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CAPITULO 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 El iter criminis. Concepto

El tema en estudio se denomina el Iter Criminis, (el camino del delito), es decir,
“las distintas hipotesis en que el sujeto traté de cometer el delito, pero éste no llegod a
consumarse, constituye el tema principal de lo que los préacticos italianos llamaron el iter
criminis, esto es, el camino o via del delito. El iter criminis puede reducirse a una minima

expresion o presentarse de manera mas o menos compleja y elaborada”.’

La comision de un delito o hecho punible puede en la gran mayoria de los casos,
fragmentarse en el transcurso del tiempo, asi, el Iter Criminis comienza desde la ideacion
del delito en la mentalidad del sujeto (fase interna) hasta su consumacion definitiva, o
incluso extendiendo su analisis hasta la fase del delito agotado. De esta forma se distinguen
las diversas etapas de un acto punible, de manera cronoldgica, y separandolo de aquellos

actos que nuestro ordenamiento juridico considera impunes.

“En todo delito doloso es posible trazar el curso de la conducta del actor a través de

diversos estadios, por fugaces que sean (aunque ellos no estén siempre claramente

LPOLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Los actos preparatorios del delito Tentativa y Frustracion, El Iter criminis,
12 edicién, Editorial Juridica, Santiago, Chile, 1999. 25 p.
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diferenciados en la realidad de la vida). Ellos se inician con la ideacion y la resolucion de
cometer un delito; puede seguir una actividad preparatoria, que incluye, eventualmente, si
no se trata de un hecho pensado como accion puramente individual, la proposicion de la
ejecucion del delito a otra u otras personas por el que ha resuelto cometerlo, o la
conspiracion, esto es, el concierto entre dos 0 mas personas para su ejecucion (art. 8° del
C.P.); luego el principio de ejecucion; la entera actividad de ejecucion y la produccion del
resultado, a todo lo cual puede afiadirse todavia la fase de la terminacion o agotamiento del

delito, posterior a la consumacién y por lo mismo, irrelevante para ella

El “Iter Criminis” seglin los practicos italianos del siglo XVIII en adelante, es el
camino que recorre el delincuente para dar vida al delito, es lo que otros autores
denominan como “el camino del crimen”, es decir, las distintas etapas de la concrecion del

delito.®

Asi en este contexto, sostiene la doctrina que el iter criminis supone la
investigacion de las fases por la que atraviesa el delito, desde la IDEACION, hasta su
agotamiento®. Todo lo que ocurre desde que la idea nace en la mente del criminal hasta el
agotamiento del delito, es todo lo que pasa desde que la idea entra en él, hasta que

consigue el logro de sus afanes.”

“La fase interna comprende la ideacion, deliberacion y resolucion delictiva. La
externa, que sigue en el tiempo a la anterior, comprende los actos preparatorios; los de

ejecucidn y consumacion, que se creen susceptibles de diferenciar objetivamente, aunque

2 ibid.

¥ ARANGO DURLING, Virginia. El Iter Criminis, Introduccién al tema, 12 Edicién, Ediciones Panama
Viejo, Republica de Panamd, 2001, 10 p.

*BUSTOS RAMIREZ, Manual 1984, 308 p.

*FRIAS CABALLERO. 17 p., BUSTOS RAMIREZ, 1984. 308 p.
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hay reconocimiento unanime de que en la realidad esa distincion es compleja y ambigua,

aun recurriendo a criterios objetivos y subjetivos en conjunto”.

En palabras del profesor Enrique Cury: “De manera muy esquematica, en el
proceso de ejecucion de un delito es posible distinguir una progresion de etapas sucesivas.
El sujeto idea primero el hecho punible, es decir, éste se representa a su inteligencia como
posibilidad de realizacion; luego resuelve cometerlo, acogiendo en la voluntad lo que el
intelecto le ha propuesto y poniéndolo ademas nuevamente en juego para planificar la
conducta. Una vez decidido, el agente necesita preparar la ejecucion, ordenando medios e
instrumentos a fin de asegurar el éxito. S6lo entonces se dispondra a verificar la accion
tipica y, en el caso de los delitos de resultado, a la consiguiente causacion del evento
diferenciadas. En un homicidio pasional, por ejemplo, es posible que se confundan
completamente desde el punto de vista cronolégico. Y, sin embargo, también en tales casos
se las habra recorrido, aunque entre ellas solo medie un espacio de tiempo imperceptible.
Este desarrollo complejo concluye con la consumacion, esto es con la realizacion completa
del hecho tipico. Pero los limites del tipo suelen no coincidir con el momento en que el
autor alcanza la meta que se ha propuesto. En estos casos se distingue la consumacion del
agotamiento del delito. Aunque la importancia penal de este Ultimo es limitada, no es

posible ignorarlo por completo. "’

Es durante este proceso cronoldgico del iter criminis que el hecho puede verse
interrumpido por causas independientes de la voluntad de su autor, es decir, por motivos no
queridos ni previstos por el ejecutor de la conducta, asi por ejemplo quien se disponia a
cometer un asesinato, es sorprendido por la policia en el momento que preparaba el

veneno.

® GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Nociones Fundamentales de la Teoria
del Delito, Etapas de concrecidn del delito, 4° Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005. 341

p

" CURY Urzla, Enrique. Derecho Penal, parte general, Concepto de tentativa y delito frustrado, 8° edicion.

Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 2005, p.p. 549-550.
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“En el delito intentado y en el frustrado es fundamental que el resultado tipico no se
haya producido, y ello por causas independientes a la voluntad del autor. Esto ultimo es
fundamental, pues si la no produccion de ese resultado se debe a la voluntad del sujeto
activo, no habra delito, como se sefialara cuando se analicen el desistimiento y el
arrepentimiento”.? Sin embargo esta opinién de Garrido Montt debe matizarse, ya veremos
mas adelante que existe una discusion doctrinaria en torno al desistimiento. Para un amplio
sector de la doctrina “el efecto de la excusa absolutoria sélo tendré lugar cuando el actor no
solo interrumpe la accion efectivamente comenzada, sino que renuncia, también para el
futuro, a un ataque equivalente en contra del mismo objeto.” Por lo tanto para estos autores

la mera “suspension” de la realizacion del hecho punible, no basta para que haya

desistimiento, es decir, se requiere ademas que renuncie a realizarla en el futuro.

Como se sefiald el proceso delictual o camino del delito puede verse interrumpido
en cualquiera de sus distintas etapas, por causas dependientes o independientes de la
voluntad del agente. “Cuando esto ocurre antes de que la voluntad delictiva se haya
manifestado exteriormente de algun modo, la situacién es irrelevante para el derecho, en
virtud del principio, aceptado ya por los juristas romanos de que cogitationis poenam nemo
partitur (el puro pensamiento nunca es punible). Tampoco ha de considerarse la
realizacion de actos preparatorios a los cuales no se sigue la verificacion del delito. Pero
cuando el sujeto emprende la ejecucion de la accion tipica y no alcanza a concluirla, o
cuando, ejecutada toda la accién, no consigue ocasionar el resultado tipico, se da lugar a

una sancion penal”.’

® GARRIDO MONTT, Mario. Op. Cit. pp 349-350.
°® CURY URZUA, Enrique. Op.Cit. 550 p.



Nuestra ley sanciona no sélo al que ha consumado el delito, también sanciona
conductas anteriores a la consumacion del mismo (tentativa y frustracion). Cuando un
delito se encuentra consumado, se sancionara conforme a la pena total establecida para
este, asi se debe recordar que el Cddigo Penal chileno tipifica las conductas una vez que se
encuentran consumadas (rara vez tipifica como consumadas conductas que son en si
mismas tentativas o0 actos preparatorios, pero en estos casos equipara la tentativa o el acto
preparatorio al delito consumado). Articulo 50 C.P.: “Siempre que la ley designe la pena
de un delito, se entiende que la impone al delito consumado”. “El delito estd consumado
cuando el hecho concreto responde exacta y enteramente al tipo abstracto, delineado por la

ley en una norma incriminadora especial "*°

Sin embargo, si bien la ley en general sanciona los delitos una vez consumados,
también como se sefiald, va a sancionar conductas anteriores a su consumacion: delito
tentado y frustrado, cuando el delito no se pudo concretar por causas ajenas a la voluntad

del sujeto.

Es dentro de este contexto que va a surgir el problema de establecer desde qué
momento se entiende que hay tentativa. En otras palabras, desde cuando se da comienzo a

la ejecucion del delito por hechos directos y el derecho penal debe sancionar esa conducta.

0 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.Cit. 13 p.



1.2. Fundamento de la punibilidad de los actos previos a la consumacién del delito

El derecho penal existe desde que el hombre vive de manera civilizada en sociedad.
La existencia de penas impuestas por la autoridad para quien no acatara determinados
comportamientos, existe desde épocas inmemoriales, ya en la antigiiedad, en Babilonia
existia el Codigo de Hammurabi que sancionaba con penas estrictas. Se establecié la Ley
del Talién (ojo por ojo diente por diente). Posteriormente en Roma la ley de las doce
tablas, las tablas VIII y IX contenian normas de derecho penal en esa época historica. Se

establecia especialmente la pena capital.

Asi se evoluciono hasta el advenimiento de los Estados modernos, hoy en nuestro
pais nuestro Codigo Penal sanciona los delitos de mayor connotacion social. Para entender
la justificacion de las penas en una sociedad, hay que realizar un estudio completo sobre la
Teoria de la Pena, y ver las diversas teorias que tratan de explicar la fundamentacion de
gue se impongan penas por la autoridad en una sociedad determinada, y la funcién del
derecho penal en general. Asi existen teorias absolutas, que justifican la pena en si misma,
es decir su funcion es restablecer el dafio causado, entendiendo que el delito es un dafio
que se le hace a la sociedad en general. También como una retribucion que el Estado
otorga a la victima de ese delito. Por otro lado estan las teorias relativas de la pena, que
otorgan un fin distinto a la pena, como prevenir futuros delitos o la rehabilitacion del
delincuente. Estas teorias en términos generales y dependiendo de la postura que se adopte,

tratan de explicar los fines de la pena y del derecho penal.



En nuestra opinion creemos que el fin de la pena debe estar dado por una
justificacion en si misma, esto es, una teoria absoluta, en sentido de restablecer el dafio

causado tanto a la sociedad en general como a la victima.

Para nosotros en el Iter criminis, la justificacion de que la autoridad sancione con
penas (la mayoria privativas de libertad) a quien ha dado inicio a la ejecucion de un delito
0 un crimen, tienen en términos generales los mismos fundamentos que la imposicién de
penas para los delitos consumados, sin embargo, aqui el Estado sanciona no solo a quien
atenta efectivamente contra ciertos bienes juridicos sino también a aquellos que lo ponen
en peligro, en caso de la tentativa y frustracion. Se sanciona a quien de manera dolosa, ha
puesto en peligro dichos bienes juridicos, aunque no se haya consumado efectivamente,

sino que basta con que se haya dado inicio a la ejecucion del hecho delictual.

Aunque si bien representa un grado menor de sancion a quien solo ha puesto en peligro

dicho bien juridico, a diferencia del que efectivamente lo lesiond.

Creemos que aunque sea el mismo dolo del agente que participa en la tentativa
acabada e inacabada y en el delito consumado, se justifica plenamente la graduacién de la
pena, atendiendo a la fase de comisién y a la mayor o menor cercania a la lesion efectiva
del bien juridico tutelado. En este sentido a menor peligro o lesion objetiva, menor
penalidad, lo que justifica la reduccion de sancion en la tentativa. Por ende, no nos parece
del todo l6gico que en los delitos de robo con violencia e intimidacién, pirateria y robo con

fuerza en las cosas en lugar habitado, se equipare la pena de la tentativa al delito



consumado, puesto que no subyace el mismo peligro o lesion efectiva a los bienes

protegidos.

“La tentativa, en cuanto delito imperfecto, representa un menor injusto con relacion
al delito consumado, ya que, aunque la voluntad del hechor apunte a la consumacion, el
tipo legal no se ha completado, sino que Unicamente se le ha dado principio. No es
bastante, pues, la voluntad que apunta a la realizacién del tipo descrito en la ley, sino que
ella debe haberse exteriorizado en la realizacion de una parte de la accion tipica mediante

hechos directos .1

“Se debe partir de la premisa que el comportamiento descrito por el tipo puede
castigarse sélo cuando cumple con todas las exigencias subjetivas y objetivas que el mismo
sefiala, lo que significa que el hecho se encuentra consumado. Existe hurto cuando con el
objeto de apropiarse de una cosa, el autor la sustrae de la esfera de custodia de la victima.
Sin embargo, la circunstancia de que no se consume el hecho no significa que no puedan

castigarse los actos dirigidos a ese objetivo y que no lo logran ”.*

Es decir, se sancionan actos que preceden a la consumacidn del delito, y que si bien
representan un menor injusto en relacion al delito consumado, el legislador ha optado por

sancionarlos.

¢Por qué razon el legislador ha preferido penalizar estos actos previos a la

consumacion (tentativa y frustracion)?

1 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op. Cit. pp 106-107.
2 GARRIDO MONTT, Mario. Op.Cit. 343 p.



Si bien la doctrina ha elaborado diversas teorias en cuanto a la punibilidad de la
tentativa, Teorias objetivas que se enfocan en la puesta en peligro del bien juridico tutelado
y por otro lado las teorias subjetivas, que al contrario, apuntan a la peligrosidad del sujeto:
en este sentido se podria llegar a sancionar incluso como tentativa el delito imposible,
aunque no se ponga en peligro efectivamente el bien juridico protegido. En la Alemania
nacionalsocialista surge esta tendencia, asi existen un sinnimero de casos citados por el
profesor Politoff, a saber, la condena por tentativa de aborto de una mujer que pretendia
ocasionarse un aborto comiendo terrones de azlcar y que sin embargo no estaba
embarazada (imposibilidad absoluta del objeto y de los medios), la condena por deshonra a
la raza aria de un hombre ario que mantuvo relaciones sexuales con una mujer aria, pero

3

que ¢l creia que era judia, se le sanciond por tentativa, ya que existia una “voluntad
delictual”, aunque objetivamente no se pusieran en peligro de ningiin modo dichos bienes
juridicos, por ser delitos imposibles. A raiz de esto surge la tendencia de sancionar la

tentativa inidonea.

En las teorias subjetivas se le da énfasis a la voluntad del sujeto activo:

“La tentativa es punible porque el delincuente, aunque no consume el delito

tentado, con su accionar criminal, ha revelado su grado de peligrosidad social, fundamento

Gltimo del castigo de la norma penal *3

13 MONOGRAFIAS: http://mww.monografias.com/trabajos89/tentativa-y-delito-imposible-guia-
estudio/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio.shtml#ixzz34ExzKadl

9


http://www.monografias.com/trabajos89/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio.shtml#ixzz34ExzKad1
http://www.monografias.com/trabajos89/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio.shtml#ixzz34ExzKad1

Nos parece excesiva dicha postura ya que se estaria sancionando la exteriorizacion
material de una voluntad dafina, pero que en la vida real no logra poner en peligro o
lesionar a bien juridico alguno. Siendo dicha lesion el fundamento Gltimo de la norma

penal y no la peligrosidad social del agente, como se pretende por los subjetivistas.

“Asi ha surgido una teoria subjetiva extrema, que ha logrado imponer su criterio a
la jurisprudencia alemana y cuyo expositor mas destacado e influyente fue BURI, postula
la punibilidad de toda tentativa, asi la idonea como la inidonea, de manera ilimitada. Nada
importa que los medios empleados sean totalmente incapaces de producir el resultado
tipico o que el objeto del ataqgue no haya existido jaméas. La voluntad rebelde que se

expresa en la ejecucion de la accion basta para justificar la irrogacion de una pena”.*

De maés esta decir que estamos totalmente en desacuerdo con dicha postura, en un
Estado de Derecho, enmarcado por principios, como el de tipicidad que describe conductas
concretas, y atentados reales y efectivos en contra de bienes juridicos como la vida,
integridad, patrimonio, etc., y actos que ponen en peligro de manera directa y real a los
individuos de la comunidad. Si no fuera asi, llegariamos al absurdo de tener que sancionar
incluso a aquellos magos o hechiceros que con rituales o toda suerte de artilugios,
pretenden causar un mal a otros, por solo revelar una voluntad criminal, y que jamas por

mas que quisieran podrian efectivamente causar un dafio a una persona.

1 CURY URZUA, Enrique. Op. Cit. 576 p.
10



A pesar de lo anterior ain “hay quienes sostienen que lo que se castiga
primordialmente en la tentativa ya que falta el resultado tipico, es el &nimo o voluntad

dafiina del autor, el aspecto subjetivo (derecho penal de autor) ” *°

Para estos “el delito es en su esencia violacion de un deber de obediencia, no lesion

de un bien o conmocién de un interés ”

“No se castiga el acto peligroso, sino al individuo peligroso para el Estado ”. *'

Por otro lado existen las tesis objetivas: “Para esta teoria el fundamento del castigo
de la tentativa es la puesta en peligro, con el accionar del autor, del bien juridico protegido.
Cuando se habla de bien juridico protegido se hace referencia al derecho que mira cada
delito, aunque no se cause dafio alguno a ese derecho con dicha infraccion, -como es el

caso de los delitos de peligro™®

> POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op. Cit. 110 p.

8 BETTIOL, Op.cit., 492 p.

YGARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 264 p.

18 MONOGRAFIAS: http://mww.monografias.com/trabajos89/tentativa-y-delito-imposible-guia-
estudio/tentativa-y-delito-imposible-guia-estudio.shtml#ixzz34F71tugx

11



“Aunque el dolo no difiera en la tentativa y en el delito consumado, es el concepto
de la peligrosidad objetiva de realizacion del tipo legal —el cual es mayor que en los meros
actos preparatorios —el fundamento de la punibilidad no meramente excepcional de la
tentativa**°. Es decir, lo que interesa realmente es la puesta en peligro del bien juridico
tutelado por la norma como fundamento del castigo de la tentativa, y no el elemento
subjetivo de peligrosidad del sujeto. Por lo que para un sector de esta doctrina seria impune

la tentativa iniddnea.

“Frente a la teoria subjetiva, el objetivismo proclama la impunidad de la tentativa
inidonea y, consiguientemente, se esfuerza por trazar un deslinde entre ella y la idonea. Es
idonea aquella tentativa que ha sido ejecutada con medios capaces de causar el resultado
tipico y que ataca un objeto existente; si el objeto no existe o los medios de ejecucion no

son habiles para realizar la lesion, la tentativa es inidénea”.?

“Aqui se distingue la teoria objetiva clasica, cuya versibn mas depurada lo
representa la concepcion de CARRARA™ %, quien distingue entre inidoneidad absoluta y
relativa. “La inidoneidad es absoluta cuando los medios son por su naturaleza incapaces de
alcanzar el resultado, o cuando el objeto de ataque no existe del todo. Por la inversa, la
inidoneidad es relativa si los medios que generalmente serian habiles para causar el
resultado, no lo son atendida la situacion concreta, o si el objeto existe, pero, en el
momento de ejecutarse la accién, se ha colocado accidentalmente fuera del alcance de
ataque. Esto ocurriria si se hubiese intentado envenenar a Mitridates con una dosis que
seria letal para un hombre corriente (medio relativamente inidéneo) o se disparara sobre el
lecho en que la victima no se encuentra en ese instante porque lo abandon6 por un lapso

breve (objeto relativamente inexistente). CARRARA estima que la tentativa es punible

19 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op. Cit. 107 p.

2 CURY URZUA, Enrique. Op. cit. 577 p.

2L CARRARA, |, 359 y sgts, pags. 249 y sgts., y Grado en la fuerza fisica del delito, cit., 70 y sgts., 271 p;
FEUERBACH, Lehrbuch des geinem in Deutsch and giltigen peilichen Rechts, 4° edicion, 1808, cit. Por
MEZGER, Il, 53, 11, 1 p4g.253;Tratado cit., 42, nota 3, 76 p.
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cuando se han empleado medios relativamente idoneos o se actud contra un objeto
relativamente inexistente, en tanto que el delito frustrado exige, para su perfeccion, la
existencia absoluta del objeto y la absoluta idoneidad de los medios™.?? En opinién de Cury
el criterio seguido por CARRARA es inaprovechable. Ya que “la rica variedad de
combinaciones que puede presentar la realidad vuelve relativa toda inidoneidad. Un vaso
de agua azucarada puede ser letal para un diabético. EI golpe con un periédico doblado
causara la muerte a quien fue recién operado del cerebro. En el fondo todo depende de la
situacion real y del conocimiento que el autor tenia de ella. Pero si se pretende introducir

este correctivo, se pierde la objetividad que a los clasicos importaba tanto mantener”.?®

Dentro de las teorias objetivas también se encuentran la teoria de la ausencia

(defecto) del tipo vy la teoria de la impresion o del peligro concreto.

“Las bases de la teoria de la impresion (teoria del peligro concreto) fueron echadas
por LISZT, para el cual la tentativa no peligrosa (absolutamente inidonea) no es tentativa
y, por consiguiente, no es punible. ElI acto no debe ser considerado segun una
generalizacion arbitraria, sino que deben tenerse en cuenta todas las circunstancias
especiales que le acompafian. El juicio se emite sobre una base concreta esto es atendiendo
a aquellas de las circunstancias que el autor conocia o podia conocer en el momento de
obrar. Por consiguiente sélo se toman en cuenta los factores cognoscibles, es decir,
aquellos de cuya presencia se habria percatado un hombre corriente y que, de acuerdo con

los resultados ordinarios de la experiencia, obstaban a la verificacién de las consecuencias

22 CURY URZUA, Enrique. Op. cit., pp 577-578.
2 CURY UrRZUA, Enrique. Op.cit. 578 p.
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tipicas™.?* “Cuando el espectador de recto juicio dice al autor: jDeténte!, hay tentativa; no

cuando le dice: Estupido!”?

1.3. Importancia del iter criminis en nuestro ordenamiento juridico

El Iter Criminis es un tema general del derecho penal, que comprende el estudio de
todo el proceso cronologico en la concrecion del delito, desde su ideacion hasta su
consumacion. Es transversal a la generalidad de crimenes y simples delitos que se cometan
dentro del territorio nacional, excluyendo solamente las faltas. “So6lo son punibles en su
forma imperfecta de frustracion o tentativa los crimenes y los simples delitos,
excluyéndose las faltas, en una practica y laudable decision de politica criminal que los
redactores del Codigo plasmaron en el art. 9° del mismo, con la sola excepcion del nuevo
art. 494 bis, que castiga la tentativa del hurto-falta, inspirado en criterios puramente

preventivos.”26

Los crimenes y delitos son acontecimientos que ocurren de manera cotidiana en
nuestro pais. Cada dia, en cada region y lugar de Chile se cometen un sinnimero de hechos
delictuales. Basta leer los periodicos o ver los noticieros. Existe toda una institucionalidad
estatal destinada a la persecucion punible, el “lus puniendi” del Estado, a través de las
Policias (Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, etc.) que trabajan en conjunto
con el Ministerio Publico, en la investigacion y persecucion de los delitos. Los diversos

tribunales: Juzgados de Garantia y Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, para juzgar la

** ibid

% HIPPEL, Op.cit.,46, nota 2, 223 p. )

28 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal chileno, parte general, 2° Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2004, 370 p.
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comision de estos. EI Ministerio Pablico tiene facultades legales para investigar y acusar,
no sélo respecto a delitos consumados sino también respecto a delitos tentados vy
frustrados. Es de comdn ocurrencia que estos no se logren consumar por causas
independientes de la voluntad del autor, ya sea, porque la victima logré sobrevivir a los

balazos, porque Carabineros logré impedir que se consumara un robo, etc.

Nuestros Tribunales deben calificar juridicamente un hecho que se les somete a su
conocimiento y muchas veces existen dificultades de interpretacion en cuanto a la
calificacion juridica del mismo. Asi por ejemplo, podran surgir dificultades en determinar
si un hecho constituye tentativa de un determinado delito o bien consumacion de otro tipo
penal. Por ejemplo si en el caso de un atentado contra la vida de una persona que resultd
salir ilesa, constituye ya sea un homicidio frustrado o uno tentado, o bien constituyen solo
lesiones leves consumadas, 0 un concurso de ambos delitos. Ya exponia esto el llustre
penalista italiano Francesco Carrara, en un caso sometido a la Corte Suprema italiana, en el
cual un hombre llamado José Biagi dispard un arcabuz en contra de Miguel Bedini, por los
celos que le provocaba que este cortejara a su enamorada Ester Berti. Este atentado le
causoO solo lesiones leves a Bedini. Carrara sostenia: “Toda la cuestion se reducia y se
reduce a saber si el titulo y la pena consiguiente que debia aplicarse al delito de Biagi eran
el de tentativa de homicidio premeditado, que inconsultamente fue definido por los jueces
populares con una mayoria de siete contra cinco votos, 0 mas bien el titulo de lesiones
leves premeditadas, que yo sostengo que es el Unico titulo aplicable al caso, de acuerdo con
la mas rigurosa justicia [...] Se ha confundido e identificado desacertadamente la

premeditacion para herir con la premeditacién para matar "%’

2" CARRARA. Cuestiones sobre la Tentativa, Objetividad de la premeditacion en la tentativa. Teoria.
Editorial Temis S.A., 1992, 22 p.
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Aqui se discute principalmente si el sujeto tenia dolo de lesionar o de asesinar, y
por lo que expone Carrara llega a la conclusion que Biagi solo tenia &nimo de lesionar, no
habia un animus necandi. Por lo que no procedia aplicar el delito de tentativa de homicidio
premeditado. Es relevante en este caso el aspecto subjetivo de la tentativa, y es relevante
para los efectos de determinar si el delito cometido fue de lesiones consumadas, por existir
s6lo &nimo de lesionar, o eventualmente de tentativa de homicidio por existir un dolo de

asesinar, o incluso un homicidio frustrado.

En nuestro pais, de la misma forma se han presentado un sinnimero de casos de
esta indole, en que se ha discutido en Tribunales si el sujeto tenia &nimo de lesionar o de
matar. Es un asunto complejo de resolver y de suma importancia para efectos punitivos. Y
aqui se debe relacionar la tentativa con el concepto de delito preterintencional. Y es al final
el juez quien debe calificar juridicamente el hecho, por esta razén debe conocer

profundamente la teoria relativa al iter criminis.

Estos asuntos y otros resultan dificiles de resolver en la préactica, por ejemplo,
cuando existe dificultad en distinguir si lo que ejecuta el agente son meros actos
preparatorios o ya existe derechamente tentativa de delito. No existen parametros
claramente establecidos o demarcados y muchas veces puede quedar a la arbitrariedad de

los magistrados.

El juez siempre tiene que estimar si en el caso concreto sometido a su conocimiento
existe 0 no un hecho punible. Debe determinar si se dio 0 no inicio a la ejecucion del

delito, y si no es asi considerarlo un mero acto preparatorio que es absolutamente impune.
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O bien distinguir con las pruebas que el Ministerio Publico le ha presentado, si aquellos
hechos se enmarcan dentro de una tentativa o de una frustracion, y para ello debe distinguir
el aspecto subjetivo, también si el sujeto puso todo de su parte para que el crimen o simple
delito se consumara y esto no se verificd por causas independientes de su voluntad, o si
faltaban uno o mas para su complemento. Todo ello con la importancia practica de la
penalidad que le asignaran al imputado, si es frustrado tendra una pena mayor que si €s

tentativa.

Aqui radica la importancia social y fundamental de este tema, saber
diferenciar los distintos momentos en la fase de comision del crimen o simple delito
para efectos de su penalidad, o de la absolucion del imputado de toda pena por

estimarse por el tribunal que no se habia dado principio a la ejecucion del mismo.

1.4. Problema en estudio

Es dentro de este contexto que surge la problematica de distinguir qué actos se
enmarcan dentro de lo punible y cuales actos no quedan sancionados por nuestro derecho,
y por ende son impunes. Es decir, actos preparatorios o preliminares al simple delito o
crimen que no son sancionados, por no estar tipificados. Remitiéndonos al principio base
del derecho penal “nullum crimen nulla poena sine lege”, €s decir, que no puede existir
un delito o una pena sin una ley que lo establezca y sancione expresamente, es decir, todo
aquello que el legislador no ha tipificado como delito, es impune y no puede ser
sancionado, aunque sea una conducta aberrante o moralmente inaceptable para los

miembros de una sociedad.
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El problema surge cuando nuestro legislador ha sancionado la tentativa de delito, es
decir, una conducta que es anterior a la consumacion del mismo, en términos temporales.
Y la ha descrito en los siguientes téerminos: “Hay tentativa cuando el culpable da principio
a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para

Su complemento”.

Y he aqui donde surge la principal dificultad a resolver: ¢Qué entiende nuestro
legislador por dar principio a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos
directos? Ya que la ley no lo sefiala, es decir, no establece parametros claramente
demarcados. Por lo tanto, ha sido la doctrina y la jurisprudencia las que han tratado de
resolver esta problematica y han jugado un papel fundamental en la elaboracion de tesis y

teorias que intentan delimitar los actos preparatorios de los actos de ejecucion.

Un hecho que es impune (actos preparatorios) deja de serlo cuando comienza a ser
tentativa de delito, en otros términos, ese hecho que era inocuo pasa a ser un hecho
delictual y que la ley sanciona. Por esta razén es tan importante distinguir qué actos son
preparatorios y cuales ya son claramente tentativa, ya que unos seran impunes y los otros
no. Por ejemplo: Un sujeto desea matar a otro y para esto lo hard por medio de veneno. El
sujeto se dirige a la farmacia a comprar un veneno determinado, llega a su hogar y prepara
un plato de comida, a la cual agrega el veneno, coloca el plato de comida en el lugar de la
persona que desea asesinar y éste lo prueba. ;En qué momento este hecho comienza a ser
un acto delictual?, ¢lo sera acaso desde el momento en que el sujeto idea en su mente el

hecho de matarlo?, ;0 podria ser en el momento que compra el veneno?, ;0 acaso cuando
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agrega el veneno a la comida?, ¢0 en el momento que el sujeto lo lleva a su boca?. Es una
respuesta dificil de responder. Y he aqui la problemética de trascendencia, ¢cuando se debe
entender que se da inicio a la ejecucién del delito?, responder esta interrogante nos va a
permitir establecer un limite que enmarca desde qué momento preciso el derecho penal
debe intervenir, en otras palabras desde qué momento ese acto debe ser merecedor de
sancién. Todo lo que quede comprendido antes de la tentativa sera impune y todo lo que
esté comprendido después de ella estara dentro del &mbito de lo punible.

En palabras de Sergio Politoff: “;Desde cuiando, en esa sucesion de etapas, pasa
la conducta del agente a tener caracter delictivo y se vuelve merecedora de pena? ¢En
gué casos, con qué fundamento y bajo qué condiciones se hacen punibles fases del
desarrollo del delito anteriores a su consumacion? Tales son las preguntas principales

que aborda la doctrina relativa al iter criminis .2

“A esto se refiere la faz objetiva del tipo tentativa. En relacion con este aspecto, la
cuestion fundamental radica en determinar cuando ha comenzado la ejecucion del hecho
punible respectivo y cuando, por la inversa, los actos ejecutados deben sindicarse s6lo
como preparatorios. Constituye, sin duda, uno de los problemas mas arduos con que se

enfrenta la ciencia del derecho punitivo.”

2 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit. pp 26-27.
% CURY URZUA, Enrique, Op.cit, 552 p.
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En sintesis ¢Qué entiende nuestro legislador por dar principio a la ejecucion
del crimen o simple delito por hechos directos?, ¢Desde cuando existe tentativa de
delito?

La exposicion-siguiendo en esto al profesor Cury- “debe distinguir, en primer
lugar, entre teorias objetivas y subjetivas. Las primeras, a su vez, se dividen en teorias
objetivas propias e impropias, y las segundas en teorias subjetivas extremas y limitadas. Al
grupo de las teorias objetivas propias pertenecen la formal, la mixta y, en cierto modo, la
escéptica; al de las impropias, la teoria pragmatica, las de la causalidad y las
materiales”.*® Las que seran explicadas y analizadas en detalle en el Capitulo IV de esta
memoria.

1.5. Dificultad del problema en estudio

El problema anteriormente descrito ha presentado innumerables dificultades dentro
de la doctrina penal, y de esta forma han surgido muchas escuelas y posturas que sostienen
que es una tarea muy dificultosa y obscura de resolver, incluso algunos han llegado a

afirmar que es imposible.
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“En el centro de esa problematica estd el concepto de tentativa, considerado por
algunos, probablemente con cierta razon, “el mas controvertido problema de la teoria

general del derecho penal ”.%*

“Los practicos del siglo XVIII ya calificaban ese asunto como muy dificil y oscuro
(Perdifficilis et perobscura est questio de conatu delinquendi) En términos parecidos se
expresaban, mas tarde, autores clasicos como CARMIGNANI, en Italia, y
MITTERMAIER, en Alemania. La jurisprudencia de la Common Law ha declarado
también que la tentativa criminal es més intrincada y dificil de comprender que cualquier

otra rama del derecho criminal "

La dificultad radica en poder distinguir la linea demarcatoria, la gran mayoria de las
veces difusa que separa un acto preparatorio de la tentativa punible. Puede prestarse al
arbitrio y a la interpretacion subjetiva por parte del juez. La doctrina ha intentado demarcar
dicho limite, a través de distintas tesis y posturas, que muchas veces también resultan
contradictorias, incompatibles o desacertadas. Este es un asunto que “aun hoy sigue
martirizando a los especialistas y a la jurisprudencia, aunque tiene razon, por supuesto
CURY, cuando anota risuefiamente que es algo exagerada la pretension de algunos juristas
alemanes de que la determinacién del comienzo de ejecucion del delito pudiera compararse
a la cuadratura del circulo juridico penal. Lo que si vale la pena subrayar es que la teoria
de la tentativa corresponde, como se ha destacado con razon por GUNTER SPENDEL, a

aquellos problemas del derecho penal en que con mayor claridad se advierte la diferencia

1 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 27 p.
32 0
ibid.
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entre las distintas concepciones acerca del delito, no sélo en el plano tedrico, sino también

para los fines de la préctica en la aplicacién del derecho .

Sin embargo, como se sefialé anteriormente para muchos autores resulta imposible
establecer el limite entre actos preparatorios y actos de ejecucién, siendo para estos un
problema sin solucién en la practica, o bien para otros sélo seria posible delimitarlos en
relacion a cada delito en particular, pero no de manera general. “Sobre este aspecto, sefiala
FONTAN BALESTRA refiriendose a FRANK, destacando la imposibilidad de fijar
siquiera posible tal diferenciacion, hecho que también ha sido sefialado por NOVOA
MONREAL cuando manifiesta que buen nimero de penalistas desecha la posibilidad de
fijar de manera nitida con principios generales el deslinde entre actos preparatorios y
actos ejecutivos (FRANK, MASSARRI, DEL ROSAL) y piensan que se trata de una
distincion muy relativa que no puede ser resuelta sino en relacién con cada tipo concreto y
en cada hecho determinado que se presente. De igual forma, podemos citar entre otros,
autores que niegan tal distincion, a MANZINNI, ALIMENA y FRIAS CABALLERO”.*

Para GARRIDO MONTT la distincién entre actos preparatorios y ejecutivos aparte
de ser imposible, resulta artificiosa e inutil. Para este autor s6lo basta con establecer si
existe tentativa 0 no. “En verdad, la distincion entre actos preparatorios y ejecutivos, que
desde una perspectiva naturalistica es imposible concebir, resulta artificiosa e inatil. Lo
que interesa juridicamente es precisar qué actos que no logran consumar el tipo y han sido
realizados con el objetivo de concretarlo, son punibles y cuéles no; los punibles son actos
de tentativa. En sintesis, lo que hay que determinar es qué actividad realizada por el autor

del hecho punible constituye tentativa, tenga o no naturaleza de acto preparatorio o

¥ POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit, pp 29-30.
# ARANGO DURLING. Op.cit., 21 p.
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ejecutivo, que es algo secundario”.®*® Luego sefiala “Las doctrinas que pretenden
diferenciar entre actos preparatorios y ejecutivos han fracasado al no tener éxito en sefialar

criterios juridicamente validos a ese efecto. Por ello, analizarlas en detalle es algo inatil”.*

Sin embargo, creemos que, determinar cuando en un tipo concreto habra tentativa y
cuando no, equivale a lo mismo que sefialar si los actos realizados son ejecutivos 0 son
meramente preparatorios. Ya que debemos establecer que en algin momento del actuar
comienza a haber un principio de ejecucion por hechos directos, y esto es lo que se trata de
esclarecer. En otras palabras, desde qué momento esa conducta se hace merecedora de

pena.

Es esta la importancia fundamental de delimitar los actos preparatorios de los

ejecutivos.

“La demarcacion entre la actividad preparatoria y la ejecutiva, dificil de precisar a

veces en la practica, es de sefialada importancia, en atencion a que, por regla general,

aquélla no est4 sujeta a sancion. En este sentido, el criterio clasico continGia imperando. "’

¥ GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 347 p.
36 ;i
ibid.
¥ LABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal, Tomo I, Los Actos Preparatorios, 9° Edicion, Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile, 179 p.
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No creemos que esta labor sea imposible, de lo contrario no existiria esta tesis, sin
embargo estimamos que siendo dificil precisar el momento exacto, es posible delimitarla
claramente en atenciébn a cada tipo en particular y en el analisis de cada hecho
determinado, siguiendo pautas y teorias que ya expondremos en su oportunidad.

En esta memoria se analizard y se distinguiran los actos preparatorios de los
ejecutivos en los tipos de mayor connotacién social en nuestro sistema juridico. Es decir,
cuando habra tentativa en un homicidio, tentativa en un robo, en una violacion, etc. Y
cuando solo seran meros actos preparatorios encaminados a ejecutar esos delitos. Ya que el

tema del iter criminis lo debemos aterrizar a cada tipo particular y concreto.

Por esta razon se tratard de establecer, primero, si existe una teoria general que
explique de manera satisfactoria estos limites para todos los delitos, y que esa teoria sea
aplicable a nuestro derecho. Y segundo aplicando esa teoria a cada delito en particular, de

los que presentan una mayor relevancia en la sociedad.

A continuacion se analizaran las diversas etapas o estadios del iter criminis, desde
la fase interna donde nace en el sujeto la idea de delinquir, hasta su consumacion

definitiva, incluyendo la etapa del delito agotado.
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CAPITULO 2. LA FASE INTERNA

“Habia soportado pacientemente y de la mejor manera posible las mil ofensas que me
hacia Fortunato; pero, cuando llegd a insultarme, juré tomar venganza. Ustedes que
conocen bien mi naturaleza supondran que no pronuncié palabra alguna de mi propésito.
Me vengaria en el tiempo, esto estaba definitivamente decidido y, por lo mismo, quedaba
excluida toda idea de riesgo. No sdlo debia castigar, sino castigar impunemente. Un
insulto queda sin reparo cuando su castigo perjudica al vengador, o cuando no queda
completamente claro para el ofendido quién es su castigador. Tendran que saber que
Fortunato no tuvo jamas un motivo para dudar de mi persona, ni sospechar de mis
proyectos. Tal como lo planee, seguia sonriendo en su presencia sin que él advirtiera que

’

mi soNnrisa se originaba en la idea de quitarle la vida.’

EDGAR ALLAN POE.

