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RESUMEN

De acuerdo a la posicion doctrinaria
mayoritaria no se concibe la frustracion
como forma de imperfecta ejecucion en los
delitos formales o de mera actividad. Estos
darian lugar s6lo a la tentativa; en cambio,
si seria posible hablar de frustracion en los
delitos de resultado. Sin embargo, existen
sentencias de tribunales superiores, incluso
por la via de recalificar la tentativa a la frus-
tracion, que han dado lugar a esta Ultima
en un clésico delito de mera actividad como
es la violacion. Una primera posibilidad es
considerar que la decision de los sentencia-
dores ha estado guiada por el efecto
penoldgico que ello conlleva, cuestién que
en las sentencias comentadas no parece ser
el factor determinante. En efecto, éstas se
hacen cargo de analizar las etapas de desa-
rrollo del delito y, conforme a ello, conclu-

ABSTRACT

According to the majority doctrinaire
perspective, frustration is not conceived of
as a form of imperfect perpetration in of-
fenses which are crimes even without ac-
tual harm or in wrongdoings. These would
give rise only to the attempt; instead it
would be possible to talk about frustration
when referring to those offenses causing
harm. However, there are higher court de-
cisions which, even via re-qualification of
the attempt to frustration, have given rise
to the latter in such a classic offense as rape.
A first possibility is to consider that the
decision of those who pass judgment has
been guided by the penalizing effect it en-
tails, a matter that in the commented sen-
tences does not seem to be a determining
factor. In fact, these undertake the analysis
of the developmental stages of the offense
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yen que lo que corresponde a la situacion
examinada es la frustracion. Bésicamente,
el criterio relevante, a nuestro juicio, es la
proximidad del sujeto activo en lograr la
consumacion de la conducta, de tal manera
que se podria sostener que en estos casos el
hechor se encontraba ejecutando el dltimo
acto necesario para consumar la conducta.
Si hubiese acabado aquél, éste se habria con-
sumado sin necesidad de agregar un acto
ulterior, con una probabilidad rayana en la
certeza. Las sentencias en cuestién no men-
cionan al resultado cuando se refieren a la
consumacion, con lo que no mutan la es-
tructura tipica del delito, sélo se refieren a
la necesidad que la conducta se consume
en los términos que lo hace el articulo 7 del
Codigo Penal.

PaLaBras cLave: Delitos de mera acti-
vidad — Tentativa — Frustracién — Delito
frustrado — Etapas de desarrollo del delito.

Maria CecILIA RAMIREZ

and, according to this, they conclude that
what corresponds to the examined situation
is frustration. Basically, the relevant crite-
rion seems to be the subject’s proximity to
the conduct, so that it could be possible to
contend that in these cases the perpetrator
was doing the last necessary act to complete
his/her conduct. If this act had been fin-
ished, it would have been completed with
no need to add a subsequent act, with a
probability on the verge of certainty. The
sentences at issue do not mention the re-
sult when they refer to the completion and,
with this, they do not shift the typical struc-
ture of the offense; they refer only to the
need for the conduct to be completed in
the terms of Article 7 of the Criminal Law.

Key Worbs: Wrongdoing — Attempt —
Frustration — Frustrated crime — Develop-
mental stages of the offense.

I. DELIMITACION CONCEPTUAL

Para los efectos de esta presentacion sefialaremos que delitos de mera activi-
dad son aquellos que se perfeccionan con la sola conducta del agente sin que se
requiera para ello la produccién de un resultado material*, no obstante lo cual,
la conducta puede en determinados casos fraccionarse intelectual y fisicamen-
te’.

Siendo asi, las formas de aparicion de esta clase de delito se limitan tradicio-
nalmente a la consumacion, que se presentaria cuando el autor realiza todas las
exigencias de la conducta delictiva®, y la tentativa, correspondiendo a la situa-
cion en que el sujeto ha dado comienzo a la actividad, pero ésta no alcanza su
pleno desarrollo®.

1 Una vision sobre los distintos sentidos en que se suele usar la expresion resultado en el
ambito penal se puede consultar en LAurenzo, P, El resultado en el Derecho Penal (Valencia,
Tirant lo Blanch, 1992).

