién de la pena” (Lépez, 1985, p. 41).

Respecto del desistimiento de la tentativa inacabada, se requieren cuatro requisitos
para su configuracién; a) la omisién de continuacién en la realizacién de las acciones
tendientes a la consumacién; b) que dicho desistimiento sea voluntario; ¢) que el desis-
timiento sea definitivo; y, d) que los actos ejecutados no constituyan, por s{ mismos, un
delito (Dominguez, 2013, p. 102). En cuanto a la omisién, se configura cuando el autor
se abstiene “[...} de proseguir ejecutando lo que se habfa iniciado y estd ain por concluir”
(Cury, 1977, p. 118). Respecto de lo volitivo, se analizard ¢ infra; y en relacién con lo
definitivo del desistimiento, es posible indicar que “hay dos posiciones bien diferenciadas:
un sector entiende que la definitividad se debe medir con una consideracién concreta, y
otro sector, en cambio, exige una consideracién abstracta” (Dominguez, 2013, p. 104).

Respecto de lo dltimo, una posicién considera que el autor abandona la ejecucion
de la accién tipica a pesar de representarse su continuidad en otro momento; la otra,
considera que el autor abandona la accién tipica, pero incondicionalmente, sin posibili-
dad de continuacién. En efecto, se ha sostenido al respecto que para la definitividad del
desistimiento “[...} basta con que el sujeto abandone su propésito originario de cometer
la accién tipica concreta, independientemente de que en el futuro vuelva a intentarla
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de nuevo y de que incluso se reserve esta intencién para mds adelante” (Mufioz, Lopez
y Garcia, 2013, p. 198).

Finalmente, en cuanto al requisito de que los actos ejecutados no constituyan por
sf un delito, es oportuno indicar que “no serd posible el desistimiento cuando a pesar de
no haberse consumado el delito planeado los actos ejecutados constituyan por si otros
delitos” (Dominguez, 2013, p. 105), por ejemplo, quien desiste del delito de violacién
no queda relevado de la responsabilidad penal por las eventuales lesiones a la victima
con ocasion de su oposicion.

Por otra parte, el desistimiento de la tentativa acabada exige la concurrencia de
todos los requisitos de la tentativa inacabada, ademds, que el autor impida la produccién
del resultado, mediante una accién. Si bien la accién tipica ejecutada implica la lesién
de un bien juridico, y que el autor despliega lo necesario para que este se produzca, el
desistimiento implica un reverso en el actuar mediante una accién objetiva tendiente a
evitar dicho resultado, o al contrario, una “relacién normativa de imputacioén, de atri-
bucién del autor de la evitacién del resultado. O sea, la controversia estd planteada entre
las teorfas causales y las teorfas de la imputacién objetiva” (Dominguez, 2013, p. 106).

4.1.2. Elemento subjetivo. La voluntariedad

Para alcanzar la impunidad, el autor debe manifestar el desistimiento por un acto
voluntario, no condicionado, no forzado, ni dependiente de factores externos a ella. Welzel
sostiene que “El abandono es voluntario si se realiza independiente de factores forzosos
de impedimento, es voluntario si el autor se dice: yo no quiero a pesar de que puedo; es
involuntario si se dice: yo no puedo, aunque quisiera (Frank, § 46, II)” (Welzel, 1956,
p- 200). La voluntariedad del desistimiento es la contrapartida de la culpabilidad en
la tentativa “y por lo tanto solo puede estar relacionada con el crimen o simple delito
intentado y con la posibilidad de consumarlo”, sea por arrepentimiento, temor a la pena,
o incluso “quien es persuadido por otro [ ...} aunque tal desistimiento no sea espontdneo:
voluntario no es sinénimo de espontdneo” (Van Weezel, 2023, p. 322).

Respecto de lo dltimo y en relacién con la iniciativa del desistimiento, en térmi-
nos generales, puede afirmarse que provendrd del agente, pero no es la Gnica forma de
principiarla “[...} debe admitirse un desistimiento voluntario por sugerencia o consejo
de un tercero e incluso cuando se valga de un tercero como auxilio” (Zaffaroni, 2005,
p- 842). Para Zaffaroni, la tentativa puede desistirse “mientras objetivamente no exista
para el autor una imposibilidad de consumacién, lo que ocurre cuando la chance de
abandono se cancela si el desistimiento como hecho no puede ser imputado al agente
como obra voluntaria suya” (Zaffaroni, 2005, p. 840).

La motivacién del desistimiento obedece a la sola conveniencia o la posibilidad de
eleccién del autor, pues “aunque considera el resultado todavia posible, por motivos
propios (auténomos) no quiere ya alcanzar el resultado que perseguia {...}”, y por el
contrario, “no hay desistimiento si la posibilidad de eleccién del autor ha desaparecido
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y, aunque quisiera, no puede consumar su delito” (Politoff, Matus y Ramirez, 2006,
pp- 381). Maiialich sostiene que la evitacién o el impedimento de consumacién es im-
putable al agente del delito tentado “como una toma de posicién a favor de la norma
por él ya quebrantada”, la que “ha de identificarse con un reconocimiento positivo de
la norma en cuestién como premisa vinculante” (Mafialich, 2020, p. 798).

El autor precisa que, por lo anterior, los criterios de imputacién del desistimiento
de la tentativa son distintos a los utilizados para determinar una conducta penalmente
relevante, “esto es, un comportamiento que precisamente tendria que resultar imputable
como una toma de posicién personal en contra de la norma respectiva” (Maifialich, 2020,
p- 799). Describe, que las condiciones para considerar que una conducta exhiba una
toma de posicién en contra de una norma determinada y las condiciones para considerar
una toma de posicién a favor de la misma norma, presentan una asimetria estructural.