“El Barril de Amontillado™.
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2.1. La ideacién, deliberacion y resolucion criminal

El iter criminis comienza en la mentalidad del sujeto con la ideacion, deliberacion y
resolucion delictiva. A esta etapa psicologica se le denomina cominmente “fase interna”.
Porque el sujeto no ha exteriorizado a través de una conducta sus pensamientos, los cuales
aun permanecen en el terreno de la psiquis, y naturalmente son intimos o internos en el
individuo. “El hecho punible se forma primero en la mente de su autor y luego se realiza en
|”.38

el mundo materia “Por ende, la fase interna ocurrira en el cerebro del sujeto (elabora

en su mente planes y fines)”.*

La fase interna comprende tres distintas etapas, las cuales son: La ideacion,

deliberacién y la resolucién delictual.*®

Esta distincion, puede a veces no ser tan clara y
absoluta en la realidad, mas aun pensando en lo dificil que resulta desentrafiar o esclarecer
qué es lo que sucede en la mentalidad de un sujeto. Pero para efectos doctrinales los

autores se han encargado de separar esta fase psicoldgica en tres momentos distintos.

2.1.1 Fase de ideacion:

“Es en esta fase donde se origina la idea criminosa"*'. “Se presenta cuando surge en

el agente la idea de cometer el delito, es decir, en el momento en que se origina en su

®GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 341 p.
39 -
id.
“id. ARANGO DURLING, Op.cit., 11 p.
“MUNOZ Rubio y GUERRA de Villalaz, 210 p.

26



mente, la intencion de realizarlo, es como lo que los escolésticos llaman la tentacién. La
idea de delinquir aparece en la mente del sujeto. Es el instante en que surge en el
delincuente la idea de cometer el delito, momento en que su mente ruge la intencion de

cometer el delito”.*?

Aqui en el sujeto nace la idea de cometer el crimen o simple delito, éste ha
comenzado a pensar en la idea de asesinar a su padre (parricidio), de hurtar la billetera de
su amigo, de colocar un artefacto explosivo en el Palacio de Gobierno. No existe alin una
deliberacion mas alla, tampoco se ha resuelto en cometer el delito, puede incluso aparecer

en su mentalidad como una idea fugaz o pasajera.

Para Garrido Montt sucede que “la fase de ideacion incorpora frecuentemente la
busqueda de medios, lo que se hace antes de adoptar una resolucion definitiva con
trascendencia juridico-penal. Las simples pretensiones que pueden llevar a una

deliberacion y busqueda de medios, no son decisiones para estos efectos”.*?

2.1.2 Deliberacion:

2 ARANGO DURLING, Op. cit. 11 p.
** GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 342 p.
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“La deliberacién es la fase siguiente a la ideacién, y representa un proceso en el
agente de meditacion de la idea criminosa, de lucha interna, examinando los pro y los

contra”.**

“En tal sentido, decia JIMENEZ DE ASUA® que la idea criminosa puede ser
rechazada por el sujeto, quedando anulada, o por el contrario, puede determinar una

resolucién criminal al su aprobada”.*®

Aqui el sujeto puede entrar en un proceso de duda, de lucha mental, todavia no
tiene la seguridad de cometerlo, pero hay un impulso hacia la resolucion delictiva. Puede
presentarse como una disputa interna entre razén y pasion. Asi por ejemplo un sujeto ha
visto a su cényuge cometiendo adulterio en el lecho conyugal, puede presentarse
fugazmente la idea de darles muerte, sin embargo, su razén le advierte que aquello no esta
bien moralmente, y puede entrar en un proceso de deliberacidn, de lucha interna, ain no se
ha resuelto a matarlos, pero su pasion lo arrastra a ello. Lo que caracteriza

fundamentalmente a esta etapa es la duda.

2.1.3 Resolucién delictual:

*“EZAINE CHAVEZ, Amado. 13 p. ARANGO Durling, Op.cit., 12 p
** JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley, 459 p.
¢ ARANGO DURLING, Virginia. Op.cit., 12 p.
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“Concluida la deliberacion entramos a la etapa de la resolucion delictual, que
implica la adopcion de una respuesta a la deliberacioén anterior, que habrd de operarse
como base para el inicio de la actividad a partir de este momento exteriorizada.
Constituye, por tanto, el momento en que como producto de la deliberacion el agente

decide cometer el delito”.*’

Aqui el agente esta decidido en su actuar delictual, en su fuero interno se ha
decidido en cometerlo, y lo mas probable es que pase a exteriorizar lo que ha resuelto, a
través de actos o conductas. Si bien, no debemos olvidar que ain nos encontramos en la

fase interna, y por lo tanto psiquica del individuo.

Por ejemplo: el sujeto en su interior ha decidido cometer el delito de violacién en
una mujer, puede que aun no haya desplegado actividad alguna para realizar su proposito,
pero en su mentalidad lo tiene absolutamente decidido. En este caso se mantiene en su

fuero interno y aun no se ha manifestado en un determinado actuar.

La resoluciéon delictual es el “momento cumbre en que como producto de la

deliberacion del agente decide llevar adelante su propdsito criminal: etapa con la que

queda agotado el proceso interno del iter criminis *®

47
id.
8 CFR: EZAINE CHAVEZ, Amado. p.13

29



“En otras palabras, esta fase supone segun indica Mufioz Pope, la consiguiente

decision de realizar el hecho punible”.*®

Esta etapa es fundamental para efectos juridico-penales, ya que al haber decision
habra dolo. “Lo que interesa es distinguir —en el &mbito del derecho — cuando hay decision
de concretar el delito (dolo), de cuando ain no lo hay. Si para el derecho hay decision, los
actos posteriores dirigidos a concretarla serdn siempre de ejecucion, pero estos Gltimos
Unicamente merecen sancion cuando cumplen la caracteristica de ser directos (art 7°), los
restantes normalmente no son tipicos. El problema es establecer cuando hay decision,
voluntad de concretar el tipo, o sea cuando hay dolo y cuando, para los efectos del derecho,

comienza la ejecucion en el mundo material de la accion u omisioén punible”.>

Si bien estas distintas etapas de la fase interna se presentan ordenadas para efectos
pedagdgicos, en la realidad de la vida puede presentarse de manera compleja, y no
necesariamente van a presentarse todas o a seguir ese orden cronologico. Lo importante
como sefiala Garrido Montt, es determinar cuando hay resolucion delictual, para efectos de
determinar el dolo. “El derecho penal es una ciencia practica —calificacion ésta que podra
tildarse de contradictoria —que requiere de normas aprensibles facticamente que permitan
una regulacion clara del comportamiento humano en sus consecuencias punitivas, lo que
esta lejos de lograrse con el esquema recién sefialado; en el hecho no es posible distinguir
entre etapa interna y externa en el sentido antes enunciado, tanto en el &mbito material

como en el temporal. [...] Las diversas fases no se concretan en forma tan categorica y

* ARANGO DURLING, Virginia. Op.cit., 12 p. MUNOZ POPE (Lecciones, II, p.135)
*® GARRIDO MONTT, MARIO. Op.cit., 342 p.
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ordenada en el comportamiento humano. Lo que interesa es distinguir —cuando hay

decision de concretar el delito (dolo)”. **

2.2. Impunidad de los pensamientos

Si bien, los pensamientos pueden adquirir las formas mas horrorosas, como en el
relato de Allan Poe, existe un principio general del derecho penal, que sefiala que “el
pensamiento no delinque”, principio ya consagrado legislativamente en el Digesto, y

conocido con el aforismo romano: Cogitationis poenam nemo partitur.>

Tanto la fase de ideacion, de deliberacion y de resolucion delictual pertenecen al

fuero interno del individuo, y por lo tanto son impunes.

Por mas reprochable que nos parezcan las ideas o el pensamiento de una persona, el
derecho penal en estos casos debe abstenerse de actuar, y mas aln en un sistema
democratico en que se respeta como derecho fundamental la libertad de conciencia y de
pensamiento. En nuestro sistema juridico esto esta consagrado en al articulo 19 numeral 6°
de la Carta Fundamental: “La Constitucion asegura a todas las personas: La libertad de

conciencia”.

* GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Etapa interna y externa, 3° Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2005, p.
262.

2 ULPIANO, Dig. 48, 19, 18
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Un sujeto es duefio de sus pensamientos, y puede pensar como le plazca.

“Al permanecer la idea en el claustro mental del sujeto y no revelarla al exterior no

es posible su incriminacidn, ya que no hay accién criminosa >

“Los hechos de la fase interna escapan al Derecho Penal, porque siendo el Derecho
relacion entre personas, los pensamientos intimos no son objeto de su consideracion;
porque castigarlos significaria invadir el campo de la conciencia porque aun cuando se les

suponga conocidos, no causan dafio ni violan precepto legal alguno ">

Labatut sostiene que en la fase interna estos fendOmenos siquicos carecen de
relevancia juridica, “escapan al derecho penal, pues a éste — y al derecho en general —le
interesa el hombre como ser actuante y no simplemente como ser pensante. Los
pensamientos y voliciones criminales carecen de significacion si no se manifiestan
externamente. No existen para el derecho penal moderno delitos sin accién o de mera
sospecha, pues él no penetra en el campo de la conciencia y aparte de que la voluntad no

puede ser considerada y tratada como irrevocable”.>

¥ ARANGO DURLING, Virginia. Op.cit., 11 p.
54 -

id.
> LABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., 179 p.
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“La Constitucion lo reconoce explicitamente al establecer el principio de tipicidad,
en su art. 19 N°3 inciso 8° “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”. El principio de que el solo pensamiento no
delinque halla un primer fundamento evidente en la dificultad practica de conjeturar lo que
pasa por la cabeza de un sujeto, aunque hoy no se excluya la posibilidad de llegar a
columbrarlo a través de los modernos psicofarmacos y el narcoandlisis, sin contar la
aplicacion de torturas. En suma, “un legislador juicioso nunca regula procesos que estan
fuera de sus posibilidades de control”. A lo dicho cabe afiadir aun el abismo que media

entre el pensamiento y el hecho, entre el propésito y su actuacion ”.°

Se establece que el sdlo pensamiento no delinque, sin embargo, esto no obsta a que
la responsabilidad penal se base ademas del elemento objetivo en un elemento subjetivo o
interno del individuo, es decir, de que ha habido un actuar doloso, con lo cual juega un
papel importante y primordial lo que pasa por la mentalidad del sujeto en el momento de
realizar una conducta tipificada por la ley. Por eso se sefiala que el s6lo pensamiento no
delinque, ya que si este pensamiento va acompafiado de una conducta que se adecue al tipo
penal, ese pensar va a tomar relevancia para determinar el dolo, y en consecuencia el

elemento subjetivo del tipo penal.

“En suma, la referencia al plan del autor sirve para precisar las caracteristicas

especificas del tipo con que, en el caso concreto, debe compararse la accidn ejecutada por

el autor.”’

*POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., pp. 30-31
> CURY URZUA, Enrique. Op.cit., 560 p.
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Como lo explica el profesor Etcheberry: “Suele decirse que esta etapa (interna) no
interesa al derecho penal, lo cual entendido literalmente seria un grave error. Esta etapa
presenta un vital interés para el derecho penal, pero solamente después de la
exteriorizacion: nada menos que toda la teoria de la culpabilidad no es otra cosa que el
analisis de la fase interna del delito. Pero esto cobra relevancia con posterioridad a la

exteriorizacion”.>®

Ya se explicd por qué el s6lo pensamiento no delinque ya que atentaria contra el
principio de tipicidad establecido en nuestra Constitucion y contra la libertad de

conciencia.

Estos pensamientos por si solos carecen de relevancia juridica, y podran tener
importancia para la religion o la moral, pero no para el derecho, ya que este regula
conductas humanas. “El delito en su fase interna s6lo puede interesar a la conciencia moral
y religiosa como tentacion o pecado del pensamiento, para reprimirlo, solo estan llamados
el sentimiento del deber y Dios ne nos inducas in tentationem (no nos dejes caer en

tentacion)”>®

2.3. Libertad de pensamiento y de conciencia. Limitaciones

°® ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho penal, parte general. Tomo II, 3° Edicién, Editorial Juridica, Santiago,
Chile, 1999, 52 p.
** MAGGIORE, p.69. ARANGO DURLING, Op.cit., pp. 11-12
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Si bien, la libertad de conciencia esta reconocida en nuestra Constitucién y en
diversos Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos. Esta libertad no ha sido
absoluta en el transcurso de la historia nacional como extranjera. Esta garantia
fundamental, que va intimamente ligada con la Libertad de expresion: “La libertad de
emitir opinion” (Art.19 n°12 de nuestra Carta Fundamental), es propia de los paises que
han adoptado un sistema democratico. Sin embargo, es frecuente que se vea amenazada 0
restringida en paises con regimenes autoritarios o totalitarios. Es comun en estos sistemas
totalitarios que el Estado se inmiscuya en asuntos de la vida privada de las personas,
incluso en su libertad de conciencia y de expresion, asi es frecuente que se quemen libros o
propaganda que sea contraria al actual régimen, que se supriman credos, se destruyan
iglesias, se prohiba escuchar cierto tipo de masica, censura a la prensa, se supriman canales
de television, de radio, y el Estado pase a tomar control de los medios de comunicacion, y

se prohiba toda forma de manifestacion u opinion contraria al regimen.

El pensamiento puede ser reprimido, es decir, el Estado puede obligar a que ese
pensamiento no se manifieste. Pero no existe Gobierno o Estado alguno que impida que las
personas puedan pensar libremente. El libre pensamiento por lo tanto no puede jamas ser

reprimido.

“Asi sostenia SPINOZA que cada persona es duefia de sus pensamientos. "**°

% SPINOZA, Op.cit., 111, 240 p.
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El problema radica, no cuando ese pensamiento permanece en el fuero interno del
sujeto, sino cuando ese pensamiento va a acompafiado de una determinada conducta o un

determinado actuar, es decir, cuando de alguna manera ese pensamiento se exterioriza.

“Ese principio pasa a tener relevancia, precisamente, desde que el pensamiento se
comunica a otro”. ® La libertad de expresién publica es la posibilidad de comunicar a otros

las propias ideas; no sélo la libertad para el discurso oratorio, la publicacion impresa y la

cétedra, sino también para el sencillo intercambio de informacién u opinion”.%

“En suma, la libertad de pensamiento no comprende solo la de formar una opinion,
sino también la de expresarla. Como consecuencia de lo anterior es que, como regla,
también la mera comunicacion de una resolucion delictiva, si no es seguida de hechos para

llevarla a cabo, debiera permanecer impune”®.

La libertad de pensamiento y expresion no obsta a que existan delitos asociados a la
mera expresion de palabras o ideas, los cuales constituirian una limitacion a esta libertad
en nuestro sistema juridico. Asi el delito de calumnias e injurias. Por acusar falsamente a
otra persona de un delito que no ha cometido, o a proferir insultos, denigrarlo publicamente
0 desacreditarlo, a traves de cualquier medio, sea oral o escrito. También el delito de
amenazas, se configura a través de la comunicacion, de igual forma el falso testimonio.
Esto demuestra que la libertad de pensamiento y de expresidn, no son ilimitadas, es decir,

existen limites validos en nuestro ordenamiento juridico, ya que ellas no puede atentar

1 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 33 p.
62 :

id.
8 POLITOFF LIFSCHITZ, Op.cit., 34 p.
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contra otros bienes juridicos protegidos, en el caso de las injurias y calumnias, contra el
honor de una persona, que es otro derecho fundamental reconocido en el art. 19 n°4 de la
Carta Fundamental.

Por la misma razn anterior es que existe una constante pugna entre la denominada

libertad de prensa y el derecho al honor de las personas.

“Otro caso de limite a esta libertad en nuestra legislacion esta en la Ley 12.927,
sobre Seguridad del Estado, sanciona la apologia o la propaganda de doctrinas que
preconicen el crimen o la violencia, como medio para lograr cambios politicos,
econdmicos o sociales (art 6 letra c) o la Ley 19.366 que incrimina a quienes induzcan o

promuevan el uso o consumo de estupefacientes o drogas psicotrépicas .

En tales casos pareciera justificado que existan estos limites a la libertad de
pensamiento y de expresion. Ya que el ser humano al vivir en sociedad y no de manera
aislada, debe respetar los derechos fundamentales de los demas miembros de la
colectividad. Se ha sostenido por algunos juristas que los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion son ilimitados, sin embargo, la verdad es que esto no es
asi, ya que los derechos si tienen limites. El limite valido a dichos derechos son los de los
demas miembros de la sociedad. Es decir, un derecho subjetivo no puede ser ejercido en
perjuicio de un tercero. Asi el derecho a informar o a emitir opinién no puede ni debe ser
ejercido contra la honra de una persona. El derecho de propiedad no puede ser ejercido en

abuso de un tercero, o afectando otros derechos fundamentales como el derecho a vivir en

*id.
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un medio ambiente libre de contaminacion, etc. Estos constituyen limites validos en un

ordenamiento juridico.

Sin embargo existen otros casos en que no parece tan justificado que se impongan
limites a la libertad de pensamiento y de expresion. Y es un tema dificil de delimitar, es

decir, cuando se entiende que una disposicion legal seria atentatoria contra este derecho

fundamental.

“La jurisprudencia norteamericana (particularmente celosa en la proteccion de la
libertad de opinidn) ha dirigido, en un fino analisis, entre la accion dirigida a persuadir y la
incitacion a una accion ilegal. Predicar en abstracto doctrinas mas o menos partidarias de la
accion violenta ilegal no equivale a acaudillar un motin o incitar a un grupo de personas a

o . . 65
pasar a la accion de manera inmediata”.

Se ha sefialado que sera ilicito todo aquello que haga referencia a ideas que atenten
contra la esencia de la dignidad humana, ideas que promuevan el racismo, la xenofobia, o

gue se basen en discriminaciones arbitrarias a ciertos grupos de personas basados en su

raza, sexo o religion.

8 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 37 p.
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“En otro ambito de ilicitudes, puede verse afectada por la exteriorizacion de ideas
ofensivas la dignidad humana, lesionada por aquellas expresiones que “conciten al odio, la
hostilidad o el menosprecio respecto de las personas o colectividades en razén de su raza o

religion”.%

En este mismo sentido se ha reprimido en ciertos paises de Europa, “un aspecto
especialmente odioso de la provocacion demagdgica, hiriente para las victimas de crimenes
contra la humanidad, ha sido incorporada a la legislacion penal de Alemania, Francia y
otros paises. Se trata de las acciones que consisten en minimizar o trivializar los crimenes
cometidos por el régimen nazi. EI C.P. de la R.F.A. castiga con pena privativa de libertad,
que puede llegar hasta cinco afios, al que, de manera que pueda perturbar la paz publica, ya
sea publicamente o en una reunion, aprueba, niega o trivializa acciones perpetradas bajo el
régimen nacionalsocialista. Como se hace presente por LENCKER, se ha introducido asi la
incriminacion del envenenamiento del clima politico a través de la negacion de la

existencia del Holocausto (la llamada mentira de Auschwitz)”®’

Todas estas constituyen limitaciones a la libertad de conciencia y de expresion, y

son limitaciones propias de sistemas democraticos.

En resumen, se debe recordar que el principio fundamental como garantia y
derecho humano bdasico es “la libertad de conciencia y de expresion” y esta no puede

afectarse de forma arbitraria, ya que toda persona tiene el derecho de expresar a otros sus

66 rp.:
ibid.
" POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 40 p.
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ideales y pensamientos. Siempre y cuando esto no afecte en su esencia a otros derechos
fundamentales como la honra de las personas, o a otros bienes juridicos protegidos, o bien
constituya actos arbitrarios que promuevan la violencia o la discriminacion o segregacion

en base a raza, sexo o religion.

Creemos que los bienes juridicos no son ilimitados, asi la libertad de expresién o
informacién no podra afectar la honra, u otros derechos fundamentales.
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CAPITULO 3. LA FASE EXTERNA: LOS ACTOS PREPARATORIOS

En la fase externa se sale del dominio sicoldgico de las intenciones, o de la
resolucién simplemente manifestada, y se llega a la materializacion de la voluntad
criminal. Los actos externos se dividen en dos categorias: “indirectos o preparatorios” o
de “ejecucién”, que comprenden la tentativa, el delito frustrado y el delito consumado.®®
También se incluye el delito agotado.

En este capitulo nos enfocaremos en el estudio de los actos preparatorios o

preliminares.

3.1 Actos preparatorios

Es frecuente que, antes de dar principio a la realizacion del delito a traves de su
ejecucion por hechos directos, es decir, antes del estadio de la tentativa, el actor realice
actos preparatorios que apuntan a hacerlo posible o a facilitar esa ejecucion. La ciencia
medieval italiana diferenciaba ya el conatus proximus y el conatus remotus, segun su
mayor o menor proximidad al resultado final. Sin embargo, un buen ndmero de juristas se

ha mostrado escéptico de la posibilidad de trazar con claridad el limite entre los meros

% _LABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., 179 p.
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actos preparatorios y los actos de ejecucion (“lo que hasta ahora no se ha logrado, ni se
lograra”, al decir de FRANK)®®

3.2 Concepto de actos preparatorios

Con este nombre se designan ciertos actos preliminares que Unicamente en la siquis
del hechor se vinculan a la comision de un delito, por cuanto se relacionan con €l s6lo en
forma mediata e indirecta; por ejemplo, la compra del arma para perpetrar un homicidio.
Como la “ejecucion del delito es un viaje emprendido por el malvado hacia la violacion de
la ley” (Carrara), es frecuente que se realicen actos previos al momento ejecutivo que, sin

ser parte de él, al menos lo hacen posible.™

“Son actos preparatorios aquellos que temporalmente preceden a la accidn tipica,

cuyo proyecto deben posibilitar o facilitar, pero que no son todavia subsumibles en el tipo

. . e 71
delicitivo, es decir, que no son todavia tipicos”.

Garrido Montt sostiene que: “Los actos preparatorios son aquellos realizados para

concretar la resolucion delictiva, pero que no alcanzan a conformar una tentativa porque no

pueden calificarse como actividades ejecutivas”.”

% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 42 p.

" _LABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., 180 p.

™ POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., pp 42-43.
2 GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., pp. 346-347.
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“La etapa de preparacion comienza en el momento en que el autor exterioriza su
voluntad delictiva realizando actos materiales dirigidos a facilitar la ejecucion del hecho,

actividad normalmente no punible”. ™

En principio, los actos anteriores a la resolucion delictiva no son sancionables,
salvo contadas excepciones, como la conspiracion, la proposicion, la instigacion y la
complicidad; pero tampoco pueden calificarse de preparatorios, ni mucho menos de
resoluciones manifestadas, porque no lo son.” Esto en opinién de Garrido Montt. Para
Politoff, en cambio, tanto la proposicion como la conspiracién constituyen actos
preparatorios punibles.”

Otros escritores ponen énfasis en la ausencia de lesion o puesta en peligro al bien
juridico tutelado: es preparatorio el acto que “aunque comience a realizar el plan del
autor, no interfiere todavia en forma alguna con el bien juridico que se pretende atacar ni
con su ambito de defensa o proteccion, de suerte que no puede dafarlo ni le ofrece hasta el

momento una amenaza suficientemente concreta y univoca”.”

" fhid.
™ ibid.
> POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 51 p.
76 t1a
ibid.
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Estos actos preparatorios son un medio necesario para que el delincuente pueda
efectuar el plan delictivo que se ha propuesto en su mente. De esta forma el autor de un
robo en lugar no habitado debe primero cerciorarse que efectivamente el inmueble se
encuentra deshabitado, para esto probablemente observaré la vivienda durante algunos dias
para verificar si hay personas en el lugar, llamaré a la puerta, etc. Luego seleccionard los
medios para proceder al robo, conseguird un vehiculo para transportar las especies
sustraidas, etc. Si una persona externa al hecho observara estas conductas probablemente
no se percataria de nada extrafio, solo en el fuero interno del autor estos hechos estan
asociados a la comision de un delito, pero en si mismas y analizadas de forma externa e
imparcial, no se relacionan directamente con la comision de un hecho delictual. Sélo el
autor conoce que dichos actos se encaminan hacia su futura consumacion. ¢(Podriamos
sostener que un sujeto que camina por la noche detras de una mujer en un sitio despoblado
estd proximo a cometer el delito de violacion?, quizas s6lo podamos calificar esa conducta
de sospechosa, podriamos a lo mas sostener que hay probabilidades o sospechas, pero
nunca una certeza. Perfectamente el sujeto podria s6lo querer hablarle, cortejarla o quizas
solo caminar tras ella. SAlo el agente conoce y sabe perfectamente que dichos actos se
encaminan a perpetrar una violacion (dolo), es decir, la fase subjetiva del iter criminis se
encuentra relacionada estrechamente con la realizacion de estos actos previos. ¢Pero
podriamos sostener a priori que en dicha conducta ya ha comenzado a ejecutarse una
violacion? La respuesta es que no, ya que aun no ha habido principio de ejecucion de ese
delito. El sujeto no ha cometido ningun acto tipificado ni ha dado principio a la ejecucion
del mismo. Ahora seria muy distinto si comenzara a forcejear con ella y a sacarle sus

vestiduras.

Por ejemplo, el sujeto que compra combustible en una bencinera para incendiar un
autobus, ese acto en si mismo resulta inocuo, es un acto licito a la luz del derecho y que
cualquier tercero imparcial que observe dicha conducta no podria calificarla de ninguna

manera como sospechosa ni mucho menos delictual. Lo mismo ocurre con el sujeto que
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compra un veneno en la farmacia, que carga una escopeta, etc. Pueden estar encaminados a

otros fines licitos (llenar el estanque del automdvil, cazar un animal, etc.).

Esos actos preparatorios seran necesarios para la futura comision del delito, es
decir, muchas veces resultan indispensables para el éxito del mismo. En estos casos son

condicidn sin la cual no habria delito.

Estos actos preparatorios pueden presentarse de manera simple o de un modo mas
elaborado y estructurado por parte del autor, incluso podria no existir actividad previa a la
comision. Asi un hurto simple muchas veces no requiere de una actividad previa, por
ejemplo: el agente observa una billetera encima de un estante e inmediatamente la sustrae
guardandola en su bolsillo, la actividad previa queda reducida a una minima expresion, o
delitos pasionales, por ejemplo lesiones en rifia, el sujeto actia movido por el impulso del
momento. Otras veces esta actividad previa puede presentarse claramente y de manera
simple como ir siguiendo a una mujer por un sitio eriazo (con dolo de violacion). Pero
otras veces puede presentarse de forma mas compleja y elaborada: Por ejemplo, muchos
robos se presentan de manera muy estudiada y planificada para precaver posibles errores,
asi un robo armado a un banco, los sujetos deben concertarse previamente, camuflarse,
designar funciones entre autores y participes; o robos en lugares habitados sucede lo
mismo. Los homicidios premeditados también suelen ir acompafiados de una actividad
preparatoria elaborada con minuciosidad. Asi una mujer que desea vengarse de la amante
de su marido, idea una cita con ella, la adormece con pastillas, la lleva a una habitacion, la
amarra a la cama y luego de provocarle multiples lesiones para torturarla, finalmente la
asesina degollandola. Existe un plan de autor, el agente ha estudiado minuciosamente cada
uno de los medios con que perpetrara el delito. Otros homicidas planifican para no dejar

rastro alguno del delito o para favorecer su impunidad, asi inventan un suicidio colgando a
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la victima fingiendo un ahorcamiento, o fingiendo un robo. Muchos homicidios cometidos
por la mafia los hicieron pasar por accidentes, por ejemplo, colocando el auto con la
victima adentro en medio de las vias férreas de un tren. Todos estos homicidios son

premeditados y planificados minuciosamente.

A decir de Etcheberry: “No debe pensarse que esto ocurre solamente en los delitos
premeditados o de trabajosa preparacion: sucede incluso en los delitos de impetu
instantaneo. Siempre la accion debe ser movida por la voluntad finalista, por rapido que
sea el proceso volitivo-ejecutivo™’. Sin embargo, habiendo dolo, la actividad desplegada
puede ser de inmediato ejecutiva, sin que existan necesariamente actos preparatorios.

Como el sujeto que arrebatadamente golpea a otro. Lo pensé y lo hizo.

Lo normal es que en los delitos existan actos preparatorios, ya sea que estos sean
simples o de mayor complejidad, en ambos el problema esta en distinguir hasta cuando

estos pasan a ser actos de ejecucion por medios directos, es decir tentativa.

En sintesis, los actos preparatorios son aquellos “mediante los cuales el
delincuente dispone los medios o las circunstancias apropiados para cometer su delito, pero
que juridicamente no alcanzan a constituir actos de ejecucion”. En suma, es claro que
cualquier definicion de los actos preparatorios que se proponga —en cuanto ellos

constituyen la fase del iter criminis que temporal y objetivamente precede a la ejecucion

" ETCHEBERRY, Alfredo. Op.cit, 51 p.
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propiamente tipica del delito —s6lo va a adquirir sentido a partir de una definicién

dogmética de la tentativa, que permitiré fijar los criterios que separan ambas nociones.””®

3.3 Impunidad de los actos preparatorios en la medida que no se conecten con actos
ejecutivos

En general como se sefialé anteriormente los actos preparatorios no estan
sancionados por nuestro derecho y por la mayoria de las legislaciones. Esto en la medida
gue no se conecten posteriormente con actos ejecutivos ya que en tal caso si adquiriran
relevancia juridico-penal y podrian constituir en ciertos casos circunstancias agravantes de

la responsabilidad penal.

En general son actos impunes por no haber principio a la ejecucién del crimen o
simple delito por hechos directos, sin embargo, “existen actos preparatorios —los que
Carrara denomina actos preparatorios contingentes —que son univocos, demuestran de
modo seguro la intencion de delinquir y representan un peligro cierto. EI Cddigo los
reprime, entonces, no como actos tendientes a preparar un delito, sino como especificos
delitos de peligro. Asi, el art. 181 castiga la falsificacion de elementos destinados a la
fabricacion de determinados valores y titulos (bonos, acciones, billetes, papel sellado,
estampillas, etc.); el art. 445, al que fabricare, expendiere o tuviere en su poder llaves
falsas, ganzlas u otros instrumentos destinados conocidamente para efectuar el delito de
robo y no diere descargo suficiente sobre su fabricacion, expendicién, adquisicion o
conservacion; el art. 481, al que fuere aprehendido con bombas explosivas o preparativos
conocidamente dispuestos para incendiar o0 causar estragos, salvo que pudiendo

considerarse el hecho como tentativa de un delito determinado debiera castigarse con

"8 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 43p.
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mayor pena que la establecida en esta disposicion.”” Es decir, nuestro Cédigo Penal
tipifica como consumados ciertos actos que en si mismos son preparatorios. Politoff los
denomina delitos preparatorios SUI GENERIS (no ya meras etapas del iter criminis)
respecto de los cuales el legislador ha adelantado considerablemente la penalidad, ya que
en su esencia, son verdaderos hechos de preparacion para la comisién de delitos
ulteriores, que el legislador ha elevado a la condicién de tipos legales autonomos de
peligro. Se trata pues, de actos preparatorios que la ley, en determinados casos, tipifica

como delitos consumados.®

Los actos preparatorios, como se sefiald, son impunes por regla general, “salvo
tratdndose de delitos en que participaria mas de una persona donde excepcionalmente son

punibles la proposicion y la conspiracion

, esto dltimo en opinién de Politoff, Matus y
Ramirez. Ya que para otro sector de la doctrina, ni la proposicion ni la conspiracion

constituyen actos preparatorios (Garrido Montt).

¢Cuél es el fundamento de que los actos preparatorios en general no estén

sancionados?

“Fundamento de la impunidad del acto preparatorio es el principio de reserva
(nullum crimen nulla poena sine lege), la proteccion del individuo frente a la posible
arbitrariedad judicial, ya que tal acto no importa la violacion de una norma juridica” [si el

acto preparatorio no viola ningun tipo penal, sancionarlo atentaria contra el principio de

" LABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., pp. 180-181.
% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 48 p.
8 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACURNA, Jean Pierre, RAMIREZ, Cecilia. Op.cit., 370 p.
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tipicidad, es decir que esa conducta debe estar expresamente tipificada por el legislador
para ser sancionada. Si no se adecua al tipo penal, es impune] “Es un verdadero postulado
del derecho penal liberal, al que no es posible renunciar, el establecimiento de un limite

minimo a la actividad punible.”®?

Es decir, el derecho penal exige el principio de tipicidad, que la conducta debe estar
expresamente tipificada, nullum crimen nulla poena sine lege. Todo lo que sea actividad
preparatoria al delito y que no llegue a principiar la ejecucion por medios directos sera
impune por no estar tipificado expresamente, asi el comprar armamentos de manera legal,
cargar un arma, comprar combustible en una bencinera, etc. constituyen actos que no estan
tipificados como delitos, es decir, son actos legales e inocuos. El problema radica en el

limite de esos actos preparatorios y es que no pasen a ser tentativa.

Tal vez si el criterio basico para ello sea la posibilidad que queda al sujeto de
reflexionar y cambiar la decision. “Entre los labios y el borde del vaso” —se recuerda por
algunos escritores —hay todavia no pocas dificultades y obstaculos, y numerosas acciones
preparatorias, en si seriamente realizadas, pueden, ya sea por una mejor consideracion

. . . . .. . 83
ulterior o por impedimentos exteriores, no llegar siquiera a la etapa de tentativa”.

“Los autores clasicos invocan todavia otras razones: hacen notar que dichos actos
son equivocos, no es posible asociarlos a un delito determinado, por lo que no revelan de

una manera indubitable la intencion del sujeto, y que su impunidad favorece el

8 _ABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., 180 p.
8 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 44 p.
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desistimiento. Nuestro Cddigo los margina del &mbito represivo al exigir que la actividad

delictual se verifique por hechos directos (art. 7° inciso 3°).”%*

Por ejemplo, ¢Podriamos decir que colocar una escalera en la pared de un inmueble
deshabitado para robar, sigue siendo un acto preparatorio?, o colocar el veneno en la
comida es todavia un acto preparatorio?, ¢Siguen esos actos siendo inocuos? A la luz de un
tercero imparcial que observe dicha conducta podré advertir algo extrafio en ese actuar, asi
colocar cianuro a un plato de comida, pareceria bastante extrafio para cualquier tercero que
lo observe. Sin embargo, ¢necesariamente se va a asociar al delito de homicidio?, no, ya
que podria estar destinado no a un ser humano, sino a un animal, por ejemplo (lo que
podria constituir otro delito pero no un homicidio), o sea podrian estar encaminados a otros
ilicitos o bien a conductas permitidas. También se debe analizar si esa conducta pone en
peligro algun bien juridico, probablemente esa conducta aun no pueda calificarse de
tentativa, sin embargo, va a depender de qué teoria se adopte si es que se anticipa la
punibilidad. Y en el ejemplo, ¢qué sucede si dicho plato de comida es servido a la
persona?, hay un peligro mucho mayor del bien juridico, y un tercero imparcial que
observe esa conducta lo méas probable es que llegue a la conviccion de que el sujeto desea
matar a ese ser humano especifico. Ya podria haber tentativa de homicidio, mas aun si el
sujeto se dispone a comer y el peligro concreto es mucho mayor. La verdad es que el limite
es bastante difuso, y habra que analizar cada caso en particular, porque cada caso tendra
diversos matices. Por ejemplo, el sujeto que rocia con kerosene un automdvil, se podria
sostener que ese acto constituye una tentativa de incendio, es un acto sumamente peligroso
y que cualquiera que observe dicha situacion podria concluir que el agente desea incendiar
el vehiculo. Por el contrario, podria sostener la defensa que el sujeto esta realizando esa
conducta con otro fin diverso y no para prenderle fuego, y s6lo habria tentativa cuando el
sujeto prendiera efectivamente el fosforo. Para esto también es necesario analizar otras
circunstancias, el contexto, por ejemplo si dicho acto fue realizado en una protesta podria

haber un indicio mucho mas claro de una tentativa de incendio.

8 LABATUT GLENA, Gustavo. Op.cit., 180 p.
50



Se hace relevante el tema si es importante o no analizar el contexto de la situacion,
mas alla de la conducta del agente, para determinar si hay tentativa, o s6lo basta analizar la
conducta del autor en forma aislada sin preocuparse de otras circunstancias anexas. Asi por
ejemplo: sorprender a un sujeto llevando una mochila cargada de piedras durante una
protesta estudiantil serd muy distinto a que ese mismo sujeto sea sorprendido en un dia de
campamento de boy-scouts. El tercero imparcial que observe esa situacion se vera en
menor o mayor medida influenciado por las circunstancias externas que rodean al hecho y

no sélo a la actividad del sujeto. Este tema sera analizado con minuciosidad méas adelante.

3.4 Los actos preparatorios en materia de crimen organizado

Si bien, se sefial6 que la gran mayoria de los actos preparatorios son impunes (salvo
los que la ley tipifica expresamente como consumados), ha surgido un problema sobre todo
en paises europeos, y es en materia del crimen organizado o “mafia”’. Donde asociaciones
criminales realizan actos preparatorios en vias de graves delitos y crimenes, y donde la
policia debe limitarse a observar lo que sucede, sabiendo que dichos actos se encaminan a

la perpetracion de estos graves delitos, no pudiendo hacer nada, ya que son actos impunes.

“Protegida por una implacable ley del silencio, la Mafia se origina en Italia y fue,
durante muchos afios, una de las organizaciones criminales mas herméticas. A principios

de la década de 1980, se ignoraba todo acerca de esta enigmatica sociedad secreta, hasta
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que varios de sus miembros aceptaron revelar a la justicia italiana los secretos de la

organizacion.

Los origenes del fenbmeno mafioso se remontan a la Edad Media, cuando Sicilia
estaba bajo dominio extranjero y las familias adineradas obtenian obediencia formal
gracias al control social de la tierra. La Mafia, organizacionalmente, no poseia una
jerarquia, sino que estaba compuesta por grupos autdbnomos que se autodenominaban
"hombres de honor". Sus individuos se obligan bajo juramento a ayudarse mutuamente y a

no servir de testigos ante ningun tribunal.

En aquel tiempo, la aristocracia latifundista se alia con lideres sociales y crea al
mismo tiempo una estructura de poder conservadora y estable, estrategia que le permitio

mantener su dominio en Sicilia a partir de entonces.

Guiados por un codigo de conducta de nombre Omerta, la Mafia rapidamente se
convirtié en una organizacion totalmente al margen de la ley. Dicho codigo obligaba a los
mafiosos a estar en contra de la justicia, asi como también evitar cualquier tipo de

contacto con ella.

A principios del siglo XX, algunos miembros de esta organizacion emigraron a
Norteamérica, especificamente a Estados Unidos, propagando internacionalmente de esta
manera las organizaciones criminales clandestinas.
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Con el tiempo, Estados Unidos se convirtié en la meca de todos los crimenes de la
Mafia, pues este pais estaba restringiendo los juegos de azar y bebidas alcohélicas, lo que

genera un gran contrabando.

La historia de la mafia ha servido para comprender el nacimiento, estructura,
funcionamiento y mecanismos de control de las organizaciones criminales, lo cual ha sido
una herramienta util para estudiar la forma en que operan contrabandistas, asesinos y

carteles de la droga mas peligrosos del mundo”.®

La gran mayoria de las veces estos crimenes perpetrados por la mafia son
premeditados y elaborados con gran minuciosidad: trafico de drogas, lavado de dinero,
asesinatos, robos, secuestros, grandes estafas, etc. La policia no tiene los atributos o
competencias para intervenir muchas veces por tratarse de actos preparatorios y ha surgido
un debate en torno a anticipar la punibilidad de estos en materia de crimen organizado,

para facilitar la labor de la policia y que no queden en la impunidad.