2 GarrIDO MoNTT, Etapas de ejecucion del delito. Autoria y participacion (Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 1984), p. 169, emplea el término delitos de mera actividad como
sindnimo de delitos de peligro abstracto, no es ese el sentido que le damos en este texto. En
cambio, delitos de mera actividad con el significado empleado aca se puede ver en Mir Puig,
S., Derecho penal. Parte general (Montevideo - Buenos Aires, Editorial IB de F., 2004), p. 225.

3 PoLiTorr - MaTus - Ramirez, Lecciones de derecho penal chileno. Parte general (22 ed.,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), p. 368.

4 CuRry, E., Derecho penal. Parte general (Santiago, Ediciones de la PUCCh., 2005), p.
565, plantea expresamente la posibilidad que en los delitos de mera accion exista tentativa
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Para los efectos de fundar la incriminacion de la tentativa, entendemos que
ello obedece al peligro objetivo material de la realizacion del tipo®.

Como un ejemplo de delito de mera actividad podemos sefialar la violacion,
gue en atencidn a lo sostenido precedentemente sélo se podria presentar consu-
mada o tentada, pero no frustrada.

Con la reforma introducida al Codigo Penal por la Ley N° 19.617 la apre-
ciacion del iter criminis de este delito quedo entregada a las reglas generales, al
eliminar el contenido del articulo 362 del CP,, que daba una regla sobre el quantum
de la penetracion para entender consumada la violacion. Recordemos que el
articulo sefialaba: “los delitos de este pérrafo se entenderan consumados desde
que hay principio de ejecucion” y que, con respecto a su interpretacion, se dis-
tinguian dos posiciones: la que consideraba que el principio de ejecucion de la
disposicion se refiere a los actos anteriores a la conjuncion carnal, pero encami-
nados a ésta, con lo que la tentativa de violacion se debe castigar como consuma-
da®, y aquella que estimaba necesario distinguir entre el comienzo de ejecucion
del delito, sancionado como tentativa, del comienzo de ejecucion de la cdpula,
momento en que se apreciaba la consumacion del delito’.

No obstante esta supresion, consideramos que la segunda interpretacion si-
gue aplicandose® y, por lo tanto, el delito de violacion se consuma desde que hay
principio de ejecucion de la penetracion, siendo indiferente la realizacion com-
pleta del acto sexual®.

En cuanto a la tentativa, estaremos en presencia de ésta cuando los hechos
vinculados con el forzamiento, intimidacidn o acceso carnal representen objeti-
vamente un peligro de penetracion sexual ponderada desde la perspectiva de un
tercero imparcial situado ex ante®. En otras palabras, se trataria de aquel con-

tratdndose de acciones con estructura compleja “cuya progresion puede verse interrumpida”.
En tanto, PouiTorr, S., Los actos preparatorios del delito. Tentativa y Frustracion (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1999), p. 20, nota 35 y p. 26, la considera una hip6tesis “rara-
mente concebible”, pero reconociéndola en los procesos de ejecucion fraccionables. Para la
discusion en Espafia sobre este punto Cfr. Mir Puig, S., Adiciones a JescHeck, Tratado de
derecho penal. Parte general (Barcelona, Bosch, 1981), Il, p. 723. No obstante que el nuevo
C.P espafiol suprime la diferencia de los términos tentativa y frustracién, hay autores que
mantienen la afirmacion que las formas imperfectas de ejecucion no pueden darse en todos
los delitos, ya que por su estructura s6lo se concibe la consumacién como seria en el caso de
los delitos que no son de resultado material; QuinTanO OLivares, G., Manual de derecho
penal. Parte General (22 ed., Pamplona, Navarra, Aranzadi editorial, 2000), p. 585.

5 PoLiTorr - MATUs - RAMIREZ, Lecciones, cit., p. 373.

 ETcHEBERRY, A., Derecho penal. Parte especial (reimp. de la 32 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2004), 1V, pp. 62 - 64.

