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CL2ZIEZULO

fo

CCONCEFPTO DEL DELITO

Presupugsto necesario para el estudio del delito imposi
ble gque nos proponemos desarrollar, es sborder el problemz del con
cepto. del delito, puesto que aquel no es sino una especie imperfec
ta de este, asi, el antes dicho concepto no ha sido. igual en las -
distintas épocas, ni tampoco para las diversas escuelas penales --
que han existido,

Histéricamente ha sido enfocado en la siguiente forma:
en la época antigua del Derecho Penal, no existié un concepio cien
tifico del delito, asi en Romz se distingufa entre los delitos ma-
los en si mismos '"Delicta mala in se", y los delitos que eran ta-
les por estar prohibidos por la ley "Delicta mala quia prohibita®,
también distinguieron los romanos entre los delitos que violaban
intereses de la comunidad ""Crimina piblica" y los gque atacaban los
intereses de los ciudacanos "Ylelicta Privata'; no hubo pues como
se un concepto cientifico cdel delito, pero eso si, éste en su
esencia erz lo antijuridico, la calificacidn de delictiva que en
un momento se le daba a una accidén era el resultado de un juicio
valorativo elaborado como es natural, de acuerdo & las condicio-
nes imperantes en la época; nodbstante es necesario hrcer notar
fue en la antigua Roma hubo jurisconsultos due se preocuparon =
por estudiar el delito no sdlo por sus resultados, sino también
atendieron al elemento subjetivo del mismo, al elemento intencio
nal, llegando a distinguir especificamente entre el homicidio sim

ple v el homicidio culposo, pero, no llegaron a sistematizar una
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teoria cientffica del delito.

En la edad media el concepto del delito es fuertemente
influenciado por el Derecho Romeno, por el Derecho Germdnico y -
también por el Derecho Candnico, es asi como este dltimo estable
ce la siguiente clasificacién de los delitoss

a) Aruellos gue iban contra la fe catdlica y que eran
de la competencia de los tribunales eclesidsticos y a los cue -
llamzba '"Delicta eclesidsticaV,

b) Aquellos que eran de la competenciz de la autoridad
civil, llamados "Delicia secularia", los cuales violaban los dere
chos de los ciudadanos,

c) Los cue ofendion al mismo tiempo el orden religioso
y el orden civil, llamados "Delicta mixta sive fori®,

1 Derecho Germdnico distinguia entre los delitos que
ofendian a los particulares y aguellos gue dafiaban a la comuni-
dad; los primeros podian atacar a un individuo o a una familia;
cuando la ofensa se dirigia contra un particular, dabs lugar a
la venganza privada y en el otro caso se criginaba la venganza
de sangre; cuando eraz la comunidcd lo ofendida por el delito, el

delincuente se le expulsaba del grupo social, perdiendo asi to-

3]

dos sus derechos y :uedando cin desamparado de la proteccidn pe
nal del Estado, esta pena se conocia con el nombre de "Pérdida
de Paz'l,

En sintesis en esta época no se han deslindado atn los

campos relipioso y penal, este situacidn como es nstural, tiene

una gren influencia en la valoracidn juridica cue en esa época se
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hacia, csi, se llegs a pensar, 7ue los animeles, eran capasces de
tener "Intencidén", en consecuencia se les juzgaba y condenaba por
los dallos fque causabanj se aprecia el <elito pues, mds gue todo
por sus resultados y no por el elemento subjetivo,

En ests misma etaps del derecho penal se concibe al de-
lito como un acto gque vz contre la ley de Dios, la ley del Estado
o de ambos a la vez; es una etapa de lento y doloroso progreso, -
testigo de terribles injusticias las cuales eran producto mis que
todo de ese ineonveniente mezcla de religidén y derecho.

Llega el Siglo XVIiI, y con &1 el concepto juridico del
cdelito, enunciado por primera vez por el Harguez César Beccaria,
quien publica en forma andnima en el ailo de 1764, =2n Liorna, su
inmortal obra 'Dei delitti e della pene'; tiene el groan mérito -
este pequefio libro pues no era un tratado de Derecho Penal, y es
el de ser la primera obra de estricta doctrina penal, en ella su
autor separa le politice y la religidn del Derecho renal, se en~
cuentra en ella une valiente protesta por las tremendes injusti-
cias que en ese tiempo se cometi{an al amparo de un derecho anti-
cuado v brutal, Sostiene fue el Istado no puede imponer una pena
sino estd previamente establecide en lo ley, este principio fue
despuds reafirmado en la famose Declaracidén de los Derechos del
Hombre, en 1791, asimismo en el Cédigo Francés del mismo afio y
también los Cdédigos Espeailoles de donde fue tomado el nuestro del
afio de 1902.

2) EL BXiLITQ SEGUNT L/ ECCULLL CLATICAS

Znunciado por la EZscuele Clésice del Derecho Fenal, cu
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yo miximo exponente fue Francisco Carrera, para esta escuela el

delito es un ente juridico, es una #nfraccidn z la ley; afimma
que peara imponer una pena, es neceserio gue le sceidn del agente
esté descrita en la ley penal como delito, exigencic que no es
otra cosa que la expresidn del principio "Nullum crimen nulla =
poene lege''; exige ssimismo esita escuela como requisito esencial
para que una conducta pueda ser calificada como delito, cue me-
diznte ella se cause un perjuicio a la sociedad; a consecuencia
de ésto la pena tiene por finalidad el restablecimiento del or-
den social alterado por la accidén delictiva, teniendo ademds un
cardcter retributivo, es decir que se impone en compensacidn al
mal causado por la accidn crimincl. Sostiene la escuele que nos
ocupa, que el agente debe ser wmoralmente imputable y libre, y en
ella se desarrolla el sentido individualista de la proteccidn al
ciudedano contra los excesos y arbitrariedades del poder pidblico,
desatrolldndose en esta escuela lzs ideas del creador del Derecho
Penal Humanitario, Marguez de Becceria,

Las ideas de esta escuela penal se expresan, en la de-

]

‘inicidn cue del delito dio el meestro Carxrrara, duien dice: ''De-

lito, es una infraccidn a las leyes del Estado, promulgadas para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante ce un acto -
externo del hombre pesitivo o negativo, moralmente imputable y
politicamente dafioso™,

Ll error més grave de esta escuela es el pasar por al-
to en sus estudios al delincuente, oi:isidn que como es nztural -

. .

afectd grandemente tode la doctrina penel clésica.
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3) EL DELITO 3BEGUN LA LSCUELA POSITIVA:

Es esta escuela una verdadera revolucidn contra los e¢ld
sicos y sus postulados; sus criticas contra la magnifica construc
cidn penal hecha por Carrara fueron demoledoras. En primer lugar
los positivistas si le dieron la importancia que merecia al estu-
¢io del delincuente; afirmandc sue el delito es un ente natural
y social, en otras palabras, que es el producto de uns gema de -
factores tanto externos como internos, y que son los que determi
nen 2l hombre z delinauir,

Los exponentes mds notables de esta escuela fueron: Cé
sar Lombroso, Enrique Ferri y Refael Garéfalo, llamendos los tres
evangelistas de ls Escuela Positiva.