El problema es que en nuestro pais aun no existe un nivel tan desarrollado del
crimen organizado, como si ocurre en paises europeos, Estados Unidos y otros paises

latinoamericanos, donde aln existen los carteles criminales que operan impunemente. Por

& http://www.alu.ua.es/g/gla2/historia.htm
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lo que no se advierte ain en Chile la necesidad de legislar sobre la materia, es decir,

anticipar la punibilidad de los actos preparatorios.

Creemos que en materia de crimen organizado se debe anticipar la punibilidad de
los actos preparatorios, por la gravedad que representan para la seguridad nacional y por la
impunidad con la que actian las organizaciones mafiosas, siendo necesario anticiparse a
los hechos; y que las policias y el Ministerio Publico pudieran tener mayores facultades de
persecucion y allanamiento, tanto para proteger a las futuras victimas como para sancionar
anticipadamente hechos encaminados necesariamente a la comision de crimenes de

envergadura.
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CAPITULO 4. LA TENTATIVA (TENTATIVA INACABADA)

4.1 Concepto de Tentativa:

La tentativa constituye el tema central de este estudio, y estd en el centro de la

problematica de la teoria relativa al iter criminis.

Se le conoce también a la tentativa como “delito intentado”.

“A partir del derecho penal del siglo XIII, comenzé a desarrollarse la nocion de la
tentativa sobre todo entre los practicos [italianos], quienes preservaron en buscar el

concepto de la tentativa y diferenciar la tentativa acabada de la inacabada”.®®

“Se habla de tentativa en general o conato cuando el autor que da principio de
ejecucion al delito, aunque se lo proponga, no logra consumarlo, bien porque no se
produce el resultado punible [...], o bien porque, cuando la ley no exige un resultado

material, como sucede en los llamados delitos formales o de mera actividad y en los delitos

% GONZALEZ HERNANDEZ, Adrian. Naturaleza Juridica de la tentativa, tesis, Universidad Auténoma de
Nuevo Ledn, Facultad de Derecho y criminologia, ciudad universitaria, México, 2002.
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de peligro, la conducta punible es fraccionable material e intelectualmente, y habiéndose

dado comienzo a la actividad, ésta no ha alcanzado el pleno desarrollo™.?’

Entonces el concepto general de conato abarca lo que es la tentativa propiamente

tal y lo que se denomina el delito frustrado.

En Chile: la nocion de tentativa de nuestro Codigo Penal que “se contiene en el
inciso 3° del articulo 7°, se elaboré6 por MANUEL RENGIFO, el cual tuvo a la vista,
ademas del modelo espaiiol, el Codigo belga [...] y el Cédigo napolitano.®® “Ese ultimo
modelo legal hacia un distingo, en su articulo 69, entre dos situaciones: segin que con tales
actos de ejecucion nada le quede que hacer (al autor) para su complemento, lo que
constituiria el delito frustrado, y aquellos casos constitutivos de tentativa, propiamente tal,
esto es, cuando a la voluntad del culpable, si se llegd a manifestar por actos exteriores
proximos a la ejecucion... aun le quedase a aquél algo por ejecutar para la consumacion

del crimen.%®

“La tentativa propiamente tal es accidon inconclusa, la frustracidon es accion

terminada pero sin el resultado tipico esperado; de consiguiente el delito frustrado puede

presentarse (inicamente en los delitos denominados materiales o de resultado”.”

8 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre, RAMIREZ, Cecilia. Op.cit., 369 p.
zz POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 147 p.

id.
% GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 349 p.
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Es decir, la tentativa constituye una actividad inacabada, al delincuente le quedaron
cosas por hacer, no pudo desplegar toda la actividad que tenia pensada en su fuero interno.
Si bien dio principio a la ejecucion del delito por hechos directos, no pudo continuar en su
actuar delictivo por causas independientes de su voluntad, es decir, no queridas ni deseadas
por él. Ya sea porque fue sorprendido por un tercero (Carabineros, vecino, etc.), porque la
victima opuso resistencia, 0 por cualquier otro acaso externo, ya sea proveniente de la

naturaleza o de alguna voluntad humana ajena a él.

Nuestro Codigo Penal define la tentativa en los siguientes términos: “Hay tentativa
cuando el culpable da principio a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos

directos, pero faltan uno o mas para su complemento”.

En la tentativa se ha dejado atras la fase de los actos preparatorios, aqui el
delincuente ya ha comenzado a ejecutar el crimen o simple delito, es decir, son actos
ejecutivos destinados a consumarlo. Citando algunos ejemplos, el sujeto ya no sigue a su
victima o la observa, sino que derechamente ha comenzado a sacarle sus vestiduras y
disponerse al acceso carnal por via vaginal, oral o anal. El sujeto ha comenzado a ejecutar
el asesinato, pero su actividad aun es incompleta, le quedan cosas por hacer. La victima en
esas circunstancias puede defenderse, pedir auxilio, arrancar, mientras el autor lo Gnico que
desea es perpetrarlo. Lo importante es que el delito no se logre consumar por causas ajenas
a su voluntad. Si logra consumarlo se aplicara la pena total establecida para el delito. Es
decir, si ha habido acceso carnal por via anal, oral o vaginal, estaremos ya en presencia de
una violaciéon consumada.
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También es importante que el autor no haya desplegado toda su actividad, no haya
realizado todo lo que estaba en sus manos, es decir, debe ser una actividad incompleta, a
medias. Ya que si el sujeto ha realizado todo de su parte para que el crimen o simple delito
se consume Yy esto no se verifica por causas independientes de su voluntad, estaremos en
presencia de un delito frustrado y no una tentativa. Asi por ejemplo, un sujeto le dispara
con una ametralladora a otro, el delincuente ha puesto todo de su parte para que el
homicidio se consume, sin embargo la victima logra sobrevivir a los balazos en el hospital.
El resultado no se ha producido por causas ajenas a su voluntad, pero él desplegé toda la
actividad que estaba en sus manos. Es una conducta terminada, si bien el resultado tipico
no se verifico. En ese caso al ser un delito frustrado la sancidén serd mayor, por existir una

puesta en peligro mayor al bien juridico protegido.

En el caso de la tentativa propiamente tal, deben faltar uno o mas hechos para su
complemento. “Faltan hechos para el complemento de un crimen o simple delito, cuando
no se han llevado a cabo todos los actos que objetivamente conducirian a la realizacion
del tipo legal, con independencia de la representacion del autor y de sus posibilidades de

501
actuacion”.

Se debe recordar que para la mayoria de la doctrina, tanto en la tentativa, en el
delito frustrado como en el consumado, el dolo del sujeto activo es el mismo, no varia. La
diferencia sélo es objetiva, en cuanto a los hechos, pero en la psiquis del individuo el dolo
no difiere. Aungue para otro sector de la doctrina el dolo no es el mismo en uno u otro

estadio. Esto se analizara en el capitulo VII de esta memoria.

9L POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACURNA, Jean Pierre, RAMIREZ, Cecilia. Op.cit., pp. 379-380.
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Para Matus, Politoff y Ramirez “se excluye la posibilidad conceptual de la tentativa
en los delitos culposos, en los preterintencionales y en los de omision propios,
discutiéndose, en cambio, si es admisible en casos de dolo eventual y en los delitos de

omisién impropia.”

“La tentativa constituye en nuestra legislacion un tipo dependiente, es decir no es

un tipo punible auténomo”®

, por lo que no existe una tentativa “en si”, sino tentativa de
homicidio, tentativa de hurto, tentativa de estafa, etc. “La determinacion concreta de los
casos de tentativa en cada delito es, por tanto, una cuestion relativa a la tipicidad de cada

uno de ellos.**

4.2. Distincion entre actos preparatorios y tentativa

¢Desde qué momento se da principio a la ejecucién de un crimen o simple delito

por hechos directos?

92 - .-
ibid.
% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 148 p. _
% POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre, RAMIREZ, Cecilia. Op.cit., 379 p.
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Esta es la problematica que para muchos penalistas ha resultado muy dificil de
resolver, y de gran complejidad poder llegar a una solucion en la préctica.

Si bien se han eshozado varias teorias en cuanto a la delimitacién de ambas fases,
se debe advertir que es un tema que da mucho espacio para la subjetividad y para la
arbitrariedad. En un hecho puntual sometido a conocimiento, para algunos puede existir
claramente una tentativa y para otros solo un acto preparatorio. Sin embargo es de suma
importancia esclarecer cuando habrd uno u otro, ya que aqui esta el limite entre lo
permitido y lo prohibido, entre el culpable y el inocente. No es de extrafiarnos entonces
que hayan surgido un sinnimero de teorias y posturas que tratan de explicar esta

diferenciacion, las cuales estudiaremos en profundidad.

Si bien, quizas nunca se llegue a un consenso, pueden existir pautas mas o menos
claras, que puedan guiarnos hacia una solucién generalmente aceptable o definitiva si es

posible.

En altimo término son los magistrados quienes deben aplicar el derecho a cada caso
concreto que se someta a su conocimiento, y en esto deben contar con reglas adecuadas
para su fallo. Es fundamental en este sentido analizar no sélo la doctrina sino también la
jurisprudencia que ha podido ir estableciendo pardmetros o directrices que puedan

delimitar mas claramente ambas etapas.
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4.3 Teorias o posturas doctrinarias que tratan de explicar o delimitar los actos
preparatorios de la tentativa.

Para estudiar las diferentes teorias y posturas que delimitan los actos preparatorios
de los ejecutivos, es necesario analizar la doctrina del derecho comparado.

Las dos grandes posturas son las doctrinas objetivas y las subjetivas.

4.3.1 La faz objetiva del tipo de tentativa:

4.3.1.1 Las teorias objetivas en general:

“Para las teorias objetivas, en general, la decision sobre el caracter ejecutivo de los
actos realizados por el autor en un caso concreto tiene que adoptarse prescindiendo del
propdsito que éste abrigaba, de la forma en que se represento la situacion y el modo en que
planificé su conducta.”®® Es decir para las tesis objetivas se enfoca en el aspecto objetivo

del tipo penal para diferenciar la tentativa de los actos preparatorios, sin considerar para

% CURY URZUA, Enrique. Op.cit., 552 p.
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este efecto los propositos o fines que se propuso el autor. “La cuestion se reduce, entonces,
a precisar las caracteristicas que revelan esta participacion del hecho en el esquema rector.
Se trata de encontrar un criterio para descubrir y descifrar, en la materialidad de los actos,
la marca que distingue a los que realizan un fragmento de la conducta tipica, de aquellos

que s6lo la anteceden o preparan”.*®

No es del todo prescindible la subjetividad del autor, en este sentido las teorias
objetivas “parten del presupuesto que previamente debe determinarse la finalidad
perseguida por el autor —su dolo —, que sefialara el delito que pretendia cometer. En
seguida corresponde analizar si lo realizado por el sujeto puede calificarse como acto

ejecutivo o preparatorio de ese delito, pero prescindiendo del referido propésito.”®’

“Naturalmente, también desde este punto de vista es preciso que el dolo con que
obrd el sujeto se encuentre determinado, porque sélo asi puede saberse el tipo al que debe
referirse la investigacion relativa a los actos ejecutados. Las teorias objetivas procuran,
Unicamente, independizar los datos. Una vez acreditado el fin que perseguia el autor y, de
este modo, el tipo de tentativa a que deben relacionarse sus actos, la ejecutividad de éstos
tiene que deducirse de su exterioridad.”®® Por ejemplo “Se sabe que el sujeto queria
falsificar un cheque; determinado ello, corresponde establecer si tomar el documento y
tratar de imitar la escritura es un acto de ejecucion propio del tipo falsificacion de

instrumento privado”. *°

96 7.
ibid.
" GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 271 p.
% CURY URZUA, Enrique. Op.cit., 553 p.
% GARRIDO MONTT, Mario. Op.cit., 271 p.
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En Alemania “un importante sector de la doctrina alemana reconoce que la
delimitacion entre los actos preparatorios impunes y los de tentativa sigue reposando en un
fundamento principalmente objetivo. A pesar del punto de vista subjetivo que la
jurisprudencia del Reichsgericht y la doctrina dominante (consagrada luego
legislativamente) adoptaron respecto de la pregunta acerca de la tentativa inidonea, debe
rechazarse —reconocia MEZGER —que, para la delimitacion entre los actos preparatorios y

la tentativa, tenga importancia la intensidad de la voluntad criminal”.'%°

En Italia “la formula de la univocidad se remonta al pensamiento de la gran
tradicion de CARMIGNANI y CARRARA”.* pPara PANNAIN, actos ejecutivos son,
pues, aquellos que se presentan como “actos que concretan la violacion del bien atacado,
como actos agresivos de la integridad de ese bien y que, por ello, no se limitan a manifestar
exteriormente un propdsito criminal, sino que expresan la voluntad inequivoca de agredir

el bien tutelado.”*%?

En Espafia en esta materia los juristas espafoles han respetado la tradicion objetiva
clasica. El tenor literal del Codigo establece una nocion de tentativa fundada en criterios
objetivos, “cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian conducir al
resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del

autor”.

1% pOLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 168 p.
1L fhid,
192 pOLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op. cit. 173 p.

63



“Piensa GONZALO QUINTERO que si en el plano material una primera
delimitacion objetiva debiera hacerse desde el punto de vista del peligro para el bien
juridico que deriva de la accion, habréa que recurrir en seguida, en acatamiento del principio
de legalidad, al concepto de ejecucidn tipica, sobre la base del criterio formal derivado del

sl
verbo nuclear del tipo.”*%

“El criterio del plan del autor —se admite por algunos- tiene el inconveniente que
subjetiviza un criterio que en la ley es objetivo. [...] De ello se seguiria que Unicamente el
plan del autor es decisivo en la medida en que se manifieste al exterior y sus actos estén en

., . . ., . 104
conexion directa con la ejecucion del delito.” 0

En Chile: “La tradicion en nuestro pais ha sido, a partir de los redactores y
comentaristas del Cddigo, claramente objetivista. ALEJANDRO FUENSALIDA escribia:
“La ley francesa, que solo exige para la existencia de la tentativa un principio de ejecucion
por medios externos, excluye a los actos preparatorios; la nuestra, que ha usado de un
modificativo méas excluyente exigiendo que los medios sean no solamente externos sino
directos, esto es, conducentes precisamente a una accion determinada, los excluye con mas
claridad todavia”. Afadia que “la teoria nos ensefa que la tentativa empieza con los hechos
externos tan intimamente ligados con la accion que ésta no podria verificarse sin ellos y
que la exigencia legal del principio de ejecucion y de los hechos directos separa la tentativa

de los actos preparatorios”.'*

103 fpid.

ig: POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., pp. 176-177.
id.
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“Entre los miembros de la Comision Redactora del Codigo Penal existia un criterio
que, respecto del comienzo de ejecucion, parecia inclinarse més por una exigencia de
caracter objetivo referida a la materialidad del delito intentado que a la exteriorizacion

. , .. 1
inequivoca de una voluntad delictiva.”'%

Para la gran mayoria de la doctrina nacional se basa en la teoria objetiva. De esta
corriente forman parte ETCHEBERRY, GARRIDO MONTT, NOVOA, etc. Con
excepcion de CURY.,

“La doctrina nacional coincide en requerir, como elemento fundante de la nocion
principio de ejecucion por hechos directos, la virtud causal del acto realizado y la
idoneidad de los hechos realizados (ETCHEBERRY), que el acto sea idoneo para realizar
el tipo y que, por su potencialidad causal, con nitidez esté dirigido a la ejecucion del delito
(GARRIDO MONTT), esto es, que apoyada en una relacion causal adecuada la accion sea

apta para la realizacion del tipo delictivo (NOVOA).”*"’

“CURY, en cambio, piensa que el disvalor de la acciéon se expresa en cualquier
principio de ejecucion del resultado tipico, aunque el autor emplee medios incapaces de
ocasionar el resultado o dirija el ataque contra un objeto inexistente. [...] CURY se

conforma, de acuerdo con la llamada teoria de la impresion™.**®

1% pOLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 178 p.
107 +pa:

ibid.
1% fhid.
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4.3.1.2 Teorias objetivas propias:

4.3.1.2.1 Teoria formal de BELING:

“BELING es el primero en puntualizar que el principio de ejecucion a que alude la
ley alemana —como la chilena —lo es de la accion tipica. Por el contrario, el acto que, no
obstante encontrarse subjetivamente dirigido a la consumacion de un delito, ain no realiza
la accion descrita por el tipo, es solamente preparatorio y, por ende irrelevante. Por lo
mismo, la cuestion del principio de ejecucion debe ser resuelta separadamente para cada
tipo delictivo.”® Una formula general vélida para todos los delitos carecerfa de sentido

para esta teoria.

4.3.1.2.2 Teorias mixtas:

“Las teorias mixtas aceptan como punto de partida que el acto es ejecutivo si
realiza una parte del hecho descrito por el tipo. Pero difieren de la concepciéon formal
porque para determinar los limites y contenido de ese hecho no s6lo acuden a su

descripcion, sino, ademas, a complementos materiales.”*°

19 CURY URZUA, Enrique. Op.cit., 553 p.
1% cURY URZUA, Enrique. Op. cit., 554 p.

66



“Se encuentra un principio de ejecucion en todos los momentos de actividad que,
en virtud de su necesaria conexién con la accién tipica, aparecen como elementos de la
misma, Segun la concepcidn natural. [...] Los actos integran el hecho tipico y son, por lo
tanto, ejecutivos si han creado ya un peligro para el bien juridicamente protegido. Se
considera como si fuese tipico todo lo que agrede en forma concreta al objeto de la

tutela.”*!

4.3.1.2.3 Teorias escépticas:

“Se acepta también en principio, que s6lo son ejecutivos los actos que integran la
conducta descrita por el tipo. Pero como estiman imposible encontrar una formula que
sirva para trazar el deslinde en todos los casos, prefieren entregar al juez la facultad de

. .y, . . 112
hacerlo, frente a cada situacion concreta, de una manera discrecional.”

“La concepcion escéptica se diferencia del subjetivismo extremo, porque reconoce
la necesidad de distinguir los actos preparatorios y el principio de ejecucion. Sin embargo,
al no limitar el arbitrio judicial, llega a resultados que estdn sometidos a reparos muy
semejantes con los que haran a dicha teoria. Pues esto equivale a entregar la designacién de

los limites del tipo a la jurisprudencia y llegar, asf, a una justicia de gabinete”.'*®

M1 ibid.

112
id

113 -
id.
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4.3.1.3 Teorias objetivas impropias:

4.3.1.3.1 Teoria pragmatica de CARRARA

“Son preparatorios los actos equivocos, esto es, aquellos que, considerados
objetivamente, pueden estar enderezados lo mismo a la consumacion del resultado tipico
gue a una consecuencia juridicamente indiferente; a su vez, son ejecutivos los univocos, es
decir, los que so6lo pueden entenderse dirigidos a la perpetracion del delito. De este modo,
el acto de comprar un arma es preparatorio, porque puede estar orientado lo mismo a
cometer un homicidio que a practicar la caza o a procurarse defensa en caso de un ataque.

En cambio, el de apufalar a la victima es, sin duda, univoco.”

“Los actos equivocos pueden serlo de manera absoluta o relativa. Es absolutamente
equivoco aquel acto que, aun contemplado en el contexto del cual forma parte, conserva su
ambigledad; lo es, en cambio, sélo relativamente, cuando se halla acompafiado por
condiciones materiales de una indole tal, que manifiestan, sin duda, su direccién hacia un

delito determinado”.
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Esta teoria fue posteriormente criticada, y abandonada por CARRARA, se criticaba

principalmente que los actos objetivamente univocos son poquisimos.

Sin embargo, esta teoria iba muy bien encaminada, probablemente habia que
precisar algunos aspectos, la univocidad absoluta no va a existir en la mayoria de las
ocasiones, ya que en la vida diaria los acontecimientos ocurren de manera incierta, dando
siempre un espacio 0 margen a la duda. Sin embargo, hay actos que si bien pueden dar un
margen a la duda o a la equivocidad, este margen es minimo y se puede aplicar el concepto

anglosajon “mas alla de toda duda razonable”.

Es decir comportamientos univocos absolutos son muy pocos, pero actos univocos
maés alla de toda duda razonable, podran haber muchos. Asi por ejemplo un sujeto que
rocia un automovil de combustible en una protesta, no es univoco al sentido clasico de
CARRARA, ya que podria estar haciéndolo por otro motivo desconocido, es decir, no
necesariamente encaminado a la comision de un delito. Pero si analizamos el contexto de
la situacion que es una protesta, donde los sujetos estan realizando actos de vandalismo. La
razdn nos indica que ese sujeto se dispone a perpetrar un delito de incendio, ese acto sera

entonces univoco mas alla de toda duda razonable.

A diferencia del sujeto que compra combustible, que compra un arma, que la carga,
estos son comportamientos equivocos, ya que la razdn no nos indica que esos sujetos van a
cometer un delito, la duda en estos casos no es razonable, sino que estamos en el terreno de

las especulaciones.
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De todas estas teorias estudiadas, particularmente las teorias objetivas que son méas
adecuadas a nuestra realidad juridica, podemos extraer parametros y principios de cada
una, ya que todas tienen algo que aportar para poder establecer pautas para la delimitacion
de los actos preparatorios de los ejecutivos.

En nuestro sistema como se sefial6 se atiende a parametros objetivos, en atencién a

lo que exige nuestro codigo penal, la tentativa se debe verificar por hechos directos.

Para establecer cuando habra tentativa o debemos realizar un minucioso estudio del
articulo 7, para extraer cual es la exigencia objetiva y diferenciarla de los meros actos

preparatorios.

Dar principio: ¢Qué se debe entender por dar principio?, el diccionario de la Real
Academia Espafiola define como principio: “Primer instante del ser de algo”. “Punto que

se considera como primero en una extension o en una cosa”. “Causa, origen de algo”.

Por lo tanto se debe “comenzar”, “principiar”’, una determinada conducta, no
cualquiera, sino la que describe la ley, relacionado con el verbo rector del tipo

determinado. Para poder dar principio a una conducta es indispensable que ella sea
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fragmentable en el tiempo, es decir, que pueda extenderse y separarse aun mentalmente su

transcurso.

La ley sefiala que se debe dar comienzo a una determinada conducta que es la

ejecucion, es decir, debe ser el primer instante de la ejecucion.

Ejecucion: El diccionario de la RAE define como ejecucion: “accion y efecto de
ejecutar”, Ejecutar: “llevar a la practica, realizar”. “Poner por obra algo”. Es entendida no
solo como accion sino también como efecto. Se debe llevar a la practica, realizar una

determinada conducta en el mundo material que sea apreciable a través de los sentidos.

Si sélo nos quedaramos con esta parte de la definicion de tentativa no se advierte
aun ninguna diferencia con los actos preparatorios, ya que estos también dan comienzo a la
ejecucion de un hecho especifico, es decir, un sujeto que resuelve cometer un asesinato y la
primera accion que lleva a cabo es comprar un revolver, esta principiando una ejecucion.
Sin embargo este es un mero acto preparatorio. Por lo tanto para que haya tentativa
propiamente tal el articulo sefiala que se debe dar principio a la ejecucion del crimen o
simple delito. El crimen o simple delito se refiere a un tipo penal en particular y
especifico. Es decir, se debe dar principio de ejecucion a un homicidio simple, principio de
ejecucion de un robo con intimidacién, principio de ejecucion a una estafa, principio de

ejecucion a un aborto, etcétera.
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Es decir, hay tentativa desde el primer momento en que se comienza a ejecutar ese
delito en particular. Para esto es necesario vincularlo estrechamente con el verbo rector del
delito. Asi el art. 391 del Codigo Penal, establece “el que mate a otro”, el verbo rector es
matar, es decir, quitar la vida. ;Cuando se entenderd en una serie de acontecimientos se
estd comenzando a quitar la vida a otro ser humano?, en un hurto ;cuando se entenderé que
se estd dando comienzo a la apropiacion de cosa ajena? Responder esta interrogante en
cada delito particular nos va a permitir desentrafiar cuando habré tentativa.

Asi para saber si un delito se encuentra consumado o no, se debe estudiar cada tipo
especifico, para ver si se cumplen todas sus exigencias. De la misma forma para estudiar si
hay tentativa o frustracion se debe estudiar cada tipo en particular. Es imprescindible. Por
esta razon muchos autores defienden razonablemente la idea de estudiar la tentativa, no en
la parte general del derecho penal sino en la parte especifica, referida a cada delito en
particular. “Se ha llegado por algunos autores hasta a proponer, sin ambages, que algunos
problemas concernientes a la llamada teoria de la tentativa se sustraigan de la Parte
General del Derecho Penal, para abordarse en cada caso en la Parte Especial, de suerte de
no recargar inGtilmente a la Parte General en la bdsqueda de sistematizacion de una muy
variada y compleja casuistica que la admite dificilmente. Hay en esta afirmacion una base

de verdad.”**

Por ultimo la ley sefiala que debe haber principio de ejecucién del crimen o simple
delito por “hechos directos”, es decir “que se encamina derechamente a una mira u objeto”.
(Diccionario de la RAE).

14 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Op.cit., 192 p.
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Si bien la tentativa se debe estudiar en relacion a cada delito en particular siendo
esto indispensable, hay ciertas directrices y parametros objetivos que se pueden aplicar de
manera general a todos los delitos y crimenes, para saber si se ha dado o no principio a la
ejecucion del mismo. Estos criterios que se detallaran a continuacién servirdn de base o
pauta al tribunal. Estos criterios deben ser conjugados y aplicados con racionalidad en cada
caso concreto que se presente.

4.4 Criterios generales que deben servir como pauta al Tribunal:

Ya se sefialo que en nuestra legislacion se atiende netamente a un criterio objetivo.
Por lo tanto, para interpretar cuadndo habra tentativa se debe atender a pardmetros
exclusivamente objetivos (una vez que se haya comprobado el dolo del sujeto activo). Los

criterios a considerar son los siguientes:

a) Es indispensable que se atente o ponga en peligro de manera directa al bien juridico
tutelado por la norma. Asi para que haya tentativa de homicidio se debe poner en
peligro directamente el bien juridico vida. Para que haya tentativa de secuestro se
debe poner en peligro el bien juridico de la libertad ambulatoria, etcétera. Por lo
tanto se considera que se debe excluir absolutamente la posibilidad de sancionar
como tentativa el delito imposible o inidoneo, tanto en los medios como en el

objeto.
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b)

d)

En los delitos contra las personas, para analizar si se pone o no en peligro el bien
juridico, se debe considerar la proximidad o lejania fisica y o temporal de la posible
victima con el objeto de peligro. Debe por lo tanto haber una proximidad de la

victima, y una proximidad temporal en el transcurso de los hechos.

Prevalece el criterio del tercero imparcial que observe dicha conducta como
univoca, encaminada precisamente a la ejecucion de ese tipo en particular y no una
conducta equivoca. Asi quien observe a un sujeto preparando un plato de comida
con veneno, no es una conducta univoca ya que puede estar encaminado no
necesariamente al delito de homicidio, o0 a otro colocando una escalera en la pared
de una vivienda, no necesariamente asociado al delito de robo. En esos casos esos
actos no seran tentativa, ya que no demuestran de manera razonablemente objetiva
que van encaminadas a la ejecucion de esos delitos, por ende, menos puede
sostenerse que se ha dado principio a la ejecucion de los mismos. El tercero
imparcial debera decir jalto, aqui ha comenzado a ejecutarse el delito!, de manera
que cualquier sujeto razonable que observara dicha conducta pudiera advertir que
esos actos van dirigidos a cometer un delito especifico, mas alla de toda duda

razonable.

Esta observacion que haga un tercero imparcial, debera tener en
consideracion ademas el contexto de la situacion, atendiendo a cada hecho en

especifico.

Debe ser siempre un delito cuya conducta pueda dividirse en el transcurso del
tiempo. Ya que un delito cuya ejecucidon no sea posible dividirla o fragmentarla en
un espacio de tiempo antes de la consumacion no sera posible establecer cual es el
principio y cual es el fin. Asi podria discutirse en caso de una violacion, la ley

sefiala que comete violacién el que accediere carnalmente por via vaginal, anal u
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oral, ¢cudndo se entiende que es el primer instante del acceso carnal?, si
respondiésemos que en el primer momento en que hay penetracion, ya el delito
estaria consumado perfectamente, porque con la penetracion el delito se consuma.
Por lo tanto el principio de ejecucion debe suceder antes de la penetracién o acceso
carnal, ¢pero si es antes en qué momento podemos sostener con seguridad que ya se
comenzd a violar por hechos directos? Es discutible que la violacién se pueda
fragmentar en el tiempo, si sostuviéramos que es imposible dividirla, todo acto
anterior a la penetracion serian meros actos preparatorios, impunes, sin embargo
consideramos que esto no es asi y si es posible separarla en el tiempo, esto sera

analizado en especifico cuando se estudie la violacion y otros delitos sexuales.

Como se sefiald el tercero imparcial que observe la conducta debera considerar en
su andlisis objetivo la concurrencia de circunstancias externas al hecho en si, como
el contexto de la situacion para poder ilustrar de mejor manera si esa conducta
estaba 0 no dirigida a la perpetracion de un delito o crimen. Es decir, si un sujeto
rociare con gasolina un objeto determinado en medio de una protesta violenta sera
muy distinto a que realice la misma conducta un dia coman. En el primer caso, el
observador imparcial probablemente sostendra mas alla de toda duda razonable que
ese sujeto se disponia a incendiar, por lo tanto podria haber tentativa de incendio
aungue el sujeto no haya prendido el fuego, porque ha realizado ya parte de la
actividad y ésta no es equivoca analizando el contexto de la situacion. En el
segundo caso, esa misma conducta puede no necesariamente ir encaminada a la
realizacion de un delito sino a otro fin diverso y solo podria haber tentativa cuando
el tercero observe que ha prendido fuego y estd dispuesto a arrojarlo al

combustible.

Para estos efectos es innecesario analizar el plan del autor o lo que él se propuso.

Ya que para estos efectos nuestra legislacion sélo atiende a parametros objetivos y
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no subjetivos. Sin olvidar que el plan del autor sera relevante en cuanto a

determinar el dolo.

g) Para dar comienzo de ejecucion basta que el delito se haya iniciado por hechos
directos, y esto puede suceder si se ha cumplido uno de los requisitos que la ley
exige, aunque falten otros mas para que el delito se consume. Por ejemplo: un robo
con intimidacioén, basta que se haya verificado la intimidacién aunque el robo adn
no se perpetre para que estemos ya en presencia de una tentativa de ese delito, que
haya habido engafio, pero aln no exista disposicion patrimonial para que estemos
ante una tentativa de estafa.

h) El juez al ponerse en el lugar de este tercero imparcial que observa, debe advertir
todas las situaciones de hecho tanto favorables como desfavorables al imputado y
de forma imparcial, sin prejuicios ni arbitrariedades de ningun tipo, atendiendo solo
a los hechos y circunstancias materiales que lo rodean, de manera objetiva y llegar
a la conviccion mas alla de toda duda razonable que por la observancia de dichos
acontecimientos el actuar del sujeto se encaminaba precisamente a cometer ese
delito especifico y no otro, solo en base a los acontecimientos externos y

perceptibles por los sentidos, conforme a sus juicios de razon y de experiencia.

Estos criterios se deben aplicar razonablemente de manera que exista entre ellos la

debida armonia, conformes con la justicia y equidad.
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Aplicando estos criterios anteriores podemos analizar el famoso ejemplo del plato
envenenado. Asi por ejemplo ¢cudndo podriamos sostener que se ha comenzado a matar a
otro? Para poder sostener que se ha comenzado a matar, debe ser una conducta muy
cercana o proxima a la muerte del sujeto, por lo tanto descartamos de plano la compra del
veneno, la preparacion del plato y su agregacién. Son conductas que no son préximas ni en
términos temporales ni en cuanto a la cercania fisica de la victima y por lo tanto no ponen
en peligro alguno el bien juridico tutelado. Ademas son conductas equivocas, que podrian
estar dirigidas a otros fines, (podria estar preparandolo para darlo a un animal), es decir, no
se relacionan directamente con el delito de homicidio. Habra que analizar el contexto, si
preparaba dicho plato de comida cuando habia una plaga de ratones, etc. Por lo tanto esas
conductas aplicando los criterios anteriores, no pueden ser consideradas jamas como
tentativa, por ende seran meros actos preparatorios. Diferente es el caso de quien dispone
el plato para que la victima coma, en ese caso hay cercania fisica de la victima con el
objeto de ataque, el peligro al bien juridico vida es mucho mayor, un tercero imparcial que
observe podra advertir que ese sujeto se dispone a matarlo, también en términos temporales
es inmediato. Hay que advertir que cada vez las conductas se van acercando mas al peligro
concreto, es gradual en la medida que se va acercando a la consumacion. Debe haber un
punto en que el juez debe decir, aqui ya la conducta comienza a ser peligrosa para el bien
juridico, hay univocidad mas alla de toda duda razonable y se ha comenzado a ejecutar el

crimen.

¢Sin embargo en este punto podriamos sostener que se ha comenzado a matar?, si
el sujeto aln no ha llevado la comida a su boca, aun existe la posibilidad de advertencia,
todavia podria haber algo de equivocidad en la conducta. Sin embargo, ya es mucho mas
dificil sostenerlo, no es tan claro, ni tan evidente como en los casos anteriores. Por lo tanto
ya podriamos decir que aqui hay principio de ejecucion de homicidio, por lo tanto
tentativa. Si el sujeto come esos alimentos envenenados y no muere, el delincuente ya
habra hecho todo lo que estd de su parte para que se consume, por lo que constituiria un

delito frustrado. Es decir la tentativa abarcaria desde que el plato se pone a disposicion de
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la victima para que coma hasta que efectivamente lo lleva a su boca. En ese lapso de

tiempo podria haber desistimiento de la tentativa.

4.5 Distincion entre actos preparatorios y tentativa en los delitos de mayor

connotacién social:

Los criterios anteriores van a aplicarse siempre a los delitos particulares y a los

Casos concretos que se presenten.

En un Robo con violencia, un sujeto va caminando por un callején de noche, tras
él otro sujeto lo comienza a seguir con paso apresurado. Comienza a hacerle una serie de
preguntas, le comenta que no tiene dinero para locomocién y le pide dinero. El otro se
niega, y el delincuente lo abraza, sefialando que él sabe que tiene dinero. Al intentar
escapar el otro lo retiene y lo amenaza sefialandole que tiene un arma blanca, y que hara
uso de ella si no entrega el dinero. Hay un forcejeo, el delincuente golpea en la cara a la
victima, saca de su bolsillo el dinero y escapa corriendo. En este caso de robo con
intimidacion consumado, podria haberse interrumpido la secuencia de los hechos en
cualquier momento por causas independientes de la voluntad del autor, si hubiera llegado

por ejemplo Carabineros al lugar.

¢En qué momento podria sostenerse que ha comenzado a haber tentativa,
siguiendo los criterios anteriores?
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El hecho de ir caminando a paso apresurado por un callejon de noche, por mas
sospechoso que pueda parecer, constituye un acto equivoco, que podria estar encaminado
no necesariamente a la comision de un delito. Hay una lejania temporal a la comision y a la
victima, por lo que no se ha puesto en peligro ningan bien juridico. En el momento que el
sujeto comienza a hacer preguntas y a pedirle dinero, si bien hay un acercamiento a la
victima en términos espaciales, también constituyen actos equivocos por mas sospechosos
que parezcan, el sujeto activo alin no ha comenzado a ejecutar ninguna conducta penada
por la ley, no se ha puesto en peligro ningun bien juridico. Cuando lo abraza, podria
sostenerse que hay un avance en términos temporales y una invasion mayor a la
privacidad. Sin embargo, el hecho sigue siendo equivoco, aun en el contexto de la
situacion, y no podria sostenerse que se ha dado comienzo a la ejecucién de un delito, por
lo tanto siguen siendo actos preparatorios. Ya en el momento en que el sujeto lo retiene por
la fuerza y le sefiala que tiene un arma, recién ahi en ese momento preciso comienza a
ejecutarse el delito, y ya habra tentativa, ese hecho no es equivoco, el sujeto ha dirigido
una amenaza directa, y si bien no se ha perpetrado aun el robo, ya se ha cumplido al menos
una de las exigencias del tipo penal, que es la amenaza o intimidacion. En este delito son
dos los bienes juridicos protegidos, la integridad (fisica y siquica) y la propiedad. Se han
puesto en peligro ya los dos bienes juridicos a través de una amenaza concreta y directa. Si
en ese momento llega Carabineros, esos sujetos podran ser imputados por tentativa de robo
con intimidacion. Con la importancia que tiene el articulo 450 inciso primero del Cédigo

Penal que sanciona como consumado el robo con intimidacién en grado de tentativa.

Una vez que el delincuente sustrae el dinero y lo saca de la esfera de custodia, el

delito ya esta perfectamente consumado.
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En una Violacién: Un sujeto va a ver a su ex novia a su hogar, esta no quiere
abrirle, sin embargo después de convencerla logra entrar y comienza a acariciarla, ella se
resiste y lo aleja, el sujeto insiste, pero ella se vuelve a alejar, el sujeto la sostiene por la
fuerza y comienzan a forcejar, él la golpea, la victima cae al suelo, el sujeto la retiene con
fuerza y comienza a sacarle sus vestiduras, mientras ella opone resistencia, el sujeto la

accede carnalmente. Se ha consumado un delito de violacidn.

Probablemente este delito no haya sido premeditado. No podremos sostener que
son actos preparatorios a priori, el sujeto activo probablemente ain no tenia dolo, es decir,
no habia una resolucién delictiva, sin embargo, mientras iban transcurriendo los hechos, en
algin momento surgio la resolucion de cometer el delito. Aqui se debe distinguir desde
cuando hay tentativa, debe ser un momento anterior al acceso carnal, ya que en el
momento en que este ocurra, el delito va a estar perfectamente consumado. Entonces
debera ser inmediatamente antes, cuando €l se dispone a penetrarla, sin embargo, puede
también estimarse que ocurra cuando el sujeto forcejea con ella, o le saca sus vestiduras, ya
que se ha dado una de las condiciones que exige el tipo penal, es decir, la violencia en la
mujer. Se sefiala que en el delito de violacién no puede haber frustracion, ya que si al
delincuente no le quedara nada por hacer ya habria consumado la violacion. Se
confundirian por lo tanto. Es decir, si hay acceso carnal via vaginal, anal u oral, s6lo habra

violacion consumada.

Las caricias, forcejeos y violencia en la mujer, son hechos directos, que pueden
revelar univocamente, que el sujeto se dispone a violarla, dada las circunstancias. No
serian hechos equivocos, si la mujer pone resistencia, aunque podria discutirse esto, en

sentido que el sujeto podria s6lo estar abusando sexualmente, pero no necesariamente
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encaminados a una violacion. En este sentido sera muy relevante el contexto de la
situacion, el tipo de caricias, la intensidad de los forcejeos o violencia. Aqui el contexto de
la situacion serd indispensable para calificar el hecho. Lo importante es que habiendo
fuerza o violencia ya se cumplira al menos uno de los requisitos que exige el tipo legal, si
bien ain no hay acceso carnal, hay una inmediatez proxima y que pone en peligro de
manera directa el bien juridico que es la integridad sexual.