A juicio del autor, esta asimetria estructural se expresaria en los niveles en los que
es posible organizar los criterios de imputacién del desistimiento: el de los presupuestos
y del ejercicio de la capacidad de accién del agente, y en el nivel de los presupuestos
y del ejercicio de su capacidad de motivacién. Asi, “en el primer nivel, se trata de la
imputacion de la evitacion o el impedimento de la consumacién del delito respectivo
como desistimiento de la tentativa, en el sentido de una imputatio facti; en el segundo
nivel, de la imputacién del desistimiento asi constituido como toma de posicién volun-
taria a favor de la norma, en el sentido de una imputatio iuris” (Mafialich, 2020, p. 799).

Acerca de la motivacién de la voluntariedad del desistimiento de la tentativa, hay
quienes exigen un plus en lo relativo a la valoracién de sus motivos. Asi, se ha planteado
que la motivacién puede obedecer a motivos éticos o motivos interesados. Los primeros
actiian desde una faz preventiva “y deben conducir siempre a admitir la voluntariedad”
(Mufioz, Lépez y Garcia, 2013, p. 198), como por ejemplo, el miedo a la pena, en abs-
tracto, conduce a la impunidad; y los segundos, deberdn valorarse separadamente, en
vista de la faz preventiva, general y especial, sin consideracién moral, como por ejemplo
“El miedo concreto a la pena (el sujeto desiste, por ejemplo, porque ha sido descubierto)
debe por el contrario ser valorado, desde el punto de vista preventivo, negativamente”
(Mufoz, Lépez y Garcia, 2013, p. 198).

Como contrapunto, Jakobs plantea respecto de la tentativa, que la exteriorizacién
de la voluntad y la interaccién socialmente inadecuada del autor respecto de una posible
victima en una posible ejecucién o inicio de ejecucién de un delito, es una plataforma
legitima para la invasién de la privacidad de su autor, en el sentido de que con ocasién
de la ejecucién perceptible como perturbadora “surge la habilitacién para preguntar
por lo ocurrido con anterioridad y as{ procesar la defraudacién de la expectativa de que
la norma se cumplirfa” (Jakobs, 2020, p. 490).

En cambio, en el desistimiento involuntario el autor abandona la ejecucién del hecho
por estimar que no puede consumarlo, o bien, por resultar sujeto a “alguna forma de vis
absoluta o de vis compulsiva (esto es, a circunstancias que impiden al sujeto desplegar
una conducta que le sea imputable” (Van Weezel, 2023, p. 322) o incluso “{...} si se
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ha descubierto o teme serlo inminentemente {...} si por el descubrimiento el resultado
fuera impedido (RG., 65-149)” (Welzel, 1956, p. 201). También puede considerarse la
ausencia de voluntariedad, en los casos de delitos no consumados por inadvertencia del
autor, por ejemplo, el autor vierte la taza que contenia el veneno o porque cree errénea-
mente que el delito se ha consumado (Politoff, Matus y Ramirez, 2006, p. 384), ya que
“[...}un delito consumado no puede quedar impune, por el solo hecho de que el autor
se hubiera propuesto cometer otro mds grave” (Welzel, 1956, p. 202).

5. TEORIAS SOBRE LA VOLUNTARIEDAD
DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

El tépico se ha intentado explicar mediante tres paradigmas, algunos contrapues-
tos, como las teorfas psicolégicas, y las valorativas o normativas; y otras que conjugan
elementos de ambas. Asf, las teorfas psicolégicas como apunta su nombre “cifran la
voluntariedad en el influjo psiquico o psicolgico, donde determinadas circunstancias
externas o internas ejercen influencia sobre el sujeto que desiste” (Dominguez, 2013,
p. 110), es decir, tratan los motivos psiquicos que llevaron al autor a desistir. Estas teo-
rias basan su constructo en la férmula de Frank, graficada en que “el desistimiento es
voluntario si el sujeto no quiere alcanzar la consumacién aunque puede, y es involuntario
si no quiere porque no puede” (Mafalich, 2004, p. 171).

Roxin critica las teorfas psicolégicas sosteniendo al efecto que “esta solucién es
incorrecta en la medida en que identifica los supuestos del desistimiento involuntario
con los supuestos que él califica como de tentativa fracasada o fallida” (Mafialich, 2004,
p- 171). Ademds suma a la critica el argumento de que las teorfas valorativo-juridicas se
centran en cierto modo en “las normas de la l6gica del delincuente” (Jiger, 2000, p. 20).
La complejidad que presentan estas teorias radica en averiguar los procesos psicolégicos
del autor y cémo han de ser acreditados en juicio.

En cuanto a las teorfas valorativas, destacan “por subrayar la necesidad de valorar
los motivos que inspiraron la renuncia a la consumacién” (Dominguez, 2013, p. 112).
Aqui, los pardmetros cualitativos para valorar si la voluntariedad es ajustada al ordena-
miento juridico dependerdn de la delimitacién del elemento subjetivo del desistimiento,
es decir, su (s) motivo (s). Roxin, a este respecto, propone que el desistimiento debe
construirse desde una valoracién politico-criminal, es decir, de la razén de la exencién
de la pena “asi el desistimiento serd voluntario cuando el abandono de la prosecucién
pueda ser interpretado como un distanciamiento respecto de la racionalidad interna de
la actividad criminal, en tanto que serd involuntario cuando el mismo abandono solo
represente una confirmacién de dicha racionalidad” (Mafialich, 2004, p. 171). Véase en
este sentido, ademds a Zaffaroni, 2005, pp. 842 y siguientes.

Por su parte, las teorfas mixtas, que en la doctrina alemana intentan “llenar el
vacio en la discusién actual y, a través de una asimilacién de las Teorias de la Autoria y
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el Desistimiento, establecer la afirmacién del elemento volitivo sobre una nueva base”
(Jiger, 2000, p. 20), ello a la luz del § 24 del Cédigo Penal alemdn, que regula especifica
y expresamente el desistimiento de la tentativa en los siguientes términos:

“(1) No serd castigado por tentativa, quien renuncia voluntariamente a la realiza-
cién del hecho o evita su consumacién. Si el hecho no se consuma sin intervencién
del desistente, entonces serd impune si él se esfuerza voluntaria y seriamente
para evitar la consumacion. (2) Si son varios los participes en el hecho entonces
no se castigard por tentativa a quien evité voluntariamente la consumacién. Sin
embargo, basta para su no punibilidad su esfuerzo voluntario y serio, para evitar
la consumacién del hecho, cuando no se consume sin su intervencién o se haya
cometido independientemente de su anterior aporte al hecho” (Lopez, 1998, p. 10).