César Lombroso, se dedica a investigar cudles son las

coausas orgdnices o bioldgicas del delito; es 2l padre y méximo -
impulsador de lz Antropologia o Diologia Criminal, afirma que el
delincuente es une regresidén al hombre primitivo y szlvaje; median
te el estudio de la Fatologia, Morfologia y Anatomia del delincuen
te, dice haber descubierto las causas de la conducte criminal, e-
labora la teoria del criminal nato, atribuyendo su conducta & con
diciones atdvicas y 2l hecho de ser como se dijo un ‘retroceso al
hombre primitivo, segin él las causos de este atavismc son trastor-
nos nerviosos de origen epileptoide., Se ve pues en Lombroso zl -
cientifico interesado en el estudio del sujeto activo del delito,
tema completamente descuidacdo como gnteriormente se exXpuso por

la Escuela Clésica.

Refnel Gardfalo, siguiendo les enseilanzas de César Iom
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broso, sostiene, cue el <elincuente es un ser anormal tanto moral

A

como organicamente, Cice gue la sociedad tiene derecho 2 defender-

[»]

se de los criminecles elimindndolos de su seno, asigna la pena -
una finalidad de defense socilal y es gran defensor de lez penc de
muerte, observa cue la Escuela Positiva no ha definido lo cue es
el delito y entonces elabora su teoria del delito natural defi-
niéndolo asi: "Es delito le ofensa & los sentimientos esltruistes
de piedad y probicad en la medida mediz en aue son poseidos por
un grupo socizl determinado',

Enrique Ferri, es el tercer evangeliste de la Lscuela
Positive, sigue en lo esencizl les teorias Lombrosianas, segin
él, el cdelincuente es un sujeto anormal, sin embergo €1 incluye
dentro cde los factos cue concurren 2 originar la conducta crimi-
nal, un nuevo eleuiento, cue es el mecdio socizl v dice que el hom-
btre solo es responsable e imputeble por el hecho de vivir en socie
dad, Fue Ferri el socibdlogo de la escuels a la que pertenecid, ne-
gaba el libre albedrio, que erxa lu base de ls coctrina clédsica, -
ya aue €l consicderaba al delito como el resultado de la suma de
la especial constitucidn pera delinquir mds ambiente, estas ideas
estdn expuestas en su obra Jociologiz Criminal; como consecuencia
de neger el libre albedrio, €1 sustituye lc imputabilidad moral -
por la responsabilidad social, baszndo en ésta la responsabilidad
penal, distingue entre delincuentes nctos, habituales, ocasionales
y pasionales, y aconseja que a ccde uno de éstos se le trate segln
su peligrosidad; estas son esencialmente las ideas de Ferri, con-

cretacas cuando define al delito asi, "Zs delito lr acecidn deter-
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minada por motivos individuales y antisociales que alteran las con
diciones de existencia y lesionan la morzlidad media de un puéblo
en un momento determinado®,

La Escuela Positiva es el resultado de la corriente cien
tifica del giglo XIX, época en la cual se desarrollaron en forma -
amplia las ciencias naturales, ésto implicd el abandono del método
deductivo empleado hasta entonces por los penalistas en sus inves-
tigaciones, las cuales eran de tipo racionalista, para pasar a las
de cardcter realista, emplcando ante tcodo el método inductivo; ade
miten los positivistas que en lo concepcidn que ellos tienen del
delito quedan fuera aquellos gue son de creacidn estatal, 1llamados
también delitos artificiales, tales ccmoy- los de rebelidn, sedicidn
y espionaje; ante este situacidén se ven obligados a admitir la
vieja clasificacidn de los delitos en naturales y artificiales, -
lo cual les ha valido critice puesto que asi se vuelve a una de
las clasificaciones de los delitcs fomulada por los Romenos,

En esta escuela surge con Ferri un concepto nuevo en ma-
teria penal, cual es el de peligrosidad, muy importente como se
verd en el tema objeto de este trabajo.

La corriente neopositivista vuelve en parte a la nocidn
juridica del delito al definirlo como infraccién a la ley, abando-
nando por lo mencs el concepto del delitc natural, asi por ejem~
plo:Inpalomeni quien dice: "Es delito el hecho prohibido por la
ley con la amenaza de una pena para la seguridad del orden social

constituido por el Estado",.
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4) EL DELITO SEGUN L4 ESCUELA TECNICO JURIDICAGS

Esta fue iniciada por Carlos Binding, el objetivo de es-
:

ta escuela es la interpretacidn del derecho vigente y el estudio
de las bases técnicas de este derecho, 4si abandona el dogma del
libre albedrio; sostiene que la pens como tal debe oplicarse o los
iraputables, es decir & los sujetos siquica y bioldgicamente sanos,
en tantc que a los inimputables se les debe aplicar medidas de se-
guridad, que mds bien son de cardcter administrativo y no penas;
cuenta esta escucla con muchos seguidores, por ejempo: Max Lrnesto
Mayer, Franz Von Litz y otrus en iAlemania, en Italia Arturo Recco,
Manzini, etc,, en Espafia Luis Jiménez de Azda y otrcs, este dlti-
mo elebora um concepto dogmftico jurfdico del Jelito asi: "Es de-
lito el acto tipicamente antijuridico imputeble y culpable, some-
tido a veces a condiciones objetivas de penelidad y gque se halla
cominado con una pena o en ciertos casos con determinoda medida
cde seguridad en reemglazo de ella', En esta definicidn estdn con-
tenidos los caracteres csencioles del delito los cuales son: Acti-
vidad, Tipicidal, Antijuricidad, Imputabilided, Culpabilidad, Pe=-
nalidad o medidas de seguridad y condiciones objetivas de penali=-
dad 2 veces, es pues como vernos un definicidn completa del delito.

Segfn el autar itclieno Giusseppe Bettiol, en su Derecho
Penal, Tercera Bdicidn, se han dado dos ccrricntes en cuanto ¢l -
conceptc del deiito, visto éste desde dos puntos de vista diferen
tes, segln se considere al delito como “Todo hecho del hcmbre pro
hibido por la ley pencl¥, esteremos ante una definicidén de cardc-

ter forual, si por el contrario continda Bettiol se supera el for-
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malismo para considerar al delito como “"Todo hecho del hombre le-
sivo de un interés que alcance a comprometer las condiciones de -
existencia, de conservacidn y desarrcllo de la sociedad™, tendre~
mos un concepto de cardcter sustancial, en este se estudian el -
conjuncto de fgctores ético, politico, sociales gue convergen en

el delito sin desligarse naturalmente del aspecto formal, en otras
palabras hay que volver la mirada a las “profundidades®™, palabra
usada por Bettiol, pars emcontzar fundamento y explicacidn 2 la -
norma legal., Es importante esta distincidn entre definicién fommal
y material del delito, por cuanto asi podremos saber que la que

dd nuestro C8digo Penal, que mas bien es una definicidén de infrac-
cién penal, es de cardcter puramente formal,

5) CONCEPTO FILCSOFICO DEL DELITO:

Siempre dentro del concepto del problema del delito, nos
encontramos con que ha habido autores que han tratadc de conceptuar
el delitiv desde el punto de vista filoséfico, es decir, elaborar
una nocidén que sea vdlida en todos los tiempos y en todos los lu-
gares, ejemplos de esta clase de conceptos son los sjiguientes:

Frank, "Delito es la viclacidn de un derecho fundado so-
bre la ley moral®,

Pessina, '"Delito es la negacidn del derecho®,

Romagnosi, 'Delito es el acto de una perscna libre e
inteligente perjudicicl a los demds e injusto®,

Rossi, "Delito es la infraccidn de un deber exigible,

en dafio de la sociedad o de los individuos®,
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Se han criticado los cecnceptos filoséficos del delito,
con los siguientes argumentos:

a) Gue son imprecisos.,

b) Citando a Carraraquien afimmaba que hay violaciones
de derechos que no infringen el Derecho Penal y acciones gue cau-
san perjuicios, sin ser delitos,

c) Jue es imposible que sea estable el concepto del de-
lito, pues este estd intimamente ligado a la vida secialy dulturely
jurddica de cada pueblo y en cada época, y como consecuencia de és-

to lc penado ayer, puede ser licito hoy y viceversa,
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CAPITULO 1II

FASES DEL DELITO

Este capitulo se refiere a las diversas etapas (Iter --
Criminis) o tembién vida del delito,. que éste atraviesc desde el
nacimiento de la idea criminal hesta su agotamiento; haciendo un
estudic mds pormenorizade de la fase externc gque es la que para
el temo de este trabajo nos interesa, las demds fases del delito
serén tratadas en forma somera, para evitor divagaciones que no
harien mds que prolongar este pequefio trabajo y desviarnos del -
punto central que es el YDELITO THMPOSIBLE"™, Se distinguen a este
respecto tres fases:

1) Fase interna.

2) Fase intermedia,

3) Tase externa.

1) FASE INTERNA:

L1 delito como casi todos los actcs humanos tiene su na-
cimiento en la mente del houbre, es zlli dentro de ese admirable
necanismo gue nos permite razoner y que nos distingue de los serxes
que obran por instinto, donde se incubz el gérmen del delito, sur-
ge pues en este momento la idea criminal y se inicia la fase inter-
na de la vida de aquél; pero como expresamos antes la consecuencia
del razonamiento del hombre es que antesce decidirse por detexmi-
nada accidén, sopesa las circunstancics, anclize los pro y los cone
tra para desechar o accger la realizacidn de une idea, y es enton-

ces cuando llego el momento en que el individuo tome una decisidng



- 12 -
hasta aqui todo es pensamienic, no ha habido ninguna manifesta-
cidén exterior v se ha realizado la fase interna de la vida del
delito, y la cual ccmprende en sintesis estos tres momentos:

Ideacidn, surgimiento de la idea criminal, -

Deliberacidn, ¢l agente razona, ancliza los pro y los
contra de la idea criminal,

Resolucidn, el sujeto decide acoger o rechazar la idea
criminal,

Si la idea es rechazada todo ha terminado, si se acoge
continta gestdndose el delito, Es necesario afirmar que hasta aqui
no tiene ninguna incumbencia el derecho penal, pues éste regula -
conductas, actuacicnes, les cuales no son dnicamente ideas, pues

éstas nacen y mueren en la mente del sujeto si éste no las exte-
rioriza, siendo imposible ldgicamente su pruebaj por oitra parte
cuando el derecho penal ha dispuesto penar las ideas, lo ha hecho
movido por el resorte politico y con lo finelidad de anular la 1li-
bertad de pensaniento, atropelles contra los cusles todo ciudada-
no debe luchar,

2) FASE INTELMEDIA:

Comprende actous Jue no son de la fase interna pordue en
é1llos hay manifestacidn exterior, es decir superan los actos pura-
mente siquicosy tempoco pertenece @ la Fase Externa pordque ellos
no constituyen un principio de ejecucidn material de delito, Si-
guiendo al maestro Luis Jiménez de Azda, en su obra La Ley y el

Delito, Segunda Edicidn, pdgina 500, consideramos como los més -
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importantes actos pertenecientes a esta fase, las resoluciones ma-
nifestadas y el delito putativo, aunque también se encuentran en
esta zone, la manifestacién, le incitacidn, la induccidén o insti-
gacién y la Apoclogfa del Delito,

A) Las resoluciones manifestadas han sido estudiadas en
dos formas que son: La Proposicidén y la Gonspiracidn, las que tie-
nen como caracteristicas ser especializadas hacia un delito deter-
minado y ademds el ser eminentemente verbales, por ésto dltimo se
diferencian de los actos preparatorios, en otras palabras no son
del todo internas del agente; pero tampoco scen actos de comienzo
de ejecucidn, En general las resoluciones manifestadas no son pu-
nibles, porque cuando son puras no se encuentra en éllas que le-
sionen norma, ni bien juridico alguno; pero sucede gue algunas ve-
ces contienen una intencidn criminal especifica y entonces estdn
penacdas especialmenice como delitos, ¢si por ejemplo: en las amena-
zas, en las que nocdhstante ser verbales y no ceusas un daflo mate-~
rial, si atacan la seguridad de la victime,

Nuestro C8digo Penal en su articulc 4, Incisc lc., dis=-
pone: “La proposicidén y la consplracidén para cometer un delito sé-
lo son punibles en los casos en due la ley los pena especialmente,
este inciso se refiere a la conspiracidn para la rebelidn Articu-
lo 132, la conspiracidn pora la sedicidén Articulo 138, la conspi-
racién paro los delitos de troicidn Articulo 101, Inciso 204, ¥
Lrticulos 121 y 122 del mismo Cédigo, E1l Inciso Z2o. del mismo Ar-

ticulo define lo cue debe entenderse por proposicidn y conspiracidn
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asf: "La propocisidn se verifica cuando el que ha resuelto come-
ter un delito propone su ejecucidn a otra u otras personas'; y la
conspiracidén diciendo: "Hay conspiracién cuando dos o mds perso-
nas se conciertan para la ejecucidn de un delito y resuelven eje-
cutarlo'. De las anteriores definiciones podemos cdeducir los ele-
mentos constitutivos de cada una de éllas de la siguiente manera:

La proposicién debe reunir los siguientes elementos:

a) a) Es necesaric dque una persona esté resuelte a cometer
un delito.

b) Que participe su resolucidn a otrz u otras personas,
invitdndolas o cometer un delito concreto; este segundo elemento
requiere a2 su vez estos requisitos: a) Necesariomente el agente
debe tener un plan previo, b) Debe monifestar este plan a persona
o personas determinadas,

c¢) La proposicidén debe hocerla con la intencidn de reci-
bir la debida cooperacidn,

La conspiracidn requiere:

a) Acuerdo previo de varias personas para cometer un de-
lito; este elemento implica: resolucidén en tratar el asunto o cues
tién delictiva y que acepten algunos aunque no todos la idea de -

cometer el delito,

b) CQue varios aungue no todos decidan ejecutar el delito,

En sintesis para (ue la conspiracién sea punible, es ne-
cesario .UM pacto o acuerdo previo y ademds que haya resolucién de

delingquir,
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B) LA MANIFESTACION, consiste en expresar lo intencidn

de cometer un delito y no es punible, porque en élla no hay le-«
sién ni riesgo de lesidén juridica,

C) L4 INCITACION, en la cual se excita el 4nimo de otro

u otros a cometer el delitc.