¢Pero se podré sostener de forma criteriosa que la persona que saca a la fuerza la
ropa de una mujer esta ya violando? ¢;Que ya ha dado comienzo a ese delito? Es muy
discutible. Si ha sacado solo la parte de arriba de su ropa, no existe claramente una
conducta necesariamente encaminada a ese delito, podria tratarse solo de un abuso sexual,
si saca los pantalones de la victima tampoco es totalmente univoca la conducta, ahora si
sacara sus prendas intimas y se dispusiere directamente en posicién a accederla, ya
podriamos decir que esta dando principio a una violacion, hay cercania intima a la victima,
hay una conducta que cualquier tercero la calificaria como absolutamente encaminada a
cometer una violacion, es decir, una conducta univoca, ya ha cometido alguno de los actos
encaminados a su perpetracion, ya el bien juridico protegido que es la integridad sexual
estd en un peligro concreto y grave, el derecho en este caso debiera intervenir, anticiparse y
penar dicha conducta. Ahi ya habria claramente una tentativa de violacion. Sin perjuicio de

que podria haber ya de antes un abuso sexual consumado.

-Homicidio calificado (premeditacion conocida).
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Un sujeto compra un arma, se dirige al hogar de su enemigo, carga el arma y lo
espera pacientemente, al verlo llegar, lo apunta desde lejos y le dispara tres balazos, con lo

gue cae muerto.

¢El sujeto desde qué momento ha comenzado la ejecucién del homicidio por
hechos directos?

La compra del arma es claro que constituye un mero acto preparatorio, dirigirse al
hogar de su enemigo, esperarlo, son actos equivocos, que pueden estar encaminados a otros

fines, y no se ha comenzado a principiar accion delictual alguna.

El apuntarlo con el arma cargada, parece ser una puesta en peligro mayor del bien
juridico, y un tercero imparcial podra advertir quizas de manera univoca mas alla de toda
duda razonable, la intencion de matarlo. Existe un peligro real para el bien juridico, el
apuntar a otro con un arma cargada, es un acto que supone un peligro bastante grande
contra la vida e integridad fisica del otro. Obviamente hay que analizar el contexto de la
situacion y ademas la lejania o cercania de la posible victima al objeto de ataque. Sin
embargo, parece bastante razonable que este hecho ya pueda ser calificado como tentativa,
sin embargo, ¢podria sostenerse que se ha dado principio al homicidio, es decir, a quitar la
vida de otro ser humano? Es bastante discutible. Podran existir argumentos razonables de
ambos lados, por una parte el Fiscal podra alegar que se pone en peligro al bien juridico
vida de manera directa, (negar que apuntar a una persona con un arma cargada no es un
acto peligroso, no sera un argumento muy racional), si el sujeto esta a una distancia
cercana, el peligro serd mayor. La amenaza es directa, idonea para producir ese posible

resultado de muerte, y dependiendo del contexto la conducta discutiblemente puede ser
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calificada de equivoca. Por otro lado, la defensa podra argumentar que el sujeto no ha
principiado la ejecucion de un homicidio, es decir, no ha comenzado a matar a nadie, por el
mero hecho de apuntar con un arma, que si bien es una conducta peligrosa, no hay aln
principio de ejecucidn, y no es inmediatamente anterior al disparo, ya que al menos se debe
haber jalado el gatillo.

Sin embargo, de llegar a aceptar que en ese caso aln no hay tentativa, se estaria
reduciendo a una minima expresion el campo de aplicacion de ésta y en la practica no

tendria sentido que el legislador la haya sancionado.

En cuanto a jalar el gatillo de un arma cargada, ya dificilmente podra considerarse
esa conducta un mero acto preparatorio, es absolutamente peligroso para el bien juridico
tutelado (importando siempre la distancia a la que se encuentre la victima) es
absolutamente univoco el comportamiento, revela mas alla de toda duda razonable la
intencién de matar por cualquier tercero externo que observe. Un balazo proveniente de un
arma de fuego sera la mayoria de las veces un medio idoneo para causar la muerte. Aungue
eso no ocurra con posterioridad, al menos quien dispara a otro debe representarse la
posibilidad de poder causar la muerte, es decir, al menos debe tener dolo eventual. Habra
tentativa ya desde este momento, y sera sumamente dificil argumentar que constituye un

mero acto preparatorio.

-En cuanto a un hurto: este delito se encontrara en grado de desarrollo tentado desde el
momento en que el agente da comienzo a la ejecucion del hurto por hechos directos pero

faltan uno o mas para su complemento. De esta manera, podemos afirmar y siguiendo la
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teoria de la ablatio, que, el delito de hurto se encontrara en grado de desarrollo tentado
desde el momento en que el sujeto es sorprendido por los guardias de seguridad con una
especie mueble ocultandola entre sus vestimentas antes de traspasar las cajas registradoras.
Esta teoria, como en los proximos capitulos se explicara, no permite diferenciar claramente
entre los actos preparatorios y el comienzo de la tentativa, momentos que se diferencian
desde que el agente saca la especie del lugar en que se encontraba y la oculta entre sus
vestimentas, momento en el cual se saca la especie de la esfera de resguardo en que se
encontraba disponiéndose el sujeto activo a traspasar las cajas registradoras para consumar
el ilicito, lo cual en este caso no se verifica, por tanto no se puede consumar el hurto por

faltar este hecho para su complemento

-En cuanto a un robo con fuerza en las cosas: es importante analizar lo sefialado por los

articulos 444 y 450 inc. 1° de nuestro Codigo Penal

Sefiala el art. 444 del CP que “se presume autor de tentativa de robo al que se
introdujere con forado, fractura, escalamiento, uso de llave falsa o de llave verdadera
substraida o de ganzGa en algin aposento, casa, edificio habitado o destinado a la

habitacion o en sus dependencias”.

Es por ello que, segln lo sefialado en la norma precedente, se requiere para que
opere esta presuncion de tentativa, que el individuo ingrese al lugar habitado utilizando
alguno de los medios de ejecucion sefialados y, l6gicamente, que sea sorprendido dentro
del lugar habitado.
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Ahora bien, es importante sefialar que esta presuncion solo opera en los casos de
delito de robo con fuerza en las cosas cometidos en lugares habitados o destinados a la
habitacion y sus dependencias.

En cuanto a su penalidad, el articulo 450 inc. 1° sefiala que la tentativa de algunas
modalidades del robo, entre las que se encuentran las referidas por el art. 444 de nuestro
Caodigo Penal, se castigaran como figuras consumadas, de modo tal que la pena no se
determinara segun las normas generales, en que se permitiria rebajar la pena en dos grados,

sino que se aplicaria la pena del delito consumado, esto es de una pena de crimen.

De este modo, el articulo 450 inciso 1°, prescribe que “los delitos a que se refiere el
parrafo 2 y el articulo 440 del parrafo 3 de este titulo se castigardn como consumados
desde que se encuentran en grado de tentativa”. Esto significa que los delitos de robo con
violencia o intimacion en las personas, en sus distintas modalidades, esto es: robo por
sorpresa, pirateria y el delito de extorsion tendran una misma sancién penal que la de los
delitos de robo con fuerza en las cosas cometidos en lugar habitado o destinado a la
habitacidn. A contrario sensu, para los demas crimenes y simples delitos que atentan contra
la propiedad, regulados en este Titulo IX, es decir: delitos de hurto, receptacion,
usurpacion, defraudaciones, estafas, delito de incendio, dafios y delito de robo con fuerza
en las cosas que no sean del articulo 440, se les aplicaran las reglas generales del iter

criminis, es decir, se permitira rebajar la pena en dos grados.
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En nuestra opinién, nos parece excesivo igualar en penalidad los delitos
consumados y los que se encuentran tentados. Si bien es cierto que los delitos que
menciona el art. 450 son de mayor gravedad y por ende la tentativa debiera ser penada méas
gravemente por atentarse también contra la seguridad fisica y psiquica de la personas, no
estamos de acuerdo en que se equipare la pena a la de un delito consumado, ya que no
obstante de poner en peligro los bienes juridicos tutelados, no se logran verificar las
circunstancias que permitirian violar totalmente con estos bienes juridicos. Penar una

tentativa como delito consumado resulta chocante.

-En cuanto a una estafa: de acuerdo con lo sefialado en el art. 473 del Codigo Penal, se
castiga al que “defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio que no se halle
expresado en los articulos anteriores”. De esta manera, para que se configure el delito de
estafa es necesario la concurrencia de cuatro elementos: el engafio, el error, la disposicion
patrimonial, el perjuicio patrimonial y que exista una relacion de causalidad entre todas

ellas.

El delito de estafa se consumara con el perjuicio y, mientras éste no se produzca,

podréa haber tentativa o frustracion.

En cuanto a la tentativa, ella comenzara con el engafio, es decir, con aquellos actos
directos que conducen a la defraudacion o en el momento en que se omitié salvar el error si

tenia la obligacion de hacerlo. De este modo, habra estafa tentada “cuando el agente ha
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desplegado las maniobras fraudulentas tendientes a defraudar, pero ellas no han sido

: . 5115
suficientes para ocasionar la defraudacion™ .

Por ejemplo, un abogado que aparenta solvencia profesional y econdémica, induce a
su cliente a un error de tal entidad que le conlleva a entregarle una suma de dinero,
disposicion patrimonial, sobre la base de que el abogado realizara unas determinadas
gestiones judiciales. Tras obtener esa suma de dinero, el abogado no es tal o,
sencillamente, no realiza esas gestiones o tramites, lo que conduce a un delito de estafa.
Mientras solo persista el engafio habra tentativa de estafa, ello porque con el engafio se
induce a error al sujeto pasivo. Y si el sujeto pasivo realiza una disposicion patrimonial a

favor del sujeto activo, el delito de estafa se encontrard consumado.

4.6. Importancia de la distincion entre actos preparatorios y tentativa

La principal importancia entre un acto preparatorio y tentativa es claramente en
cuanto a su penalidad, ya que por regla general el acto preparatorio es impune por lo ya
estudiado con anterioridad en esta memoria, salvo los casos excepcionales que sefialamos,
por ejemplo a proposito de los delitos cometidos por asociaciones ilicitas en Europa; en
cambio la tentativa sera por regla general punible, segun el articulo 7, de ahi la importancia

radical entre distinguir una fase de la otra.

15 CONTRERAS TORRES, Raiil. “El Delito De Estafa”, 48 p.
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El acto preparatorio se puede confundir muchas veces con un acto tentado, y el juez
muchas veces sancionara como tentativa actos que son en si preparatorios, y al revés dejara
impune actos que son derechamente tentativa. Lo importante es saber aplicar bien los
criterios necesarios para delimitar bien uno del otro, ya que aplicandolos correctamente
podremos establecer con justicia cuando un sujeto es merecedor de sancion por su
conducta, en sentido de que atenta o pone en peligro efectivamente determinados bienes

juridicos.

Compartimos la opinidn de la doctrina en general en que los actos preparatorios al
igual que los pensamientos, no debieran ser sancionados en un Estado de Derecho porque
no es labor del Estado sancionar el fuero interno o malos propdsitos de las personas, como
el hecho de organizar los medios para perpetrar un delito en particular, ya que el sujeto no
representa un peligro mayor si es que no da comienzo a la ejecucion del delito por hechos
directos. Es de recordar que el derecho penal no sanciona al individuo peligroso sino al

acto peligroso.

4.7 Tentativa inidonea y Delito Putativo

La llamada tentativa inidénea admite dos modalidades a saber: una absoluta y otra

relativa.
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“Es absoluta cuando los medios empleados por el autor son totalmente inadecuados
para lograr la consumacion del delito (pretender hacer abortar con una infusién de té) o
cuando el bien objeto del ataque es inexistente en la realidad (pretender matar a una
persona que ya fallecid). Las hipétesis de tentativa absolutamente inidonea constituyen el
denominado delito imposible, y ello porque desde que se comienza la accién queda

descartada toda posibilidad de consumacién del hecho”.

En este caso, nuestra doctrina y jurisprudencia han sefialado que la tentativa
absolutamente inidénea o delito imposible son hechos impunes, pues no ponen en riesgo

los bienes juridicos protegidos en la legislacion penal.

“Hay idoneidad relativa cuando los medios que ha usado el sujeto activo, siendo
intrinsicamente aptos para alcanzar la consumacion del delito, no lo son en el momento de
actuar por las circunstancias concretas concurrentes (disparar un balazo al sujeto que esta
protegido por un chaleco antibala). Se da también la inoponibilidad relativa cuando
existiendo el objeto de la agresion, por circunstancias accidentales no encuentra en el lugar
del ataque (se dispara para herir a una persona mientras duerme en su lecho, en
circunstancias que ésta lo acaba de abandonar)”**°. Esta forma de tentativa sf es punible ya
que se cumplen los elementos constitutivos del tipo, esto es: idoneidad del medio para

lograr el resultado y el objeto material agredido.

Y finalmente, habra delito putativo cuando el sujeto activo lleva a cabo una accion

que cree gue es punible pero que no esta sancionada en la legislacién penal como delito. Al

11 ibid
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igual que en la tentativa inidonea, es atipica y no punible porque el sujeto activo no pone
en riesgo algin bien juridico protegido. Por ejemplo, una persona comete adulterio
suponiéndolo punible o una persona que atenta contra su vida creyendo que sera

sancionada penalmente.

4.8 Tentativa en el Delito Omisivo

Se ha discutido en nuestra doctrina si es concebible que en el grado de desarrollo

tentado se puede presentar en un delito omisivo.

Para el autor nacional, Enrique Cury, es concebible la tentativa en un delito de
omisién, argumentando para ello que la tentativa en la omision se verifica de manera
similar que en un delito de accidn, diferenciandose solamente en sus circunstancias propias
referidas a la modalidad de la conducta, ya que en ambas formas es posible apreciar, por
parte del sujeto activo, la intencién de que un determinado ilicito llegue a perfeccionarse,
intencidén que se aprecia con la abstencién de llevar a cabo su obligacion de actuar, sin

obedecer el mandato que le impone su posicion de garante.
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Siguiendo a Cury “el garante sélo comete tentativa de omisidn si permanece
inactivo hasta el Gltimo momento en que su intervencion hubiera sido eficaz”**’; no
obstante ello, afirma que es méas acertado hablar de delito de omisién frustrado, debido a
que se excluye la sancidn penal en la tentativa de los delitos omisivos porque no es posible
verificar un principio de ejecucion en la omision. De esta manera, en el delito de accion,
segun el inc 3° del art. 7 “hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucion del
crimen o simple delito por hechos directos, pero falta uno o més para su complemento”. En
cambio, en la tentativa de los delitos omisivos esta se presentaria “cuando el autor se
encuentra en posicion de garante y se abstiene de acatar el mandato de obrar, pero de
suerte que, si hubiera actuado, el resultado se habria producido de todas maneras, pues

causas independientes de su voluntad le hubiesen impedido evitarlo”™*.

4.9 Andlisis jurisprudencial

4.9.1 Jurisprudencia en Delitos contra las Personas

1) Delito de Homicidio

- Tribunal: 2° Sala de la Corte Suprema

7 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal Parte General, Ediciones Universidad Catolica, Santiago, Chile.
pp. 688-689.
8 Ipid
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-Magistrados: Nibaldo Segura P., Jaime Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch V., Carlos Kunsemuller, y el Auditor General del Ejército
Subrogante Walter Martinez Céceres.

- Rol: 1779-2010
- Fecha: 26- Noviembre- 2010

- Antecedentes: “El hechor, don Sergio Fernando Pavez Pérez, apunta y dispara varios
tiros en direccién hacia donde se encontraban dos funcionarios de carabineros, cabo 1°
Pablo Pérez Valdés y el carabinero Marcelo Ortega Delgado, con un arma de fuego de
poca intensidad sin lograr impactarlos, un revolver marca Pasper, calibre 22 corta, serie N°

331564, dichos carabineros se encontraban en la via publica en sus motos institucionales”.

Luego de ser detenido y formalizado en autos rol N°3097-2008, del 2° Juzgado
Militar de Santiago, se conden6 a don Sergio Pavez Pérez como autor del delito de
homicidio frustrado en contra de los dos carabineros ya individualizados, y ademas, se le
condeno por el delito de porte ilegal de armas de fuego, a la pena de 5 afios y 1 dia de

presidio mayor en su grado minimo, mas las accesorias legales y las costas de la causa.

Ante dicho fallo, el condenado y el ministerio pablico militar dedujeron recurso de

apelacion, ante lo cual, la Corte Marcial confirmo esta condena.

Frente a esta decisidn, la defensa del condenado interpuso el recurso de casacién en

el fondo, siendo declarado admisible y a fojas 1472 se ordend traer los autos en relacién.

92



-Decisién del Tribunal: la 2° Sala de la Corte Suprema determiné que el delito cometido
sOlo alcanzd el grado de tentado, ya que para que se configure el homicidio como frustrado
se requeria, segun lo establecido en el art. 7° inciso 2° del Cédigo Penal, que el agente
hubiera realizado todo lo necesario para que el crimen se consumara y que esto no se
verificare por causas independientes de su voluntad, cuestiébn que no ocurrid, pues de
acuerdo a la forma como ocurrieron los hechos, al delincuente le quedaban actos por
realizar, es decir, ain no habia perpetrado todos los actos que abandonados a su curso

natural darian como resultado la consumacion del delito.

De este modo, los ministros de la 2° sala de la Corte Suprema sefialan que
determinar en qué momento termina la tentativa y cuando comienza la frustracion supone
establecer si se perpetraron o no todos los actos necesarios para lograr la consumacion del
ilicito, es decir, implica analizar la actividad personal desarrollada por el sujeto y en
consecuencia, si falta algin suceso que dependa del hechor estaremos frente a una accion
tentada, pues tal como lo dispone el inciso tercero del articulo 7°, hay tentativa cuando el
culpable da principio a la ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos, pero

faltan uno o mas para su complemento.

Finalmente consideran que, en el presente caso, no cabe duda que el acusado dio
comienzo a la realizacion del injusto, por hechos directos, como lo fueron apuntar y
disparar en direccion al lugar donde se hallaban los funcionarios de carabineros con un
arma de muy baja capacidad de fuego (calibre 22 corto), sin embargo, como no logré

impactarlos, tales acciones, de acuerdo a su curso natural, no fueron suficientes para lograr
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el resultado dafioso buscado, faltando, en consecuencia, la pericia, punteria, precision y un
arma mas idonea, requeridas para dar en el blanco a distancia. Asi, desde un punto de vista
objetivo, resulta evidente que el sujeto no realizé todos los actos que, desligados de la
intervencion de terceros o de fendbmenos naturales, conllevarian la consumacion del hecho
tipico. De este modo, no cabe afirmar que ya no le quedaba nada por hacer para lograr el

perfeccionamiento de la accién emprendida.

Como voto disidente, el Auditor General del Ejercito, no concuerda con lo
considerado en sentencia de autos, estimando que se debiera haber sancionado como un
homicidio frustrado, toda vez que segln su opinion, se puede concluir que el imputado
reconocié disparar entre cinco a seis veces con un revolver a dos motoristas de carabineros,
lo que obliga a razonar que su actuar se agoto con el fin perseguido, cual era, dar muerte al
personal de carabineros, no verificAndose el mismo por causas independientes de su
voluntad. El apuntar y no dar en blanco, puede ser estimado como elemento de
ponderacion para considerar una tentativa, si éste fuere realizado en una sola ocasion, pero
la pluralidad de la accion, hace imposible poder ubicar el desarrollo del iter criminis en una

mera tentativa.

Segun nuestra opinion, nos parece acertada la decisién adoptada por la Corte
Suprema, no asi con el voto disidente, ya que si bien el sujeto activo dispar6é en varias
ocasiones para lograr el objetivo, éste no ha puesto todo lo necesario para que el homicidio
Sse consuma, ya que era necesaria un arma de fuego de mayor calibre, una mejor punteria, y
se aprecia claramente que el actuar del sujeto esta incompleto pues faltaban uno o mas para

su complemento.

2) Femicidio
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-Tribunal: 6° Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion
-Ministros: Carlos Aldana Fuentes, Renato Campos Gonzalez.
-Rol: 398-2016

-Fecha: 10-Junio-2016

-Antecedentes: “el dia 1 de octubre de 2015, alrededor de las 08:00 horas, en
circunstancias que la victima Rita Rivera Vera se encontraba en su domicilio ubicado en el
Sitio 19, Villa Las Galaxias de esta ciudad, al lugar llego el acusado, ex conviviente y
padre de una hija en comun, quien luego de una discusion sentimental, procedio a
amenazarla de muerte con un arma blanca que extrajo desde sus vestimentas, sefialandole
que la iba a matar, ante lo cual la victima, con temor de verse expuesta a un dafio subio al
automovil placa patente XH 4764, huyendo en direccion a esta ciudad a fin de solicitar
ayuda, siendo perseguida en todo momento por el acusado en el vehiculo placa patente ZR
6510, quien logra darle alcance y la obliga a detenerse colocandose delante de ella,
bajandose el acusado de su vehiculo portando un cuchillo, conminando a la victima a que
se bajara del suyo amenazandola en todo momento con el cuchillo que portaba, logrando la
victima nuevamente retomar su huida, siendo seguida por el acusado, quien trataba de
embestirla, hasta que en el kildmetro 506 de la avenida Las Industrias, colisiona el acusado
por la parte trasera y por el costado el vehiculo conducido por la victima, con la intencién
de sacarla de la via y producir la muerte de ésta y cumplir asi las amenazas proferidas,
logrando en parte su objetivo ya que la victima pierde el control de su vehiculo y vuelca
hacia un costado de la via, resultando el vehiculo con dafios y la victima con lesiones
consistentes en cervicalgia y contusiones explicables por accidente de transito,

clinicamente leves”.

Frente a estos hechos, la Fiscalia solicita que se condene al acusado por el delito de

femicidio frustrado a la pena de 10 afios y un dia. EI ministerio publico funda su acusacion
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en la circunstancia de haber colisionado el automovil que conducia la victima con la
intencién de sacarla de la via y con ello ocasionarle la muerte, de esta manera al acusado
ya no le quedaba nada més por hacer, ya que puso de su parte todo lo necesario para que la
muerte de su ex conviviente se verificara, cumpliéndose de esta manera, segln la Fiscalia,

lo establecido en el articulo 7° inciso 2 del Cddigo Penal.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles dicta sentencia condenando a
don Marcelo del Carmen Paz Salgado como autor del delito de femicidio en grado tentado,
a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado minimo. Los hechos que la
sentencia desarrolla para tener por acreditado los hechos directos por los cuales estima que
se dio comienzo a la ejecucion del delito de femicidio tentado, los cuales son la amenaza
de muerte, con un cuchillo y persecucion durante varios kildmetros, con un episodio de
interceptacion y otro el ultimo, nuevamente de enfrentamiento, no obstante que la mujer se

encontraba herida.

No conforme con dicha condena, la Defensoria Penal Publica interpone recurso de
nulidad en contra de esta sentencia definitiva, por errénea aplicacién del derecho,
contenida en el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal en relacion con el articulo 7
del mismo codigo, esgrimiendo que los hechos ejecutados pueden estimarse como parte
ejecutiva de dicho plan, pero que tales hechos s6lo llegan a la fase de preparatorios no
punibles, como lo sostiene la doctrina y jurisprudencia, a diferencia de la tentativa, que es
penada por la ley. Asi mismo, la defensa del acusado, estima que para determinar si se dio
inicio a la ejecucidn del femicidio a través de hechos directos, se debe resolver si estos son,
desde un punto objetivo, inequivocamente destinados a dar muerte a la victima, agregando
que los hechos que se tienen por acreditados en la sentencia no tienen ese objetivo, como
son las amenazas de muerte proferidas a la victima con un arma blanca y una persecuciéon
vehicular a alta velocidad, de esta manera la finalidad de su representado pudo ser

perfectamente lesionarla o simplemente asustarla.
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-Decisién del Tribunal: la 6° sala de la Corte de Apelaciones de Concepcién rechazo el
recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica ratificando la decision del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles, condenando a don Marcelo Del
Carmen Paz Salgado como autor de femicidio tentado.

Este tribunal colegiado consider6 que este delito se encuentra en grado de
desarrollo tentado, ya que si bien el delincuente dio principio a la ejecucion del delito por
hechos directos, faltan u 0 méas para su complemento, cumpliéndose entonces lo exigido

por el art. 7 del codigo penal

Asi, don Marcelo Paz Salgado dio comienzo a la ejecucion del delito, pues,
teniendo la voluntad de matar a la victima, adopto la decision de hacerlo, traspasando la
mera ideacion de la muerte, para llevarla a practica. EIl delincuente dio comienzo a la
ejecucion del delito, mediante la realizacion de actos directos, que son los ya sefialados en
la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, sin lograr completar la totalidad de la
conducta necesaria para satisfacer el femicidio y sin lograr el resultado querido, esto por

causas ajenas a su voluntad.

Creemos que el sujeto dio comienzo a la ejecucion del femicidio al momento de
colisionar el automdvil de la victima con el fin de sacarla del camino para producir su
muerte, no se denota un simple animo de lesionar sino de dar muerte, en atencion a la
violencia del proceder del delincuente y al peligro que dicho acto conlleva a la vida de la

victima
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4.9.2 Jurisprudencia en Delitos contra la Integridad Sexual

1) Violacién

-Tribunal: 1° sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia

-Ministros: Marcia Undurraga Jensen, Gloria Hidalgo Alvear, Claudia Novoa Araya.
-Rol: 533-2016

-Fecha: 13-Septiembre-2016

-Antecedentes: “El dia 16 de Septiembre del afio 2014, a eso de las 9 hrs. de la mafiana, el
acusado Jorge Antonio Aguilar Pérez, aprovechando el conocimiento previo que tenia de
que la puerta principal de acceso al inmueble ubicado en pasaje La Pradena N°40,
poblacion Caupolican de la ciudad de La Union, tenia su pestillo en mal estado y sélo
quedaba junta, ingreso a dicho inmueble por dicha via, lugar en el cual para ese entonces

vivia la victima dofia Paola Andrea Cumplido Pefia.

Acto seguido el acusado se dirigio al dormitorio donde estaba acostada la victima y
aprovechando la situacién de que ésta se encontraba privada de razon o sentido debido a su
estado de ebriedad producto de que habia estado bebiendo cerveza en compafiia de su
conviviente y del acusado desde las 22:00 hrs. del dia 15 de Septiembre hasta las 8:30 hrs
de la mafana del dia de ocurrencia de los hechos, y con la finalidad de accederla
carnalmente, se subid sobre ella bajdndose sus pantalones para luego tocar con sus manos
por debajo de sus ropas sus pechos y la vagina de la victima, para luego introducir uno de

sus dedos en la vagina de ésta. Situacion ante la cual la agraviada despertd y opuso
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resistencia al actuar del acusado, iniciando un forcejeo con éste, situacion ante la cual el
acusado tomd una almohada de la cama y la colocd sobre el rostro de la victima la cual
sigui6é forcejeando con éste hasta lograr sacarselo de encima y tratar de huir, cayendo al
momento de su huida la afectada al suelo a raiz de su estado de ebriedad, situacion ante la
cual el acusado huyé del domicilio. Al momento de practicarse el examen de alcoholemia a
la victima el dia 16 de Septiembre de 2014 a las 17:15 hrs este registraba 0.32 gramos por

mil de alcohol en la sangre”.

Frente a estos hechos, el Ministerio Publico formaliza al imputado por el delito de
violacion de mayor de 14 afios en grado de desarrollo tentado, tipificado en el art. 361 N°2
del Codigo Penal. Solicitando la pena de 800 dias de presidio menor en su grado medio
mas las penas accesorias de suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la

condena.

Por su parte, la Defensoria Penal Publica solicito la absolucion de su representado
por faltar prueba material y contradicciones en la prueba, ya que segun esta parte, tanto en
la declaracion de la victima como en la de los testigos falta precision en la hora en que
ocurrieron los hechos y en la hora de los sucesos posteriores de la constatacion de las

lesiones.

Acreditados los hechos, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la ciudad de
Valdivia conden6 por unanimidad a don Jorge Antonio Aguilar Pérez a la pena de 541 dias
de presidio menor en su grado medio, como autor del delito de violacion de mayor de 14
afios ejecutados en grado de desarrollo tentado, ya que se demostré que la accién del
acusado reviste el caracter de relevancia y significacion sexual, afectando zonas erégenas
de la victima, quien al momento de los hechos se encontraba en estado de ebriedad y que al
reaccionar frente al proceder del agente forcejed con él, evitando de esta manera la

consumacion de la violacion.
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En contra de esta sentencia, el abogado defensor del condenado, interpuso recurso
de nulidad por errénea aplicacion del derecho contemplada en el art. 373 letra b) del
Cddigo Procesal Penal, argumentando que no se ha logrado acreditar la existencia de
hechos positivos tendientes a cometer el delito, vulnerando con ello la normativa sobre la
participacion y determinacion de la pena, al considerar a su representado como autor del
delito de violacion del art. 361, en circunstancia que no se debid aplicar sancion.

-Decision del Tribunal: la 1° sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia rechaza el
recurso de nulidad interpuesto por el abogado defensor, ratificando de esta manera la
condena impuesta por Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia.

En este caso estamos totalmente de acuerdo con lo resuelto por ambos tribunales,
ya que claramente existe una violacion tentada, porque el sujeto activo al ingresar a la
habitacion, y aprovechandose del estado de ebriedad de la victima, dio comienzo a la
ejecucion de este delito desde el momento en que al bajar sus pantalones comenzo a tocarla
en sus zonas erdgenas, lo que denota sin lugar a dudas, de que el sujeto activo no sélo se
encaminaba a un simple abuso sexual, sino de que el delincuente se disponia a accederla
carnalmente, lo que no se verifica por la resistencia de la victima, es decir, queda
perfectamente configurada una tentativa de violacion y en el contexto que cualquier tercero
imparcial que hubiera presenciado esta conducta la habria calificado como conducta

univoca del delito de violacion.

2) Abuso Sexual

-Tribunal: 2° Corte de Apelaciones de Valparaiso
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-Ministros: Rafael Lobos Dominguez, Monica Gonzalez Alcaide, Rolando Fuentes
Riquelme.

-Rol: 1188-2008
-Fecha: 4-Diciembre-2008

-Antecedentes: “El 10 de noviembre del afio 2007, aproximadamente a las 07:30 horas, el
acusado Felipe Andrés Gonzalez Gonzalez, ingreso al domicilio de la adolescente Bérbara
Caceres Alvarez, ubicado en Vicente Huidobro N° 846, Casablanca, nacida el 9 de abril de
1991, de 16 afos de edad, se abalanz6 sobre la cama en que dormia la joven, tomandola del
cuello y del rostro, amenazandola de muerte e intentando sacarle el pijama y abrir sus
piernas, logrando tocarle los pechos, no obstante que la ofendida se defendia, para
finalmente, ante sus gritos de auxilio y al ser sorprendido por el padre, huir el hechor

desnudo arriba de su bicicleta”.

Acreditados estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso
condeno a don Felipe Andrés Gonzalez Gonzéalez a la pena de 3 afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo, como autor del delito de abuso sexual consumado en contra de

un menor de 16 afios de edad.

En contra de esta sentencia el abogado defensor interpuso recurso de nulidad
fundado en la causal prevista en la letra b) del art. 373 del Codigo Procesal Penal por
erronea aplicacion del derecho que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
argumentando que la calificacion juridica de los hechos ha sido errdnea, estimando que son
constitutivas del delito de violacion en grado de desarrollo tentado previsto en el art. 361
del Cédigo Penal. Solicitando, en definitiva, que se anule la sentencia y que se dicte una

sentencia de reemplazo.
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-Decisiéon del Tribunal: la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazé el recurso de
nulidad interpuesto por el abogado del condenado, ratificando la sentencia dictada por el
Tribunal inferior, condenando al delincuente como autor de abuso sexual. A juicio de esta
Corte no existen elementos objetivos ni subjetivos para determinar que se hayan ejecutados
hechos directos encaminados a un delito de violacién, argumentando para ello que la
victima siempre estuvo en pijama, incluso cuando trataba de abrirle las piernas, lo que no
logré y tampoco pudo sacarle el pantalon del pijama, ni siquiera se introdujo desnudo en la

cama de la victima, realizando so6lo tocaciones de indole sexual sin accederla carnalmente.

En este caso no compartimos la decision de esta Corte, en el sentido de que
consideramos que se configura un delito de violacion en grado de desarrollo tentado, ya
que estimamos que el delincuente dio comienzo a la ejecucion de este ilicito desde el
momento en que encontrandose desnudo en la habitacion de la nifia, trata de despojarla de
su pijama y de abrirle las piernas a la victima mediante la fuerza, lo que revela una clara
intencién de querer accederla carnalmente lo que no pudo lograr por la resistencia fisica de

la victima.

4.9.3 Jurisprudencia en Delitos contra la Propiedad

1) Delito de Robo con Fuerza en las Cosas en Lugar Habitado

-Tribunal: 1° Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco
-Ministros: Luis Troncoso Lagos, Julio César Grandon Castro y Cecilia Aravena Lopez.
-Rol: 68-2016

-Fecha: 19-Febero-2016
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-Antecedentes: “el dia 05 de agosto del afio 2015, aproximadamente a las 09:00 horas,
Jairo Enrique Valenzuela Meza y Fernando Andrés Pulgar Carcamo en compafiia de un
tercero, concurrieron al domicilio emplazado en calle Las Marantas N° 02492, entre Los
Ganaderos y Altamira, en el cual se encontraba la victima de iniciales D.D.A.V., y cuyo
patio posterior colinda con un sitio eriazo, procediendo a desplazarse hasta el cerco
perimetral del patio del domicilio de la victima, lugar en el cual con diversos elementos
metalicos efectuaron, desde el sitio despoblado, un forado en la pandereta, como también
un orificio en la base de la misma, una vez efectuados aquellos, fueron sorprendidos por
Carabineros, huyendo del lugar en diversas direcciones, siendo aprehendidos sélo los
mencionados en las inmediaciones del lugar. En su fuga el acusado Valenzuela Meza se

desprendié de una mochila que contenia en su interior un formén y una barretilla”.

Frente a estos hechos, el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Temuco, condend
a don Fernando Pulgar Carcamo a la pena de 5 afos y 1 dia de presidio mayor en su grado

minimo como autor del delito de robo con fuerza en lugar habitado en grado de tentativa.

Ante dicha sentencia, la Defensoria Penal Publica, interpuso recurso de nulidad
fundado en la causal del art. 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, solicitando la nulidad
de dicha sentencia y que se dicte una nueva sentencia de reemplazo que absuelva al

condenado.

La Defensoria Penal Plblica fundamenta que tales hechos no son constitutivos de
delito y que la conducta de su representado debe ser estimada como atipica, y por ende, sin

ninguna sancion penal. No debiéndose aplicar el art. 7 inc. 3° del Codigo Penal, asi como
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tampoco el art. 440 del mismo cuerpo legal, ya que esta Gltima norma exige para la
consumacion de este delito la apropiacion de cosa mueble ajena, sin la voluntad de su
duefio, y el ingreso por escalamiento. La defensa del condenado argumenta ademas que al
no haber ingresado a la propiedad la accion de su representado no constituye un hecho
directo para la consumacion del delito, sino que s6lo constituyen un acto preparatorio, no
alcanzando a constituir actos de ejecucion, por ello la Defensoria Penal Publica considera
que debiera absolverse a su representado.

Asi también, sefiala la defensa del condenado que, en el evento de un delito de robo
con fuerza en grado de tentativa, segun el art. 444 del Cdodigo Penal, se exige que el agente
se introduzca por forado, siendo este el primer hecho directo punible, y en este caso
determinado no quedd como hecho acreditado el ingreso del condenado por forado, sino
que solo efectué un forado en la pandereta y un orificio en la base de ella, pero no el
ingreso a la propiedad de ella, sefialando que esto sdlo constituye un acto preparatorio y no

un principio de ejecucion.

-Decision del Tribunal: la 1° Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco rechaza el
recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, concluyendo que se trata de
un delito de robo con fuerza tentado, ya que la intencién del condenado era sustraer
especies desde el interior del patio de la victima y no otra, quedando la accion del acusado
en la hipdtesis de que dio “principio a la ejecucion de un crimen o simple delito por hechos
directos, pero faltan uno o mas para su complemento”, representando aquella conducta un
peligro concreto para el bien juridico de la propiedad, siendo idéneos aquellos hechos para

lograr el resultado tipico.
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Segln nuestra opinién y siendo consecuentes con los principios planteados en este
trabajo, estimamos que no se alcanzaria a dar ni siquiera uno de los elementos del tipo
penal, esto es, el escalamiento, ya que para que exista tal, la ley penal exige que se deba
ingresar por via no destinada al efecto o por forado, y en el caso que nos ocupa, si bien los
agentes han efectuado un forado en la pared con el objetivo de ingresar a la propiedad a
robar, el ingreso no se verifica por lo que ni siquiera hubo escalamiento, ahora bien, por
mas reprochable que nos pueda parecer esta conducta concluimos que no se ha dado
principio de ejecucion de un robo con fuerza en las cosas en lugar habitado, constituyendo

solo meros actos preparatorios del delitos, los cuales son absolutamente impunes.

1.1) Delito de Robo con Fuerza en la cosas en Lugar Destinado a la Habitacion

-Tribunal: 4° sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion

-Ministros: Carlos Aldana Fuentes, Jaime Solis Pino, Juan Villa Sanhueza
-Rol: 927-2015

-Fecha: 7-Enero-2016

-Antecedentes: "El dia 06 de Febrero de 2015, aproximadamente a las 07:00 horas, el
acusado ya individualizado, concurrié hasta el inmueble ubicado en calle Alberto Blest
Gana N° 1215, Poblacion Escritores de Chile, Los Angeles, con animo de lucro procede a
escalar por una pandereta y luego ingresa por una ventana que se encontraba abierta al
interior del domicilio con la finalidad de sustraer especies, y huye por el mismo lugar
siendo sorprendido en esos momentos por carabineros que lo detuvo, sin que lograra

sustraer ningun tipo de especies".
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Frente a estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles
condend a don Cristobal Lermanda Valderrama como autor del delito de robo con fuerza
en las cosas en lugar destinado a la habitacion en grado de desarrollo tentado,

concediéndole la pena sustitutiva de remision condicional de la pena.

En contra de esta sentencia, el ministerio publico interpone recurso de nulidad
fundado en el art. 373 letra b) del Codigo Procesal Penal por haberse hecho una erronea
aplicacion del derecho, ya que segun lo dispuesto en el articulo 450 inc. 1° del Codigo
Penal se establece que el autor de este delito se sancionara como consumado desde que se
encuentre en grado de tentativa. Agregando el fiscal adjunto que, por dicho error, al
condenado, se le ha rebajado la pena en dos grados, lo que influye sustancialmente en lo

dispositivo del fallo.