En efecto, Jdger sostiene que el precepto contiene un elemento de voluntad y ademds
uno subjetivo de imputacién relativo a la voluntariedad, el que debe ser cualificado
en torno a la exigencia de la formacién de una voluntad libre en quien desiste. A base
de esto, propone que “con esto se hace evidente completar el criterio de la voluntad
con principios que, en el marco de la teorfa de la autoria mediata bajo el aspecto de la
autonomia, son de siempre reconocidos” (Jager, 2000, p. 28), acerca de lo que ahonda
aclarando que “visto de otro modo: asi como un autor puede ser inducido hacia una
comisién o una omisién por circunstancias excluyentes de la autonomfa, entonces puede
llegar a estar dispuesto a la omisién de la consumacion o a la evitacién de la misma por
circunstancias semejantes” (Jager, 2000, p. 29).

Al respecto, Jager propone pardmetros para excluir la voluntariedad a causa de ame-
nazas; por inimputabilidad del autor al momento del desistimiento; error; y a causa de
pérdida del sentido de la accién (Jiager, 2000, pp. 29-34). Como se advierte, las f6rmulas
para determinar la voluntariedad tienden a brindar pardmetros o {ndices de solucién
a casos dificiles. Se ha sostenido, ademds, que el ordenamiento juridico ofrece reglas o
limites para indagar y establecer la voluntariedad en el desistimiento, a modo ejemplar,
que quien desiste no requiera necesariamente hacerlo por méviles axiolégicamente ca-
lificados como buenos (en contraste a las teorias valorativas); y que la coaccién no es un
movil valido para desistir (Restrepo, 2015, pp. 171-174), en efecto, véase nitidamente
el tipo del § 24 del Cédigo Penal alemdn recién trascrito.

6. TEORTAS ACERCA DE LA IMPUNIDAD
DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

Las teorfas acerca del fundamento de la impunidad pueden clasificarse en dos ca-
tegorias: en relaciéon con la exclusion del cardcter injusto del hecho o la exclusién de la
culpabilidad, segtn se verd. Conviene indicar que dichas teorfas han evolucionado con
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el paso del tiempo, pero se previene que en vista del objeto y extensién de este articulo,
solo se esbozardn sus postulados centrales.

6.1. Teorias cldsicas

Explican la impunidad subsecuente al desistimiento, por la cancelacién del dolo
del agente (Pessina), y la ausencia del elemento subjetivo del tipo. También, algunas
la sitdan desde la supresién del injusto. Cury sostuvo que “cuando el autor se detiene
desaparece el peligro para el sistema de valores impuesto por el ordenamiento juridico;
o bien exterioriza de esa manera una contricién que implicarfa un sufrimiento parcial-
mente semejante al de la pena, justificando as{ su atenuacién o exclusién” (Cury, 1977,
p- 110). Esta teorfa concibe el desistimiento como “una causa de exclusién del injusto y,
particularmente, como una causa de exclusién de la tipicidad, esto es, como un elemento
negativo del tipo” (Mafialich, 2004, p. 166). La critica a la supresién del injusto radica
en que el desistimiento implica la anulacién retrospectiva de este, y la impunidad de
los participes por accesoriedad.

Una teoria cldsica, utilitarista, es la denominada del “puente de oro” o “puente
de plata”, que explica la impunidad del agente como incentivo para la evitacién de la
consumacién del delito, que puede reportar beneficios a la victima, por no afectar bien
juridico. Se le critica que es dificil encontrar casos en que el autor se ha motivado por
la impunidad y por “el hecho de resultar contraria a la exigencia de voluntariedad del
desistimiento, pues como lo expresa Roxin, también deberfa surtir efecto despenalizador
el desistimiento involuntario para poder tenderle al autor un puente de oro que favoreciera
a la victima” (Maifialich, 2004, p. 167). Otras teorias cldsicas explican el fundamento
de la impunidad del desistimiento por otros motivos, como son la insignificancia de la
culpabilidad; el resarcimiento de la culpabilidad; y el fin de la pena.

6.2. Teorias contempordneas

Variadas teorfas explican el fundamento de la no punibilidad en el desistimiento,
sea por razones de equidad, y aplicacién de los principios de #/tima ratio y minima
intervencion penal (teorfa de la equidad); por prevalencia al interés de la victima y el
cumplimiento del deber de garante por injerencia (teorfa del interés de la victima); o de
la reversién imputable de la puesta en peligro (teoria de la reversién del peligro). Otra
vertiente justifica la impunidad en aquella parte que la amenaza de coercién cesa con la
compensacién de la conducta que la motiva (teoria del pago de la deuda). Por su parte, la
teorfa del desistimiento como modificacién del hecho plantea que la impunidad yergue
cuando el autor domina con seguridad todos los riesgos que exceden el nivel permitido,
modificando voluntariamente la orientacién de su conducta (David, 2009, pp. 67-77).

No obstante lo anterior, existe una teorfa que distingue la justificacién de la impu-
nidad del desistimiento, en la tentativa acabada y la inacabada. Respecto de la primera,
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obedecerfa a razones de justicia, con ocasién de la supresién del injusto; en cuanto a
la segunda, obedeceria a razones de politica criminal “vinculadas con la ausencia de
necesidades de pacificacién social y de reafirmacién normativa, debiéndose ubicar por
tanto en el nivel de la punibilidad” (David, 2009, p. 90). Bacigalupo sefiala que a su
juicio la posicién acertada acerca del fundamento de la no punibilidad es la de Jakobs y
Stratenwerth, entre otros, en el sentido de que hay razones de politica criminal que la
justifican “Pero se debe considerar que el autor resulta menos culpable en la considera-
cién global del hecho como consecuencia de una cierta compensacién sobre un disvalor
inicial del acto y un acto posterior positivo” (Bacigalupo, 1999, p. 477).