D) LA INDUCCION O INSTIGACION, es una proposicidn acep-

tada y cumplida o comenzada a cumplir, quien induce, insiste, lu-
cha hasta lograr que la otra persona acepte y ecjecute el delitos
estd contemplada en nuestra ley penal en el inciso 20. del Articu
lo 13 y comprendida en la participacidén criminal como coautoria,
E) APOLOGIA, es el elogio o recomendacidén del delito,
puede en un meomento dado constituir un consejo y no serd punible,
F) Por dltimo trataremos d el delitc putativo Yue como
antes expusimos, es junto con las resoluciones manifestadas lesmds
importantes dentro de las diversas manifestaciones de voluntad -
contenidas en esta fase; fue llamado por Carlos Binding "Error al
revés', debido a yue tiene su base en un error, es decir en un coe-
nocimiento equivocado, al contraric de la ignorancia que es la au-
sencia absoluta de conocimiento, el agente creec errdneamente due
la accidn que ejecuta es delito y lo cierto que no es tal, en la
prdctica una situacidén como ésta, tendrd que solucionarse aplican-
do el principio "Wullum Crimen, Wullum Sine Lege', y serd un caso
de atipicidad absoluta, por ejemplo tenemos el caso de una perso-
na jyue evade los impuestce creyendo con éllo cometer un delite, -

cuando realmenite en nuestro C8digo Penal dicha accidn no estd ti-
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pificada como tal, En el delito putativo, expresa muy elegante y
acertadamente el Profescr Jiménez de AzGa, en obra citada, pédgi~
na 505, el sujeto es mds exipente gue el ordenamiento juridico y
considera que su conducta es reprobable, En nuestro Cédigo Penal
no se mencicna siquiera el delito putativo, en cambilo si se refie

ren a él los Cddiges Italiano de 1930 y Uruguayo de 1933, el pri-

o

neroe no pendndolo y el segunde dejando al criterio del Juez las =~
medidas de seguridad que sea necesaric tomars nuesto proyecto de
Codigo Penal tambidn guardes silencio a este respecto,

Asi es brevemente expuesta la fase intermedia de la vi-
da del delito, la cual no siempre se da y es por eso ue muchos
autores no le conceden tanta importancia y adn mds, dicen gue no
es fase en realidad el delito, reconociendo esta calidad solamen-
te a las fases interna vy externa,

3) FASE EXTERNA.

En ésta se exterioriza la intencidn y comienza en: A)
\ctos Preparatorios, llamados simplemente YPreparacidén®™ por el
penalista espaficl Cuello €aldn, en su Derecho Penal, I, no dan
indice cierto de lo idea de cometer un delito, es de su esencia
el no ser especializados para la comisién de un acto criminal, en
atencién a esta caracteristica eran llomados equivocos por el cld
sico Rafael Carrara, en su Programa, 358, en la Doctrina Penal de
Ttalia también se les ha llamado, actos de conato remoto o de ten-
tativa alejcda,

41 respecto de esa impresicidn en la finalidad de los -

actos preparatorios el Penalista intonio Quintano Ripolles, en su
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curso de Derecho Penal, dice: "En esta clase de actos no se prevée
directamente el resultado criminal, mds que como una posibilidad
junto a otras inocentes entre si, por ejemplo: ELl mero hecho de -
comprar un arma o und escalera, no supone necesariamente la ejecu-
cidn de un homicidio o de un robo™; por otra parte los autores cld
sicos sostenian gue los actos preparatorios no eran punibles por-
Jue no consiituian un principio de violacidén de la norma penal; -
en general pues, no son punibles, si lo son por excepcidn, asi en
nuestro Cédigo Penal, existen estos casos: Articulos&72, 245, 467,
246, 268, 518, pero en las situaciones contempladsrs por las ante-
riores disposiciones ¢e la Ley Penal, si hay una razdn poderosa -
para penarlos, pues en ellas si hay especializacidn al acto delic-
tivo y de cuya falta para otros casos se hablaba anteriormente,

En nuestro proyecto de C4digo Penal, elaborado por los doctores
Enrique Cérdova, Manuel Castro Ramirez y Julio Fausto Ferndndesz,
se dispone en el Articulo 14 expresazmente; “Los actos preparato-
rios sélo son punilles en los casos especialmente establecidos

en la ley", con esta disposicidn se comprueba lo que antes exponia
mos en cuanto a su punibilidad,

B) TENTATIVA. Es indudable .Jue cuandc el delincuente
resuelve cometer un delito, sc propone consumcrlo y aidn mids a ve-
cas agotarlo, es decir lograr su objetivo a plenitud, no se queda
en la descripcidn que de la figura delictiva hrce la ley Penal, -
sino que - va mfs 2lld y lleve su accidn hasta sus Gltimos con-
secuencias, cqui se estd en presencia del delito purfecte en su -

i

grado de agotamiento; pero ¢ veces no se realizan todos lcs actos
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que enlazados deberdn concluir en el delito; en ocasiones por vo-
luntad del sujeto y otras sin o conira su voluntad, en esta situa-
cidén estamcs en presencia ¢e un delito imperfecto en grado de ten-
tativa.

Cuandc la interrupcidn de los actos encaminados directa-
mente a2 la ejecucidn del delito es voluntaria, se perfile el desis-
timiento, el cual releva de la pena al delincuente por una razdn
de politica criminal; pero en los otros casos si es punible,

Es decir que la actividad del sujeto estd orientada en
forma clara por actos "univocos', llamados asi por Carrara en Pro-
grama 358, a la realizacidn de un delito determinado, pero la in-
terrupcidn de esa actividad no es voluntaria y a causa de esa in-
terrupcidén el resultado antijuridico buscado no se pruduce; con
base en lo dicho podemocs intentar un concepto de tentativa asi:
es la voluntad criminal exteriorizoada por actos Jue tienden direc-
ta e inequivocamente a lo ejecucidn de un delito, perc Jque por -
metivos ajenos 2 esa woluntad se interrumpen dichos actcs, no rea-
lizdndose todos los necesarios para zue el hecho descrito en la -
Ley Penal como delito se perfeccione,

El Profesor madrilefio Luis Jeménez de AzGa, en obra ci-
tada, pdgina 509, dice: "Hay tentotiva cuando lo voluntad criminal
se traduce en un acto externo que entra en la esfera de consumacidn
de delito sin llegayr a llenarla y va dirigido claramento a consepuir
la objetividad juridica del delito,; perc sirn lleper a lesionarla®;

en forma nds simple el mismo Profesor expresa:z "Es tentativa lo -
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ejecucidén incompleta de un delito".