-Decision del Tribunal: la 4° sala de la Corte de Apelaciones de Concepcidn acoge el
recurso de nulidad interpuesto por la fiscalia, en el sentido de que al sancionar el Tribunal
de Juicio Oral los hechos como tentativa en base al articulo 444 del Codigo Penal, sin
hacer aplicacion al articulo 450 inciso 1°, ha incurrido en una errénea aplicacion del
derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, al haberse impuesto al
condenado la pena inmediatamente inferior en dos grados a la sefialada por la ley para el
respectivo delito, y no como consumado desde que se encuentre en grado de tentativa. De
esta manera, esta Corte procede a declarar nula la sentencia y el juicio oral, debiéndose

realizar un nuevo juicio por tribunal no inhabilitado.
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En virtud del principio de legalidad estimamos correcta la decision de la Corte de
revocar dicha sentencia, por erronea aplicacion del derecho, aplicandose la presuncion
contemplada en el art. 450 en relacion con el art. 444 del cddigo penal.

2) Robo con Intimidacion

-Tribunal: 6° Sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel

-Ministros: Tita Aranguiz Zufiiga, Maria Stella Elgarista Alvarez, Inés Martinez

Henriquez.
-Rol: 817-2015
-Fecha: 17-Junio-2015

-Antecedentes: “El dia 26 de julio de 2013, en horas de la tarde, en circunstancias que
Paulina Isabel Jara Recabarren se encontraba esperando locomocion colectiva en un
paradero ubicado en Avenida Padre Hurtado con calle Alejandro Guzman, comuna de El
Bosque, fue abordada por el acusado Francisco Rodriguez Alegria, quien, premunido de un
elemento tipo fierro, el que portaba en un bolso simulando poseer una arma de fuego
hechiza, procede a apuntar a la victima con dicho elemento, exigiéndole bajo amenaza la
entrega de su teléfono celular, a fin de apropiarselo contra la voluntad de su duefia y con
animo de lucro. Al intimidarla el imputado le dijo "ya chiquillas tengo una escopeta
cargada asi que me van a pasar su celular"”, respondiendo la victima "donde la viste huevon
que te voy a pasar el celular”, el imputado se quedé callado cuando le respondi6 en esta
forma y ella se mir6 con otra mujer que estaba junto a ella esperando locomocién y
salieron corriendo hacia un Servicentro Terpel, a través de un gran flujo vehicular que en
esos momentos habia. Una vez en el Servicentro tomd contacto en la Unidad de
Carabineros en donde se desempefiaba la victima para que le prestaran auxilio, siendo

detenido el imputado en posesion del elemento con el que la intimido™.
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El ministerio publico formaliz6 al imputado como autor del delito de robo con
intimidacién en grado de desarrollo tentado. El fiscal sefiala en su acusacion que la
intimidacion se efectué de dos maneras: 1° de una manera material y fisica, consistente en
portar en el interior de un bolso un elemento que a los ojos de la victima apareceria como
un arma de fuego. Lo cual la llevo a huir del lugar y pedir ayuda a carabineros; y 2°
también existié una amenaza verbal ya que el imputado ordend la entrega de los teléfonos
celulares diciendo que tenia el arma cargada.

Teniendo por acreditados estos hechos, el 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, condeno al acusado como autor del delito de robo con intimidacion en grado
tentado, a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado minimo junto con
accesorias legales. Desestimando de esta manera el desistimiento de la tentativa,
argumentado por el defensor del acusado, por cuanto segun la sentencia "no existio por
parte del agente activo una situacion de desistimiento de la accién, toda vez que la
paralizacion en el desarrollo de la actividad tipica no fue un acto voluntario de su parte,

sino que se debid a la oposicion y fuga realizada con la victima"

En contra de esta sentencia definitiva, la Defensoria Penal Publica, interpone
recurso de nulidad por las causales previstas en el art. 373 letra b) del Codigo Procesal
Penal, ya que segun esta defensa, existiria una infraccion legal al art. 7, 436 inc 1° y 439
todos del Codigo Penal. La defensoria argumenta a favor de su representado que su
actividad constituye desistimiento de tentativa, la cual es impune, y que por lo tanto esa

sentencia adolece de una infraccion legal.

-Decision del Tribunal: la 6° sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel acoge el
recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, anulando la sentencia
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dictada por el tribunal inferior. Esta sala se forma esta conviccion, ya que segun los hechos
acreditados, aparece claramente que no existid ninguna conducta por parte de la victima ni
de terceros que condujeran al agente a desistirse de su ilicito o tentativa de ello, sino que
fue su propia voluntad la que lo hace renunciar a ello puesto que contaba con condiciones
favorables para haber continuado con su ilicito, puesto que se encontraba con un arma,
aparente, pero suficiente para doblegar a la victima, el lugar hacia dificil la huida por el
transito complejo que se daba a esa hora, la victima iba cargada con un bolso con peso por
todo lo que llevaba en su interior y ademas, de su cartera y, por ultimo, el sujeto activo era
una persona joven que bien pudo perseguir a su victima y sin embargo, desistié del ilicito y
se fue caminando en sentido contrario al que huyé la victima, es decir, fue su voluntad la
que lo hizo desistir de insistir con el ilicito que se habia propuesto. En definitiva, en este
caso planteado falta la perfeccion del dolo y, con eso, la base para castigar el principio de
ejecucion de la accion descrita por el tipo.

Segun nuestro entender, el sujeto activo ha dado comienzo a la ejecucion de un
robo con intimidacion desde el momento que ha amenazado a las victimas con un arma de
fuego aparente y exigiendo la entrega de su celular. No compartimos la decisién de que ha
habido desistimiento de tentativa, ya que no existié un dejar hacer por parte de la victima
en forma voluntaria sino que el delito no pudo seguir su ejecucion por causas
independientes de su voluntad, esto es, que la victima huyo del paradero dirigiéndose hacia
un sector mas seguro en el cual el agente se encontraba en circunstancias mucho mas
desfavorables para cometer el ilicito que se propuso. Es por ello, que estos hechos debieron
haber sido sancionados como un delito de robo con intimidacion en grado de desarrollo
tentado, y si bien, creemos que es exagerado que se le imponga la misma pena del delito
consumado nos parece que en si los hechos son constitutivos de tentativa y si quisiéramos
rebajarle la pena al agente se debiera rebajar la aplicacion de la pena como normativa legal,
pero no calificar el hecho arbitrariamente para exculpar al delincuente. Ahora bien, en
cuanto al dolo, este se verifica al momento de proferir la amenaza para obtener la entrega

de la especie, lo que denota ciertamente un querer y conocer aquello que esta ejecutando,
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por lo que consideramos que se verifica tanto el elemento cognoscitivo como volitivo del

dolo.
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CAPITULO 5. EL DELITO FRUSTRADO O TENTATIVA ACABADA

5.1.- CONCEPTO DE DELITO FRUSTRADO O TENTATIVA ACABADA

Segun lo sefialado en el articulo 7 inc. 2° de nuestro Cddigo Penal, habra delito
frustrado “cuando el delincuente pone de su parte todo lo necesario para que el crimen o
simple delito se consume y esto no se verifica por causas independientes de su voluntad”.
De esta norma, por tanto, se puede concluir que s6lo habra frustracion en los crimenes y
simples delitos, quedando excluida la frustracion en una falta, lo mismo ocurre en la
tentativa. En la doctrina extranjera al delito frustrado se le ha denominado también
tentativa acabada ya que se enmarca dentro del concepto de tentativa, tanto a la tentativa
propiamente tal del art. 7 inciso 3 como el denominado delito frustrado. La tentativa
propiamente tal es la tentativa inacabada ya que el sujeto no ha desplegado toda la
actividad necesaria sino que le han faltado una o méas para su complemento; en cambio, en
el delito frustrado seria una tentativa acabada porque el sujeto ha desplegado todos los
actos que naturalmente conducen a la consumacion del delito, por lo que hay un desarrollo
completo de la actividad sin que al sujeto le quedara méas por hacer, y es el resultado el que

no logra producirse por causas independientes a su voluntad.

“Hay simple delito o crimen frustrado cuando el sujeto activo realiza dolosamente

la totalidad de la actividad delictiva que personalmente le correspondia ejecutar, pero el
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curso causal que pone en movimiento no se concreta en el resultado tipico perseguido por

- 119
razones ajenas a su voluntad” .

La tendencia doctrinaria asienta de manera uniforme que en el delito frustrado al
delincuente no le queda nada por hacer; si el resultado no se ha producido todavia, es
porque faltan elementos causales que no consisten en actos del agente, sino que en actos de
terceros o fendmenos naturales. Se dice en este sentido que el delito estd subjetivamente
consumado, empleando esta expresion no para designar al elemento interno de la accion,
sino para referirse al sujeto activo, que ha terminado su intervencion, la frustracion es
accion culminada a diferencia de la tentativa, que es accion inconclusa, pero sin el
resultado tipico esperado. Por otra parte, existe consenso en que la faz subjetiva del delito
frustrado es la misma que la tentativa, de manera que solo puede configurarse esta etapa

del iter criminis, en la medida que el hechor actta con dolo, quedando excluida la culpa.

5.2. ELEMENTOS DEL DELITO FRUSTRADO O TENTATIVA ACABADA

-LA FAZ OBJETIVA: Este elemento objetivo que debe concurrir en todo delito
frustrado consiste, por una parte, en la ejecucion completa de la descripcion de un

determinado tipo penal y, por otra parte, comprende que el sujeto activo haya “ejecutado

% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte General, Tomo II, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Etapas de concrecidn del delito, 4° Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
2005. 350 p.
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toda la accién, desde el punto de vista de su representacion, con el conocimiento en el

. . 155120
momento de obrar, ésta se encuentra concluida” ~".

De esta misma manera JUAN BUSTOS considera que “en el delito frustrado no
sOlo han de darse todos los actos que contravienen el contenido de la prohibicion que
materializa el tipo legal, sino, ademas, todos aquellos que conforme al &mbito situacional

que éste describe son necesarios para la consumacion del hecho delictivo™?

En sintesis podemos concluir que, para que exista delito frustrado o tentativa
acabada, no basta con que el sujeto activo ejecute todos los actos que pueda para consumar
el ilicito, sino que ademas se requiere que éste “lleve a cabo todos los actos que

abandonados a su curso natural darian como resultado la consumacién del delito”.

-LA FAZ SUBJETIVA: La doctrina mayoritaria considera que respecto de este
elemento subjetivo deben aplicarse las mismas reglas que respecto a la tentativa. En este
elemento nos remitimos a lo que estudiaremos en el Capitulo a propdsito del Dolo en el

Iter Criminis.

5.3. DISTINCION ENTRE TENTATIVA'Y DELITO FRUSTRADO

120 CURY Urzua, Enrique, Derecho Penal Parte General, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Capitulo
X, 565 p.
121 Bystos, op. cit., p. 276.
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Tanto la tentativa como la frustracion forman parte de la etapa de ejecucion del

delito y que normalmente son punibles.

Ahora bien, entre la tentativa y el delito frustrado existen importantes diferencias.
La primera de ellas se desprende de lo sefialado en el articulo 7 de nuestro Codigo Penal,

ya descrito durante el desarrollo de esta memoria.

De acuerdo al art. 7°, la etapa de tentativa se distingue del delito frustrado, segun el
agente ha ejecutado o no todo lo necesario para la consumacion de un delito determinado,
pero este no logra consumarse por razones independientes a su voluntad. Por ello segun el
inciso 2° “hay crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente pone de su parte todo
lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica por causas
independientes de su voluntad”. En la frustracion, “estas causas independientes a su
voluntad” impiden la consumacion del delito. Un caso de delito frustrado seria, por
ejemplo, quien, en la madrugada, dispara a otro con un revolver calibre 22 en el corazén y
luego huye; sin embargo, en ese momento pasa una ambulancia, bajandose de ella un
testigo, quien en su calidad de médico cirujano atendié a la victima y lo traslad6 a la
clinica méas cercana, pudiendo determinarse que la victima habria fallecido si no hubiera

recibido atencién médica oportuna y eficaz.

114



Y de acuerdo al inciso 3° “hay tentativa cuando el culpable da principio a la
ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para su
complemento”. Seria un caso de delito tentado: si un sujeto dispara a otro y no logra dar en
el cuerpo de la victima, no logrando de esta manera la muerte del sujeto pasivo, es tentado
porque falta el elemento de precision con que debid efectuar el disparo, dando principio a
la ejecucidn del hecho pero faltando el elemento de precision para su complemento.

Otra importante diferencia es que, de acuerdo a la doctrina mayoritaria, la
frustracion solo es concebible en los delitos materiales, es decir, en aquellos delitos que
requieren la produccion de un resultado material para su consumacion. Por ejemplo el
delito de homicidio, lesiones, estafa. En cambio, en la tentativa es concebible en los delitos
de mera actividad o formales, que “son aquellos que se perfeccionan con la sola conducta
1”122.

del agente sin que se requiera para ello la produccion de un resultado materia

Ejemplos de delitos de mera actividad son: el delito de violacion, hurto, injuria.

Asi también, existen diferencias en cuanto al desistimiento, ya que en la tentativa

L5123
“aparece como una abstencion”

, en cambio en la frustracion se “exige una conducta
positiva y eficaz”***. Por ejemplo, se verifica un desistimiento en la tentativa de homicidio
si el sujeto dejara de disparar teniendo mas balas para hacerlo, y habria desistimiento de la
frustracion cuando el agente luego de herir a la victima por un disparo se dispusiere a

realizarle los primeros auxilios o trasladarla al centro asistencial médico, salvandole de

122 RAMIREZ, Maria Cecila. La frustracion en delitos de mera actividad a la luz de determinadas sentencias.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. XXVI, Valparaiso, Chile, 2005. 134

. .
12 CURY URZUA, Enrique. “Derecho Penal”. Parte General. Capitulo X “Los distintos momentos de la
ejecucion del delito. Teoria del “ITER CRIMINIS”. 572 p.
124 s
Ibid.
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esta manera la vida, viéndose claramente la diferencia entre el dejar hacer y realizar una

conducta eficaz.

Finalmente para efectos de determinar la pena de cada uno de estos grado de
desarrollo del delito y segun los articulos 51 y 52 de nuestro Codigo Penal, por regla
general se rebajara la pena en relacion al delito consumado, en la tentativa se rebajara en
dos grados; en cambio, en el delito frustrado habra una rebaja de un grado de la pena en
relacion a la consumacion de un determinado delito. Todo ello salvo los casos
excepcionales en que se equipara la sancién penal de la tentativa al delito consumado,
como lo sefala el art. 450 del mismo cuerpo legal.

5.4. EL DESISTIMIENTO

“Desiste del delito frustrado el que, habiendo ejecutado toda la conducta

tipica, actia voluntariamente y de manera eficaz evitando la produccién del resultado™?

El Profesor Enrique Cury sefala que: "el desistimiento de la tentativa y el delito
frustrado constituyen causales de atipicidad por insuficiencia del elemento subjetivo, esto
es, el dolo. De conformidad con lo expuesto sobre el concepto del dolo éste consiste en una
voluntad que se exterioriza "haciéndose accién" al propio tiempo que dirigiéndola. Por otra
parte, el de la tentativa se caracteriza, precisamente, porque no consigue realizarse del

todo, no obstante lo cual aquella s6lo se castiga a causa de que la finalidad persiste,

125 [bid, 51 p.
116



transformada en mera tendencia hacia el objetivo antijuridico. Para que exista una tentativa
punible es preciso que la voluntad de consumar permanezca presente hasta el momento en
que la accion se interrumpe o el resultado se frustra. En los casos de desistimiento no
ocurre asi. La voluntad de realizacion subsiste como tal s6lo hasta el instante que precede a
la suspension de la conducta tipica o a la ejecucion de la accion destinada a evitar el

resultado. Luego los dos componentes dinamicos del accion tipica se detienen

simultdneamente” %%,

5.5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

5.5.1. Jurisprudencia en Delitos contra las Personas

1) Homicidio Simple

-Tribunal: 2° Sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel

-Ministros: Maria Teresa Letelier Ramirez, Liliana Mera Mufioz, Jorge Schenke Reyes.
-Rol: 2512-2015

-Fecha: 24-Febrero-2016

-Antecedentes: "El dia 10 de septiembre de 2014, las 11,30 horas aproximadamente, llegd

al domicilio particular ubicado en Valle Central N°11542, comuna de EIl Bosque, la

126 [bid, 569 p.
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acusada Marjorie Andrea Olguea Reyes, en compafiia del acusado Juan Alberto Mufioz
Mufioz, y ambos conversaron con la duefia del hogar, dofia Soledad de los Angeles Molina
Cornejo, solicitando hablar con su hija de nombre Carla Soledad Contreras Molina. Al salir
Carla del inmueble en compaiiia de su hermana Kimberly de los Angeles Baeza Molina, el
acusado Juan Alberto Mufioz Mufioz le entreg6 un arma de fuego tipo escopeta que
portaba en un bolso a la acusada Marjorie Andrea Olguea Reyes, quien procedi6 a disparar
en dos oportunidades, en contra de Carla Soledad Contreras Molina, con un arma de fuego
tipo escopeta, alcanzandola en la espalda y en los brazos; y alcanzando también los
perdigones a su hermana Kimberly de los Angeles Baeza Molina; que se encontraba a su
lado. A raiz de lo anterior, la victima Carla Soledad Contreras Molina fallecié producto de
heridas torécicas por perdigones, segun Protocolo de Autopsia; mientras que la victima
Kimberly de los Angeles Baeza Molina resultd con heridas de perdigones en distintas
partes del cuerpo, de caracter menos grave segun Informe Médico Legal™.

Teniendo estos hechos como acreditados, el 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago dicta sentencia condenando a Juan Alberto Mufioz Mufioz a la pena de 5 afos
y un dia de presidio mayor en su grado minimo, por su participacion en calidad de autor
del delito de homicidio simple consumado, en perjuicio de Carla Contreras Molina,
perpetrado el 10 de septiembre de 2014 en la comuna de El Bosque, y a Marjorie Andrea
Olguea Reyes, a la pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, por su
participacion en calidad de autor del delito de homicidio simple consumado, en perjuicio
de Carla Contreras Molina, y a la pena de 3 afios y un dia de presidio menor en su grado
méaximo, accesorias legales, por su participacion en calidad de autor del delito de

homicidio simple frustrado, en perjuicio de Kimberly de los Angeles Baeza Molina.
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En contra de esta sentencia, el defensor penal publico, interpuso recurso de nulidad
por la condena que recibid Marjorie Olguea Reyes, invocando la causal de la letra b) del
art. 373 del Cddigo Procesal Penal, esto por una errénea aplicacion del derecho que ha
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, solicitando que se anule en la parte que
la conden6é como autora de homicidio simple frustrado y que se dicte una sentencia de
reemplazo, condenandola como autora del delito de lesiones menos graves en perjuicio de

Kimberly Baeza Molina.

El defensor del acusado funda su solicitud a través de informe médico legal, que
sefiala que los disparos ocasionaron en la victima lesiones de mediana gravedad, que sanan
entre 16 a 18 dias y sin dejar secuelas funcionales, sélo estéticas y que no son de caracter
vital. Ademas, argumenta que el delito en grado de desarrollo frustrado sélo admite dolo
directo y no dolo eventual, ya que segun el art. 7° del Codigo Penal es necesario que el
delincuente ponga de su parte todo lo necesario para que el crimen o simple delito se
consume, es decir, el sujeto tiene en vista la comisidn de un delito en contra de su victima.
En cambio con dicha sentencia se le atribuye al agente la comision del delito con dolo

eventual.

-Decision del Tribunal: la 2° sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel acogi6 el
recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, en el sentido de anular la
condena en contra de Marjorie Olguea Reyes como autora de homicidio simple frustrado
en contra de Kimberly Baeza Molina y reemplazandola por la autora de lesiones menos

graves.
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Para ello, se tuvo que determinar el tipo de dolo con que actud la condenada en la
consumacion de los hechos; para luego establecer si el dolo con que ha actuado esta Gltima
es 0 no suficiente para dar lugar a la figura del delito frustrado por el cual ha sido
condenada respecto de la victima Baeza Molina. Asi las cosas, esta Corte determind que la
imputada, al llevar a efecto los disparos que dieron muerte a la victima, no tuvo por objeto
darle muerte a la otra victima (Carla Soledad Contreras Molina), sino aceptd esa
consecuencia como una alternativa que podia ocurrir con motivo de llevar a efecto su
objetivo perseguido, cual era, dar muerte a la primera victima indicada. De esta manera,
sOlo respecto de esta Gltima actud con dolo directo, pero respecto de la otra victima actu6
con dolo eventual, debiendo ser condenada, en lo que dice relacion a este segundo ilicito,
como autora del delito de lesiones menos graves y no de homicidio simple en grado
frustrado.

1.1) Homicidio Simple

-Tribunal: 1° Sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia
-Ministros: Dario Carretta Navea, Marcelo VVasquez Fernandez
-Rol: 202-2015

-Fecha: 12-Mayo-2015

-Antecedentes: "que el dia 02 de septiembre del afio 2013, aproximadamente a las 1:30 de
la mafana, Luis Alberto Millar Millar, se encontraba al interior de su domicilio ubicado en
calle Janequeo N° 1.040 de la ciudad de Puerto Montt cuando siente ruidos y toma un
revolver que tenia al alcance de su mano, mir6é por la cortina y efectia dos disparos en
contra de los funcionarios del grupo ERTA de la Policia de Investigaciones de Chile,
quienes vestian el uniforme color negro con letras amarillas que decian PDI que se

encontraban tratando de ingresar a su domicilio por un portdn, luego de lo cual sale de su
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domicilio y efectla dos disparos méas y arranca por los techos de las casas vecinas siendo
detenido en calle Maipu con el arma de fuego que se encontraba a su lado, la que tenia su
namero de serie borrado, marca Taurus, calibre 38".

Teniendo por acreditados estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Osorno condend a don Luis Alberto Millar Millar como autor del delito de homicidio
simple en grado frustrado a la pena de 10 afios y un dia de presidio mayor en su grado
medio y por el delito de porte ilegal de armas a la pena de 3 afios y un dia de presidio

menor en su grado maximo.

En contra de esta sentencia definitiva la Defensoria Penal Publica interpone recurso
de nulidad por la causal prevista en el art. 373 letra b) del Codigo Procesal Penal. Esta
parte funda su recurso sefialando que con la ejecucion del actuar de su representado deberia
conculcarse o ponerse en peligro en forma real y concreta el bien juridico tutelado de la
vida, lo que en esta caso no ha ocurrido, por lo tanto esta parte alega que se aplica

erroneamente la disposicion contenida en el articulo 7° inciso segundo del Codigo Penal.

Sefiala ademas, el abogado defensor, que la accion sancionada en el delito de
homicidio posee un resultado de muerte y que en éste caso determinado ni siquiera logré
principiarse, faltando por lo tanto, mas de una nueva intervencion del agente, como un

disparo certero sobre los eventuales afectados para poner en peligro dicho bien juridico.
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De esta manera, el defensor penal publico, solicita a la Corte de Apelaciones de
Valdivia que se acoja el recurso interpuesto y que se anule el juicio y su respectiva
sentencia, dictandose una sentencia de reemplazo en que se condene al acusado como autor

del delito de homicidio pero en grado de desarrollo tentado.

-Decisién del Tribunal: la 1° sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia rechaza el
recurso de nulidad y ratifica la sentencia dictada por el tribunal inferior, ya que segln esta
Corte no ha habido error en la calificacion en el grado de desarrollo del delito porque,
segun el contexto en que acaecieron los hechos y el actuar del acusado, este efectua
disparos consecutivos desde el interior de la morada en la que pernoctaba con un arma de
gran poder de fuego en contra de funcionarios de la Policia de Investigaciones, teniendo
pleno conocimiento de la calidad de estos funcionarios, esto en atencidn a las advertencias
de ingreso que estos funcionarios realizaron y por su particular indumentaria, cuyas balas
traspasaron las ventanas del inmueble, dirigiéndose de manera precisa hacia los agentes,
alojandose en un madero y laton adyacentes a su presencia, disparos que se ejecutaron
ademas a una corta distancia desde una zona que estratégicamente le otorgaba ventaja y
seguridad de tiro, los que se reiteraron cuando se dio a la fuga, factores que
ineludiblemente hacen inferir que la intencidn del sujeto activo fue la de causar la muerte a
los aludidos funcionarios, permitiendo discernir sobre la concurrencia univoca del dolo
homicida, lo que se condice ademas de los elementos de contexto fijados por el Tribunal,
no lograndose el resultado dafioso buscado por la reaccion espontanea de las victimas,
enmarcandose en consecuencia el obrar desplegado por el agente en base a los factores
sindicados desde un punto de vista objetivo en la faz del iter criminis de la frustracion,

acorde a lo prescrito en el articulo 7° inciso segundo del Cédigo Penal.
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Nos estamos de acuerdo con este fallo de la Corte de Apelaciones, ya que
estimamos que en el proceder del sujeto activo s6lo se enmarcaria en el grado de desarrollo
tentado del delito de homicidio (siempre que se haya acreditado fehacientemente el animus
necandi) ya que si bien se dio comienzo a la ejecucion de este ilicito desde el momento en
que el sujeto dispara en reiteradas oportunidades a los funcionarios policiales, no se logra
evidenciar que el delincuente a puesto todo de su parte para que el homicidio se consuma,
ya que faltan un elemento esencial el cual es la precision en sus disparos para dar alcance a
las victimas. Por tanto, es incomprensible que esta Corte haya desechado el recurso de
nulidad interpuesto, porque no se condice con lo sefialado por el art. 7 del codigo penal, en
razén que el delito frustrado exige la completa realizacién de la actividad punible y que
dichos actos no evidencian un completo despegar en la actividad que abandonados a su

curso natural den como resultado la muerte de los funcionarios policiales.

Por otro lado, no se puede evidenciar de manera tan certera un dolo homicida en la
conducta del agente, asi lo habia ya estimado Carrara en el caso de José Biagi en el que se
discute precisamente si el sujeto activo tenia animo de matar o simplemente animo de
lesionar. Es discutible en este caso que el sujeto haya tenido el &nimo de causar la muerte
de los funcionarios pues si s6lo hubiera intencionalidad de lesionarnos encontrariamos ante
un caso de lesiones frustradas. Si por el contrario debido al contexto de los hechos
estimamos que realmente existe animus necandi consideramos que sélo habria tentativa de

homicidio simple por las razones antes expuestas.

2) Lesiones

-Tribunal: 1° sala de la Corte de Apelaciones de Talca
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-Ministros: Olga Morales Medina, Vicente Fodich Castillo, Hernan Fuentes Acevedo.
-Rol: 477-2015
-Fecha: 21-Agosto-2015

-Antecedentes: “Con fecha 02 de Mayo del afio 2015, aproximadamente a las 09:15 horas,
en el interior de las dependencias del Centro de Cumplimiento Penitenciario de Talca,
ubicado en calle 4 Norte N° 530 de Talca, el requerido Cristian Ignacio Mufioz Avila,
quien se encontraba recluido en dicho lugar cumpliendo una condena, mantuvo una
discusion con otro de los internos condenados, Cesar Ivan Caceres Ramos, luego de la cual
Mufioz Avila, se abalanzé sobre Caceres Ramos, portando dos cuchillos en sus manos, con
intenciones claras de agredirlo, logrando intervenir en esos instantes los funcionarios de
Gendarmeria, logrando frustrar la agresion y detener al requerido, incautando de sus manos

dos cuchillos artesanales”.

Siguiendo el relato de estos hechos, el Juzgado de Garantia de Curico, en juicio

simplificado, absolvio al acusado don Cristian Ignacio Mufioz Avila.

En contra de esta sentencia el ministerio publico interpuso recurso de nulidad
fundado en el art. 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal, por erronea aplicacion del
derecho que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo. El fiscal argumenta que el
delito de lesiones es un delito de resultado y que por ello se pueden configurar sin lugar a
dudas los distintos grados de desarrollo del delito, atribuyéndole en este caso el grado de
desarrollo frustrado, ya que segun esta parte, se dio comienzo a la ejecucion de este delito
por hechos directos y que en este caso se da cuando el acusado se abalanzd sobre la
victima con dos cuchillos artesanales con claras intenciones de agredirlo, agregando que

este ilicito no logra consumarse por causas independientes a la voluntad del sujeto activo,
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que en este caso seria la intervencién de los funcionarios de Gendarmeria. Asi también, el
fiscal a cargo sefiala que, en cuanto a la naturaleza de las lesiones, la regla general es que
se reputen las lesiones como menos graves, por lo que debid aplicarse el articulo 399 en
relacién con el articulo 51 ambos del Cédigo Penal. De esta manera el Ministerio Pablico
solicita que se anule la sentencia absolutoria y que se condene a don Cristian Ignacio
Mufioz Avila como autor del delito de lesiones menos graves en grado de desarrollo
frustrado.

-Decision del Tribunal: la 1° sala de la Corte de Apelaciones de Talca rechazo el recurso
de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, considerando que los hechos que se tienen
por acreditados no configuran el delito de lesiones, ya que los hechos no se encuadran
dentro de este tipo penal y que tampoco se le podria sancionar como porte ilegal de armas
ya que el porte de arma blanca no fue en la via publica. Asi las cosas, esta Corte estimd
que en el actuar del acusado no se configura el dolo como elemento subjetivo del delito,
ya que solo existe una discusion con Caceres Ramos, portando cuchillos artesanales en sus
manos, y que de ninguna manera se configura inequivocamente la concrecion de un delito
de lesiones, ya que podria ser por ejemplo un delito de amenazas u otro de mayor

envergadura. Ademas concluye que ni siquiera hubo contacto fisico entre los dos internos.

En este caso consideramos que primeramente debemos determinar el animo del
sujeto, es decir, si hubo dolo de lesionar, dolo homicida o simples amenazas. Segun el
contexto en que se verificaron los hechos y en atencion a que el sujeto portaba dos
cuchillos en sus manos abalanzandose sobre el otro recluso, no pudiendo concretar, ya sea
las lesiones o lisa y llanamente la muerte, por la intervencion de los gendarmes no
podemos estimar que existe un simple animo de amenazas, sino al menos de lesionar la

integridad fisica del sujeto pasivo.
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Ya teniendo claro que existe al menos animo de lesionar se debe determinar si se ha
dado comienzo a la ejecucién de las lesiones, por ello debemos determinar cuando se da
comienzo a la ejecucién de las lesiones, y si es asi, si el sujeto puso todo de su parte para
que este ilicito se verificare. Por el tipo de arma artesanal ocupada desestimamos que
exista un dolo homicida a priori, y asi también teniendo en cuenta que a su alrededor
habian gendarmes descartamos el animus necandi. Por lo que para estimar si se dio
comienzo a las lesiones debemos analizar primero la peligrosidad de ese actuar para el bien
juridico de integridad corporal, la cercania y espacio-temporal entre el hechor y su eventual
victima y el medio idoneo utilizado. Analizando dichas circunstancias consideramos que se
dio inicio a la ejecucion del delito al momento de que el sujeto se abalanza con dos
cuchillos en sus manos sobre su eventual victima, quedando calificado al menos en etapa
de tentativa, si bien no logra haber contacto corporal también podria afirmarse que el
agente realizo todo lo necesario para que las lesiones se consumaran y que este no se
verifica por la intervencion de los gendarmes. Estimamos que perfectamente pueda darse la
hipdtesis de una lesion frustrada y si no se estimare que el sujeto puso todo de su parte al

menos seria una lesion en grado de desarrollo tentado.

5.5.2. Jurisprudencia en Delitos contra la Propiedad

1) Robo con Fuerza en las Cosas en Lugar No Habitado

-Tribunal: 5° Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
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-Ministros: Jaime Solis Pino, César Gerardo Ramirez y Valentina Salvo Oviedo.
-Rol: 673-2016

-Fecha: 23-Septiembre-2016

-Antecedentes: “alrededor de las 00:10 horas de la madrugada del dia 11 de septiembre de
2015, y en circunstancias que Ariel Alexis Ruiz Cuevas dejé estacionado su vehiculo
Toyota Yaris placa patente TJ.98.77 en Avenida M. Rodriguez esquina de calle Ongolmo
de esta ciudad, los acusados Frank Parra Vilos y Jonathan Solis Matamala luego de
fracturar la luneta de la puerta trasera del costado izquierdo, lograron apropiarse sin la
voluntad de su duefio y con animo de lucro, de tres mochilas que el afectado Ariel Ruiz
Cuevas mantenia al interior del portamaletas del referido vehiculo, las que fueron
posteriormente recuperadas y reconocidas por Ruiz Cuevas como de su propiedad. Ademas
que el sargento 2° Torres Mancilla al referir que cuando llegan a Avenida Manuel
Rodriguez esquina Ongolmo, sorprenden a dos sujetos en el portamaletas del vehiculo
Toyota Yaris, uno de ellos identificado como Parra Vilos con una mochila color rosado y
otro identificado como Solis Matamala con dos mochilas color negro, especies que fueron
reconocidas por Ariel Ruiz Cuevas como de su propiedad cuando llegé al lugar, y que
ambos acusados portaban sendas mochilas, las que efectivamente arrojan al suelo o
abandonan al lado del vehiculo en el momento en que les grita identificAndose como

policia”.

Luego de ser detenidos y formalizados, se condend, por el Tribunal Oral en lo
Penal de Concepcion, a don Jonathan Solis Matamala a la pena de 541 dias de presidio
menor en su grado medio con pena sustitutiva de remisién condicional, y a don Frank Parra
Vilos a la pena de 41 dias de prision en su grado maximo de cumplimiento efectivo, por su
responsabilidad como autores del delito consumado de robo con fuerza en las cosas en

lugar no habitado.
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La defensa de los condenados interpuso en contra de dicha sentencia el recurso de
nulidad, fundamentado en la causal de la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal,
con el proposito de que la Corte de Apelaciones de Concepcién invalide la sentencia,
dictando una nueva sentencia, reemplazandola como autores del delito de robo con fuerza
en las cosas de grado consumado a frustrado. Argumentando que, para que exista robo
consumado, es necesario que se produzca la apropiacion, no siendo suficiente que las cosas
se arrojen simplemente fuera de la esfera de custodia y las dejen abandonadas, es necesario
que sean despojadas del duefio y, a la vez, un apoderamiento, es decir que se cree una
nueva esfera de custodia y resguardo para la especie, ahora en poder de los delincuentes
como sujetos activos hecho que en este caso no ha sucedido debido a la intervencién
policial, sin que en definitiva tomaran posesion de ellas fuera de la esfera de custodia del

titular.

-Decision del Tribunal: por mayoria de la 5° Sala de la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, se rechaza la alegacion de la Defensa de encontrarse el delito en grado de
frustrado puesto que, a juicio de los ministros del tribunal colegiado, se probd que en el
momento en que llega carabineros y sorprende a los acusados en el lugar, éstos ya habian
tomado posesion de las especies las que ya no se encontraban dentro de la esfera de
resguardo que la victima les habia dado, de manera que la accion de apropiacion termind
en el momento en que tomaron las especies y quedaron en condiciones de disponer
inmediatamente de ellas, tal es asi que, al decir del funcionario Torres Mancilla ambos
acusados portaban sendas mochilas, las que efectivamente arrojan al suelo o abandonan al
lado del vehiculo en el momento en que les grita identificAindose como policia, es decir,
cuando ya las tenian en su poder, e incluso, la decision de abandonarlas o botarlas
constituye también una demostracién de la disposicion que los sujetos tuvieron sobre las
especies que habian sacado desde el portamaletas del auto que era precisamente la esfera
de resguardo de estos objetos, esfera que los acusados rompen desde el momento que sacan

fuera de ella las especies que momentos después carabineros le entreg6 a la victima.
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En este caso compartimos lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Concepcion
en el sentido de rechazar el recurso de nulidad, ya que segun los hechos acreditados se
verifican completamente las circunstancias constitutivas de esta figura penal, es decir,
existe apoderamiento de cosa mueble ajena con animo de lucro y sin la voluntad de su

duefio.

El tema en discusion en este caso es si efectivamente se produce el apoderamiento
de las cosas muebles ajenas, ya que los agentes sustraen del portamaletas del vehiculo de la
victima pero posteriormente, y ya en posesion de las mochilas, son interceptados por
carabineros, debiendo arrojar al suelo dichas especies. Nosotros estimamos que existe
apoderamiento desde el momento en que los delincuentes sacan de la esfera de resguardo
las mochilas, tomando plena posesion de ellas ya que desde ese instante ellos pueden
disponer de estas especies. Por tanto cuando son detenidos los delincuentes esta figura

penal ya se encontraba en grado de desarrollo consumado.

1.1) Robo con Fuerza en Lugar Habitado

-Tribunal: 2° Sala de la Corte de Apelaciones de Talca
-Ministros: Eduardo Meins Olivares, Oscar Lorca Ferraro, Robert Morrison Meins.
-Rol: 520-2014

-Fecha: 30-Octubre-2014
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Antecedentes: “El dia 11 de febrero de 2014, en horas de la madrugada, alrededor de las
02:00 horas, el acusado Sebastian Adolfo Santana Santana ingresd al domicilio de don
Oscar Adolfo Méndez Tapia, ubicado en Villa Estero EI Molino, pasaje Las Golondrinas
NC°0716 de Linares, saltando la reja del cierre perimetral, intentando sustraer sin la voluntad
de su duefio y con animo de lucro una bicicleta de propiedad de la victima, que se ubicaba
en el patio posterior, tratando de sacarla por la pandereta, no lograndolo, por ser

sorprendido en esos momentos por funcionarios de Carabineros”.

Acreditados estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Linares dicta
sentencia definitiva condenado a don Sebastian Santana Santana como autor del delito de
robo en lugar habitado o destinado a la habitacion en grado de desarrollo frustrado a la

pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo.

En contra de esta sentencia definitiva la Defensoria Penal Publica interpone recurso
de nulidad fundado en la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal, esto por una
erronea aplicacion del derecho que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo, con
el objeto de que se dicte una sentencia de reemplazo condenando al acusado a una pena
que no exceda la de reclusiobn menor en su grado medio, es decir, 541 dias de reclusién
mas las accesorias que en derecho correspondan. El abogado defensor sostiene que en la
sentencia condenatoria se esta aplicando una norma que ha sido derogada tacitamente por
la Constitucidn, que es el art. 450 del Cddigo Penal, argumentando que la doctrina nacional
mayoritaria considera a este delito como de mera actividad, y por ende, sélo admitiria dos
etapa de ejecucién: tentativa y consumacion, concluyendo que este delito al no estar
consumado debiera sancionarse en grado de desarrollo tentado y no frustrado. Ademas
sefiala que es inconstitucional la aplicacion del articulo 450 del Cddigo Penal, esto porque

contraviene lo establecido en el articulo 5° de la Constitucién Politica de la Repulblica, ya
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que conforme a los tratados de derechos humanos suscritos por Chile no se puede ir contra

principios como la lesividad y el caracter de Gltima ratio del Derecho Penal.

-Decisién del Tribunal: la 2° sala de la Corte de Apelaciones de Talca rechaza el recurso
de nulidad considerando que no ha existido error en la aplicacion del derecho que influya

sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

Esta Corte fundamenta su decision citando a Politoff, Matus y Ramirez en sus
Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial, pagina 379, sefialando que la regla
del art. 450 inc. 1° es de equiparacion de la penalidad y no de los conceptos a que se
refiere. En definitiva no se trata de una modificacion a los conceptos generales del iter
criminis, sino que es solo una regla especial a la de los arts. 50 y siguientes del Codigo
Penal que fijan su penalidad. Concluyen los ministros de esta Tribunal colegiado que no se
trata de una norma inconstitucional, en el sentido de imponer una pena sin describir la
conducta que se sanciona, ya que la tentativa y la frustracion estan expresamente descritas

en el art. 7 del Cédigo Penal para todos los delitos que en ellas son concebibles.