7. UBICACION SISTEMICA DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

Su ubicacién se relaciona con la justificacién de la impunidad del desistimiento.
Las teorfas cldsicas la conciben como un elemento negativo del tipo de la tentativa; la
teorfa de la insignificancia o del resarcimiento, en la categoria de la culpabilidad; la
teorfa del fin de la pena, como una causa de exclusién de la responsabilidad o excusa
legal absolutoria; otros, en la categoria del tipo “teniendo la naturaleza juridica de una
verdadera causa de atipicidad” (Dominguez, 2013, p. 92). Con matiz, David sostiene
que “El desistimiento constituye un presupuesto negativo de la norma de sancién, ya
que su concurrencia determina la no aplicacién de la pena”, asi no configura un ele-
mento negativo del tipo, ni una causa de justificacién, pues “No se refiere al cardcter
prohibido de una conducta, sino a la responsabilidad penal por una contradiccién de la
norma” (David, 1994, p. 356).

También, el desistimiento de la tentativa es considerado como una causal de atipi-
cidad (Novoa), y como causa de exclusién del injusto, por ausencia de dolo (Cury). Por
su lado, Mafialich alude a que “la doctrina espafiola dominante entiende el desistimiento
como un elemento negativo del tipo de la tentativa” (Mafialich, 2004, p. 169). También
hay quienes consideran el desistimiento como una causa de exclusién de la pena, en
la esfera de la punibilidad (Dominguez, 2013, p. 86). Este paradigma bifurca en dos
sentidos, uno, que lo concibe como una una verdadera excusa absolutoria, y otro, que
sus efectos se reflejan en el levantamiento de pena, adscribiendo Mufioz Conde, Garcia
Arédn, Bacigalupo, Cobo del Rosal, Vives Antén, Jiménez de Asda, Cerezo Mir; y en la
doctrina alemana, a Beling, Von Lizt, Mayer, Mezger, Merkel, Wessels, Maurach, Gossel
y Zipf y Stratenwerth.

Respecto de lo dltimo, es de conveniencia distinguir entre las causas personales
de exclusién de la pena y las causas personales de supresién o levantamiento de la
pena. Las primeras “son determinadas circunstancias que existen en el momento de la
comisién del hecho y excluyen su punibilidad” (David, 2009, p. 109), por ello la pena
no se genera, y en las segundas existen “luego del surgimiento de la punibilidad y, por
tanto, la eliminan retroactivamente” (David, 2009, p. 109), asi la pena se genera, pero
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es suprimida después, y retroactivamente. Es oportuno indicar que cuando se alude a
causas personales de exclusién, el desistimiento beneficia estrictamente solo a quien
desiste, segin se tratard. No obstante a juicio de Labatut, el desistimiento no es una
excusa legal absolutoria “sino el desaparecimiento de la tentativa misma, de la cual es
elemento integrante la interrupcién de la ejecucién por causas ajenas a la voluntad del
autor” (Novoa, 2005, p. 137).

Ahora bien, las excusas legales absolutorias se encuentran como presupuestos de
la punibilidad, hecho el recorrido de la accién, la tipicidad y antijuridicidad actuando
como exclusién personal de la responsabilidad penal o como causal de supresién de la
punibilidad, como se dijo. Las excusas absolutorias tienen diversos fundamentos, de
cardcter extrapenal o politico-criminales y de naturaleza politico-juridica, Gltimos que
actian “por su inconsecuencia con los fundamentos que legitiman la pena. Dicho de
otra manera: también en la legitima defensa, por ejemplo, se renuncia a la pena por ser
incompatible su aplicacién con la idea central que legitima la pena” (Rusconi, 2013,
p- 273).

A su vez, la excusa absolutoria debe consagrarse en la ley, en texto explicito o im-
plicito, a modo de control preventivo, por ello la necesidad de tipificar el desistimiento
de la tentativa en el Cédigo Penal chileno aparece plausible, como garantia del justicia-
ble que abandoné eficazmente el suceder tipico. Szczaranski sostiene al efecto que “no
obstante la existencia de un delito {...} la propia ley punitiva dispone la inaplicabilidad
de la amenaza penal respecto de determinadas personas” (Szczaranski, 2003, p. 1). Asf,
el sentido de la norma positiva que garantice el desistimiento de la tentativa aminora
el riesgo de reproche penal a quien desiste eficazmente, y respeta la conducta refrac-
taria del autor, perdiendo la pena justificacién politico-criminal, por ello “la doctrina
tradicional califica al desistimiento en el conato de delito como una excusa absolutoria,
con consecuencia liberadora de pena, y radica su fundamento en razones de politica
criminal” (Garrido, 1984, p. 185).

8. EFECTOS DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA

Habiendo concluido el repaso acerca de los elementos y ubicacién sistemdtica del
desistimiento de la tentativa, conviene siempre resaltar que una vez cumplidos los requi-
sitos de su configuracién, conlleva en el acontecer material efectos para el propio autor,
esto es, la impunidad de la conducta. Respecto de los participes, el asunto se explica
desde distintas hipdtesis en Chile, segin se esbozard. Es importante anunciar ademds
que también en ciertos casos subyacen ciertos delitos en la tentativa desistida, a los que
no se extiende la no punibilidad como efecto propio del desistimiento.