Modernamente en la Jogmdtica penal, el autor Max Ernes-
to Mayer, expresa que la tentativa y la participacidn criminal,
son causas de extensidn de pena, y Jue por tales deben entender-
se: '"Aquellas circunstancias que fundamentan la tipicidad de una
conducta por atribuilr a las caracteristicas de los diversos deli-
tos una validez que excede 2 su extensidn conceptual'; estas caue
sas de extensidn son llamcdas por el penalista argentino Sebastidn
Soler, en su Derecho Penal 4Lrgentino, Tomo 1I, pdgina 211, “For-
mas ampliadas de adeeuacidénV, y estdn contenidas, la tentativa en
el Inciso 4o. del Artfculo 3 de nuestrc Cédigo Penal y la partici-
pacidén criminal en el Ti{tulo 20.,, del mismo C8digo bajo el epi-
grafe '"De las personas responsables criminalmente de los delitos
y faltas."

ELEMENTOS DE L4 TENTATIVA:

a) La intencidn criminal,

b) Comienzo de ejecucidn del delito por actos exteriores
propios y caracteristicos del mismo,

c¢) Que la ejecucidn se interrumpa por causas independien=-
tes de la voluntad del agente,

Primer Elemento, a) Lo intencidén debe serxr la de consumar
un delito, es este elemento de mucha importancia para el juzgador,
pues éste en un momento dado debe tratar de desentrafiar la inten-
cién del agente, pues se puede encontrar con la duda de si el pro-

pésito del sujeto fue el de ejegutar el delito Gue resultd, en cu-
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yo caso habria delito consumado o si por el contrario el propdsi-
to del mismo agente era el de consumar otro delito distinto del
resultante y de mayor gravedad Jue éste, por ejemplo: si se causan
lesiones a un individuo es necesario establecer si la intencién
del delincuente era Unicamente la de lesionar, o si el propdsito
de €1 era el de matar, en el primer caso nos encontraremcs ante

un delito consumcdo de lesiones, pero si por la prueba que se vier-
te en el proceso se establece que el agente tenia la intencidn de
matar, habrd en este caso un delito imperfecto de homicidio en gra
do de tentativa; ncturalmente esta tarea es muy dificil y a veces
imposible para el Juez, pues la tUnica base para deteminar esa in-
tencidén se encuentra en las manifestaciones extericres del sujeto
las cuales a veces no son el reflejo del pemsamiento del mismo.

Es pues, necesario .ue exista el dolo, la intencidén cri=
minal, para que pueda hablarse de tentativa, de aqui que se sosten-
ga por casi todos los penalistas ue en los delitos culposos no -
se puede dar la tentativa, porque en estos delitos si bien es cier-
to que hay un acto vcluntario del agente, pero no existe la inten-
cién, el propdsito de producir un resultado antijuridico, asi por
ejemplo: El que imprudentemente manipula un arma de fuego cargada
y al dispararse ésta mata a une persona, comete un homicidio cul-
poso, es indudable qgue el sujete imprudente ejecuta un acto volun-
tario al moniobrar el arme, pero también es cierto gue no existe
en dicho individuo la intencidén e matar a persona alguna, eén con-

secuencia, no s¢ podria confipurar lz tentativa en este caso, ni

en los dewds delitcs culposcs por las razones expuestes,
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Sin embzorgo el penalists alemdn Edmundo Mezger, sostie-
ne gue si se puede dar la tentativo por los menos conceptusalmente,
en los delitos culposos, opinidn zue se encuenira en su tratado
IT P, 1973 en nuestra opinidén es mds zceptable la tésis negativa,

pues de lo contrario sc¢ desnaturalizan los concegptos de culpa y
tentativa; por otra parte también se sostiene que no puede haber
tentativa en lcs celitos fermales ¢ de predominante accidn, por
ejemplo: amenazas, injurias, etc,; loa misma opinidn se sostiene
en cuanto a los celitcs de peligro general, Articulo 268 y siguien
tes Cédigo Pennl,

En cuanto » si leo tentativase puede dar con deolo indirec-
to o sea con el dolo eventual o con dolo indeterminado o si solo
es posible con el dolo directo, el autor argentino Ricardo C., Na-
fiez, en su obra de Dereche Penal Argentino, Parte General II, pd-
ginas 315 y 316 cito a Carrara quien afirma: "Que el delito con-
sumado y el delito tentado difieren en el elemento intencional, -
porque para volver imputable el delito consumado Dasta tanto la
intencidén indirecta como la directa; basta también tanto el dolo
indeterminado como el determinado, vale decir, lo sola previsidn
del mal producido, sin el firme propdsito de producirle; por el
contrario la tentativa no es imputable como delito si no fue eje-
cutada con la intencidn directa y la culpa y el dolo indetemina-
do no bastan para procducirla", para comprenier estas ideas del maes
tro Carrara es necesario saber cudles son los elementos de las cla-
ses de dolo a los (ue se refiere en el ‘pdrrafo transcrito y los -

cunles expondremos a continuacién:
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El Dolo Directo, necesita para existir los siguientes -

elementos: a) Voluntad e intencidn del agente de producir el re-
sultado entijuridico. b) Que Bse resultado sea representado o -
previsto por el agente,

El Dolo Indirecto, estd constituido por los siguientes

elementos:

a) Voluntad e intencidén de producir el resultado antiju-
ridico,

b) Falta de previsidn del resultado mayor que el que se
proponia el agente, el cual segln éste no se realizard aunque ca-
be la posibilidad de gue pueda ocurrir,

c) Falta de intencidn de producir ese mayor resultado,

El Dolo Eventuel, a su vez conticne estos elementos:

a) También necesita de la volunted de la intencién del
agente para producir el resultado antijuridico,

b) El agente prevée y se representa el resultado que es
mayor gue el gue se propuso, sabe asimismo que es posible cue ~-
pueda ocurrir ése resultado.

¢) Hay una ratificacidn o priori del resultado si lle-
ga & ocurrir,

Para Cerrara sélo el dolo directo puede dar origen a la
tentctiva, porque en éste si hay elementos perfectemente concordan
tes con la naturalezs de le tentativaj en las otras clases de do-
lo dedujo, gue dados los elementos que los constituyen no contie-
nen el determinante psicolégico dJue exige la tentativa.

No obstente hay autores que sostienen las tésis contra-
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ria y afirman gue puede haober tentativa con solo la concurrencia
del dolo eventual, asi: Eugenio Cucllo Caldn, en su Derecho Penal,
Tomo Primero, asi tembién Mapgioril, citado por Ricardo C, Niilez,
en su Derecho Penal Argentino, Parte General II, »dgina 316, En
nuestra opinidén la tésis de Carrara es la mds aceptable por la -
misma razodn Jue al habler de la posibilidad de la tentative en -
los delitos culposos expusimcs, es decir porque con élla no se
desnaturaliza el concepto de la misma. Pero es necesario establé-
cer si las antes expuestas ideas Carroreanas son o no aplicables
a nuestrc Cddigo Penal cuando define le tentativa, anticipamos que
en nuestra opinidn no son aplicables; lo jue no obsta o gue las -
consideramos més correctas desde el punto de vista doctrinario, -
como ya antes dijimos, funddndonos en las razones siguientes: En
su obra V&1 Proceso Ejecutivo del Delito™, 2a, BEdicidn, pdgina 172
el penalista bolivigno Jorge Frias Caballero, comenta el articulo
42 del Cédigo Penal de la Replblice Lrgentinoa, el que al definir

la tentativa comienza asi: YEl ¢ue con el fin de cometer un deli-

to determinado", la mismz frase expone el autor excluye tcdo otro
dolo gue no sea el directo, es decir convierte la tentativa en un
delitc de intencién, excluye el dolo eventual y con mayor razdn =-
toda especie de culpa,