Consideramos acertada la opinion de la Corte al rechazar el recurso de nulidad
interpuesto, ya que estamos de acuerdo de que el robo al ser un delito fragmentable en el
tiempo, cuyo espacio cronolégico puede separarse nitidamente, es posible que el agente
haya puesto todo de su parte para que el delito se verifique y esto no se produzca por
causas independientes a su voluntad. Ahora bien, en el caso que nos convoca al sujeto solo
le restaba sacar de la esfera de custodia la especie mueble que pretendia robar, de hecho es

sorprendido por funcionarios de la policia en el momento en que trataba de sacar la
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bicicleta por la reja, si la hubiere sacado efectivamente de la esfera de custodia, este delito
se habria consumado totalmente, por ende su conducta ha avanzado mas alla de una

tentativa.

Po otro lado, creemos que es ilogico estimar al robo con fuerza en las cosas como
un delito de mera actividad, en circunstancias que se trata de un ilicito fragmentable en el
tiempo, y ademas, es un tipo legal complejo que admite variados elementos, a saber: el
escalamiento, debe tratarse de un lugar habitado o destinado a la habitacion y, por dltimo,
se necesita la apropiacion de cosa mueble ajena. Por lo tanto, en el caso en cuestion se ha
cumplido al menos uno de los presupuestos que exige el tipo legal, esto es, el escalamiento,
ya que el sujeto ha ingresado por via no destinada al efecto, dando principio a la ejecucion
del hecho y solo le ha faltado sacar la especie de la esfera de resguardo para que este delito
se consumara. Por la tanto, llegamos a la conclusion que el delincuente puso todo lo
necesario para que este delito se consumara, configurandose de esta manera un robo con
fuerza en la cosas en lugar habitado en grado de desarrollo frustrado, y no habria ninguno

motivo legal ni constitucional que impidiera estimarlo asi.

2) Hurto Simple

-Tribunal: 12° Sala de Corte de Apelaciones de Santiago

-Ministros: Guillermo de la Barra Dunner, Ana Maria Herndndez Medina, Claudia

Chaimovich Guralnik-
-Rol: 2424-2016

-Fecha: 19-Agosto-2016
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-Antecedentes: “El dia 09 de octubre de 2015, aproximadamente a las 20.15 horas, Cesar
José Ignacio Donoso Palma concurrid hasta la Tienda Ahumada, en la comuna de
Santiago, lugar desde el cual sustrajo con &nimo de lucro y sin la voluntad de su duefio,
especies de propiedad del referido establecimiento, especificamente 10 calzas marca
Everlast, avaluadas en la suma de $229.000 pesos, para luego traspasar las paletas de
seguridad del establecimiento comercial sin cancelar el valor de las especies, lanzandolas a
la via publica y huyendo del lugar una vez activadas las alarmas de acceso, siendo detenido
a escasa distancia por guardias del recinto”.

Luego de ser detenido y formalizado, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago, condeno a don Cesar José Ignacio Donoso Palma como autor del delito
consumado de hurto simple, a la pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio,

mas penas accesorias legales y al pago de una multa de 6 UTM.

Frente a esta sentencia, la Defensoria Penal Puablica, asume la defensa del
condenado, interponiendo recurso de nulidad y apelacién. El recurso de nulidad se
fundamenta en la causal de la letra b) del art. 373 del Codigo Procesal Penal, por la erronea
aplicacion de los arts. 7, 51, 432, 446 N°2 del Cdédigo Penal. Por cuanto en el
pronunciamiento de la sentencia se ha hecho una errénea aplicacion del derecho que ha
influido sustancialmente en su parte dispositiva, al haberse calificado como delito de hurto

consumado un hecho que la ley penal considera como hurto frustrado.

-Decision del Tribunal: la 12° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, acoge el

recurso de nulidad deducido por la Defensoria Penal Publica, en representacion del
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condenado Cesar José Ignacio Donoso Palma, contra la sentencia pronunciada por el
Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, la que se invalida y se reemplaza
por la pena de autor de delito de hurto frustrado.

El fundamento de la sentencia es que la Tienda Hites, propietaria de los productos
hurtados, no alcanz6 a ver extinguida su facultad de usar, gozar y disponer de las especies
sustraidas en la misma medida en que el sujeto no logré traspasar la linea de

disponibilidad, que abort6 con su detencion.

Asi las cosas, el tribunal colegiado adhirié a la doctrina mayoritaria de la teoria de
la "Ablatio”, que estima que el apoderamiento se ha producido cuando no solo se ha
movido la especie del lugar donde la tenia su duefio, sino que ha sido sacada de la esfera de

custodia de éste, del ambito de su vigilancia, lo que no ocurrié en la especie.

Dicha sentencia fue resuelta con voto en contra del Ministro sefior de la Barra,
quien estuvo por rechazar el recurso de nulidad interpuesto por la defensa del condenado
Donoso Palma, al estimar que la sentencia impugnada ha calificado correctamente el grado
de desarrollo del delito de consumado. Dicho ministro argumenta que el acusado ha
ejecutado completamente el hecho tipico del delito del hurto, porque se apoderd de las
especies muebles sustraidas, sacandolas fuera de la esfera de custodia de su duefio una vez
que traspasé las paletas de seguridad de la tienda y alcanz6 a transitar unos metros fuera
del establecimiento, lanzando incluso dichas especies a la via publica al ver la proximidad

de los guardias de seguridad.
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Segun nuestra opinion, al igual que la doctrina mayoritaria, consideramos que el
hurto se consuma desde el momento en que la especie mueble es sacada de la esfera de
resguardo, es decir, adherimos a la teoria de la ablattio. Sin embargo diferimos en el
momento en que se produciria el traspaso, en el caso que nos convoca. Para esclarecer este
problema es necesario analizar el concepto del tercero imparcial que observa dicha
conducta. En este sentido el actuar del agente jamas podra ser calificado de equivoco, es
decir, si un tercero observara a un sujeto sacando especies desde el interior de un
establecimiento comercial, dicho tercero no podré asegurar a ciencia cierta que ese sujeto
se disponia a hurtar necesariamente porque perfectamente podria guardarla en su bolsillo
para pagarla después en la caja. Si el sujeto avanzara hacia la caja registradora con la
especie oculta en sus ropas y no la pagare, este tercero no tendria la menor duda que ese
sujeto esta efectivamente hurtando la especie, menos aun cuando se dispusiere a caminar
hacia la salida del establecimiento. En este sentido creemos que el umbral de custodia
corresponde a las cajas registradoras, ya que es en ese momento precisamente cuando el
tercero imparcial puede observar objetivamente si se dispone a pagarla o derechamente a

hurtarla.

En este caso, estimamos que el delito de hurto ya esta perfectamente consumado
desde el momento en que traspasa la caja registradora sin pagar la especie, por lo tanto, no
habria que analizar ninguna etapa anterior del iter criminis. En cuanto a que el sujeto se ha
desprendido posteriormente de las especies porque llego la policia en nada cambia la
calificacion del ilicito, ya que no podria ser un desistimiento de la tentativa o de la

frustracion porque este ya esta consumado.
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En conclusion, somos concordantes con el voto disidente estimando que el delito se
encuentra perfectamente consumado desde que ha traspasado el umbral de las cajas
registradoras.

2.1) Hurto Simple

- Tribunal: 2° Sala de la Corte de Apelaciones de Valparaiso

- Ministros: Alvaro Carrasco Labra, Eliana Quezada Mufioz y Leslie Tomasello Hart.
- Rol: 997-2015

-Fecha: 31-Julio-2015

-Antecedentes: “El dia 25 de febrero de 2015, alrededor de las 12:50 horas, Marcelo Luis
Vasconcello Torres ingresé al inmueble ubicado en calle Roma N°532, comuna de Villa
Alemana, donde accedié hasta una de las dependencias de la propiedad, especificamente a
una casa destinada a bodega y habitacion, ingresando por una puerta y acopié diversas
prendas de vestir en dos maletas, siendo sorprendido por dofia Ana Marcela Vega Pereira,
propietaria del domicilio, huyendo del lugar el acusado dejando las maletas, siendo
perseguido por la afectada, quien habia llamado a los Carabineros, quienes procedieron

poco después a la detencion, en las inmediaciones del lugar”.

De esta manera el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar condeno a
don Marcelo Luis Vasconcello Torres a la pena de 300 dias de presidio menor en su grado
minimo mas multa de 6 UTM, como autor del delito de hurto del art. 446 N°2 y art, 432

del Codigo Penal, en grado de frustrado.
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Frente a dicha sentencia, la Defensoria Penal Publica, interpuso recurso de nulidad
fundamentado en la causal del art. 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal, solicitando que
se dicte una sentencia de reemplazo que condene a su representado como autor del delito

de hurto simple tentado.

La Defensoria Penal Publica fundamenta su pretension sefialando que el sujeto
activo no logra apropiarse de las especies que pretende hurtar. Agrega que el autor dio
inicio a la actividad apropiatoria por hechos directos, constituidos por su ingreso al
inmueble de la victima y tomar fisicamente las cosas, pero falta la satisfaccion del
elemento apropiacion porque las maletas que contienen las prendas de vestir no salen de la
esfera de custodia de su duefia, ya que estas quedan abandonadas al interior de la propiedad
de la victima. Finalmente argumenta que el hurto al ser un delito de mera actividad, es
decir, se trata de un delito que se perfecciona con la sola conducta del agente, sin que se
requiera para ello la produccion de un resultado material, y que los delitos de mera
actividad solo pueden perpetrarse como consumados o como tentados, ya que por la
estructura del delito la conducta reprochada no admite otros fraccionamientos, de manera
que encontrandose el delito de hurto de que se trata en un grado de desarrollo imperfecto,

éste ha debido ser calificado juridicamente como el de tentativa y no el de frustracion.

-Decision del Tribunal: la 3° sala de la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechaza el
recurso de nulidad sefialando que el delito quedd en grado frustrado, ya que el agente
completd la conducta que exige el tipo penal, ingresando al lugar donde se cometi6 la

sustraccion, introdujo las prendas en dos maletas que estaban en el lugar, las saco de las
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esfera de resguardo y las trasladd hasta el muro que protegia el perimetro de la propiedad,
pero que no logré sacarlas del inmueble debido a la intervencion de la victima, lo que
motivd la huida del delincuente. Por lo tanto, segun este tribunal colegiado queda de
manifiesto que tal delito se encuentra en grado frustrado, esto porque el delincuente puso
de su parte todo lo necesario para que el hurto se consumara y esto no se verificd por

causas independientes de su voluntad.

Del mismo modo, esta Corte tampoco acepta la argumentacion de la Defensoria
Penal Publica que sefialaba que al ser el hurto un delito de mera actividad, este sélo podria
encontrarse en grado de tentativa o consumado, ya que el art. 494 bis del Cddigo Penal
castiga con multa de 1 a 4 UTM al autor de hurto falta en grado frustrado, de modo que si
el hurto falta se sanciona cuando esta frustrado, con mayor razon se sanciona si el simple

delito de hurto esta en ese grado de desarrollo.

En este caso creemos que no ha habido una consumacion en el delito de hurto
porque no ha traspasado la esfera de custodia, la cual corresponde al limite perimetral de la
propiedad, por eso creemos que el delito solo ha alcanzado el grado de tentativa ya que
compartimos la hipotesis que el hurto es un delito de mera actividad y no cabria hablar de

frustracion.

2.2) Hurto Simple

-Tribunal: 2° Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcidn
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-Ministros: Viviana Toloza Fernandez
-Rol: 377-2014
-Fecha: 25-Julio-2014

-Antecedentes: “el dia 31 de diciembre de 2013, aproximadamente a las 14:15 horas, don
Jaime Antonio Elgueta Martinez concurrid hasta el supermercado Lider, ubicado en Av.
Ricardo Vicufia N°284 de la ciudad de Los Angeles, y una vez en su interior sustrajo y se
apropio, con animo de lucrarse y sin la voluntad de su duefio, de tres desodorantes Lady
Speed Stick, un desodorante Old Spice, dos boxer Kayser y una leche Calo; especies con
las cuales traspasd luego el lineal de las cajas registradoras sin cancelar sus respectivos
valores, siendo sorprendido por guardias de seguridad del establecimiento comercial. Las
especies sustraidas fueron avaluadas por la suma de $18.220”.

Frente a estos hechos acreditados, el Juzgado de Garantia de la comuna de Los
Angeles absolvio al imputado del delito de hurto falta. Al no acoger su pretension, la
Fiscalia interpone recurso de nulidad en contra de esta sentencia por hacer una errénea
aplicacion del derecho, ya que la sentencia impugnada califica los hechos como
constitutivos de hurto-falta tentado, lo cual queda impune por tratarse de una falta, en
circunstancia que segun el ministerio publico debid haberse calificado este ilicito como un

hurto frustrado.

El fiscal argumenta, para calificar de frustrado el delito, que el acusado habia
llevado a cabo todo lo necesario para que el hurto se consumara y esta no se verifica por
causas independientes de su voluntad, ya que fue detenido por los guardias de seguridad
del Supermercado Lider cuando pretendia salir de él con las especies, ya traspasadas las

cajas recaudadoras de pago
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-Decisién del Tribunal: la 2° Sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion acoge el
recurso de nulidad que deduce la Fiscalia, considerando que para que un delito se
encuentre en grado de tentativa se exige que el agente no haya realizado todos los actos
necesarios para la produccién del resultado, y que en este caso en particular, para lograr el
resultado faltaron factores dependientes de terceros o fendmenos naturales, al ser
interceptado por los guardias de seguridad. Es por ello, que este tribunal colegiado
concluye que estamos ante un hurto-falta en grado frustrado.

Nuevamente no compartimos la decision de la Corte, al establecer como frustrado
un delito de mera actividad, el cual segun nuestra opinion sélo podria calificarse de tentado
0 consumado. Estimamos que el delito estd perfectamente consumado desde el momento

en que traspasa la caja registradora sin pagar el precio.

3) Robo por Sorpresa

-Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso

-Ministros: Mario Gomez Montoya, Juan Latham Fuenzalida, Inés Letelier Ferrada.
-Rol: 371-2015

-Fecha: 27-Marzo-2015

-Antecedentes: “El dia 09 de abril de 2014, alrededor de las 16:20 horas, en

circunstancias que la victima Daniela Alejandra Araya Riquelme, caminaba por calle
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Antonio Nufiez de Fonseca, comuna de San Antonio, en direccién al norte hablando por
su telefono celular y al llegar a la altura del N° 440 de dicha calle, pas6 por su lado el
acusado Sergio Esteban Diaz Romero, el cual en forma sorpresiva le arrebaté de sus
manos en los momentos que lo utilizaba, un teléfono celular marca LG color Blanco,

modelo L9, para luego huir en direccién desconocida”.

Acreditados estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio
condena al acusado a 61 dias de presidio menor en su grado minimo en calidad de autor

del delito de robo por sorpresa en grado de desarrollo frustrado.

En contra de esta sentencia definitiva la Defensoria Penal Pdblica interpuso recurso
de nulidad por la causal prevista en la letra b) del art. 373 del Codigo Procesal Penal,
planteando en esta impugnacion que en la sustraccion de la especie no existe, por parte de
su representado, animo de lucro; vulnerandose con ello el principio de legalidad, segun el
cual no puede sancionarse una conducta que no estd expresamente descrita en una
normativa penal. Este punto lo fundamenta sefialando que el acusado le arrebaté el celular
porque se trataba de una broma ya que habia confundido a la victima con una prima, por
tanto, en su actuar faltaria el elemento subjetivo del tipo penal que es el animo de lucro y

no puede condenarse a su representado por el mero arrebatamiento.

-Decision del Tribunal: la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechaza el recurso de
nulidad interpuesto por el Defensor Penal Publico de San Antonio, ratificando la condena
al acusado de 61 dias de presidio menor en su grado minimo en calidad de autor del delito

de robo por sorpresa en grado frustrado.

En la decisién de esta Corte se descarta que el actuar del acusado se hubiese

tratado de una broma, apoyandose en declaracion de testigos que sefialan que el sujeto,
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una vez que le arrebata el celular a la victima, corri6 aproximadamente 100 metros y que
al ser interceptado por transelntes éste boto el teléfono al suelo y al llegar Carabineros
estos le entregan el celular a la afectada.

Que al establecer el grado de desarrollo del robo por sorpresa, los ministros de esta
Corte concluyen que el acusado sacO de la esfera de resguardo de la victima su teléfono
pero que nunca pudo incorporarlo para si ni estuvo en condiciones de hacerlo ya que fue
fue interceptado por transeuntes, circunstancia que es ajena a la voluntad del delincuente.
Concluyen que no existe error sustancial en la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de
San Antonio, ya que la intencion demostrada por el acusado con su actuar era la
apropiacion del celular pero no pudo concretarla por la intervencion de terceros, uno de los
cuales lo redujo, detuvo y entregé a funcionarios de Carabineros junto con el movil que el
imputado habia botado momentos antes de la detencion. De esta manera se cumple con lo
sefialado en el art. 7 inc. 2° del Cddigo Penal, ya que el delincuente puso de su parte todo
lo necesario para que se consumara el delito de robo por sorpresa por hechos directos, pero
este no se verifica por causas independientes a su voluntad, que en este caso en particular
es la intervencidn de civiles que detienen en flagrancia al acusado no permitiéndole con

ello consumar el ilicito.

Consideramos que el robo por sorpresa corresponde a un delito de mera actividad
por la rapidez en que se desarrollan los hechos, al ser de mera actividad sélo admitiria el
grado de desarrollo tentado o consumado, y creemos que en este caso el delito se consuma
desde el momento en que el teléfono es arrebatado de las manos de la victima ya que al
estar en la via publica, la esfera de custodia constituye la aprension material de la especie
en sus manos, por lo tanto, al arrebatarla la saca de su resguardo consumandose con ello el
ilicito. Por ende, si la especie la abandond cien metros después, por causas ajenas a Su

voluntad, no impiden calificar este hecho como consumado.
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4) Robo con Violencia e Intimidacion

-Tribunal: Corte de Apelaciones de Valparaiso

-Ministros: Inés Letelier Ferrada, Pablo Droppelmann Cuneo
-Rol: 1273-2014

-Fecha: 4-Septiembre-2014

-Antecedentes: “Que el dia 26 de agosto de 2013, aproximadamente las 21:50 horas, el
imputado Joan Luis Castillo Guerrero, en compaiiia de 2 sujetos de identidad hasta ahora
desconocida, concurrieron hasta el Condominio La Terraza, ubicado en Avenida Las
Puertas, sector La Retuca, Quilpué, acercandose a dofia Ana Luisa Ahumada Duran, Ruth
del Carmen Ahumada Durdn y Susana Dolores de Lourdes Carrillo Ahumada, quienes
venian llegando a la vivienda que corresponde a la Parcela 43 del condominio aludido,
descendiendo del vehiculo en el que se transportaban desde la ciudad de Vifia del Mar. En
instantes que éstas hacian ingreso a la casa, el imputado y sus comparieros de delito,
llegaron por la espalda y mediante empujones y garabatos, les exigieron entrar al inmueble,
apuntando uno de ellos con un arma de fuego en la cara a Ruth del Carmen Ahumada
Duran, mientras la sujetaban por el cuello, el imputado tironeaba la cartera de ésta, en tanto
otro hechor gritaba exigiendo las Ilaves del vehiculo estacionado a la entrada del domicilio,
comenzando las victimas a gritar pidiendo auxilio a los duefios de casa David del Carmen
Solis Soto, su cényuge, Leticia Maria Duprat Mendoza y el hijo de ambos Marcelo
Eduardo Solis Duprat, novio de Susana Dolores de Lourdes Carrillo Ahumada, que se
encontraba dentro de la casa, instantes en que Ana Luisa Ahumada Duran cayé al piso de
la casa ante los empujones propinados por los autores. Los duefios de casa aludidos, al
percatarse de la conducta de los hechores y que éstos habian ingresado al interior de la
vivienda apuntando con un arma de fuego con la finalidad de sustraer especies, para
defenderse del ataque buscaron y tomaron, en el caso de Solis Soto, una pistola calibre 9
milimetros marca Llama, en el caso de Solis Duprat, una escopeta calibre 12 marca

Maverick, con las cuales dispararon hacia el imputado y sus acompafantes, quienes en ese
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momento huian del lugar, resultando el imputado Joan Luis Castillo Guerrero con lesiones
de mediana gravedad, consistentes en heridas por perdigones en torax posterior, cayendo al
suelo en las inmediaciones del inmueble afectado, donde fue detenido por Carabineros, que
acudieron ante los llamados de 2 las victimas. Dofla Ana Luisa Ahumada Durén, resultd
con lesiones leves consistente en equimosis y escoriaciones en brazo, hombro y pierna
izquierda, ocasionadas por los empujones referidos y consecuencial caida al piso de la
vivienda. Al momento de ser trasladado al Hospital de Quilpué, la enfermera, dofia Daniela
Ortega, encontré en el bolsillo del costado izquierdo de la chaqueta del acusado, Joan Luis
Castillo Guerrero, 2 proyectiles calibre 22 sin percutir, sin contar con las autorizaciones

legales, los que fueron remitidos a Labocar para pericia”

Acreditados estos hechos, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifa del Mar
condeno a don Joan Luis Castillo Guerrero a la pena de 10 afios y un dia de presidio mayor
en su grado medio como autor del delito de robo con intimidacion y violencia en grado
frustrado, toda vez que los delincuentes pusieron de su parte todo lo necesario para que
éste se consumara, lo que no se produjo, debido a la intervencidn de las propias victimas; y

a la pena de 541 dias como autor de posesion ilegal de municiones.

En contra de esta sentencia el abogado defensor privado interpuso recurso de
nulidad por la causal de la letra e) del articulo 374, en relacién al articulo 342 letra c) y d)

del Codigo Procesal Penal.

El abogado defensor fundamenta la primera causal de nulidad alegada, esto es, la

del articulo 374 letra e) en relacion a la letra d) del Codigo Procesal Penal, en la
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circunstancia que la conducta no se concretd por causa independiente a la voluntad del
imputado, cual fue el accionar de las propias victimas, al impedir que éste se consumara, lo
que constituye a la etapa de desarrollo de este delito en grado de frustrado, debiéndosele
condenar como autor del delito de robo con intimidacién y con violencia en grado de
frustrado y como autor del delito de tenencia o posesion ilegal de municiones. Pero que el
determinar la pena no se tuvo en cuenta esta etapa de desarrollo del ilicito, ya que este
Tribunal condend al acusado como autor de este delito en grado de consumado. Es por ello
que la parte defensora sefiala que, en cuanto al robo con violencia e intimidacién, se deben
considerar las reglas del art. 50 del Cédigo Penal, sancionando con presidio mayor en su
grado minimo a maximo, es decir, de 5 afios y un dia a 20 afios; y en cuanto a la tenencia
ilegal de municiones que se extiende entre 541 dias a 10 afios de presidio menor en su

grado medio a presidio mayor en su grado minimo.

De esta manera el abogado defensor considera que existe una contradiccion en
cuanto al grado de desarrollo del delito de robo con violencia e intimidacion, en cuanto se
sefiala que es en grado de frustracion para luego, en la determinacion de la pena, indicar
que lo es en grado de consumado, sin explicar la manera en que determina la sancion a
aplicar en grado de consumado y no de frustrado, lo cual a juicio del abogado defensor, es
causal suficiente para anular el juicio, por incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 51
y 450, ambos del Cddigo Penal, pues le corresponderia una pena inmediatamente inferior

en un grado a la sefialada por la ley para este delito, lo que no ocurrio.

-Decision del Tribunal: la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechaza el recurso de
nulidad interpuesto por el abogado defensor, sefialando que la sentencia pronunciada por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, por el delito de robo con violencia e

intimidacion, establecié que se sanciond al acusado en grado de desarrollo frustrado desde

145



que se determind el hecho, en su configuracion y su posterior sancion. De esta manera esta
Corte estimd que este tribunal inferior, al determinar que se trata de un delito consumado,
si bien incurrié en un error este no influye en lo dispositivo del fallo, ya que el art. 450
inciso 2° del Codigo Penal establece que este delito se sancionard como consumado desde
que se encuentre en grado de desarrollo tentado, debiéndosele aplicar al acusado la pena
del art. 436 inc 1° en relacion al art. 439 del Cdédigo Penal y por concurrir la agravante
establecida en el art. 68 del mismo codigo no se puede aplicar el minimo, quedando en
definitiva la pena de presidio mayor en su grado medio, es decir, 10 afios y un dia.

En este caso compartimos totalmente la resolucion de esta Corte, en el sentido que
se trata de un delito frustrado, que se sanciona como consumado aplicando la norma del
art. 450 que penaliza como consumados “desde que se encuentra en tentativa”, abarcando

por ende, la fase de delito frustrado.
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CAPITULO 6. LA CONSUMACION DEL DELITO

6.1. CONCEPTO DE CONSUMACION

Los crimenes y simples delitos sancionados por nuestro Codigo Penal se
encuentran tipificados como consumados, en este sentido es importante determinar en qué
momento se encuentra consumado un determinado delito. De esta manera se puede sefialar
que “delito consumado es aquel que cumple con todas las condiciones subjetivas y
objetivas enumeradas por la figura penal, aquel en que se da en su integridad, el proceso
conductual y material descrito por el tipo respectivo™?’. Asi, por ejemplo, el delito de
homicidio se encontrara consumado desde el momento en que el sujeto activo de muerte a
su victima; o en el delito de estafa desde el momento en que se ocasione a su victima un
perjuicio patrimonial que se haya originado producto del engafio y con &nimo de lucro del

delincuente.

En esta etapa de desarrollo del delito, nuestra doctrina nacional, hace una distincion
entre delito consumado y delito agotado, consistiendo este Gltimo en que el sujeto activo
no solo satisface completamente la descripcion de un tipo penal determinado, sino que
ademas, logra el proposito que perseguia con la comision del ilicito. Por ejemplo, en el

delito de estafa, esta se encontrard agotada “si el agente obtuvo mediante su ejecucion la

27 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General, tomo Il “Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito. Capitulo IX, p.351.
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finalidad que se proponia. Dicha finalidad puede ser de diversa indole; sin embargo, el

prop6sito normal ser4 el beneficio econémico que la defraudacion le reporta™?,

Ahora bien, es importante sefalar, que esta distincion doctrinaria, carece de
importancia en cuanto a la punibilidad del delito, ya que no tendrd una mayor sancion si
este se encuentra agotado, sancionandose solamente con la pena establecida para los

delitos desde que se encuentran consumados.

6.2. MOMENTO DE CONSUMACION EN LOS DELITOS DE MAYOR
CONNOTACION SOCIAL

1. Homicidio

En el delito de homicidio debemos distinguir diversas figuras, entre ellas el
homicidio simple, homicidio calificado, parricidio, infanticidio, femicidio. Peo en este

trabajo sélo nos detendremos en analizar las figuras de homicidio simple y calificado.

128 CONTRERAS TORRES, Ralll. El Delito De Estafa. Capitulo I, 55 p.
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En cuanto al homicidio simple, si bien es cierto que legalmente no se define este
delito, la doctrina ha sefialado que “homicidio simple es la muerte que una persona causa a
otra sin que concurran las circunstancias propias del parricidio, infanticidio u homicidio
calificado™?. Por consiguiente, el homicidio simple se encontrara consumado desde el
momento en que un sujeto cause la muerte a su victima sin que concurran las

circunstancias de las figuras agravadas de esta figura residual de homicidio.

En cambio, el delito de homicidio calificado solamente se encontrard consumado
desde que la muerte de la victima se verifica por alguna de las circunstancias sefialadas en
el art. 391 inc 2°, esto es: alevosia, premio 0 promesa remuneratoria, por medio de veneno,

con ensafiamiento o con premeditacion conocida.

2. Violacion

En concordancia con lo prescrito en el art. 361 del Codigo Penal que nos sefiala que
“comete violacion el que accede carnalmente por via vaginal, anal o bucal...” €S que
nuestra doctrina y jurisprudencia estan uniformes en adherir al criterio de la inmissio
pennis para determinar el momento consumativo de la violacidn, descartando por ello los
otras dos criterios que han surgido, estos son la conjunctio membrorum y la inmissio

seminis.

129 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte Especial, 21 p.
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De esta manera, el criterio de la inmissio pennis postula como momento
consumativo de la violacion desde que se introduce el pene en la vagina, el ano o la boca
de la victima, no siendo determinante para su consumacion si el 6rgano masculino se

introduce completamente ni que se produzca la eyaculacion.

Los otros criterios en la actualidad han sido descartados, como la conjunctio
membrorum, segun el cual “la violacion se consuma con el simple contacto, roce o
conjuncion del pene con la vagina, el ano o la boca de la victima, sin que sea necesario la
efectiva introduccion de aquél en alguna de estas actividades”™°. Asi también, ha sido
abandonado el criterio de la inmissio seminis, el que “identifica el momento consumativo

. .y s 1z - s 131
de la violacion con el acto fisiologico de la eyaculacion™.

3. Hurto

El hurto es un delito de mera actividad que sélo admite dos etapas de desarrollo: la

consumacion y la tentativa.

El hurto es un delito de apropiacion, para lo cual debe haber apoderamiento de una
cosa, acto que se dirige contra el bien juridico propiedad. De esta manera, el articulo 432

de nuestro Cddigo Penal sefiala que comete el delito de hurto quien sin la voluntad de su

130 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Delito Sexuales, 2°Edicién, Capitulo 1V, 183 p.
3 [bid, 184 p.
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duefio y con animo de lucrar se apropia de cosa mueble ajena sin usar violencia o

intimidacion en las personas o fuerza en las cosas.

Pero, ¢Cuando el hurto se entiende consumado?

Para POLITOFF, MATUS y RAMIREZ, se deben distinguir cuatro posiciones:

-Contrectatio, tocamiento o aprehension de la cosa: segun esta postura el delito de hurto se

encuentra consumado desde el momento en que la cosa ha sido aprehendida por el sujeto.

-Amotio, remocion o desplazamiento: en virtud de la cual para su consumacion se necesita
que la cosa se mueva de un lugar a otro, sin que sea necesario que se saque del medio

fisico en que se encuentra.

-Ablatio o Extraccién: segun la cual el hurto estara consumado desde el momento en que la

cosa ajena sea sacada de la esfera de resguardo o custodia en que se encuentra.

-lllatio o Aprovechamiento: para que se encuentre consumado se requiere que el sujeto
lleve la cosa al lugar que originalmente pensaba destinandola o utilizdndola en el provecho

perseguido.

Para estos autores la posicidn mas acertada es la teoria de la ablatio o extraccién, la
cual tiene el mérito de que crea el concepto de esfera de resguardo o custodia permitiendo
distinguir entre los actos preparatorios y el inicio de la tentativa en el sentido de que habra
comienzo de ejecucion desde el momento en que se penetre en la esfera de custodia o

resguardo del titular de la cosa ajena.

151



No obstante esta postura, para GARRIDO MONTT el delito de hurto se encontrara
consumado desde el momento en que el sujeto activo puede ejercer la facultad de
disposicién de la cosa ajena o también llamada teoria de la disponibilidad.

Para su consumacion, segin CARNEVALI, el agente debera superar ciertos
umbrales impuestos por quien tiene la custodia de la cosa. La llama precisamente “Teoria
de la disponibilidad”. Segun esta teoria, el delito se consumaria al momento de poder
disponer el agente del bien sustraido por un instante siquiera, es decir, al tiempo de poder
ejercer alguna de las facultades propias del dominio. De acuerdo con esto, la tentativa debe
contener acciones directamente encaminadas a esta disposicion, pero sin llegar a afectar las

facultades de dominio del titular, pues esto consumaria el ilicito.

Por ejemplo, quien estando dentro de un supermercado se introduce una cosa en su
bolsillo, si bien la tenencia de la cosa ha pasado a poder del agente, no puede afirmarse que
tiene la posibilidad de actuar como propietario de la cosa. “Por tanto, no podria
considerarse que se ha producido una completa ruptura con la custodia anterior y, por

. . . ., 132
consiguiente, la constitucion de una nueva” .

132 CARNEVALI, RAUL. “Criterios para la punicién de la tentativa en el delito de hurto a establecimientos
de autoservicio. Consideraciones politicos-criminales relativas a la pequefia delincuencia patrimonial”.
Politica Criminal, N°1, 2006. A2, 15 p.
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En este sentido, KAHLO, sefiala como regla general, el momento en que se ha
consumado el hurto sera cuando el autor ha traspasado las cajas registradoras, “pues es al
enfrentar las cajas registradoras donde el sujeto debe exteriorizar su proposito de
apropiarse del objeto”. De esta manera la SCS 16.04.2004., Rol N°1611-04, estimd que en
un caso donde se encontraba acreditado y reconocido por el autor que habia ocultado una
especie entre sus vestimentas, que en esta clase de establecimientos “la infraccion se
produce al traspasar las cajas registradoras sin cancelar el valor de la especie y que hasta

antes de ese momento s6lo hay una mera tenencia de la especie”.

Por ello, quien introduce una cosa en su bolsillo, poniendo de manifiesto de manera
inequivoca su intencion de apropiarse de la cosa, esta frente a un hurto tentado porque no
hay aun la posibilidad de disposicion, lo que sélo podria ocurrir al traspasar las cajas

registradoras.

Sin embargo, POLITOFF, MATUS y RAMIREZ estiman que en este caso el hurto
se encuentra consumado ya que “quien se pone una prenda bajo o entre sus ropas crea una
nueva esfera de custodia, pues los terceros no pueden legitimamente entrar a registrar sus
vestidos ni su cuerpo, sin recurrir al auxilio de la fuerza publica”*®. Sefialan que el delito
se encuentra consumado “desde el momento de la creacion de una nueva esfera de

: 134
resguardo, aunque ésta se encuentre dentro de otra mayor” .

133 |bid
3 ibid
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Asi también, estd el caso del sujeto que traspasa la caja registradora y es
sorprendido por los guardias, para CARNEVALLI, tampoco permite afirmar la consumacion
del hurto, porque el actuar de los guardias impide sacar la cosa de la esfera de resguardo y
custodia en la que se encuentra. Por ello, el hurto es tentado, ya que si bien el sujeto se
apodera materialmente de la cosa no puede disponer de ella.

En definitiva, podemos concluir que lo determinante para calificar de consumado el
delito de hurto no es la adquisicion de la disponibilidad de la cosa por parte del agente,
sino la pérdida de la disponibilidad por el afectado, el que no puede recuperarla sin un
minimo esfuerzo. Lo determinante debe ser la pérdida de la posibilidad de disponer y no la

adquisicion del poder de hacerlo.

4.- Robo con Fuerza en las Cosas

El art. 432 del Codigo Penal da un concepto general del delito de robo: “El que sin
la voluntad de su duefio y con animo de lucrarse se apropia de cosa mueble ajena usando
de violencia o intimidacién en las personas o de fuerza en las cosas, comete robo..." .
Siguiendo esta definicion de robo, son elementos constitutivos de esta figura penal: la
apropiacion de cosa mueble ajena, que dicha apropiacion se realice sin la voluntad de su
duefio, con animo de lucro y que el delincuente emplee violencia o intimidacion en contra
de las personas o ejerza fuerza para apropiarse del objeto robado, distinguiéndose de esta
manera entre delito de robo con fuerza en las cosas, ya sea en lugar habitado o no habitado,

y la figura penal del robo con violencia o intimidacién en las personas.
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El delito de robo con fuerza en las cosas presenta diversas modalidades de
comision tratadas todas en el Cadigo Penal, a saber son: robo en lugar habitado o destinado
a la habitacion o en sus dependencias; robo en lugar no habitado; robo en bienes nacionales
de uso publico o en sitios no destinados a la habitacion.

a) Robo con Fuerza en las Cosas en Lugar Habitado o Destinado a la Habitacion o en
sus Dependencias: antes de determinar el momento en que se encontrara consumado este
delito, es preciso saber qué se entiende por lugar habitado y por lugar destinado a la
habitacion. De esta manera, lugar habitado “es aquel recinto cerrado o no, pero que esta en
alguna forma delimitado, y que una persona o0 un grupo de personas destina para la
habitacion, le da ese uso y, ademas, en el momento en que se comete el delito esta presente
en ¢l alguno de sus moradores”™°. Y se entiende por lugar destinado a la habitacién como
“aquel lugar ocupado como morada, pero que en los instantes en que el robo se comete sus
moradores se encuentran ausentes, no estan circunstancialmente en el 1ugar”136. También
queda comprendido, como lugar en que se puede verificar este ilicito, las dependencias del
lugar habitado o destinado a la habitacion que comprende a todos aquellos recintos
conexos al lugar habitado, “como los patios, jardines, garajes, y demas sitios y edificios
contiguos a la construccién principal, en comunicacion interior con ella y con la cual

137
forman un solo todo”

35 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal, Parte Especial, Volumen 4. 223 p.
136 {p;

Ibid.
37 ETCHEVERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo I11. 322 p.
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Pero, ¢Cuando se entendera consumado este delito? se encontrard consumado este
delito cuando el agente se haya apropiado de cosa mueble ajena, con &nimo de lucro,
contra la voluntad de su duefio y que estas circunstancias se hayan verificado a través del
ingreso a un lugar habitado o destinado a la habitacion o en sus dependencias por medio de

la fuerza.

El art. 440 de nuestro Codigo Penal nos sefiala las modalidades de fuerza en las
cosas de que puede valerse el sujeto activo para ingresar a un lugar habitado o destinado a
la habitacion para efectos de ejecutar esta figura penal: “El culpable de robo con fuerza en
las cosas efectuado en lugar habitado o destinado a la habitacion o en sus dependencias,

sufrira la pena de presidio mayor en su grado minimo si cometiere el delito:

1° Con escalamiento, entendiéndose que lo hay cuando se entre por via no destinada al
efecto, por forado o con rompimiento de techos, o fractura de puertas o ventanas: Asi por
ejemplo quien para lograr ingresar a un domicilio ajeno, con el objeto de apropiarse de las
joyas que se encuentran dentro del inmueble, escala el cierre perimetral ingresando a la
propiedad, lo hace por via de escalamiento, ya que esta forma no ha sido la via que sus
moradores han destinado para entrar al lugar habitado. Asi también, quien entra al
inmueble destinado a la habitacion por medio de orificios ya sea en muros, techos o
rompiendo puertas o ventanas con el objeto de ingresar al lugar para apropiarse de las
joyas que se encontraban en dicho lugar. Ahora bien, nuestra doctrina y jurisprudencia es
clara en sefialar que todos estos medios de ingreso a un lugar habitado que constituyen

escalamiento deben ser utilizadas para ingresar al inmueble habitado y no para salir de el.

2° Haciendo uso de llaves falsas, o verdadera que hubiere sido substraida, de ganzdas u
otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo: todos estos instrumentos
sefialados por esta norma penal tienen por objeto abrir las puertas permitiendo el ingreso al
lugar habitado con el objeto de apropiarse de cosas muebles ajenas. Es por ello que si “el

delincuente entra a la casa habitacion por la puerta que por descuido quedo abierta, y ya en

156



el interior fuerza la puerta de la pieza del escritorio con una ganzua, no comete delito de

robo, sino de hurto”'%.