Unicamente el delito tentado queda impune, no el delito consumado. Como es
sabido, existe una diferencia cualitativa entre los intervinientes: el autor comete su
propio delito, y el participe, presta una contribucién accesoria al delito. En este sentido,
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debe recordarse que el principio de accesoriedad en el concurso de personas representa
a los participes, pues a estos se les castiga por la intervencién en un hecho ajeno. En
efecto, Welzel concibe que:

“El desistimiento es una excusa absolutoria personal y, por eso, obra solo en favor
del concurrente que se ha desistido en forma eficaz. Si el autor se desiste, no por eso
quedardn impunes los participes. El participe, en particular, solo quedard impune
cuando todos desistan o cuando él evita el resultado o cuando, por lo menos, anula
totalmente su contribucién” (Welzel, 2011, p. 296).

En casos de participacion, y consumacién evitada por uno o mds —no por todos—, el
desistimiento serd eficaz en la medida en que exista una accién tendiente a la evitacién
de la continuacién del hecho, o bien, que se abstenga de realizar un aporte necesario
para que el hecho se consume (Van Weezel, 2023, p. 325). Si todos participan en la
evitacién del resultado, a todos les favorece el desistimiento, “el que se extiende también
a quienes simplemente estdn de acuerdo con la evitacién y no la impiden” (Politoff,
Matus y Ramirez, 2006, p. 384). Mafialich refiere que la exclusién de la punibilidad de
la tentativa es estrictamente relativa a la persona a la cual el desistimiento es imputa-
ble, y en el caso de desistimiento de uno de los coparticipes “[...} el quebrantamiento
de la norma deje intacta, en principio, la punibilidad de la tentativa para los demds”
(Maifalich, 2020, p. 800).

En Chile se adhiere mayoritariamente al principio de accesoriedad media, esto es,
se sanciona al participe en la medida que el autor ejecute una accién tipica y antijuridica
(no culpable). A juicio de Politoff, Matus y Ramirez, la impunidad del desistimiento
voluntario constituiria una excusa legal absolutoria para el autor que desiste de la
tentativa “pero no a los participes en que no concurre y en caso de coparticipacion, el
participe que desiste debe abstenerse de contribuir al hecho o anular su contribucién
anterior” (Herndndez y Couso, 2011, p. 154). Adn mayor rigurosidad exige Garrido,
quien sostiene que si uno de los coautores ya ha ejecutado la parte del plan convenido
y con posterioridad se arrepiente de ello:

“[Plara que su nueva posicién frente al delito tenga consecuencia juridica libe-
radora de pena debe, ademds, evitar que el hecho se consume; o sea, en este caso
corresponderia aplicar los principios que rigen el arrepentimiento en el delito
frustrado (desistimiento activo) o por lo menos lograr la anulacién de su aporte”
(Herndndez y Couso, 2011, p. 154).

Acerca de la tGltima afirmacién, ella encontrarfa fundamento en lo prevenido en
el articulo 8 del Cédigo Penal, en cuanto a que al proponente y conspirador (quienes
actlan previo a la coautorfa) no les basta abandonar la ejecucién del plan, sino que
ademds ejecutar acciones tendientes a prevenir la consumacién del delito planificado.
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Para Novoa “el desistimiento solamente excluird la tentativa si proviene de todos ellos,
a menos que uno desista individualmente y al mismo tiempo impida que los demds
aprovechen de la contribucién que a él correspondia en el acto conjunto, caso en el cual
él solo sera favorecido” (Herndndez y Couso, 2011, p. 154).

Finalmente, es admisible indicar que el desistimiento de la tentativa, como excusa
legal absolutoria, no opera en favor del autor respecto de los hechos constitutivos de
delitos consumados subyacentes a la tentativa desistida, porque “el desistimiento de la
violacién no obsta a la punibilidad de las lesiones corporales ya causadas a la victima
para vencer su resistencia; el que se desiste del homicidio no queda liberado de la pena
por posesién ilegal del arma de fuego con que intentaba ultimar a su victima” (Politoff,
Matus y Ramirez, 2006, p. 382). En el mismo sentido Welzel al indicar que un delito
consumado no puede quedar impune “por el solo hecho de que el autor se hubiera pro-
puesto cometer otro mds grave” (Welzel, 1956, p. 203).

9. JURISPRUDENCIA RESPECTO DEL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA EN CHILE
REGISTRADA EN CENDOC (2020-2024). ELEMENTOS COMUNES IDENTIFICABLES

Consultado el buscador del Centro Documental de la Corte Suprema (Cendoc) por
el periodo 2020-2024 arroja la singularizacién de las siguientes sentencias en Cortes
de Apelaciones del pais y Corte Suprema que luego se desarrollardn en sus aspectos mds
relevantes:

Corte Suprema, 20.7.2020, rol 71.978-2020.

Corte de Apelaciones de Concepcidn, 9.4.2021, rol N° 101-2021.
Corte de Apelaciones de Santiago, 22.11.2023, rol N° 5166-2023.
Corte de Apelaciones de Concepcién, 24.11.2023, rol N° 1303-2023
Corte de Apelaciones de San Miguel 1.2.2024, rol N° 3516-2023
Corte de Apelaciones de Santiago, 4.7.2024, rol N° 2890-2024
Corte de Apelaciones de Santiago, 12.8.2024, rol N° 3583-2024.
Corte de Apelaciones de Talca, 10.10.2024, rol N° 1542-2024.

= I B T N

Se advierte del periodo consultado que los procesos no son numerosos. No obstante,
de su revisién se pueden extraer ciertos elementos identificables y comunes tratados
en ellas, por ejemplo, la convocatoria de doctrina chilena y comparada que demuestra
la existencia y los contornos del desistimiento de la tentativa; el intento de asimilar
via interpretativa el instituto al régimen normativo positivo chileno por aplicacién del
articulo 7 del Cédigo Penal; y el esfuerzo en determinar la voluntariedad —o no— de la
accién que abandona la conducta tipica, entre otros, segtin se desarrollard al final de este
apartado. A continuacién, un esbozo de las sentencias registradas del periodo tratadas
en orden cronoldgico ante las Cortes.
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En sentencia recaida en proceso acerca de extradicién pasiva, el requerido se opuso
a la diligencia, argumentando que el delito de robo seguido ante el Estado requirente
no es punible, por encontrarse en grado de desarrollo de tentativa desistida. La senten-
cia de la Corte Suprema fundamenta principalmente la denegatoria del recurso en que
lo planteado por resultar una cuestién de fondo debe plantearse y resolverse ante los
tribunales del Estado requirente, para el juzgamiento y ejecucién de la sentencia como
efecto propio de la extradicién; Considerandos 2° y 3° (Corte Suprema, 20.07.2020,
rol 71.978-2020).