" LaeaTuT, G., Derecho Penal (72 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996), II, p.
140. SCS. 6. 05. 1996, en RDJ. 93 (mayo - agosto de 1996) N° 2; SCS. 10. 9. 1990, en RDJ.
87 (septiembre - diciembre de 1990) N° 3.

8SCS. 7. 7.2004, rol 1168 - 2004.

® En este sentido Robricuez CoLLao, Delitos sexuales (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2000), p. 163; PoLiTorr - MaTus - RamiRez, Lecciones de derecho penal chileno. Parte
especial (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), p. 250.

0 1bid .
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junto de conductas encaminadas a acceder carnalmente, pero que no consistan
en dicho acceso™.

I1. PRIMER GRUPO DE SENTENCIAS ANALIZADAS:
DELITO DE VIOLACION

1. A pesar de ser la violacion un delito de mera actividad, existen sentencias
de Corte que la han calificado en grado de frustrado™ que no dejan de llamar la
atencion™. Asi, en sentencia de 29.11.1999, la Corte Suprema estimé que el
delito de violacién se encontraba frustrado, en un caso en que de acuerdo a los
hechos fijados por el Tribunal de instancia, la llegada de los padres interrumpio
la accion del encartado™ . El autor froto el pene sobre la vagina de la menor sin
que hubiese existido penetracion.

De acuerdo a esta sentencia, debido a la supresion de la regulacién dada por
el articulo 362 del CP. sobre el principio de ejecucién, es perfectamente conce-
bible que, a partir de dicha modificacion, el delito de violacién se presente en
tres estadios: consumado, tentado o frustrado, por lo que los sentenciadores
centran su tarea en resolver si los hechos anteriores corresponden a dar principio
a la ejecucién del delito de violacion mediante hechos directos y faltando uno o
mas para su complemento, o bien, si el sujeto puso todo lo de su parte para que
el delito se consumara sin que esto se lograra por causas ajenas a su voluntad. En
ningun caso, se estima que podrian constituir violacion consumada, como erré-
neamente lo entendi6 el tribunal de segunda instancia, pues no hubo copula ni
inicio de la misma.

En opinion de la Corte, la repentina llegada de los padres impidi6 que el
sujeto materializara su propésito de acceder carnalmente a la menor, no obstan-
te que él puso todo de su parte para consumar el delito.

Por otra parte, en sentencia de 12.9.1995, la Corte Suprema llega incluso a
recalificar un delito de violacion tentado a frustrado.

En efecto, por sentencia de 31 de marzo de 1995 el tribunal de letras de
Valdivia conden6 al acusado como autor de delito de violacion tentado.

Los hechos de la causa quedaron establecidos al siguiente tenor: mientras la

11SCs. 28. 10. 2003, rol 2032 - 2002.

12 Por la negativa de aceptar la frustracién en esta clase de delitos, Cury, cit., p. 565;
PoLiTorF - MaTUs - RAmMiREZ, Lecciones. Parte general, cit., p. 383; y de los mismo autores,
especificamente sobre la violacion, Lecciones. Parte Especial, cit., p. 250; GARRIDO MONTT,
M., Derecho penal. Parte especial (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998), 111, pp. 293
y 294, EL mismo, Etapas de ejecucion, cit., p. 164; EL mismo, Derecho penal. Parte general (32
ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), Il, p. 267. Mir Puig, Adiciones, cit., p. 724,
admite la frustracion en delitos de mera actividad “siquiera sea en este caso respecto de los
supuestos de frustracion por inidoneidad de la conducta”.

185CS. 12. 9. 1995, en RDJ. 92 (1995) N° 3; SCS. 4. 9. 1980, en RDJ. 77 (1980) N° 3;
Corte Suprema 29. 11. 1999, rol 3425 (Concepcion).

14 Fallo pronunciado por los ministros: Correa Bulo, E. Cury, José L. Pérez Z. y los
abogados integrantes V. Bullemore G. y A. Rencoret S. Prevencion de los Sres. Correa Bulo y
Bullemore quienes estuvieron por calificar los hechos como delito de abuso sexual.
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victima dormia en su domicilio fue sacada de éste por unos sujetos que la obliga-
ron a vestirse y a trasladarse a un sitio eriazo. Una vez en ese lugar, la golpearon
y le destrozaron la ropa con intencidn de violarla, pero no lo consiguieron gra-
cias a la oposicion de ella.