3° Introduciéndose en el lugar del robo mediante la seduccién de algin doméstico, o a
favor de nombres supuestos o simulacion de autoridad”: este numeral constituye una
asimilacion que el legislador efectlio entre estos medios engafiosos y la fuerza, ya que estos
medios si bien no son constitutivos de fuerza si tienen por objeto ingresar al lugar habitado
con el objeto de apropiarse de cosas muebles ajenas. El primer medio sefialado es mediante
la seduccion de algin doméstico, es decir, que el delincuente se valga del engafio para
ganarse la aprobacion o confianza del mayordomo, asesora del hogar, jardinero u otra
persona con similares funciones, para que de esta manera pueda ingresar al inmueble
habitado. Por el contrario, si el delincuente a traves del engafio se gana la aprobacion o
confianza del duefio o de alguno de sus moradores para ingresar al lugar habitado no se
verifica esta modalidad, ya que en esta normativa se sefiala expresamente que sea un
trabajador doméstico. El segundo medio es usando un nombre supuesto, es decir, consiste
en “usar una identidad que induzca a los moradores a permitirle el ingreso a la casa, a

provocarles un error en ese sentido”**

, por ejemplo si el agente engafia a los oradores
haciendolos creer que es un pariente lejano o un amigo de la infancia. Y finalmente esta la
simulacion de autoridad, asi por ejemplo, el agente induce al error de los moradores
aparentando ser un inspector municipal, exhibiendo una falsa credencial municipal. Es
importante destacar que en este Gltimo caso, para inducir al error, no basta con la mera
afirmacion de ser una respectiva autoridad sino que debe existir una verdadera simulacion,
es decir, utilizar vestimenta correspondiente a la autoridad o exhibiendo una falsa

credencial del supuesto cargo.

b) Robo con Fuerza en las Cosas en Lugar No habitado: este ilicito debe cumplir con
todas las circunstancias propias de un robo sefialadas en los parrafos anteriores. Para poder

determinar si este delito se ejecuta en un lugar no habitado debemos saber qué se entiende

13 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte Especial. Volumen 1V, 230 p.
39 |bid, 231 p.
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por tal, de esta manera se ha sefialado que “lugar no habitado es un recinto delimitado, con
protecciones que le dan cierta reserva respecto de terceros, que ademas en el momento de
comision del delito no esta sirviendo de morada a ninguna persona, sea que al constituirlo
0 demarcarlo se haya pensado en dedicarlo a la habitacion (una casa o un departamento
recién construido pero que aun nadie lo ha ocupado para vivir) o haya sido construido para
fines de otro orden (un galpdn, una bodega).

Del mismo que el robo en las cosas en lugar habitado o destinado a la habitacién,
esta figura se encontrara consumada desde el momento en que el agente se haya apropiado
de cosa mueble ajena, con &nimo de lucro, contra la voluntad de su duefio y que estas
circunstancias se hayan verificado a través del ingreso a un lugar no habitado por medio de

la fuerza.

Esta figura del robo con fuerza en las cosas esta penado en el art. 442 del codigo
penal, el cual sefiala expresamente las modalidades de fuerza con que este ilicito se puede
llevar a cabo: “El robo en lugar no habitado, se castigara con presidio menor en su grado

medio a maximo, siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1° Escalamiento: nos remitimos a lo sefialado para el robo en lugar habitado o destinado a

la habitacion.

2° Fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otras clases de muebles u objetos
cerrados o sellados: en esta modalidad existe una diferencia con el robo en lugar habitado,
ya que tal como lo sefiala este numero dos, la fractura de puertas interiores, armarios, arcas
u otros cosa muebles cerrados o sellados constituyen fuerza, y por ende, esta figura del

robo se puede consumar por esta via.

3° Haber hecho uso de llaves falsas, o verdadera que se hubiere substraido, de ganzuas u
otros instrumentos semejantes para entrar en el lugar del robo o abrir los muebles
cerrados: a diferencia de lo sefialado para el robo en lugar habitado, en esta figura, se

tipifica que el sujeto activo se vale de fuerza ya sea para entrar al lugar no habitado o para
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abrir muebles cerrados, distinguiéndose claramente de la modalidad de fuerza del art. 440

N°2 en que el agente emplea fuerza en la cosas s6lo para ingresar al lugar habitado.

c) Robo con Fuerza en las Cosas en Bienes Nacionales de Uso Publico o en Sitios No
Destinados a la Habitacion: esta figura del robo con fuerza en las cosas se encuentra
tipificada en el art. 443 inc. 1°: “Con la misma pena sefialada en el articulo anterior se
castigara el robo de cosas que se encuentren en bienes nacionales de uso publico o en sitio
no destinado a la habitacion si el autor hace uso de llaves falsas o verdaderas que se
hayan substraido, de ganzuas u otros instrumentos semejantes o si se procede, mediante
fractura de puertas, vidrios, cierros, candados u otros dispositivos de proteccion o si se
utilizan medios de traccion”. De la misma manera que en las otras figuras de robo en las
cosas, lo primero que haremos es precisar que se entiende por el lugar en que se comete
este delito, de esta manera se ha definido a bienes nacionales de uso publico en el art. 589,
sefialando que: “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion

toda.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, el mar adyacentes y sus playas, se llaman bienes nacionales de

uso publico o bienes publicos”.

Y se entiende por sitio no destinado a la habitacion como aquellos “recintos no
cerrados, que carecen de delimitacion ostensible, y que nadie ocupa actualmente como
morada, 0 sea en los momentos en que se comete la apropiacion”*°. Es importante aqui

hacer la distincion, que hace GARRIDO MONTT, entre sitio y lugar no habitado la cual

140 fbid, 236 p.
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radica en que “estos Ultimos son recintos protegidos, con resguardos que impiden su libre

acceso, en tanto que el sitio carece de esa proteccion (no tiene cercos, muros, techo)™**.

Al igual que en las anteriores hipétesis de robo ya analizadas, en esta figura de robo
en las cosas, la fuerza se presenta a través de distintas modalidades, las cuales son:

1° Uso de llaves falsas o verdaderas que se hubiere sustraido, de ganzias u otros
instrumentos semejantes: el agente puede valerse de esta modalidad de fuerza ya sea para
entrar al sitio como para efectos de abrir muebles tanto en el interior como exterior del

recinto.

2° Fractura de puertas, vidrios, cierros, candados u otros dispositivos de
proteccion o si se utilizan medios de traccion: esta modalidad de fuerza que puede ser
empleada por el agente puede verificarse tanto para abrir muebles cerrados interiores o
exteriores, como para cualquier dispositivo de proteccion, como rejas o cualquier alarma
automatica, ademas de los vidrios, cerros o candados sefialados en la norma. Finalmente
este numerando sefiala como medio de fuerza para robar a los medios de traccion, los
cuales viene a ser todos aquellos medios utilizados por el sujeto activo para efectos de
desplazar o mover una cosa con el objeto de apropiarse de una especie, con animo de lucro

y contra la voluntad de su duefio.

En consecuencia, el robo con fuerza en las cosas que se encuentran en Bienes
Nacionales de Uso Publico o en sitios no destinados a la habitacion se encontrara
consumado desde el momento en que el agente se haya apropiado de cosa mueble ajena,
con animo de lucro, contra la voluntad de su duefio y que estas circunstancias se hayan

verificado por medio de la fuerza que el agente ha utilizado para sustraer la especie.

1 Tbid
160



Es importante tener presente la mayor sancion que se establece si esta figura del
robo con fuerza en las cosas se lleva a cabo en un vehiculo motorizado que se encuentra ya
sea en un bien nacional de uso publico (como calles, plazas, puentes, etc) o en sitios no
destinados a la habitacion, ya que se impondra al condenado la pena de presidio menor en
su grado méximo. Misma sancion se establece si a través de esta figura de robo con fuerza
en la cosas se ocasiona “la interrupcién o interferencia del suministro de un servicio
publico o domiciliario, tales como electricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de

aguas lluvia o telefonia”, segln lo sefialado en el inciso final del art. 443.

5.- Robo Simple con Violencia o Intimidacion en las Personas

Esta figura penal se encuentra sancionada en el art. 436 inc. 1° de nuestro codigo
penal. Para que se encuentre consumado este delito es necesario que en la conducta del
agente se verifiquen tanto los elementos objetivos como subjetivo del tipo penal. De esta
manera es necesario para calificar de consumado al robo con violencia o intimidacion en
las personas, que la conducta del sujeto activo consista en apropiarse de una cosa mueble
ajena, sin la voluntad de su duefio y valiéndose para ello de fuerza fisica 0 amenazas para
intimidar a la victima, atentando de esta manera en contra de su integridad fisica. Asi
también, es necesario que la conducta del agente sea dolosa, es decir, el sujeto debe querer
y conocer que a través de su accionar se esta apropiando de una cosa mueble ajena a través
de la fuerza fisica 0 amenazas. Por ende si el dafio que se le ocasiona a la victima es
fortuito o se produce por culpa del agente, ese hecho no constituye un robo con violencia
en las personas, pues falta el elemento subjetivo. Otro elemento necesario para la
perfeccion de esta figura de robo es que exista un nexo causal entre la violencia o
intimidacion y la apropiacién de cosa mueble ajena, es decir, es trascendental que la

apropiacion se verifique producto de la violencia o de las amenazas llevadas a cabo por el
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sujeto activo, ya que si faltara esta causalidad estariamos ante dos figuras penales distintas
e independientes que serian el hurto (al no haber violencia o intimidacion) y lesiones (al no

haber apropiacion).

Ahora bien, debemos precisar qué se entiende por violencia e intimidacién, como
formas de ejecutar este tipo de robo. En primer lugar, en cuanto a la violencia, nuestra
doctrina distingue entre una violencia propia y otra impropia. Violencia propia consiste en
el “acometimiento material que sufre una persona, acometimiento en relacion al cual existe
acuerdo que conforma la violencia inherente al delito de robo (sujetar a una persona,
golpearla, lanzarla al suelo, herirla)”***. Se entiende por violencia impropia la que consiste
en “emplear medios que constrifien la mente de la victima, que afectan a su voluntad, como
lo narcéticos, los estupefacientes, el hipnotismo y semejantes, siempre que al emplearlos
no se haya recurrido a la fuerza fisica, alternativa donde habria por lo menos malos tratos
de obra (el pasajero del automovil de alquiler que gentilmente ofrece al conductor un
chocolate con narcético para apropiarse del vehiculo una vez que se duerma, no emplearia

violencia).

Nuestro codigo penal en su art. 439 hace referencia expresa a la violencia como
modalidad de la conducta del agente en este tipo de robo, dandonos un concepto genérico
de lo que debemos entender por violencia, sefialando que hay violencia cuando existen
“malos tratamientos de obra”, expresiOn que denota claramente que constituye violencia
cualquier agresion fisica que sufra un apersona con el objeto de forzar su oposicion. En la
parte final de este mismo articulo se sefiala que “hara también violencia el que para obtener
la entrega 0 manifestacion alegare orden falsa de alguna autoridad, o la diere por si

fingiéndose ministro de justicia o funcionario publico”, de esta manera también constituye

142 |bid, 184 p.
162



violencia la simulacion de ser autoridad, que efectta el sujeto activo, con el objeto de
inducir al engafio de la victima, para que esta le entregue de manera voluntaria la especie

mueble o para que le sefiale el lugar donde el objeto se encuentra.

Como segunda modalidad de comisién de esta figura del robo se encuentra la
intimidacion, la que consiste en “una amenaza dirigida a una persona, de que se le infligira
un mal de manera inmediata si no procede a la entrega de una cosa mueble o renuncia a
impedir que quien la expresa se apropie de esa cosa, de manera inmediata a su vez”**, La
intimidacion puede efectuarse de manera verbal, por ejemplo el agente le dice a su victima
que lo mataré si no le entrega su telefono; o también puede realizarse por hechos, por
ejemplo, el agente pone una pistola en la espalda de la victima diciéndole que lo matara si
no le entrega su teléfono.

En sintesis, la importancia de la violencia y de la intimidacion, como modos de
ejecucion del robo, consiste en que estas deben estar dirigidas a forzar la oposicion de la
victima con el objeto de apropiarse de una cosa mueble ajena, de manera que debe existir
un nexo causal entre la violencia y la intimidacidon, es decir, que la apropiacién de cosa
mueble ajena se verifica por la violencia o intimidacion ejercido por el agente en contra de
la victima.

Es importante tener presente que las lesiones que se pueden ocasionar en la victima
tienen un limite, ya que solamente quedaran comprendidas dentro del robo simple con

violencia o intimidacion hasta las lesiones leves. Esto es asi porque el art. 433 N°1 al

%3 |bid, 186 p.
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tipificar la figura de robo con violencia o intimidacion en las personas calificado sefiala
que “...si con ocasion del robo. Se cometiere, ademas, homicidio, violacion o alguna de
las lesiones comprendidas en el art. 395, 396 y 397", por ende, se excluyen de la figura
simple del robo con violencia o intimidacion las lesiones corporales de castracion,
mutilacion y las lesiones graves-gravisimas, quedando estas comprendidas dentro del tipo

penal del robo con violencia o intimidacion en las personas calificado.

6.- Robo por Sorpresa

Esta figura de robo se encuentra tipificada en el art. 436 inc 2°, el cual sefiala que:
“se considerara como robo y se castigara con la pena de presidio menor en sus grados
medio a maximo, la apropiacion de dinero u otras especies que los ofendidos lleven
consigo, cuando se proceda por sorpresa o aparentando rifias en lugares de concurrencia

0 haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o confusion”.

Para que esta figura del robo se encuentre consumada, al igual que los demas
delitos, es necesario que se verifiquen todos los elementos objetivos y subjetivos, por tanto
se requiere que la conducta del sujeto activo consista en la apropiacién de dinero u otra
cosa mueble ajena que la victima lleve consigo, contra su voluntad y que dicha apropiacion

se verifique a través de las modalidades establecidas expresamente en el art. 436 inc. 2°.

Las modalidades establecidas para ejecutar este delito son las siguientes:
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a) Por sorpresa: “consiste en obrar sobre la victima cuando esta desprevenida, de manera
que no logre reaccionar con la rapidez que la situacion amerita”**. Por ejemplo: un
hombre camina hablando por teléfono distendidamente por el centro de Santiago, situacién
que el sujeto activo advierte y le arrebata el celular que la victima llevaba consigo, dandose
a la fuga.

b) Aparentando rifias en lugares de concurrencia: esta modalidad consiste en una
simulacion de rifia, en que varias personas son co-autores de este robo por sorpresa, ya que
mientras algunos simulan que existe una trifulca, otro de los agentes aprovechandose de
que la atencion de la victima esta sobre la supuesta rifia, sustrae dinero u otras especies que
el sujeto pasivo llevaba consigo sin emplear violencia ya que la este Gltimo no se da cuenta
de que le han robado. Es importante aclara que, tal como lo ha sefialado la doctrina, si
quien sustrae la especie se aprovecha de una verdadera rifia este no cometera robo por

sorpresa sino hurto

¢) Haciendo otras maniobras dirigidas a causar agolpamiento o confusion: consiste en
ocasionar desorden entre una multitud a través de una simulacién, ocasionando
agolpamiento o confusion entre quienes se ven involucradas en esta situacién, momento en
el cual el sujeto activo se aprovecha de esta confusion y sustrae las especies que la victima

trae consigo.

7.- Estafa

144 Ibid, 209 p.
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Tal como sefialamos al determinar el delito de estafa en grado de desarrollo
tentado, para que éste ilicito se consume debe cumplirse con todos sus elementos
configurativos, estos es: el engafo, el error, la disposicion patrimonial y el perjuicio
patrimonial.

Ahora bien, en cuanto al momento que determinara la consumacion de la estafa no

existe unanimidad en la doctrina, pudiéndose distinguir dos opiniones diferentes a saber:
-Desde la Obtencion del Provecho Injusto y la Produccion del Perjuicio.

-Desde que se ocasiona Perjuicio Patrimonial sin atender al beneficio ilicito del
delincuente.

Para gran parte de la doctrina se entendera consumado el delito de estafa desde el
momento en que Se ocasiona un perjuicio patrimonial a la victima, sin importar el
beneficio que haya reportado el agente a través del engafio. Asi las cosas, para su
consumacion “basta que la defraudacion se haya causado con animo de lucro para que ésta

. . . 145
se consume, sin atender a si el agente obtuvo o no el beneficio propuesto”

6.3. Analisis Jurisprudencial

15 CONTRERAS TORRES, Ralll. El Delito de Estafa. 52 p.
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6.3.1. Jurisprudencia en Delitos contra las Personas

1) Homicidio Simple

-Tribunal: 7° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago

-Ministros: Javier Moya Cuadra, Pilar Aguayo Pino, Claudia Candini Vidal.

-Rol: 3433-2016

-Fecha: 18-Noviembre-2016

-Antecedentes: “Que el dia 04 de febrero de 2015, siendo las 13:00 horas
aproximadamente, los imputados Diego Pozo Maldonado y Jorge Baeza Rubio,
previamente concertados para su ejecucion, concurrieron a la calle Doctor Calvo
Mackenna a la altura del N° 9272, Comuna de Las Condes, y una vez en el lugar, con la
intencién de sustraer especies, forzaron la rueda de repuesto del vehiculo placa patente
Unica CPWY-78, que se encontraba en la parte trasera del vehiculo, de propiedad de dofia
Ivonne Fuentes Solis, siendo sorprendidos por un funcionario municipal de Seguridad
Ciudadana de la Comuna de Las Condes, subiéndose los imputados al vehiculo Kia
Sportage placa patente Unica DTDP-73, que era conducido por Jorge Baeza Rubio,
huyendo del lugar, siendo perseguidos por un guardia de seguridad, quienes dieron aviso a
personal de Carabineros, lo que no provoca la detencion del vehiculo, si no que el
conductor Jorge Baeza Rubio, aumenta la velocidad, sin ser relevante en su conduccién las

condiciones del transito y manejando a una velocidad no razonable y mayor a la permitida,
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ingresando a los cruces de calles sin respetar semaforos ni sefialéticas que indicaran
detenerse e, infringiendo las normas y reglamentos de transito vigentes en todo momento,
previendo la posibilidad de atropellar a los peatones del sector o de colisionar a otros
vehiculos, siendo indiferente este riesgo para disuadirlo de continuar su accién, por el
contrario, aumentando el riesgo en la conduccion en la medida que avanzaba la
persecucion, la que continud por Avenida Las Condes, hacia el oriente, para luego seguir
contra el transito por la caletera de Avenida Presidente Kennedy, luego tomar calle Estoril,
para luego seguir por la caletera de Avenida Las Condes, hacia el oriente nuevamente, y al
llegar a calle Lo Fontecilla con Avenida Las Condes, virar a la izquierda sin respetar signo
‘Ceda el Paso’, ingresando con el vehiculo en forma perpendicular al sentido del transito,
interrumpiendo la tercera pista de circulacion por donde transitaban las victimas, Sebastian
Marin Stingl y José Fica Gonzalez, el primero conductor y el segundo acompafiante en la
motocicleta placa patente Unica YD-0646, quienes circulaban por Avenida Las Condes al
oriente, impactando el vehiculo conducido por el imputado, para despues el imputado
seguir su conduccidn, ingresando a la tercera pista de Avenida Las Condes hacia el
poniente, siguiendo su conduccion hacia el oriente en contra del sentido del transito, para
luego darse a la fuga, no prestando auxilio a las victimas ni dando aviso a la autoridad,
para continuar su camino por Avenida Las Condes hasta la interseccion de Avenida San
Antonio, donde debido a la congestion en el transito no pudieron seguir avanzando, siendo
detenidos en ese lugar por personal policial. Mientras tanto, la motocicleta donde iban las
victimas, producto del impacto con el auto conducido por el imputado, proceden a caer sus
ocupantes colisionando el cuerpo del conductor con otro vehiculo para luego caer a la
calzada y el acompafiante caer directamente a la calzada. Como consecuencia de la accion
ejercida por el acusado, Joseé Fica Gonzéalez fallecié en el lugar por un politraumatismo de
alta energia explicable por un accidente de transito segin protocolo de autopsia del
Servicio Médico Legal, sufriendo maultiples traumas que afectaron la zona craneo
encefalica, pulmones, aorta tordcica y pancreas, lesiones necesariamente mortales e
incompatibles con la vida, y que ain con socorros oportunos y eficaces no hubiese sido
posible salvar la vida. A su vez, Sebastian Marin Stingl, fallecié producto de un

Politraumatismo musculo esquelético visceral”.
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Cabe precisar que en este caso en particular s6lo nos detendremos a analizar la
discusién en cuanto a la comision del delito de homicidio simple, sin entrar a calificar los

demas delitos sancionados.

Frente a estos hechos el ministerio publico formaliza a los imputados por los delitos
de robo en bienes nacionales de uso publico, receptacion, infraccion al art. 445 del Codigo
Penal y por el delito de homicidio del art. 391 N°2 cometido contra Sebastian Marin Stingl
y José Fica Gonzélez, solicitando para este Gltimo ilicito la pena de 15 afios de presidio

mayor en su grado medio, ademas de las accesorias legales.

Refutando la calificacion de los hechos, el abogado defensor de los imputados
solicité que se les formalice como autores de cuasidelito de homicidio, descartando que el
accionar de sus representados sea con dolo, produciéndose este resultado sélo por una mera

imprudencia.

El fiscal a cargo argumenta que el actuar de los imputados se efectGa con dolo
eventual, ya que estos pudieron representarse, con un alto grado de certeza, el resultado
gue su accionar ocasionaria. Esto teniendo en consideracion a la hora en que ocurrieron los
hechos, la forma en que conducia y el tipo de vehiculo que conducia, lo que unido a los
principios de la ldgica y las maximas de la experiencia concluye que, en este caso, no hubo
una mera imprudencia al colisionar con la motocicleta que conducia una de las victimas,

sino que actuaron con dolo eventual.
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Asi las cosas, el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, por voto de la mayoria del
Tribunal, condend al acusado Baeza Rubio a la pena de 5 afios y un dia de presidio mayor
en su grado minimo, como autor del delito de homicidio del art. 391 N°2 del c6digo penal.

En contra de esta sentencia definitiva, el abogado defensor interpuso recurso de
nulidad por la causal contenida en la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal,
sefialando que existe buna errénea aplicacion del art. 391 N°2 del Cdédigo Penal, al
sancionar con un delito distinto del que corresponderia condenar. Argumenta esta defensa
que se debid condenar a su representado por el art. 492 inc 2°, en relacion con el art. 490
ambos del mismo codigo penal, es decir, esta parte estima que se le debié condenar como
autor de cuasidelito de homicidio, ya que para que haya dolo debe existir un conocimiento
por parte del sujeto activo, de todos los elementos del tipo y de su voluntad de concretarlo
y aungue en la acusacion se ha hablado del dolo eventual, aquello necesariamente
significaba representarse un resultado fatal, no querido, ni menos buscado por su
defendido, agregando que el resultado de muerte de la victima se debe a la mera

imprudencia de su representado.

El abogado defensor funda su presentacion en el voto de prevencion de la
Magistrada Blanca Rojas Arancibia, quien estimd que los hechos se trataban de un
cuasidelito de homicidio con resultado multiple previsto y sancionado en el articulo 490 N°
1 del Codigo penal, en relacion con el articulo 492 del mismo cuerpo legal, teniendo en
consideracion que, cuando su representado conducia violando las normas de seguridad
vial, como fue la de no respetar el signo "Ceda el Paso" que enfrentaba al desplazarse por
la Avenida Las Condes lateral, al incorporarse en una maniobra indebida a la izquierda
obstruyendo el paso a la motocicleta conducida por Sebastian Marin Stingl, Gnica causal,

del accidente, conforme al peritaje dela SIAT, accion en la cual pudo haber previsto que
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podia impactar otro vehiculo, lo cierto es que, aquella accién no puede ser considerada
como dolo eventual, dado que aun cuando el imputado pudo haber previsto consecuencias
dafiosas, en este caso, atendido la dindmica de la colisién, este hecho no puede ser
considerado del referido tipo de dolo, puesto que no puede atribuirse al acusado la
aceptacion del resultado dafioso, dado que en éste, evidentemente no existia ni
conocimiento ni aceptacion del mismo. En definitiva concluye que, la mayor o menor
previsibilidad de un resultado dafioso no resulta determinante para establecer si estamos en
la presencia de dolo eventual, sino que esto, debe definirse en la falta de aceptacion del
resultado, dado que, aunque un conductor esté consciente del riesgo, confia en que va a
poder evitar el resultado de su conducta mediante su habilidad al volante, de lo contrario

desistiria de su actuar porque el mismo seria victima de su accionar.

-Decision del Tribunal: la 7° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago rechaza el
recurso de nulidad interpuesto por el abogado defensor privado, sefialando que el dolo
eventual a diferencia de la culpa consciente, el sujeto activo cree que es posible que se
realice el elemento objetivo del tipo, y que, aunque este resultado fuere cierto, el agente
igualmente actuaria; en cambio, habrd imprudencia cuando hubiera desistido de actuar de
haber tenido certeza de que el hecho ocurriria. Concluyen que segun la prueba de testigos y
peritos, los conceptos de previsibilidad y evitabilidad quedan demostrados, no quedando
dudas de que existe una conducta dolosa eventual, es decir, existio la posibilidad real de

ocurrencia de muerte de las dos victimas.

1.1) Homicidio Simple

-Tribunal: Corte de Apelaciones de San Miguel
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-Ministros: Sylvia Pizarro Barahona, Maria Carmen Rivas Gonzalez, Inés Martinez

Henriquez
-Rol: 65-2011
-Fecha: 8-Febrero-2011

-Antecedentes: “el dia 26 de enero de 2010, a las 23.00 horas aproximadamente,
mientras las victimas Carlos Pereira Fuentes y Carlos Pereira Escobar, padre e hijo
respectivamente, se desplazaban 2 por la via publica, especificamente al llegar a la
interseccion de calle La Frontera con Pasaje Abanderado Ruperto Montero, en la
poblacion El Castillo de la comuna de La Pintana, se detuvo en dicho lugar un
vehiculo, del cual bajaron rapidamente los imputados Alejandro Jaramillo Martinez,
Jorge Pérez Tapia y Cristian Mufioz Pérez, quienes procedieron cada uno de ellos a
disparar con las armas de fuego que portaban, en contra de las victimas, para
posteriormente huir del lugar. A raiz de los hechos recientemente relatados la victima
Carlos Pereira Fuentes, resulté con herida toracica por proyectil balistico sin salida y
sin apoyo y anemia aguda, lo que le causo la muerte, en tanto, la victima Carlos Pereira
Escobar, resulté con herida lumbar por proyectil balistico sin apoyo y anemia aguda, lo

que le causo la muerte”.

Frente a estos hechos, el ministerio publico solicita que se condene a los imputados

como autores del delito de homicidio calificado en grado de desarrollo consumado.

No obstante la peticion de la fiscalia, el 6° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

Santiago, absolvié a Alejandro Jaramillo Martinez y a Jorge Pérez Tapia como autores de

los delitos de homicidio calificado consumado de Carlos Pereira Fuentes y de Carlos

Pereira Escobar, y condend a Cristian Mufioz Pérez de dos homicidios simples de las
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victimas sefialadas. Este tribunal consider6 como insuficiente la prueba para acreditar la
circunstancia calificante del art. 391 N°1 del Codigo Penal, es decir, la alevosia, ya que no
se probaron los presupuestos de hecho de la misma, los cuales son el actuar a traicion, esto
es, ocultando la intencién, o actuar sobre seguro, que consiste en ocultar el cuerpo del
agente o los medios empleados. Argumenta para rechazar esta calificante en que el autor,
al momento de realizar la conducta homicida, no se oculté de manera alguna, permitié que
fuera visto tanto por las victimas como los testigos que se encontraban en el lugar, tampoco
oculté el arma de fuego que utilizd para agredirlas. Agregando que tampoco hubo
ocultamiento de su intencion desde que en el sitio del suceso tuvo previamente un
enfrentamiento verbal con las victimas, para luego sacar el arma de fuego a vista y
paciencia de todos quienes se encontraban en el lugar procediendo, en forma inmediata a

efectuar disparos; al desplegar su conducta quedd en evidencia su intencion.

En contra de esta sentencia, el fiscal adjunto, interpuso recurso de nulidad fundado
en la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal, por erronea aplicacion del derecho que
influy6 sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que segun esta defensa, debid

sancionarse a todos como autores de homicidio calificado.

-Decision del Tribunal: la 6° sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel rechazo el
recurso de nulidad interpuesto por el fiscal adjunto. Esta Corte sefiala que no existe una
erronea aplicacion del derecho, y que incluso, la calificacion juridica que establece la
sentencia encuadra perfectamente en el tipo penal del articulo 391 n°2 del Codigo Penal,
ya que se contienen todos sus elementos, es decir, se ocasiona la muerte a otra persona sin
que concurra alguna de las circunstancias calificantes del n°1 del art. 391, ya que descarto

de plano que concurra la alevosia en los hechos descritos.
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2) Lesiones

-Tribunal: Corte de Apelaciones de La Serena
-Ministros: Raul Beltrami Lazo

-Rol: 302-2010

-Fecha: 9-Octubre-2010

-Antecedentes: “El dia 18 de enero de 2009, a las 09:30 horas aproximadamente, en un
sitio eriazo ubicado en el sector de la feria de Ovalle, el acusado Alberto Antonio Lamas
Santander, a raiz de rencillas anteriores, agredid con golpes de pie en el abdomen, en
innumerables ocasiones a la victima Claudio Rolando Centella Godoy, quien producto de
la agresion resultd con una perforacion intestinal, lesion que le produjo la muerte en el
hospital de Ovalle el dia 19 de enero de 2009”.

Frente a estos hechos el Ministerio Publico formalizo al imputado como autor del
delito de homicidio simple, solicitando una pena de 10 afios de presidio mayor en su grado
minimo mas las penas accesorias legales. El fiscal a cargo de la investigacion argumenta
que la causa de muerte de septicemia fue que el imputado utilizé unos bototos de punta de
acero compatibles con el tipo de lesién causada y que el movil del imputado obedece a
rencillas anteriores entre el imputado y la victima, toda vez que el dia de los hechos no
hubo ninguna agresion por parte de la victima, siendo el actuar de ésta con un tercero el
que motivo la actitud agresora del acusado. Ademas sefiala que existié dolo homicida en el
actuar del acusado, ya que golpeo a la victima con un bototo 45 y medio, dandole varias
patadas en el estdbmago, ocasionandole con ello una perforacion intestinal que le causoé la
muerte a la victima. Asi mismo, el fiscal sefiala que en el evento de no considerar este

tribunal que exista un dolo directo en el actuar del sujeto activo, debe considerar al menos
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como un dolo eventual, ya que debid representarse que con su actuar ocasionaria la muerte
del ofendido.

Por su parte, la defensa del imputado controvierte la calificacién juridica de los
hechos, sefialando que se estaria ante un homicidio preterintencional, estableciendo que
efectivamente hubo una pelea, agrediéndose mutuamente victimario y victima. Es por ello
que concluye considerando que existe un dolo de lesiones, ya que su representado sabia y
queria cometer las lesiones a la victima; sin embargo, no queria y no sabia que con esos
golpes le ocasionaria la muerte. Descartando por ende, el dolo directo y el eventual que

argumenta el fiscal.

En definitiva, esta defensa solicita que se absuelva a su representado porque
considera insuficiente la prueba, y si tuviere responsabilidad sea recalificada a un concurso

ideal de lesiones graves con el cuasidelito de homicidio.

Acreditados los hechos, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, condena a
Alberto Lamas Santander a la pena de 3 afios de presidio menor en su grado medio y a las
accesorias legales, como autor del delito de lesiones graves, previsto y sancionado en el art.
397 N°2 del Codigo Penal, desestimando el dolo homicida en el agresor. El tribunal
esgrime que ni siquiera alcanza a ser dolo eventual, porque las agresiones las considerd
como el resultado de una "pelea™ en la que pese a la diferencia de contextura y vestimenta,
ésta no refleja la representacion del resultado de muerte, especialmente por cuanto se trata

de diferencias casuales y no buscadas por el agresor; y, que si bien se produjo la muerte, el
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médico legista aclaré que aquélla se hubiese podido prever con una atencion oportuna,

siendo, en consecuencia, este resultado no atribuible al acusado.

En contra de esta sentencia definitiva, el Ministerio Publico, deduce recurso de
nulidad fundado en el art. 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal, por una errénea
aplicacion del derecho, ya que calificé los hechos como de lesiones simplemente graves,
den circunstancias que se trataria de un homicidio simple, influyendo con ello
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que la sentencia descarté incluso la
concurrencia de dolo eventual respecto del tipo subjetivo de los hechos. Agrega que, el
acusado actuo con dolo eventual, esto debido a que con su agresion no busco directamente
el resultado tipico, pero advirtio6 como probable que éste se puede producir y no obstante
tal representacion actla, por lo que debio ser condenado por homicidio simple, mas cuando
la propia sentencia reconocié como hecho probado que las lesiones sufridas por la victima

le ocasiond la muerte.

-Decision del Tribunal: la Corte de Apelaciones de La Serena rechazo el recurso de
nulidad interpuesto por la fiscalia, ratificando con ello la sentencia definitiva dictada por el

Tribunal de Juicio Orna en lo Penal de Ovalle.

En lo sustancial del fallo, esta Corte se pronuncia sobre si, la accion cometida por
el imputado, con el resultado de muerte, existié el dolo directo o al menos un dolo
eventual. Primeramente descarta la existencia de dolo directo, ya que segun los hechos
acreditados en la sentencia, no se demuestra que el acusado, al golpear con pies y pufios a

su victima, lo hizo con la intencién de matar. Ahora, en cuanto a si hubo dolo eventual,
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resta por analizar si, esta Corte estimé que tomando en consideracién que, tanto el
imputado como su victima el dia 18 de septiembre de 2009, estaban tomando junto a otras
personas, y por las razones que se consignan al establecer el hecho, el primero agrede al
segundo con golpes de pies provocandole lesiones. Una vez ocasionado el incidente, el
lesionado, se retira hasta la casa de Juan Catalan a las 11 AM., permaneciendo en ella hasta
el dia siguiente, 19 de septiembre. Debido a sus fuertes molestias y dolores su amigo lo
traslada al Hospital de Ovalle, con ayuda de Carabineros. En el recinto asistencial se le
recibe con signos vitales, con diagnostico de un abdomen agudo con rotura de viscera
hueca probable, siendo hospitalizado para cirugia, falleciendo a las 17.04 horas del dia 19
de enero de 2009. También esta Corte deja constancia que, el informe médico legal deja
sefiald que la situacion pudo haberse salvado de haber existido una intervencion oportuna,
como también, las condiciones fisicas del occiso, una persona cirrotica, facilitaron un

desenlace mortal.

Tomando en consideracion estos antecedentes, esta Corte estim6 como muy
improbable que el acusado al golpear de la manera como lo hizo, al momento de actuar se
haya representado primero y luego aceptado un mayor disvalor de su accion, esto es,
sabiendo que su accidn le causarian lesiones a la victima, también podria tener un resultado
mayor, como la muerte, y que no obstante esto, lo aceptada de antemano. De este modo,
concuerda la Corte con la decision adoptada en definitiva por el Tribunal, sin que se pueda
afirmarse que ha existido una erronea aplicacion del derecho que haya influido
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, al recalificar el hecho tipico como un delito de

lesiones graves, y no dar por establecido que su autor actud, al menos, con dolo eventual.

6.3.2. Jurisprudencia en Delitos contra la Integridad Sexual
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1) Violacion

-Tribunal: Corte de Apelaciones de Talca
-Ministros:

-Rol: 280-2011

-Fecha: 17-Agosto-2011

-Antecedentes: "Desde que tenia aproximadamente siete afios de edad, la victima
Jacqueline Salas Vega, nacida el 3 de octubre de 1991, fue objeto reiteradamente del
delito de violacion por parte de su padre y acusado Juan Salas Mendoza, hechos que se
verificaban mediante el acceso carnal por via vaginal, ademas de efectuarle diversas
tocaciones de significacion sexual y relevancia en los pechos y genitales de la victima.
Dichas acciones tuvieron lugar en un domicilio ubicado en la Poblacién Julio Tapia de
Villa Alegre para posteriormente continuar, cuando la victima tenia 8 afos
aproximadamente, en el domicilio ubicado en Poblacion Ana Rodriguez de Lobos, pasaje
Manuel Lara N° 586, Villa Alegre. Los hechos antes descritos persistieron reiteradamente
hasta aproximadamente el primer semestre del 2010, amplidndose a penetraciones no tan
solo vaginales sino también bucales y anales. Producto de lo cual resultdé embarazada,
abortando posteriormente en forma espontanea. Para concretar los hechos el acusado se
prevalié en primer lugar de la minoria de edad de la victima, logrando intimidarla a un
extremo tal que esta ultima comenz6 a acomodarse al permanente sometimiento del que

era objeto, habida consideracién de que el imputado es su padre".

Acreditados estos hechos, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Linares,
condend a don Juan Domingo Salas Mendoza a la pena de 13 afios de presidio mayor en su
grado medio mas las penas accesorias legales, como autor del delito de violacion de
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persona mayor de 14 afios en grado de desarrollo consumado, bajo la modalidad de
intimidacion, sancionado en el art. 361 N°1 del Cddigo Penal, cometido en contra de
Jacqueline Salas Vega.

En contra de esta sentencia definitiva, la defensora penal publico, interpuso recurso
de nulidad fundado en la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal, solicitando que se
absuelva a su representado, ya que segun esta defensa no se configura la intimidacién
como modalidad del delito de violacion que se sefiala en la sentencia, segun la cual dice
que: “Salas Mendoza se prevalio del miedo y sometimiento logrado en Jacqueline”.
Refutando esta sentencia, la abogada defensor, agrega que los antecedentes existentes son
insuficientes para que se configure la modalidad de intimidacion, ya que la violacién no es
posible por la actividad sexual en si, sino porque ésta se lleva a cabo contra la voluntad del
otro, siendo lo que se castiga el uso de la fuerza o la intimidacién, por eso en el caso del
articulo 361 N° 1 lo atacado es la capacidad de actuacion de la victima y segun el
diccionario la intimidacion es la violencia moral o0 amenaza de un mal grave con que se
logra al acceso carnal contra la voluntad de la victima, de modo que esta amenaza requiere
seriedad, verosimilitud, gravedad e inmediatez, y que a lo mas se puede calificar de un
simple temor reverencial que s6lo permitiria configurar el delito de estupro o prevalimiento
de ser la victima menor, pero no considerar que existe intimidacion. Siguiendo con su
defensa, la Defensoria Penal Publica, estimo que el hecho de que la victima esté al cuidado
0 crianza del acusado no implica necesariamente que por ese hecho se anule la capacidad

de resistirse de la ofendida.