En otro proceso (Corte de Apelaciones de Concepcién, 9.4.2021, rol N° 101-2021)
recurri6 de nulidad el Ministerio Pablico, por infraccién a la normas respecto de valo-
racién de la prueba, en contra de la sentencia que absolvi6 a los acusados de los delitos
de robo en lugar habitado, en grado de frustrado (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Concepcién, 19.1.2021, rol 121-2020), ya que a su juicio las probanzas rendidas
llevaban a la conclusién contraria, esto es, que los acusados desistieron de continuar la
ejecucién del delito por circunstancias ajenas a su voluntad, pues fueron sorprendidos
durante la ejecucién del delito por la victima y un testigo; lo que no permite concluir
voluntariedad en el abandono de la conducta desplegada, sino que mds bien se produce
una vez sorprendidos en el inmueble por la victima, lo que da lugar a un delito frustrado
(considerando 4).

Pues bien, el tribunal de la instancia fund6 su absolucién en que el accionar de los
acusados trata de una tentativa desistida. La Corte estimé no existir la infraccidn, sino
mds bien a “La falta de conformidad entre el criterio del juzgador y la particular apre-
ciacién de la prueba de la parte interesada, que la lleva a concluir en sentido diverso del
tribunal, no se traduce por si sola en una contravencién a las reglas de la sana critica”.
Luego del constructo doctrinario, indica que de acuerdo con los hechos establecidos en
el considerando sexto del fallo recurrido “[...} concurren todos los requisitos para su
configuracién {desistimiento}: a.) abandono oportuno de la accién, o sea, que el agente
no siga actuando cuando podia hacerlo; b) debe ser voluntario; y c.) debe ser definitivo”
(considerandos 8, 14, 23, 24). Concluye acerca del efecto del desistimiento indicando que:

“El desistimiento voluntario del hecho punible no pude ser sancionado; doctri-
nalmente, porque hace desaparecer el peligro de la lesién juridica; y, legalmente,
porque no puede haber delito cuando falta un elemento tan esencial como es la
intencién dolosa, o sea, la voluntad, dentro de la técnica de nuestro sistema penal
(Corte de Apelaciones de Santiago.19 diciembre de 1941. Revista de Ciencias Penales.
Tomo V. Pdgina 278)” (considerando 25).

En otro proceso, el condenado funda uno de los capitulos de nulidad de su recurso
en errénea ponderacién de los medios de prueba del tribunal de la instancia, ya que el
delito de robo con intimidacién no se consumd, por desistimiento de la tentativa, ya que
existiendo la posibilidad de salir corriendo con el botin, desistié de continuar el robo,
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dejdndolo en el lugar. Sin embargo, la Corte acoge el recurso porque a su juicio efecti-
vamente concurre un defecto en el razonamiento del fallo en relacién con la coherencia
establecida respecto de los dichos de los testigos que sirvieron de base para establecer la
intimidacién y su temporalidad, asi como también la participacién del recurrente, mas
no discurre en la concurrencia o no del desistimiento de la tentativa propiamente tal,
segln se observa en considerandos 1°, 5°, 6°, 7° y 8° (Corte de Apelaciones de Santiago,
22.11.2023, rol N° 5166-2023).

Un condenado recurri6é de nulidad en contra de la sentencia condenatoria, por la
que se le condena en calidad de autor del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar
destinado a la habitacién, fundado en errénea aplicacién del Derecho por el tribunal
de la instancia, ya que a su juicio no se desprende el dnimo de apropiacién o lucro, no
reuniéndose los requisitos del tipo, y que en el peor de los casos hay una tentativa de-
sistida (Corte de Apelaciones de Concepcidn, 24.11.2023, rol N° 1303-2023). Es del
caso, que el tribunal de la instancia estableci6 que el condenado salt6 una reja metélica
para ingresar al inmueble de la victima, dirigiéndose a la puerta de entrada con el fin de
darle golpes de pie, con la intencién de ingresar y sustraer especies, lo que no aconteci6
por sorprenderlo la victima, ante ello huye del lugar, saltando la reja hacia la via pablica.

Por su parte, la Corte establece que el tribunal de la instancia en su considerando
16° razona correctamente al considerar que la conducta del condenado es tipica, antiju-
ridica y culpable, por reunirse todos los elementos del tipo penal por el que se le acusa
al condenado y que “no se puede sostener que el acusado voluntariamente se desistié
de continuar con su conducta delictiva, que como se razong estaba dirigida a sustraer y
apropiarse especies, sino que lo fue por actos o hechos ajenos a su voluntad”. Agrega el
fallo que tampoco puede estimarse que el desistimiento del autor fue espontdneo, pues
ante la presencia de la victima al interior de la vivienda a la que pretendia ingresar para
sustraer especies, ya que:

“[Clarecia de la posibilidad de escoger con cierta libertad entre continuar o no
con la ejecucion, ya que de los actos anteriores ejecutados por él, se desprende
que su plan era ingresar al inmueble con ausencia de moradores, para concretar
su designio delictivo con un grado de certeza de no ser sorprendido y lograr su
impunidad” (considerandos 1°, 3°, 4°).