El Tribunal considerd que estos hechos correspondian al delito de violacion
tentada rebajando la pena en un grado, cuestion que motivo la presentacion de
un recurso de casacion en el fondo por infraccion a lo dispuesto en el articulo 52
del CP. Sin embargo, la Corte rechazd el recurso interpuesto por estimar que la
pena estaba correctamente determinada, pues tales hechos se correspondian con
una frustracion, toda vez que los hechores “pusieron de su parte todo lo necesa-
rio para que el delito se consumara, desde que dejaron a la menor a su disposi-
cion, no logrando satisfacer su propdsito por la resistencia que ésta les opuso”.

Un razonamiento similar, en el sentido que el delito de violacion no logré
consumarse habiendo puesto el sujeto activo todo de su parte para ello, pero esta
vez por la intervencion de terceros, se advierte en sentencia de la Corte Suprema
de 4.09.1980. El hechor tenia reducida en el suelo a su victima, sin lograr intro-
ducirle el pene en la vagina porque en esos instantes se detuvo un automovil, lo
gue en concepto del tribunal equivale a una frustracion.

2. Llama la atencidn en estos casos la referencia de los sentenciadores al he-
cho que el sujeto activo ha puesto todo de su parte para lograr consumar y esto
no se produce por causa ajenas a la voluntad del agente, lo que se corresponde
con la nocidn de frustracion, no obstante tratarse de un delito de mera activi-
dad.

Ante este panorama resulta interesante determinar los factores, si es que se
pueden precisar, que han llevado a los tribunales a razonar de esta manera.

[11. UNA PRIMERA APROXIMACION

Una primera posibilidad es buscar explicaciones en consideraciones
penoldgicas. De ser asi, se podria estar frente a un problema de valoracion de la
conducta en cuanto a su mayor o menor lesividad del bien juridico, lo que nos
sitéia en un tema de fundamentacion del injusto y de merecimiento de pena, 0
bien frente a consideraciones especiales sobre la culpabilidad del autor®.

Podria ser éste el razonamiento de una de las lineas de las sentencias, al me-
nos la de 12.9.1995, en que la Corte Suprema recalifica el delito de tentado a
frustrado y de esta manera deja la pena en el mismo quantum de la sentencia
impugnada, rechazando el recurso de casacion.

15 A pesar de que la lesidn o puesta en peligro del bien juridico es considerada por algu-
nos autores como inherente a la consumacion. Cfr. Pouitorr, S., Los actos preparatorios, cit.,
p. 15, asociacion que se reitera para diferenciar delito consumado de agotado en PoLITOFF -
Matus - RAMIREZ, cit., p. 368, para efectos de esta presentacion marcamos una diferencia de
tal manera de examinar la conducta desde la perspectiva de su estructura y por esa via presen-
tar una explicacion al razonamiento que inferimos de la resolucion de estos casos.
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IV. OTRA PERSPECTIVA DE ANALISIS

Sin embargo, pareciera que no es éste el elemento decisivo y el razonamiento
del sentenciador va por otro derrotero, toda vez que la resolucion se hace cargo
de analizar los grados de desarrollo del delito, sefialando que los sujetos pusieron
todo de su parte para que el delito se consumara, pero que esto no se habia
producido Unicamente por la resistencia de la victima. De esta manera, es dable
pensar que en la decisién del tribunal ha influido la mayor proximidad de los
hechos descritos con la consumacion del delito, desde la perspectiva de su es-
tructura. En este caso dicha consumacion equivale a la realizacion completa de
la conducta.

Es éste el criterio que también se advierte en las otras dos sentencias citadas.
Maés aln, en los hechos de la sentencia de la Corte Suprema de 29.11.1999 el
sujeto incluso habria eyaculado precozmente, mientras que en la sentencia de la
Corte Suprema 4.09.1980 tenia reducida a la victima en el suelo a punto de pene-
trarla, cuestion que se vio interrumpida por el arribo de un automovil al lugar.