Volviendo & nuestro Cédigo Penal, creemos que en vista
de que en la definicidn de tentativa zue nos da en el Inciso 4o,
del Articulo 3 no exige gue el celito que se intenta cometer sea

deterninado, bastard con que exista un dolo eventual para que se

pueda configurar el delito tentado; este acerto se confirma cln -
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nds al leer el texto del dltimo inciso del Articulo antes citado,
que refiere el caso en que no ha side posible determinar el deliw
to que se proponia ejecutar el agente, y da una solucidén favorable
al reo en aplicacidn del principio YIndubio pro reo”, es indudable
que la situacidn que se plantea por este incisc se reduce a proble-
mas de cardcter procesal, pues serdn las pruebas vertidas en el -
proceso las fue dardn al Juez le base para calificar el hecho,

Se sostiene en doctrina que el dolc de la tentativa es
igual al deolc del delite consumado, pues el que comienza a ejecue
tar un acto criminal, tiene el propdsito de consumarlo v no el de
cometer una tentativa, noc hay pues un dolo especifico de tentativa,

Pero a su vez se afirma que el autor de tentativa nc tie-
ne la certeza de que el resultadc se produzca, y como el resultado
nc se produce, es el delito tentado subjetiva y cbjetivemente in-
completo, En sintesis es necesario el dolo o la intencidén criminal
para que pueda existir la tentativa,

b) Comienzo de Ejecucidén del delito por actos exteriores
propios y caracteristicos del mismo,

S5i la intencidén criminel no se manifiesta por actos cexe
teriores, no podemos hacer entrar al Derecho Penal, pues como ya
dijimos éste no regula intenciones sino coanductas, acciones u omi-
siones que afectan el orden juridico establecido,

Es este elementc de la tentctiva el que propiamente ini-
cia los actos ejecutivos del delitc; a2 este respecto el antes ci-
tado autcr argentino Scler, en su obre de Derecho Penal lLirgentino,

Tormo 20., pdgina 218 y 219, express lo siguiente: “'Comenzar la e-
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jecucidn de un delito no cuiere decir hacer une accidn cualquiera
dentrc del dmbito de la figura de ese delito (Acto Preporatorio),
sinc iniciar la accidn principal en la que el delito consiste pa-
ra lo cual es ilustrativo e indicativo pensar en el verbo Jue lo
expresa', asi por ejemplo: Comenzar « robar, empezar a matar; es
este elemento pues ya el agente realiza las accicnes mds o menos
iddneas que implican el principio de realizacidn de sus designios
criminales, son pues, actos inequivocos (Carrara), pues son indu=
dablemente orvrientados al delito,

Pero este elemento cue se considera esencial pa-
ra la existencia de la tentativa en la doctrina y la ley de muchos
paises, en otros no lo ha sido asi, por ejemple, José Peco en su
proyecto de Codigo Penal para la Lrgentina de 1941, no menciona
el comienzo de ejecucidn en le definicidn de tentative en el Arei
culo 22, y arguye pars ello la razdn siguiente: YEs5 una forma ages
eldstica Que oripgina ccnitiendas Coctrinarias v dificultades prdc-
ticas para seporarla de los cctos rreparatorios, asimismo expresa
aue no provée adecuademente a las exigencias perentourias de la de-
fensa socialjy prosigue que es wds cientifico y juridico explicar
la tentativa en funcidn del delito consumado, pues adquella no es
sino una forma iwperfects de éstej y cormplementar su explicacidn
mediante la idoneidad de los actos ineqguivocos dirigidos a la co-
misidn del delito",

In cuanto o nuestro Cédigo Fenal, sigue el criterio del
comicnzo de la ejecucidn pore diferenciar los actos preparatorios

de lus sctos ejecutivos del delito; este mismo criterio scstiene
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nuestro proyecto de Cdédigo Penal. Consideramos mas adecuada la po-

sicidn del Maestrc José Pecco, en Proyecto ya citado, pues las ra-
zones prdcticas y juridicas que él arguye son poderosag, ya que -
en ccasiones es muy dificil determinar si un acto es preparatorio
o de principio de ejecucidn; es imprescindible para terminar esta
breve exposicidn del segundc elemento de la tentativa, afirmar que
los medios deben ser a2l menos relativamente iddncos, pues si son
absclutamente iniddénecs estaremos en presencia del delito imposi-
ble,

¢) Que la ejecucidn se interrumpa por causas independien
tes de la voluntad del agente,., Como consecuencia de este elemen-
to el resultado antijuridico no se produce; si la interrupcién es
voluntaria, generaluente la tentetiva no es punible y se llama de-
sistida, Sobre la razdn de esta impunidad se ha buscado distintes
fundamentos, asi, algunos autores dicen <ue se debe a razones de
clemencia y humenitarismos los autorzes clésicos scstienen que el
hecho de que el agente interrumpa su accidén constituye una nega-
cidn del delito, desaparece la voluntod criminal y en consecuencia
debe también desaparecer la pena. Pero la opinidn néds acertada es
la de que tal impunidad se debe al interés que tiene el Estado en
que no se delineca, siendo ésta un estimulo para <jue el agente zban
done sus propésitos delictivos, en pocas palabras, es un fundamen-
to de politica criminal, perc éste no obsta para que se castiguen
las infracciones cometidas en el curso de la tentativa,

BIRLIOTECA CENTRAL
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Sobre este problema se han producido dos tésis, la pri-
mera de cardcter objetivista defendida por Carrara, quien funda-
menta la punibilidad de la tentative en el peligro corrido, es dew
cir en el peligro real en yue en ceterninado momento ha estado un
bien juridico protegido. La posicidn subjetivista sostiene .jue la
tentativa es punible en atencidn a gue en élla el sujeto denuestra
su peligrosidad, lo que importo para este tésis es la intencién -
del agente de cometer un delito, equipara el elemento subjetivo
o intencional de la tentativa al del delito consumado, es decir
que no imrorta para el casc gyue el culpable haya puestc o no en
peligro bienes juridicamente protegidoss y que siendo la pena un
medio de defensa social, a toda accidn sue manifieste un peligro
para la sociedad, debe corresponder una pena o una medida de segu-
ricad,