En sentencia de Corte (Corte de Apelaciones de Santiago, 4.7.2024, rol N° 2890-
2024) que revisa un fallo de la instancia (Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, 30.4.2024, rol 129-2024), estableci6 para desestimar la pretensién de la
defensa, en orden a que hubo una tentativa desistida, lo que sigue:

“[Flue la propia accién de la victima, quien habl6 fuerte, insulté reiteradamente
y en voz alta al acusado, el que por esa reaccion inesperada de la victima, prefirié
bajar del bus, no es que él, en el transcurso de los actos intimidatorios, verbales
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y materiales, ya indicados, desistiera de su accién, sino que dicha accién se inte-
rrumpi6 e impidié la apropiacion de las especies, por la reacciéon de la victima”
(considerando 15°).

La Corte, conforme con estos hechos inamovibles establecidos por el tribunal de
la instancia, desestima el recurso de nulidad en la misma linea, esto es, que no aparece
que el desistimiento de la accién lo fuera por decisién del autor, sino que mds bien por
la accién de la victima, “quien lo insulté en voz alta y de manera reiterada, impidiendo
con ello que este pudiese apropiarse de sus especies” (considerando 15°).

En otro proceso (Corte de Apelaciones de Santiago, 12.8.2024, rol N° 3583-2024)
un condenado recurrié de nulidad en contra del fallo condenatorio (Séptimo Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 5.6.2024, rol 102-2024). El recurso se fundé
en errénea aplicacién del Derecho por el tribunal de la instancia, ya que le condené por
su responsabilidad de autor del delito frustrado de robo con intimidacién, y a su juicio
los hechos constituyen una tentativa desistida del delito. El tribunal establecié que el
condenado no pudo apropiarse del dinero porque “no estaban manejando dicha especie
en ese momento, y no, como lo exige la doctrina, que pudiendo haber perseverado, no lo
hizo(sic)”; por tal motivo “no corresponde a un desistimiento, sino que a una frustracién
de su actuar por causas independientes a su voluntad, la falta de cosas que €l estimé
como adecuadas para quedarse con ellas, realizé todo lo posible, pero no le resulté la
apropiacién por hechos ajenos a su voluntad” (considerando 8°).

La Corte, luego de establecer las bases doctrinarias respecto del desistimiento, la
voluntariedad y su efecto —al igual que hizo el tribunal de la instancia—, comparte el
fundamento para dar por establecido el delito y la participacién punible, ya que no resultd
controvertido el dia de los hechos, el sujeto activo y pasivo, la intencién de apropiarse de
especies, la accién tendiente a ese fin y el empleo de un arma (a fogueo) para intimidar,
pero centr6 la cuestién en zanjar el iter criminis de frustrado a tentado. Primeramente,
descart6 la voluntariedad del desistimiento “porque el imputado realiz6 todas las acciones
necesarias para consumar el delito, como parece ser en este caso, y este no se consumé
por causas independientes de su voluntad, como es la ausencia de dinero en la victima,
por lo que cabe calificar los hechos como delito frustrado” (considerandos 4° y 5°).

En efecto, indica que la interrupcion en el desarrollo de la accién mientras estd en
proceso de ejecucién, como plantea el recurrente, no es un requisito indispensable del
articulo 7 del Cédigo Penal para calificar la conducta como tentativa o delito frustrado,
“al contrario, el hecho de que la victima no porte especies es justamente un aconteci-
miento causal no dependiente de la voluntad del autor que impide la consumacién de
la conducta {...}". Luego, en el mismo sentido, citando a Schurmann y Hart, rechaza
“que solo puede ser calificada de tentativa punible aquella que tiene la aptitud de ser
exitosa” (considerando 5°), y en ese sentido, basta el intento de afectacién del bien a
sustraer, aunque este no se encuentre en el momento y lugar requerido por el autor.
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En otro proceso (Corte de Apelaciones de San Miguel 1.2.2024, rol N° 3516-2023),
con ocasion del recurso de nulidad interpuesto por el condenado, en contra de la sentencia
que le sanciona como autor del delito consumado de conduccién de vehiculo motoriza-
do a sabiendas con licencia de conducir falsa, entre otros, la Corte en su considerando
decimoprimero estima que los basamentos del tribunal de la instancia, plasmados en el
considerando décimo (Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Talagante, 11.11.2023,
rol 124-2023), son justificados y obedecen a la prueba rendida, por medio de ello se
establece de manera l6gica el delito y la participacién del condenado. Allf se razoné que
no era necesario que el sentenciado haya desistido del delito por no entregar la licencia
a Carabineros, ni habérsele requerido en forma previa o durante la fiscalizacién:

“[Plor cuanto el sentenciado tenfa pleno conocimiento que no se encontraba habi-
litado para conducir, sabfa que tenfa suspendida su licencia de conducir en virtud
de una condena anterior, siendo as{ se hizo de un elemento falso para cubrir dicha
falencia y adn mds, la guardé en el interior de la billetera que portaba, donde la
experiencia indica que alli se guardan los documentos de personal importancia
que se utilizan para uso diario en la via piblica y de empleo comin, tales como,
la cédula de identidad y, precisamente, la licencia de conducir, por lo que se puede
entender que “conducia haciendo uso de ella”, a diferencia de otros que pueden
ser guardados en lugares diversos”.

Como es posible advertir, un elemento neurdlgico, lo es, determinar la oportunidad
del desistimiento atendida la naturaleza del delito por el que se condena al recurrente.
En este sentido, el tribunal de la instancia lo zanja, al consignar que:

“[E}l acusado ejecutd todas y cada una de las acciones que lo llevaron a la consuma-
cién del delito, teniendo pleno conocimiento del ilicito que cometia al valerse del
documento falso para manejar el vehiculo hasta que fue sorprendido conduciendo

por los aprehensores” (considerando 10°).

Y sobre el tépico, Zaffaroni precisa:

“[Ulna parte de la doctrina afirma que la posibilidad de desistir caduca cuando el
autor asumi6 el fracaso en forma irreversible, sin que importe que la accién no haya
producido lesién alguna, porque en cualquier caso le faltard al autor la consciencia
de haber abandonado el hecho” (Zaffaroni, 2005, p. 840).