Desde el punto de vista de la conducta y su estructura, podriamos sostener
que ésta estaba en la Gltima fase de su ejecucidn, en realidad en el Gltimo acto,
principiando aquel momento que la perfecciona, pero que no alcanzé a consu-
marse. De haber concluido, vale decir, de haberse acabado ese acto en concreto,
el sujeto no habria requerido de otro acto ulterior para la perfeccion de ésta™®.

V. SEGUNDO GRUPO DE SENTENCIAS ANALIZADAS:
DELITO DE HURTO

Otro grupo de casos que nos llevan plantearnos sobre la posibilidad de dis-
tinguir, en sede de la estructura de conducta, un Gltimo acto, es a propésito del
iter criminis en los delitos de hurto y robo.

En sentencia de la Corte Suprema de 14 de abril de 2000, en prevencion
efectuada por los ministros Cury y Chaigneu, se estima que los delitos de robo y
también hurto corresponden a los clasificados como de mera actividad, puesto
que no requieren para su consumacion de la produccién de un resultado que
escape al control del autor, a diferencia de lo que acontece, por ejemplo, en el
delito de homicidio®®.

En efecto, para los ministros autores de la prevencion la consumacién del
delito de hurto requiere que la cosa objeto material del delito salga de la esfera de

16 GarriDO MoNTT, Derecho Penal, cit., p. 293, n. 565, considera que admitir la frustra-
cion en el delito de violacion como lo hace la Corte Suprema en sentencia de 12. 9. 1995
importa desconocer simplemente que se trata de un delito de mera actividad.

17 Corte Suprema rol 1929 - 00, en Gaceta Juridica N° 241 (2000).

18 E] tratamiento del hurto y robo como delitos de mera actividad puede verse en Cury E.,
Contribucion a la distincién entre delitos de resultado y de simple actividad, en Revista de Ciencias
Penales, 52 ép., 40 (1990 - 1993) N° 1, pp. 69 - 75, seguido por PoLIToFF - MATUS - RAMIREZ:
Lecciones. Parte especial, cit., p. 295; GarriDo MoNTT, M., Derecho penal, cit., p. 252. Si bien
esta es una clasificacion discutida tomamos el ejemplo pues nos parece ilustrativo de los facto-
res que creemos pueden haber sido tomados en consideracion por los sentenciadores.
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custodia del legitimo tenedor, pero, a su vez, esto precisa que sea el propio autor
el que traslade el objeto fuera de dicha esfera hasta situarla en un lugar en que
pueda disponer de ella, cuestion que no queda entregada a un suceder causal
ajeno a su control. Siendo asi, cada vez que el autor haya puesto todo lo necesa-
rio para realizar la accion tipica, el delito se consuma no teniendo cabida un
resultado que quede a merced del acaso, por lo que el delito se puede presentar o
consumado o tentado, mas no frustrado.

Sin embargo, la sentencia que motivd esta prevencion considerd que los he-
chos correspondian a un delito frustrado, pues en el momento que el sujeto
habria sacado las cosas del automavil e intentaba fugarse fue reducido por el
duefio de las especies y entregado a Carabineros.

En este aspecto, la descripcion de los hechos, se advierte una sutil diferencia
con los autores de la prevencion, pero muy importante para los efectos de esta
presentacion. Estos sefialan que en el caso sub lite “es manifiesto que la accion de
sustraer se encontraba incompleta en el momento en que el autor fue interrum-
pido, puesto que ni siquiera habia abandonado el automovil desde el cual pre-
tendia sacar las cosas objeto del robo”.

Siendo asi, el hechor no habia salido del automavil donde se encontraban los
objetos, por lo que la conducta aiin no habia iniciado su estadio final. Todavia el
sujeto activo requeria un acto ulterior para perfeccionarla, consistente en salir
del mdvil (sacarla de la esfera de resguardo).