En cuento a la gravedad de la pena imponible al autor
de la tentativa, sc ha sostenido por algunos penalistas que éste
debe penarse mds levemente que al Jdelito consumado por.ue en ella
se ha violado la norme juridica y en &ste se ha violade la norme
y el bien juridicamente protegido, sin emborgo esta tésis he si-
do duramente combatida, ya Jue segin sus adversarios esta atenua-
cién de la pena para la tentativa, trae como consecuencia dificul-
tar la eficacia de la lucha contra el crimen. Es natural cue los
partidarios de la posicidén subjetivista sean encenigos de esta té-
sis, desde luego cue como expusimos, ellos piensan que subjetiva-
mente no hay diferencic entre la tentativa y el delito consumado,

y en consecuencia. en ambos casos el sujeto demucstra ser peligro-
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so y por tal razdén la sociedad tiene derecho a2 defencderse por me-
dio de la pena. Estas dos son las principales posiciones en cucn-
to a2 este problema, pero se hon dado otras de menor importancic
por ser derivadas como la de la Escuela Correccionalista fundada
en Llemenia por Carlos Augusto Roeder, lo que sostiene Jue la ten
tativa, el delito frustrado y el delito consumado son subjetiva-
mente iguales, debe pues aplicdrseles igual pena y ésta tendrd por
finalidad la readaptacidén del delincuente, Nuestro Cédigo Penal =
sigue el primer criterio o sea el de la pena atenuada para los ace
ros de tentativa asi lo dispone en los Articulos &6, 47, 48, 49 y
51y sin embargo en el 4Articulo 112, el mismo Cédigo castiga como
delito consumado un caso de tentativa y el Articulo 101, la egui-
para al delito frustrado,

Antes de termincr esta pequefie exposicidn de la tentati-
vo consideramos necesario examinar el concepto que nuestra ley pe-
nal nos da de ella, dice asi en su Lrticulo 3o. Inciso 4o, V'Hoy -
tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucidén del de-
lito directanente por hechos exteriores, pero no prosigue en su
realizacidn por cualauier cousa o accidente gue no sea su propio
y voluntario desistimicnto¥, en nuestra opinidén la anterior defi-
nicién es incompleta ya que expresa un elemento esencizl de la -
tentativa, cual es la intencidn, el dolo o elemento subjetivo; pox
su perte el témmino directamente, erjpleado por la ley y el cual -
creemos quiere significar actos ineguivecos, es decir de indudable
orientacidn al delito es muy impresisci en cuanto al vocablo hechos

enpleado en la definicidn que nos ocupoa, es inconveniente, pues --
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es demasiado amplio ya que comprende tanto los acontecimientos de
la naturaleza como los actos humanos, 1or estas razones nos pare-
ce mds completa la definicidn gue del delito tentado nos da nues-
tro proyecto del Cddigoe Penal, cucndo expresa: "Es delito impers
fecto o tentodo, cuando el agente manifiesta por actos externos
inequivocos vue constituyen un principio de ejecucidn, lo inten-
cidén de consumar el hecho tipicamente delictivo y éste no se pro-
duce por causas ajenas ¢ la voluntad del mismo, como vermos esta
definicidén es completa pues contiene leos elementos doctrinarios «
bédsicos de la tentativa,

C) DELITO FRUSTRADO:

Llamado por los penalistas alemanes tentativa acabadaj
en este el agente realiza todcs los actes propios y necesarios pa-
ra que el resultado delictivo se produzca, pero por razones ¢ cau-
sas ajenas & la voluntad del criminal, este resuliedc no se reali-
za, ¢s decir, que al agente nc le Jueda nada wmds por hacer, de ma-
nera que éste tiene la certeza moral de que el resultado ilicito
se produciré, por estas razones se ha afirmado que el delito frus-
trado es subjetivemente completo y objetivamente incompleto; Romag-
nosi, Gériesis del Derecho Penal, Milano, 693, consecuenciz de lo -
anterior es uue no puede hablarse en esta figura penel de desisti-
miento, pucsto (uec no es posible desistir de algo que se ha termi-
nado,

Nuestro Cdédigo Penal en su Articulo 3, Incisc 3o0,, define

el delito frustrado asi: YHay delito frustradc cuando log actos e-
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jecutados por el culpable, con el intento de cometer el delito,
habrian sido por su naturaleza suficientes para producirle y sin
embargo no lo producen por causas o accidentes independientes de
la voluntad del agente™; de la definicidn anterior podemos dedu-
cir los siguientes elementos:

a) Intencién criminal,

b) Que el culpable realice todos los actus propios eje-
cutivos del delito.

¢) Que no logresu prepdsito criminal,

d) Que sea ajena a su voluntad, la no consecucién de
su propésito.

EXFLICACION DE LOS ELEMENTOS

a) Debe existir en el agente el 4dnimo y la voluntad de
realizar el delito,

b) A diferencia de la tentativa en la cual el ogente so-
lo realiza uno o varics de los actos propios ojecutivos del deli-
to, en el delite frustrado se realizan todos escs actos,

c) Porque si logrc que se realice su propésito criminal,
habrd un delito objetiva y subjetivamente completo y en consecuen-
cia un delito consumado.

d) Pero el resultado no pucde dejar de producirse por -
voluntad del agente, poriue cowmo antes expusimos subjetivamente
el delito es perfecto o completo, y en consecuencia no se podria
hablar de desistimiento; sin embargo algunos autores como Jiménez
de Azda en obra citada pégina 522, vinculan a este punto el arre~

pentimiento, el cusl puede realizarse atn en el delito consumado
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¥ Jue genera las atenuantes 7a., y 9a, del Articulo 9 de nuestro
Codigo Penal,

En el proyecto de Cddigo Penal para nuestro pais, ya an
tes mencionado no se define lo que debe entenderse por delito
frustrado, pues acoge la férmula genérica del delito tentado, y =
ésto se debe como dice Sebastidn Soler en su Derecho Penal Argen-
tino, II, Pdgina 226 y 227, a que la diferencia entre tentativa
y delito frustrado se hard en funcidn del desistimiento ya expues
to en ambos, pues es en este punto dende realmente radica la dife-
rencia entre esos dos momentos del Iter Criminis, y no en relacidn
o su punibilidad, pues en cuanto a ésta ambos son eduiparados en
la ley penal de su pais; esta idea es vdlida para nuestro proyece
to de Cédigo Penal,

Pero en nuestra ley vigente, tentativa y delito frustra-
do son, como ya vimcs, ccnceptos diferentes y adn mds son distin-
tas sus penalidades siguiendo lo orientacidn de lo escuela cldsi-
ca inspiradira de nuestre Cédigo Penal, ia cual sostiene due debe
castigarse mds severanente 2l delite frustrado, pues él dencta me-
yor perversidad del agente, ya que éste persistid en su intencidn
ceriminal hasta el finalg en tanto 4ue en la tentativa no puede a-
segurarse que el criminal hubiere persistido en su progdsito has-
ta el Gltimo momentc, por tal razdn, seglin la wisma escuels debe
penarse mids levemente, estas ideas se concretan en los Articulos
45 y 46 de nuestro Cédigo Penal., La cscuela positiva eyuipara el
delito frustrado &l consumado en cuanto a la peligrosided que en

cmbos denota el delincuente, lo mismo sostiene la Escuela Correce
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cionalista, como expusimos al hablar de la punibilidad de la ten-
tativa,

D) DELITO GONSUM/DO:

Es el delitc perfecto y emiste cuando el agente con su
cccidn u omisidn criminagl consigue el resultado antijuridico yue
se propuso, adecuondc su conducta 1l tipo legal,

Debercs distinguir dos gradcs emn la censumacidn del de-
litc o saber:

a) Formel,

b) Material,

En el delito consumado se trata de una consumacidn de
cardcter formal, es decir qgue la conducts del agente coincide con
la que la ley penal describe como delito y es lc gue se llame per-
feccién objetiva, basta pues, con esta consumacidn pora que la con
ducta del sujetc sea punible,

La consumacidn material, se da cuazndo se rebasa la con-
sumacidon formal y el agente agota el delito.