Y ademds, Novoa sostiene que:

“El desistimiento en la tentativa puede sobrevenir en cualquier instante de un

proceso que se desarrolla en el tiempo, a partir de un momento en que ha adquirido
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ya los caracteres de una actividad conscientemente dirigida a la consumacién del
delito” (Novoa, 2005, p. 137).

Finalmente, en otro proceso (Corte de Apelaciones de Talca, 10.10.2024, rol N° 1542-
2024), la Corte, luego de asentar que el tribunal de la instancia calificé en grado de
tentado el delito, ya que el condenado al apropiarse de especies del local comercial exhibe
un cuchillo al locatario, momento en el que un cliente ingresa al establecimiento, por lo
que el condenado deja las especies y huye del lugar, de lo cual no advierte la necesaria
voluntariedad del desistimiento “concordando con que existi6 conexién ideoldgica entre
la conducta intimidatoria y la intencién de sustraccién, pues lo primero fue el medio
para intentar concretar lo segundo” (considerando 7°).

No obstante lo anterior, en relacién con la extensién de este articulo, y a modo
de breve resefia, es oportuno mencionar que en el periodo inmediatamente anterior al
tratado (2018-2020) destaca una sentencia de Corte Suprema (12.6.2019, rol 17.835-
2019), que da cuenta de los tépicos tratados a lo largo de este trabajo, estos son, que
en nuestro sistema legal no se consagra expresamente el desistimiento de la tentativa,
no obstante interpretarse via articulo 7° inciso 2° del Cédigo Penal; que debe existir
interrupcién voluntaria del agente en torno a la ejecucién de la conducta, no con oca-
sién de factores externos a la voluntad; y que al resultar el desistimiento un elemento
subjetivo, su establecimiento puede serlo ademds por las presunciones (considerandos
4°,11°,13°,14°, 15°). Véase ademds para consulta las siguientes sentencias registradas
en el periodo aludido:

Corte de Apelaciones de Rancagua, 29.12.2018, rol N° 840-2018.
Corte de Apelaciones de Santiago, 7.1.2019, rol N° 3261-2018.
Corte de Apelaciones de Concepcién, 12.7.2019, rol N° 431-2019.
Corte de Apelaciones de Temuco, 20.3.2020, rol N° 83-2020.

oo oo

Como se puede advertir, de una parte, la discusion en los recursos de nulidad ana-
lizados se ha planteado en la esfera de la errénea aplicacién del Derecho en lo relativo a
las reglas acerca de la valoracién de la prueba y al iter criminis del delito frustrado; y de
otra, los razonamientos de las distintas Cortes giran en torno a dilucidar la faz subje-
tiva del desistimiento de la tentativa, en especifico, en lo relativo a la complejidad de
establecer la concurrencia —o no— de la voluntariedad del autor, recurriendo para ello
a las construcciones doctrinarias que salvan la ausencia del tipo de desistimiento de la
tentativa en Chile, a diferencia de lo que acontece en algunos sistemas, como el alemdn,
que regula de manera clara el instituto en estudio en el §24 del Cédigo Penal, o bien
el argentino, que dispone en el articulo 43 del Cédigo Penal: “El autor de tentativa no
estard sujeto a pena cuando desistiere voluntariamente del delito”.
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CONCLUSIONES

Considerando que si bien tanto la tentativa como el desistimiento son de contor-
nos difusos, en cuanto a la configuracién en cada caso en particular, no es menos
cierto que en Chile algo mds llana la tarea se presenta para la subsuncién fdctica
de la tentativa al precepto normativo por hallar aquella regulacién positiva, mas
no su contracara, el desistimiento, que halla cabida via interpretativa, doctrinal y
jurisprudencial, no obstante su importancia trascendente en relacién con la impu-
nidad de la conducta. As{, cobra importancia optar por su regulacién positiva para
la normativizacién de la conducta que corresponde al abandono del suceder tipico,
y sus efectos. Se advierte, en cierto sentido, la necesidad de potenciar el sistema
de garantias procesales y, en su caso, asegurar la impunidad del agente que desista
efectivamente de una conducta que representd, en un comienzo, sentido contrario
a la regulacién social o a la validez de la norma.

De un modo u otro, como se conciba la impunidad y la ubicacién sistémica del
desistimiento de la tentativa, aparece conveniente una regulacién que recoja
tanto elementos psicolégicos como objetivos para su configuracidn, esto es, un
paradigma mixto, integrador, que represente la plena expresién humana. De alli,
la necesaria normativizacién de la conducta que libera, que deja impune, como
garantia a su contracara, la tentativa, que en inicio faculta al Estado de manera
positiva y regulada el ejercicio del ius puniend:.

De las sentencias estudiadas en el apartado 8 se extraen algunos indices excluyen-
tes de voluntariedad, como son: a) aquellos casos de interrupcién de la ejecuciéon
del delito por hechos o actos ajenos a la voluntad del autor; como por ejemplo,
cuando la victima o un tercero lo repele o sorprende; b) cuando no hay abandono
de la accién o este no es definitivo; ¢) cuando el abandono de la accién no es es-
pontdneo; d) cuando el autor realiza todas las acciones necesarias para consumar el
delito, pero no se consuma, por causas independientes de su voluntad, como es la
ausencia de dinero en la victima.

En este sentido, el establecimiento de elementos minimos a satisfacer por el agente
(por ejemplo, la voluntariedad seria y eficaz, no atribuible a factores externos,
su exteriorizacién, la no consumacién del delito, etcétera), o como se prefiera,
estableciendo elementos que excluyan la voluntariedad del agente (por ejemplo,
bajo coaccién), facilita la eficacia del instituto objeto de estudio en relacién con
criterios de imputacién en su caso, su invocacién en juicio por las defensas, su ade-
cuada ponderacién por los juzgadores, en sintesis, un intento de aplicacién éptima
por parte de los operadores del sistema.
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