Cabe preguntarse si la decision habria sido la misma, no obstante estimar
gue se estd en presencia de un delito de mera actividad, si el sujeto hubiera ya
abandonado el vehiculo y hubiese sido sorprendido en su exterior. En otras pa-
labras, si los ministros hubieren hecho la prevencidn en dicha circunstancia o se
hubiesen conformado con la calificacién juridica en cuanto al grado de desarro-
llo del delito efectuada por sus pares.

Existen fallos recientes de la Corte Suprema que nos llevan a pensar que en
tal caso la apreciacion habria sido diferente a lo razonado en sentencia de 14 de
abril de 2000.

Estimamos probable que de haber sido el sujeto sorprendido ya fuera del
vehiculo escapando y no dentro de él, como se establece en las observaciones al
fallo citado, se habrian conformado con la calificacion de los hechos como deli-
to frustrado, a pesar de su consideracion sobre el caracter de esto delitos.

En efecto, se han calificado como hurto frustrado casos en que los hechores
han salido del recinto comercial donde se encontraban las especies y han sido
sorprendidos por terceros portandolas. Asi por ejemplo, en sentencia de 16.6.
2004 recaida en un recurso de nulidad, la Corte Suprema estimé que el delito
se encontraba frustrado, oportunidad en que los ministros citados no efectuaron
ninguna prevencion en torno a dicha forma de imperfecta ejecucion.

La sentencia recurrida fijé como hechos los siguientes: el sujeto oculté den-
tro de sus vestimentas la especie sustraida, para luego traspasar las cajas registra-

¥ Rol 1611 - 2004.
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doras sin pagar su valor y salir del local, momento en que fue retenido por el
guardia de seguridad del establecimiento.

Sin perjuicio de no compartir la tesis de la Corte Suprema de que el delito no
se habrfa perfeccionado®, centraremos el andlisis en los hechos especialmente
en la circunstancia que el hechor fue retenido saliendo del local, lo que estima-
mos que desde la perspectiva del tribunal se trataria precisamente de aquellos
casos en que la conducta estaba en el dltimo acto de su ejecucion y, de haberse
concluido, el sujeto activo no habria requerido otro acto ulterior para consu-
marla.

La misma calificacion de hurto frustrado se encuentra en la Corte Suprema
de 17.6.04%, y la Corte Suprema de la misma fecha, rol 1630-04. En ambos
casos los hechos fijados por el fallo impugnado corresponden a sujetos que guar-
dan especies en sus vestimentas y salen del local sin pagarlas.

20 Discrepamos de la calificacion efectuada por la Corte Suprema en atencion a dos clases
de consideraciones: en primer lugar porque la Corte adhiere a la teoria que considera consu-
mado el delito de hurto cuando el sujeto activo se encuentra en la posibilidad de disponer de
la cosa ajena, siquiera por un instante, lo que subjetiviza en demasia el momento consumativo,
llevandolo a confundir muchas veces con el agotamiento del delito, pero también porque la
Corte, al considerar insuficiente el hecho de guardar las especies dentro de las ropas como
indicador del &nimo de apropiacion del sujeto activo, desconoce la posibilidad de que se
consolide una esfera de custodia dentro de otra, la que estaria representada por el cuerpo del
hechor, una, y la del supermercado, la otra, cuestién que nuestro ordenamiento legal parecie-
ra reconocer. En efecto, el Codigo Penal en su articulo 436 inciso segundo da cabida a que se
considere el cuerpo de una persona como esfera de custodia de las especies que se llevan
consigo, con lo que es dable pensar que se trata de una esfera que se puede consolidar tras el
quebrantamiento de otra. Asi, si el hechor guarda las especies dentro de sus vestimentas esta-
riamos frente a un caso en que ha consolidado su esfera de custodia, con mayor razén si
consume un producto eliminando el envase, donde no sélo consolida su esfera, sino que
agota el delito. La cuestion es determinar si es factible la coexistencia de esferas de custodias,
una general que seria la del supermercado y otra especial la del hechor. ETcHEBERRY, A., Dere-
cho penal, cit., 111, p. 299, reconoce esta posibilidad para los efectos del hurto doméstico, en
que la esfera general estaria representada por la casa del patron, y la esfera més restringida
propia del sirviente se manifestaria en su habitacion, enseres personales, ropas. No vemos
inconveniente para afirmar dicha coexistencia en el &mbito del comercio, donde la esfera
general seria la del supermercado y la particular o especial las vestimentas del hechor. Siendo
asi si el sujeto activo guarda las especies en sus vestimentas y traspasa la linea de cajas sin
pagar, habria por una parte quebrantado la esfera de custodia y consolidado una nueva esfera
de custodia con lo que el delito se habria consumado. Estamos conscientes que las modalida-
des de conducta son multiples, lo que obliga necesariamente a examinar esta cuestion caso a
caso pues surgiran preguntas relativas a cémo calificar la del sujeto que ha puesto las especies
en la parte de abajo del carro proporcionado por el supermercado con propésito de que no sea
advertido y pasar de esta manera objetos, y cdmo diferenciar este supuesto de aquél en que
por inadvertencia éstos quedaron olvidados en dicho lugar.