-Decision del Tribunal: la Corte de Apelaciones de Talca acogié el recurso de nulidad
interpuesto por la defensoria penal publica, absolviendo al acusado del delito de violacion

de persona mayor de 14 afios en grado consumado, bajo la modalidad de intimidacion.
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Considerando que solamente ha quedado establecido en el proceso la relacion sexual del
padre con su hija, sin poderse determinar la intimidacién de que se hubiere valido el
acusado, ya que con el tiempo ésta se fue acomodando a los requerimientos de acceso
carnal del padre, los cuales no se basaron en actos concretos de amenaza hacia su
integridad fisica, lo cual puede configurar una figurar punible pero distinta a la investigada
en este proceso. Ademas, agrega como definicion de intimidacion, la sefialada por el
profesor Alfredo Etcheberry O., quien sefiala que la intimidacion "es la violencia moral o
coaccion, que actla psiquica y no fisicamente”. Y que la Excma. Corte Suprema ha
determinado que la intimidacién consiste “"en una amenaza a la ofendida, con hacerla
objeto de una violencia fisica inminente y lo bastante grave como para infundirle un temor
de quebrantar su resistencia al acceso carnal. De este modo, el temor de sufrir el mal debe
ser serio, grave y efectivo y basado en actos concretos de amenazas hacia la integridad
fisica de una victima, situacion que puede asimilarse al temor que pueda tener aquélla, de
quebrantar un respeto reverencial que se supone debe guardar con su padre, ain en
circunstancias de falta de educacion, pobreza o promiscuidad, lo cual ciertamente puede
dar lugar a ciertos abusos de autoridad con respecto a personas de menor experiencia,
fuerza o poder que darian lugar a otras figuras punibles contra la libertad sexual” ( Fallo de
10 de marzo de 2003, rol N° 411,considerando noveno). Por tanto, siguiendo este
razonamiento, esta corte estimé que sélo se acredito la relacion sexual del padre con su
hija, lo cual es insuficiente para concluir que realmente se hubiere cometido el hecho

punible, consistente en el delito de violacidn y bajo la modalidad de la intimidacion.

6.3.3. Jurisprudencia en Delitos contra la Propiedad

1) Robo con Intimidacion
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-Tribunal: 3° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago

-Ministros: Jaime Balmaceda Errazuriz, Maritza Villadangos Frankovic, Claudia Candiani
Vidal.

-Rol: 2871-2016
-Fecha: 23-Septiembre-2016

-Antecedentes: “Que el dia 1 de Febrero del ano 2016, aproximadamente a las 14:40 hrs.,
en la via publica, en calle Lastra, cercano a la salida del metro Patronato de la comuna de
Recoleta, un sujeto aprovechando la distraccion de la victima le arrebaté la suma de
$24.000 que transportaba en el bolsillo derecho, conjuntamente con exhibir un cuchillo de
10 centimetros de hoja y 9 de empufiadura, que portaba huyendo del lugar con el dinero en
su poder, siendo detenido por Carabineros, lanzando al suelo el cuchillo y siendo incautado

este”.

Teniendo por acreditados estos hechos, el 2° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
condeno al acusado, Sergio Roa Mery, como autor del delito de robo por sorpresa en
concurso real con el delito de porte de arma cortante en grado de desarrollo consumado, al
concluir que no existio la relacién funcional entre una intimidacion y la apropiacion de las
especies, sino que lo Unico que existio, para obtener la apropiacién de las especies fue la
accion de la victima y el actuar rapido y sorpresivo del acusado, descartando que para
lograr la apropiacion del dinero de la victima ésta hubiere sido llevado a cabo con

violencia o intimidacion.

En contra de esta sentencia definitiva, el Ministerio Pablico interpuso recurso de
nulidad fundado en la letra b) del art. 373 del Cddigo Procesal Penal, esto por una erronea
aplicacion del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, al
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sancionar al acusado como autor del delito de robo por sorpresa, en circunstancia que, a
juicio de esta parte, se le debié condenar como autor de robo con violencia e intimidacion,

siempre en grado de desarrollo consumado.

El fiscal adjunto argumenta que la intimidacién debe ser funcional a la apropiacion,
citando a Politoff, Matus y Ramirez, quienes sefialan que “la apropiacién en el robo,
consiste en una vinculacion subjetiva del autor con el medio violento o intimidatorio
empleado para obtener precisamente la entrega o manifestacion de la cosa apropiada”.
Concluyendo que en este caso existe esta vinculacion funcional, ya que segun la prueba
aportada por la fiscalia, el acusado puso un cuchillo en la cara del ofendido, logrando con
ello la apropiacion del dinero que portaba la victima y que solamente arrojo al suelo el
cuchillo al ser inminente su detencion. Del mismo modo, la fiscalia para reafirmar su
posicion cita a Garrido Montt, quien afirma que “el concepto normativo de intimidacion es
el acontecimiento de indole psicoldgico, no material dirigido a presionar la voluntad del
sujeto pasivo”. Finaliza reiterando la idea que, de no haber colocado el cuchillo frente a la
cara de su representado, el acusado no habria tenido opcion de sustraer el dinero que la

victima portaba en los bolsillos de su pantalon.

-Decision del Tribunal: la 3° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago acogié el
recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, en el sentido de que considero
que se configuraron los supuestos de nulidad invocada, condenando, en definitiva, al

acusado como autor de robo con intimidacion en grado de desarrollo consumado.
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Los ministros de esta sala concluyeron de manera unanime que, de los hechos
probados, se logré demostrar que simultdnea o conjuntamente con el apoderamiento de la
cosa, el acusado exhibi6 un cuchillo a la victima, no obstante de que al haberse abordado a
ésta, el delincuente se haya aprovechado de la distraccion, afirmando por tanto que el
delito cometido es el de robo con intimidacion en las personas y no el de robo por sorpresa.
Sefiala ademas que, en el delito de robo por sorpresa, si bien puede entenderse que hubo
aprovechamiento de la distraccion de la victima, esta no fue suficiente para condenar por
este ilicito, ya que lo esencial para este delito es la sustraccién rapida, intempestiva o
repentina, es decir, que esta sea sorpresiva, cuestién que en este caso no sucede toda vez
que se tuvo por acreditado que la sustraccion de la especie fue simultanea a la exhibicién
del cuchillo.

1.1) Robo con Violencia

-Tribunal: 2° sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta

-Ministros: Enrique Alvarez Giralt, Laura Soto y Torrealba y Alonso Leppes Navarrete
-Rol: 347-2010

-Fecha: 17-Noviembre-2010

-Antecedentes: “El dia 30 de mayo del presente afio, siendo aproximadamente las 21:00
horas, en circunstancias de que dofia N. del P. A. S. caminaba por calle Frei Bonn de esta
ciudad, en direccion a un almacén cercano, al llegar a la interseccion con el Pasaje 10 de
julio fue 23 agredida por el acusado Claudio Patricio Luna Hernandez quién le propiné un
golpe en la espalda y otro en la pierna, lo que hizo que cayera al suelo, momento en que le
sustrajo un monedero con $20.000 que llevaba en un bolsillo de su chaleco, hecho lo cual
se dio a la fuga, siendo detenido momentos mas tarde por la pareja de la afectada, al ser

sindicado por ésta como el autor del delito, y luego entregado a carabineros. A
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consecuencia de la agresion, la afectada resulté con una contusion en la pierna derecha y

una contusion dorsal, consideradas leves segun el médico de turno”

Frentes a estos hechos, el Ministerio Publico formaliza a don Claudio Luna
Hernandez como autor del delito de robo con violencia en grado de desarrollo consumado,
solicitando una pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, ya que
segun esta parte se verificaron los elementos constitutivos de este tipo de robo, es decir,
existio: apropiacion de cosa mueble ajena, animo de lucro por parte del acusado, ausencia
de la voluntad del duefio de las especies sustraidas, empleo de violencia para vencer la
resistencia de la victima, lo que permitio la sustraccion de las especies. En cuanto a la
violencia, el fiscal a cargo sefiala que esta consiste en malos tratamientos de obra cuyo
objeto es impedir la resistencia de la victima y hacer que se entreguen las especies, la cual
se verificd al momento en que el hechor la golped en la espalda y pantorrillas, lo que la
hizo caer al suelo, le saco del bolsillo de su chaleca roja un monedero con 20 mil pesos en
su interior. De esta manera, segun la fiscalia, el sujeto activo utilizo la violencia como

medio para sustraer el monedero con veinte mil pesos en su interior.

Por otro lado, el abogado defensor del acusado, elabora una tesis alternativa,
solicitando que el representado sea absuelto del delito que se le imputa, buscando
ocasionar en el tribunal dudas respecto a los hechos, ofreciendo prueba testimonial y

haciendo uso de la presuncién de inocencia que amparaba al acusado.

Acreditados estos hechos, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama

condeno a don Claudio Luna Hernandez a la pena de 5 afios y un dia de presidio mayor en
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su grado minimo mas las penas accesorias, como autor del delito de robo con violencia en
las personas en grado de desarrollo consumado, previsto en el art. 432 y sancionado en el
art. 436 inc. 1° ambos del codigo penal. Segun este tribunal, estos hechos configuran el
delito de robo con violencia, toda vez que se acreditaron fehacientemente todas sus
circunstancias constitutivas, ya que el sujeto activo se apropid, con &nimo de lucro y sin la
voluntad de su duefio, de cosas muebles ajenas valiéndose para ello de violencia, la cual
consistié en golpes en la espalda y pantorrillas de la victima logrando con ello que la
afectada cayera al suelo venciendo la resistencia opuesta por la victima. Asi también, para
este tribunal quedd acreditado que la conducta del acusado se verifico con dolo directo,

pues necesariamente tuvo como objetivo lesionarla para sustraer cosas que ella portaba.

En contra de esta sentencia, el abogado defensor, interpone recurso de nulidad
fundado en el art. 373 letra b) del codigo procesal penal, esto por una erronea aplicacion
del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, solicitando que se
dicte una sentencia de reemplazo. Para esta defensa se ha condenado por un delito de
mayor entidad al que corresponde, de acuerdo a los hechos acreditados en el proceso, pues
si bien se habla de violencia, segun esta parte no existe el “nexo causal” entre la violencia
y la apropiacion, ya que la victima nunca dice que le fueron a robar, sino que la empujaron
y le pegaron en la pierna, y cuando ella estaba en el suelo, aproveché el imputado para
sacarle el monedero del bolsillo, por lo que en este caso se estaria frente a la figura de robo
que contempla el articulo 436 inc. 2° del Codigo Penal, es decir por un robo por sorpresa,
pues, segln este abogado defensor, se utilizd para sustraer maniobras que causen
confusidn, resultando las lesiones sufridas de caracter leve, de manera que persiste la duda
acerca de la conexion que exige el inciso primero del precepto legal antes aludido, que

tiene una pena mayor que el robo por sorpresa.
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-Decision del Tribunal: la 2° sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta rechazd el
recurso de nulidad interpuesto por el abogado defensor, ratificando lo sefialado por el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, en el sentido de que se verificaron todas y
cada una de las circunstancias constitutivas del robo con violencia en las personas en grado
consumado, ya que el sujeto activo por medio de violencia se apropié de cosas muebles
ajenas, sin la voluntad de su duefio, con &nimo de lucro, y que la violencia ejercida por el
acusado en contra de la victima, fue con preciso fin apropiatorio y que ademas fue de tal
entidad que dejo lesiones en su zona dorsal y pierna derecha.

2) Robo en Lugar Habitado

-Tribunal: 2° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago

-Ministros: Alejandro Madrid Crohare, Mario Rojas Gonzélez, Viviana Toro Ojeda.
-Rol: 2340-2016

-Fecha: 19-Agosto-2016

-Antecedentes: "Que el dia 06 de Enero de 2016, aproximadamente a las 14:40 horas,
Marco Antonio Figueroa San Martin ingresé al domicilio de dofia Verdnica Escobar
Madariaga, ubicado en la interseccion de la Avenida 5 de Abril con pasaje Melchor, de la
comuna de Maipu, escalando el cierre perimetral del inmueble, para luego proceder a
sustraer un equipo musical que se encontraba en el interior del mismo, siendo sorprendido
por la victima en los momentos en que huia utilizando una escalera de madera que se

encontraba en el lugar, con la especie en su poder.”

Frentes a estos hechos el 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago
condend a Marco Antonio Figueroa San Martin a la pena de 5 afios y un dia de presidio
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mayor en su grado minimo, como autor del delito de robo con fuerza en lugar habitado en

grado de desarrollo consumado, sancionado en el art. 440 N°1 del codigo penal.

Para este tribunal se acreditd que concurren copulativamente todos los elementos
del delito de robo en lugar habitado, es decir: la apropiacion de cosa mueble ajena sin la
voluntad de su duefio, que el delincuente ingreso via escalamiento al inmueble saltando el
muro perimetral, y que por ello se revela que su intencién era vencer los obstaculos para
lograr el apoderamiento de estas cosas ajenas que se encontraban al interior del inmueble,

huyendo del lugar de la misma manera, utilizando una escalera apoyada en el muro.

Asi también, segun este tribunal, quedé demostrado que los hechos ocurrieron en
dependencias de un inmueble habitado, que constituia la morada de la victima y que al
momento de los hechos ésta se encontraba en el interior de esta casa junto a su familia, la

cual estaba totalmente cerrada.

En contra de esta sentencia condenatoria, la Defensoria Penal Publica interpuso
recurso de nulidad fundado en el art. 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal, ya que segin
esta defensa, se debieron calificar estos hechos como robo en lugar no habitado o en su
defecto de un hurto, argumentando para ello que no se pudo acreditar por la contraparte
cdémo se accedid al inmueble, y que el lugar donde se verificaron los hechos era un patio a
distancia de la casa, y dada la dependencia y funcionalidad de la vivienda, no puede
considerarse como lugar habitado. Agrega que, en este caso, no se discute que el actuar del
acusado, se realizo en el patio del domicilio de la victima y no en la casa habitacion que
existia en el lugar, y ademas que, los actos ejecutados por su representado se dirigieron

Gnicamente al equipo de mdsica y en ningdn momento intentd ingresar en la casa
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habitacion. Concluye que, para determinar si estamos en una dependencia de un lugar
habitado, no basta atenerse a un criterio espacial o de cercania con el inmueble residencia
de la familia, sino que se requiere que haya una relacion de subordinacién con aquél, que
haya una comunicacion interna y que cumpla una funcién complementaria, y que en este
caso en particular no hay una relacién de funcionalidad del lugar en donde se encontraba el
equipo de musica con respecto a la casa habitacién, y por ello se debe recalificar el delito a
robo en lugar no habitado.

-Decision del Tribunal: la 2° sala de la Corte de Apelaciones de Santiago acogio el
recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica.

Esta Corte estimo que el fallo del tribunal de 1° instancia es errado, ya que dio por
establecido que la intencion del acusado era lograr el apoderamiento de cosa mueble ajena
que se encontraba al interior del inmueble, pero sefialando que el sujeto no traspasé la
puerta de acceso del domicilio de la victima, y dando por sentada la intencion del
delincuente por el hecho de haber ingresado y huido por via de escalamiento, lo cual para
esta Corte no se logra acreditar, y que tampoco se verifican los elementos constitutivos del

robo en lugar habitado.

Ademas sefiala que, lo que determina el escalamiento, en el robo con fuerza en las
cosas, es el ingreso a un lugar habitado o no habitado por alguna de las vias del art. 440 del
Caodigo Penal, sin tener importancia la via utilizada para huir. Por ello, para este Tribunal
Colegiado, no existe suficiente prueba como para concluir la existencia de escalamiento, ni
siquiera por los dichos de la victima, ya que ésta reconoce que solamente vio al acusado

cuando se encontraba al interior del patio, y que la sentencia objeto de nulidad, dio por
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acreditada sin mayor anélisis, afirmando que por el sdlo hecho de encontrarse al interior
del inmueble y por haber utilizado una escalera para huir, habria ingresado por via de
escalamiento. Agregando para ello que carece de sentido que una persona traslade por la
via pablica una escalera para la consumacion de un delito, lo que es contrario a las reglas

de la logica y las méximas de la experiencia.

Por otro la esta Corte considera que existe un error en cuanto a | grado de desarrollo
del delito, ya que no se trata de un robo consumado, ya que el acusado fue sorprendido y
detenido inmediatamente por la policia, y que al momento de la detencién no tenia la
especie en su poder, es mas la victima sefialo que no vio salir al sujeto con la especie pero
que su equipo estaba fuera de su casa, por tanto, para esta Corte este es un robo en grado

de desarrollo frustrado y no consumado.

2.1) Robo en Lugar Habitado

-Tribunal: 1° sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia

-Ministros: Dario Carretta Navea, Maria Heliana Del Rio Tapia, Juan Carlos Vidal

Etcheverry.
-Rol: 934-2015

-Fecha: 13-Enero-2016

-Antecedentes: “El dia 31 de julio de 2015, en horas de la mafana, en circunstancias que
las victimas Luis Vargas Cisternas y Roxana Jaramillo Arriagada, se encontraban en su
domicilio, la casa habitacion ubicada en calle parque Puyehue N°2521 Osorno, los

acusados Cristian Rios Antilef y Luis Clement Valderas, previamente concertados para
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sustraer especies, concurrieron a dicho domicilio e ingresaron mediante escalamiento a
dicho inmueble, saltando el cerco perimetral de zinc de la parte posterior del inmueble de
1,80 metros de altura, accediendo a un corredor techado colindante, anexo, contiguo y con
conectividad con la vivienda principal, sustrayendo con animo de lucro y sin la voluntad de
su duefio, un automovil eléctrico de nifio marca Racing sport color rojo, un disco asador
color negro, una caja con herramientas en su interior y un hacha, ddndose a la fuga los
acusados por la misma via de ingreso hacia el inmueble colindante, ubicado en calle
Collipulli N°2542, Osorno, siendo detenidos por personal de Carabineros con las especies

sustraidas en su poder.”

Frente a estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, formaliza a
Cristian Rios Antileff y a Luis Clement Valderas como autores de robo con fuerza en las
cosas en lugar habitado, previsto y sancionado en el art. 440 N°1, en relacion con el art.
432, ambos del codigo penal, solicitando una pena de 10 afios y un dia de presidio mayor
en su grado medio, mas las penas accesorias legales. Fundamenta la fiscalia que se
verifican los elementos constitutivos de esta figura de robo, ya que los acusados ingresaron
al lugar habitado por escalamiento, saltando el cerco perimetral del inmueble de,
ingresando a un corredor techado colindante, anexo, contiguo y con conectividad con la
vivienda principal, sustrayendo con &nimo de lucro y sin la voluntad de su duefio, un
automovil eléctrico de nifio marca Racing sport color rojo, un disco asador color negro,
una caja con herramientas en su interior y un hacha, asi también, el ministerio publico
sefiala que el lugar donde se llevé acabo la apropiacidon se encuentra contiguo al lugar

habitado, y que por ende, constituye una dependencia de ese lugar.
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A contrario sensu, el abogado defensor de los acusados controvierte la figura
juridica esgrimida por la fiscalia, en el sentido de que se trataria de un robo en lugar no
habitado y que el grado de desarrollo del delito es frustrado y no consumado.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno condené a los acusados a la pena
de cinco afios y un dia, como autores de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o
destinado a la habitacion, en grado de desarrollo consumado, ya que realizaron todos los
elementos constitutivos de esta figura penal, esto es, conductas de apropiacion de cosas
muebles ajenas, sin la voluntad de su duefio, con animo de lucro, utilizando fuerza en las
cosas bajo la modalidad del articulo 440 N°1 del Cddigo Penal, es decir, por la
circunstancia de haberse sustraido, mediante el escalamiento de un cerco perimetral de zinc
que resguardaba la propiedad, diversas especies muebles ajenas, las que fueron sacadas
desde la esfera de custodia de sus propietarios o tenedores, consumandose de esa manera el

robo.

En contra de esta sentencia el abogado de los condenados interpuso recurso de
nulidad fundado en la letra b) del art. 373 del cddigo procesal penal, por una errénea
aplicacion del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que la
sentencia califica juridicamente los hechos como robo en dependencia de lugar habitado,
debiendo haberlos calificado como robo en lugar no habitado, estimando esta defensa que
el patio posterior de la casa no puede ser calificado como dependencia del lugar habitado,
ya que no concurren los elementos de subordinacion, contigiiidad, comunicacion interna y
de conjunto con el lugar habitado, concluyendo que no ha puesto en riesgo la integridad
fisica de la victima ni de o de los demas moradores, toda vez que existe una puerta de
ingreso que separa ambos espacios fisicos. En definitiva, este abogado defensor solicita

que se dicte una sentencia de reemplazo condenando a sus representados como autores de
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robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado, lo que disminuye considerablemente la

pena.

-Decisién del Tribunal: la 1° sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia rechaza el
recurso de nulidad interpuesto por el recurrente, ya que segin esta Corte no se incurrio en
error de derecho. Segun este tribunal se verificaron todos los elementos constitutivos del
robo con fuerza en las cosas en lugar habitado, ya que hubo apropiacién de cosa mueble
ajena, con &nimo de lucro, sin la voluntad de su duefio, utilizando la fuerza para ingresar al
inmueble, lo que realizaron por escalamiento, es decir, por via no destinada al efecto, ya
que los acusado ingresaron al lugar mediante el escalamiento de un cerco perimetral de
zinc que resguardaba la propiedad. Asi también ratifican lo sefialado por el tribunal
inferior, en el sentido de que efectivamente se trata de un lugar habitado, ya que donde
ocurrié la sustraccion fue un corredero techado colindante con la vivienda principal,
concurriendo de esta manera los elementos de subordinacion, contigliidad, comunicacion

interna y de conjunto con el lugar habitado.

3) Robo en Lugar No Habitado

-Tribunal: 1° sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta

-Ministros: Enrique Alvarez Giralt, Oscar Claveria Guzman, Alfonso Leppes Navarrete.
-Rol: 269-2009

-Fecha: 30-Septiembre-2009

-Antecedentes: "El dia 25 de abril de 2009, aproximadamente a las 23:30 horas, el
acusado Roberto Enrique Gonzalez Castro, ingres6 mediante escalamiento al patio interior
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de un inmueble ubicado en el pasaje San Lorenzo N° 1984 de esta ciudad, y una vez
dentro, procedio a forzar el mecanismo de seguridad, especificamente un candado, de una
pieza anexa que se encontraba en dicho patio para ingresar a ésta, sustrayendo del lugar
especies consistentes en un balén de gas y un coche de guagua de propiedad de la victima
Héctor Villalobos Ahumada. Mientras el acusado permanecia dentro del inmueble, fue
sorprendido por la victima, quien lo retuvo, siendo detenido instantes después por
Carabineros."”

Frente a estos hechos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama condeno a
don Roberto Enrique Gonzalez Castro a la pena de 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su
grado minimo, como autor del delito de robo con fuerza en las cosas en lugar habitado en

grado de desarrollo consumado.

En contra de esta sentencia, el abogado defensor del condenado interpuso recurso
de nulidad fundado en el art. 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, ya que segun esta
parte ha existido un error que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, al
calificar los hechos como robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o destinado a la
habitacidn, en circunstancias que se debid haber calificado como robo con fuerza en la
cosas en lugar no habitado, sefialando que si bien se cumplen con las circunstancias
propias del delito de robo, es decir, existio apropiacion de cosa mueble ajena sin la
voluntad de su duefio y con &nimo de lucro, el ingreso al lugar se efectué a través de
escalamiento (por via no destinada al efecto), pero que en el lugar en que se sustrajeron la
especies no corresponde a un lugar habitado, ya que se trataba de una pieza anexa ubicada
en el patio, la que se encontraba a diez metros del hogar de la victima y a veinte metros del
cierre perimetral, a la cual pudo entrar desarrajando un candado que mantenia cerrada la

puerta de ingreso a dicha pieza. De esta manera, esta parte estima que no se trata de un
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lugar habitado, ya que la pieza donde ingresa su representado no se encuentra subordinada
al inmueble donde se encontraba el duefio de las especies robadas. Ademas agrega que, con
el actuar del agente, nunca se puso en peligro la integridad fisica de la victima, por lo que
la calificacion juridica, acorde a los hechos, corresponde al de robo con fuerza en las cosas
en lugar no habitado.

-Decisién del Tribunal: la 1° sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta acogid el
recurso de nulidad interpuesto por el abogado defensor del condenado, en el sentido de
recalificar los antecedentes siendo constitutivos del delito de robo con fuerza en las cosas

en lugar no habitado en grado de desarrollo consumado.

Para los ministros de esta Corte se trata de la comision de un delito de robo con
fuerza en las cosas en lugar no habitado, desde el momento en que se ingreso a traves de
escalamiento al patio interior de un inmueble, pero con ello no queda demostrado que se
trataba de un lugar habitado o no, para posteriormente el condenado forzar el mecanismo
de seguridad de una pieza anexa que se encontraba en dicho patio, para sustraer las
especies, es decir, en ninguna parte de los hechos fijados se menciona que se trata de un
lugar habitado o destinado a la habitacién o sus dependencias, de manera que, para esta
Corte, ni siquiera puede inferirse que se han cumplido las circunstancias exigidas del tipo
penal contemplado en el articulo 440 del Cddigo Penal y, frente a esta disyuntiva, para esta

Corte solo queda por calificar los hechos de que se trata de un lugar no habitado.

194



CAPITULO 7. ELEMENTO SUBJETIVO EN EL ITER CRIMINIS: EL DOLO

7.1. Concepto de Dolo en Materia Penal

Para la configuracién de un delito doloso se requiere la concurrencia del dolo en el
actuar del delincuente, pero no obstante su relevancia, este elemento subjetivo del delito no
se encuentra definido por la legislacion penal, siendo la doctrina la que lo ha
conceptualizado. De esta manera, el Unico articulo de nuestro cddigo penal que utiliza la
palabra dolo es el segundo, haciendo sinbnimo la expresion dolo a malicia como elementos

integrantes del tipo penal, y diferenciandola de la culpa que solo constituira cuasidelito.

Para CURY “dolo es el conocimiento del hecho que integra el tipo, acompafiado

por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacion de que sobrevenga el resultado

) ., . 5,146
como consecuencia de la actuacion voluntaria” ™.

Del mismo modo, GARRIDO MONTT sefiala que “el dolo consiste en saber el

. ) 147
sujeto lo que va a ejecutar y en querer hacerlo” .

146 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal Parte General, Capitulo IX. 303 p.
1“7 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte General, Capitulo I11. 96 p.
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Para ambos autores, en el dolo, existe una estrecha relacién con la idea de finalidad
de la accién y el tipo objetivo, concluyendo que el dolo es “finalidad dirigida a la

. ., . .. 14
realizacion del tipo objetivo™'*®,

De estos conceptos se pueden distinguir claramente los elementos integrantes del
dolo, estos es, un elemento intelectual o cognoscitivo y otro elemento volitivo. El elemento
intelectual consiste en que el agente debe tener conocimiento de todos y cada uno de los
hechos que comprenden un determinado tipo penal. Asi por ejemplo, habrd dolo en el
delito de hurto si el sujeto activo tiene conocimiento de que se apropia de una cosa mueble
ajena. Finalmente el elemento volitivo, consiste precisamente en la voluntad de que

efectivamente ocurra el resultado que trae aparejado el accionar del agente.

7.2. Dolo Eventual e Iter Criminis

En este punto queremos plantear una interesante discusion que ha surgido en la
dogmatica penal, sobre si es posible 0 no cometer un delito en grado de desarrollo tentado
con dolo eventual, ya que existen autores que creen posible la concurrencia del dolo
eventual en la tentativa, en cambio, otros creen que la ejecucion del delito solo es

concebible con dolo directo.

18 |bid.
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Dentro de quienes aceptan esta opcion de la realizacién de un ilicito tentado con
dolo eventual, destaca el connotado autor aleman Hans Welzel, quien sefala que “en la
tentativa el tipo objetivo no estd completo. Por el contrario, el tipo subjetivo debe darse
integramente, y por cierto del mismo modo como tiene que aparecer en un delito
consumado”. Por tanto, este autor considera que, mirado desde la faz objetiva del delito,
para que exista tentativa es suficiente con que se de principio de ejecucion del delito, y en
cuanto a la faz subjetiva, equipara al dolo que se necesita para la consumacion que el
requerido para la tentativa, concluyendo que “si por eso, para la consumacion es suficiente

el dolo eventual, entonces también es suficiente para la tentativa”.

Siguiendo a Welzel, en nuestro pais se encuentra a Eduardo Novoa y Garrido
Montt, este ultimo ejemplifica su posicion sefialando que “quien coloca un explosivo en un
vehiculo para destruir éste, pero aceptando la muerte del conductor si éste acierta a
encontrarse en aquel en el momento de la explosion, debe ser sancionado como autor de
tentativa de homicidio si el conductor advierte a tiempo la presencia del explosivo y la

desactiva”.

Por otro lado, quienes estiman que la tentativa solo puede realizarse con dolo
directo, estan Alfredo Etcheverry y Enrique Cury. Asi para Etcheverry “se exige en el
sujeto representacion del resultado propdsito dirigido a su obtencion y motivacion normal.
En suma se exige la voluntad finalista calificada de dolo directo”. Del mismo modo para
Cury “...la tentativa implica, por definicion, una busqueda del hecho tipica, cuya
realizacion es puesta por el autor como el objeto directo de su actividad. Tal cosa es
incompatible con el dolo eventual; ya que éste, como aqui se ha destacado, supone una
pura actitud de aceptacion respecto de un resultado que el sujeto toma como suyo para el

caso hipotético que se produzca. Por eso no me parece en este caso imaginable un esfuerzo
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fallido hacia la consumacion”. En sintesis, para ambos autores, no es admisible la comision
de un delito en grado de desarrollo tentado con dolo eventual, ya que para que exista
tentativa se requiere que el sujeto activo ejecute hechos directos que tienen por objeto la
consumacion del ilicito, es decir, la voluntad del delincuente estd destinada a obtener el
resultado, no siendo posible entonces que el agente s6lo se represente y acepte como
“posible” el resultado, ya que lo que éste pretende desde que da principio a la ejecucion del

delito, segln estos autores, es la consumacién del mismo.

Para el profesor Roberto Salim-Hanna, el articulo 7, de que trata la tentativa, al
referirse a hechos directos sefiala que solo dice relacion a la faz objetiva y que no tiene
alcance para la faz subjetiva; por tanto, siguiendo a Salim-Hanna “la tentativa consiste en
dar comienzo a la ejecucion de un crimen o simple delito cuya identidad la determinaran
los hechos que objetivamente estan enderezados a su obtencion”. No obstante ello, para
este autor, cuando se da comienzo a la ejecucion de un delito este si puede estar
“perfectamente presidido por una voluntad de realizacion directa o eventual”, ya que al no
verificarse objetivamente los hechos que se estimaron como posibles y fueron aceptados
por el agente se estaria “en idéntica situacion que ante una tentativa con dolo directo”.
Concluye este autor que “si el dolo eventual se castiga igual que el dolo directo en nuestro
sistema juridico penal cuando la finalidad se alcanza, no se divisa el por qué no ha de
hacerse igual cuando el accionar del sujeto no alcanza la orilla de la consumacion”, siendo
los Unicos casos en que no se admite la tentativa con dolo eventual cuando el tipo penal
tampoco lo admite, que son los casos de aborto, castracion y mutilacién, ya que en todos

ellos se exige un actuar con “malicia”, es decir, con dolo directo.

7.3. Delito Preterintencional y Delito Calificado por el Resultado
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El llamado delito preterintencional “tiene lugar si el agente, al realizar una
conducta tipica dolosa, ocasiona imprudentemente un resultado tipico mas grave”**. De
este concepto, es posible determinar que en los hechos de esta figura penal se puede
distinguir la concurrencia de dos tipos de delito, esto es, la primera conducta dolosa y que
constituye un ilicito de menor sancién penal, y otra culposa, no querida por el agente, pero
que ocasiona un mayor resultado lesivo como consecuencia del actuar imprudente del
hechor. De esta manera, para encontrarnos ante un delito preterintencional, es necesario
que exista una relacién de causa-efecto entre la conducta dolosa y el segundo resultado

lesivo no buscado por el sujeto activo.

En sintesis, los elementos necesarios para la concurrencia de esta figura
preterintencional son: 1° la intencidén delictiva del sujeto activo, es decir, que tenga la
intencién de cometer el delito, el cual es un delito de menor gravedad que aquel que
posteriormente se ocasion0, a diferencia de lo que ocurre en el delito culposo en donde el
agente no tiene intencion delictiva presente; 2° es necesario que el resultado tipicamente
contrario a la ley exceda a la intencion delictiva del sujeto activo; y 3° que exista un nexo

causal entre la conducta dolosa y el resultado lesivo no querido por el agente.

En cuanto a su penalidad, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han concluido
uniformemente que un delito preterintencional se sanciona aplicando la regla del concurso
ideal de delitos, sefialada en el art. 75 de nuestro codigo penal, es decir, se impone la pena
establecida para el delito mas grave, que en este caso corresponde a la conducta

imprudente.

%9 NAQUIRA RIVEROQS, Jaime. Derecho Penal Teoria del Delito, 211 p.
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Asi por ejemplo, en causa rol 355-2014, la Corte de Apelaciones de Valdivia,
teniendo por acreditados los siguientes hechos: "Que en horas de la madrugada del dia 12
de julio de 2013, la victima Victor Gonzalez Arriagada, luego de haber estado ingiriendo
bebidas alcohdlicas en el sector Los Esteros de la Comuna de La Union, se retiraba hacia
su domicilio, junto a don Juan Coliboro Abarzla, cuando repentinamente, en el callejon
Niscon se encontrd con el acusado Luis Vera Neira, con quien ya habian tenido rencillas
anteriores, razon por la cual, Gonzalez Arriagada se abalanz6 contra Vera, forcejeando
entre ambos, retirandose finalmente este ultimo en direccidn a su casa. Despues de
ocurrido este hecho, la victima Gonzalez Arriagada siguié caminando en direccion al
camino principal, por el mismo Callejon Niscon, siempre acompafiado por Juan Coliboro
Abarzia y cuando ya habian caminado algunos metros, sorpresiva y sigilosamente el
acusado aparecié por atras y poniéndose de frente a Gonzalez, acometio en su contra con
un arma blanca, directamente a su cuerpo, agrediéndolo a la altura del muslo izquierdo,
méas proximo a la zona de la ingle que de la rodilla, lanzandole algunas groserias. La
victima se cubrid con el cuerpo de su acompafante, cayendo enseguida al suelo, lugar
donde falleci6 momentos después. A raiz de la lesidn causada a la victima, esta resulté con
un shock hipovolémico secundario a herida penetrante de muslo complicada con lesion
vascular consistente en seccion de la arteria femoral profunda izquierda, lesion que le
causoO la muerte en el mismo lugar. La victima se encontraba en estado de ebriedad vy al
momento de determinar la causa de su muerte, se comprobd que presentaba una
dosificacion de alcohol en la sangre de 2,28 gramos por mil”, estim6 que estos hechos
constituyen un delito preterintencional, ya que se acredit6 fehacientemente que la accion
cometida por el sujeto activo en contra de la victima no tuvo por fin directo causarle su
muerte, sino lesionarlo sin que se percatara de la magnitud de la herida y el desenlace que
se produjo con posterioridad, a consecuencia de la lesién que le infirio, concluyendo esta
Corte que el fallecimiento se trata de un resultado no querido por el hechor. Es por ello que
impuso al acusado la pena presidio menor en su grado medio, como autor del delito de

lesiones graves del art. 397 N°2, ya que segun el art. 75 en caso de que un solo hecho
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constituya dos o mas delitos, solamente se impondré la pena mayor asignada al delito mas
grave, y como la pena del art. 397 N°2 es mayor que la del cuasidelito de homicidio se

impuso la pena mayor.

Por otro lado, estan los delitos calificados por el resultado, que segun la doctrina
nacional, constituyen una excepcion al principio de culpabilidad, “donde al margen de que
exista dolo o culpa, el hecho se atribuye al sujeto por la mera circunstancia de estar
conectado causalmente con su actuar™™°. Estos delitos calificados por el resultado existen
por expresa disposicion legal, en virtud del cual, una conducta dolosa ocasiona un
resultado lesivo mas grave que el que se pretendio verificar por el actuar doloso, “resultado

»151 siendo sancionado

que puede no haber previsto y también haber sido imprevisible
entonces por la pena mas grave que pueda darse en los hechos. Asi por ejemplo, constituye
un caso de delito calificado por el resultado, el delito de incendio con explosiones que

ocasiona la muerte de terceros.

De esta manera, lo que diferencia los delitos calificados por el resultado de la
preterintencion, es que en esta ultima figura penal existe un nexo causal entre la conducta
imprudente o culposa y el resultado lesivo, lo que no ocurre en los delitos calificados por el
resultado, siendo un caso de responsabilidad objetiva, donde sin existir imprudencia se
sanciona al agente por el solo hecho de existir conexidn causal entre el actuar del agente y

el posterior resultado no previsto o imprevisible.

1% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte General, Tomo |1, 231 p.
151 -
Ibid.
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CONCLUSION

Concluimos finalmente que, para poder delimitar claramente el punto en estudio, es
decir, el limite que existe entre un acto preparatorio y tentativa no es posible analizarlo
desde un punto de vista limitado y de manera general, sino que analizandolo en cada delito
especifico y segun las circunstancias existentes al perpetrarse cada uno de estos ilicitos. En
el Derecho Penal se analizan hechos que ocurren en la vida cotidiana y se debe extraer de
estos hechos el andlisis para enmarcar una figura penal y su correspondiente desarrollo en
el Iter Criminis, asi podremos saber cuando un hecho es acto preparatorio de un robo o de
delito de violacion u homicidio, cuando habra tentativa acabada o tentativa inacabada, y es
dentro de este marco que el Ministerio Publico junto con las policias al ejercer el ius
puniendi, deberan tener claramente delimitado cuando un determinado hecho se trata de
una tentativa o cuando no, y en el error de estos, deberd el magistrado saber cuando
aplicarlo correctamente, de manera que no se vulnera el principio basico de tipicidad

nullum crimen nulla poena sine lege.

Asi también, para distinguir los distintos estadios en el desarrollo cronologico del
delito, es decir, desde la ideacion del delito en la mente del delincuente hasta su
consumacion definitiva o hasta la fase de delito agotado, estimamos entonces que no es
una tarea imposible delimitar las diversas fases del delito, como afirmaron ciertos autores
de la doctrina, sino que aplicando las pautas que estudiamos a lo largo de esta memoria es
factible delimitar cada etapa del desarrollo del delito. En este sentido, este trabajo pretende
ser una pauta para estudiantes del derecho y abogados, de manera que sirva de orientacion

y puedan contar con las herramientas, teorias y principios que hemos sefialado.
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Estas pautas, en términos generales son las siguientes: atentado o puesta en peligro
de manera directa al bien juridico tutelado; proximidad o lejania fisica y/o temporal de la
posible victima en los delitos contra las personas; el criterio del tercero imparcial que
observe el acontecimiento del delito; que la conducta sea univoca y no equivoca; que el
delito pueda dividirse o fragmentarse en el transcurso del tiempo; las circunstancias
externas al hecho en si; el contexto de la situacién; el plan del autor o lo que este se
propuso, para efectos de determinar el dolo en su actuar; que se hayan producido o no
todos o algunas de las exigencias del tipo legal; las situaciones de hecho favorables o
desfavorables al imputado de manera imparcial; la idoneidad de los medios empleados; la
conviccion de culpabilidad de parte del magistrado de que se ha dado comienzo a la
ejecucion de un delito, mas alla de toda duda razonable; y finalmente, la armonia de todos

los criterios ya sefialados.

Ademas en esta memoria, hemos tratado de resolver problematicas que han surgido
en casos jurisprudenciales y de la doctrina. Somos conscientes que aun queda mucho por
resolver en este analisis ya que la rica variedad de circunstancias que ofrece la vida real
hacen que un texto no sean siempre suficiente para terminar con dicha labor, sin embargo,

esperamos que este trabajo sea un aporte en la materia para futuros casos que se susciten.
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