2 Rol 1629 - 04.
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VI. LA EJECUCION DEL ULTIMO ACTO
COMO FACTOR DETERMINANTE

Si aceptamos la posicion del sujeto con respecto al estadio de la conducta y
su relacion con la necesidad de ejecutar o no un acto ulterior?, como factor
decisivo a la hora de apreciar la frustracion del delito por parte de estos senten-
ciadores, més alla de su condicion de delito de resultado o de mera actividad, lo
que restaria ahora es preguntarse cuan compatible son estas resoluciones con lo
dispuesto en el articulo 7 del Cadigo Penal®.

En primer lugar, llama la atencion que las sentencias relativas al delito de
violacion, en ninguna parte hacen mencidn a que ésta se trate de un delito de
resultado y, por esa via, admitir la frustracion, més adn, ni siquiera hacen men-
cion a este elemento. En todo momento se refieren a la consumacion de la con-
ducta (Corte Suprema 29. 11. 1999; 4. 9. 1980).

El articulo 7 CP. sefiala que hay 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.

Como se desprende del tenor literal de la disposicion, lo que precisa la frus-
tracién es la consumacion del delito, no la produccion del resultado, cuestion
que dejaria a salvo la afirmacion que ésta slo se presenta en los delitos de resul-
tado. De esta manera, estas sentencias le estarian dando cabida al articulo 7
inciso segundo, en los delitos de mera actividad, cuando se encuentra el sujeto
activo llevando a cabo la Gltima etapa de ejecucion de la conductay se interrum-
pe en el punto que de haberla concluido no habria requerido de la realizacién de
un acto posterior para su consumacion.

En tanto que habra tentativa en un delito de mera actividad, cuando al suje-
to le reste alin por efectuar mas de un acto en la fase de ejecucion sin el cual no
es posible que esté en situacion de lograr la consumacion.

Pareciera que en las sentencias comentadas éste ha sido el razonamiento teni-
do a la vista o que es dable inferir de los hechos descritos.

Ahora bien, precisar cudndo se esta en el Gltimo acto ejecutivo para uno u
otros efectos es una cuestion que en el hecho debe determinarse segun la tipicidad
de cada conducta.

[Recibido el 30 de marzo y aceptado el 30 de abril de 2005].

22 De ninguna manera se hace referencia aqui a “acto ulterior” como agotamiento del
delito. Sobre la diferencia entre delito consumado y agotado Cfr. PoLiTorr, Sergio, Los actos
preparatorios, cit., pp. 16 - 19. En tanto que la expresion “Gltimo acto” se emplea como el
instante en que la conducta esta acabando su ejecucidn, la que generalmente se va a ver
interrumpida en hipdtesis como las examinadas en las sentencias de violacion por la irrupcion
o la resistencia de la victima. Asf si se suprimiese mentalmente el hecho que constituye la
interrupcion la conducta se habria consumado.

23 Sobre el origen del articulo 7 del Cédigo Penal, Cfr. PoLitorr - MaTus, Comentario
preliminar al articulo 7, 8 y 9 del C. P. en Texto y comentario del Cédigo Penal chileno (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002), p. 76; Actas de la comision redactora del Cédigo Penal (se-
sion 4?).