PUNIBILIDAD:

Segin Carrara, el delito consumado se debe penar porgque
con él se ha violado la nowrma juridica que prohibe determinada ccn
ducta, asi tembién se ha producido el dafio material lesicnandc el
bien juridicamente protegido, por ésto dltimo, es decir per el da-
do material es .jue se debe penar s fuertewente el delito consu-
made jue el delito imperfecitc,

£) DELITO AGOT4DO:

En 1la Gltime fose de la vidae del delitc, constituye la
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consumacién meterial, en la cual el agente no se conforma con la
realizacidén de la conducte tipicemente antijuridica, sino Jue va
nds alld vy lleva su accidn delictiva hasta sus dltimas consecuen-
cias, no se queda el criminal comc dice el profesor Jiménez de A-
zda, en la mera violacidn juridica y menciona este ejemplo: "El -
Jue acusa o denuncie calumniosamente y ademds obtiene la condena

de su victima®, obre citada, pdgina 52%, Con este momento de la

vida del delito terminamos este ccrto enfocue del Iter Criminis,
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lo,.,) Concepte eneralidades. Llamado por los autores
P y g2 p

alemanes "Tentativa Inidénea™ y por otros autores como Eugenio -
Cuello Caldén, "Tentativa Imposible®. Estamocs frente a una figura
en la cual no obstante existir la intencidn criminal del agente,
ademds de manifestarse dicha intencidn por actos exteriores, y -~
también de estar calificado como delito el fin propuesto por el
criminal, &l resultado ilicito no se produce ni puede producirse,
a consecuencia de su error de hecho. Este error puede manifestar-
se en tres formas a saber:

a) La inidoneidad o imposibilidad puede encontrarse en
lcs medios,

b) Puede hellarse en el sujeto pasivo que no c¢s iddneo,
no es adecuado,

c) Puede ser también que no exista el sujeto pasivo,

Nat

EXRPLICACION

a) Al hablar de 1l¢ tentativa afirmdbamos cue en ésta los
medios deben ser iddneos al menos relativamente, es decir deben
tener por lo mencs una capacidad potencial para producir el resulo
tado antijuridico, existe pues como consecuencia de ello por lo
menos el riesgo de lesidn juridicaj; en cambio en el delito imposie
ble, los medios han de ser absclutamente iniddneos, inadecuados
totalmente para producir el resultado dafioso, asi por ejemylo: ~e

cucndo une persona trata de envenenar a otra con una substancia

inofensiva, sabemos anticipademente que el homicidio jamds se po-
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drd consumar, aGn mds ni sijuiere habrd el peligro, lo posibili-
cdad de que pueda ccurrir, puesto jue hey una imposibilidad natu-
ral para que el resultado se produzca, aungue excepcionalmente -
dice el autor Ricardo C, Nufiez, en obra citada, pdgino 340, si se
puece daxr el resultado delictivo por ejemplo: cuando la substancia
incfensiva le puede causar le muerte a la victime por especiales
circunstancias., £ste criterio objetivo de la idoneidad o inidonei-
dad del medic serd un criterio determinante para diferenciar la
tentativa del delito imposible,

b) El resultado antijuridico propuesto por el agente
no se realiza porvue el sujeto sobre el cusl recae la aceidn cri-
ninal es inadecuado absclutamenite para ello, asi tenemos, que no
se puede consumar un homicidio apufialando un cadédver, desde luego
que pora cometer ese delito es necesario privar de la vida o una
perscna, asi también serfa el casc en el que una persona querien-
do cometer usurpacidn, se apropia de un immueble de su propiedad,
auniue si el immueble estd en poder de otro y el propietario lo
desaloja, violentamente incurre en el delito de usurpaecidn, Ar-
ticulo 476, Incisc 20. Pn.

c) E1 sujeto pasivo no existej hay pues una imposibili-
dad material o fisica para cometer el delito, ejermplos: Disparar
hacia el interior de una habitacién vacia, queriendo matar a una
personaj disparar contra un drbol, creyendo hacerlo contra una -
persona,

El tantas veces citado penalista argentino Soler, en su

obra de Derecho Penecl Argentino, Tomo 20,, pagina 228, reduce a -
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dos los casos en Jue se pucde presentar el cdelito imposible, asi:

lo,) Deficicncia intrinseca de la accidén, fisicamente

considerada y uue puccde residiv, tanto en ls actuccidn vcluntaria
como en el resultadec material propuesto; dentrc de esta primera
itposibilidad el referido autor comprende los casos a) y b) antes
miencionados, pers no menciona el dltimo de éllos, caso c), o sea
el de la inexistencia del sujeto pasivo.

El segundc caso enunciado es:

20,) Inadecuacidn de la accidn a una figura legal, por
no corresponder aduella exactamente a la forma en Jue la propia
ley estd concebida; en este imposibilidad comprende aguellos ca-
sos en los que zun:jue el resultado se produzca, falta algin re--
quisito a la accidn para que se encuadre en el tipo legal, asi
por ejemplo, ciertos delitos yue solo pueden ser cometidos por mi
litares, empleados, los cuales para configurarse necesitan gue el
sujeto ostente esta calidad,

De lo anterior deducimos que para el autor que nos ocu-
pa - existen dos clases de delito imposible, el uno de hecho y el
otro de Derechoj esta distincidn tiene superlativa importancia en
les legislaciones donde se regula el delito imposible, pero en a-
quellas donde nada se dispone sobre &1, todo se reduce a un caso
de atipicidad, tal como ocurre entre nosotros como luego lo vere-
mos. Sin enborgo en el proyecto Pecco y en la exposicidén de moti-
vos del Articulo 13 del misuo, Jue regula el delito imposible, se
expresa Jue la ley excluye la imposibilidad juridica, o sea el se-

gundo caso expucsto -por Soler, por ser del dominio del delito puta-
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tivo; sin embargo Soler dice que no es delito putativo, porque no
hay ausencia de tipicidad, sino de un elemento o cualidad de hecho.

L1 principio de este capitulc deciamos que la no realiza-
cién del resultado delictivo zverido por el agente, se debia a un
errvor de hecho y enuncidbomos ademds las formas de inidcneidad e
inexistencia en (ue este error se puede presentar, a este respecto
el mismo Soler expresa gue en todos los cascs de delito imposible
hay dos caracteristicas eseneicles, una objetiva gue es la inido-
neidadly la otra subjetiva <ue es el error; explica que el gue -
sabe que el medio es iniddéneo y lo emplea no quiere realmente el
delito y en consecuencia es irrelevante su accidn para el derecho
renal, en lo personal nog parece mds complete lo doctrina de Soler,
porgue el segundc caso due enuncie es ni mds ni menos un caso de -
delito imposible legal, con la explicacién del autor que antes ex-
pusimos para diferenciarlo del delito putativoj el caso gue nos -
ocupa no es considerado por otros autores tan eminentescomo Jiménez
de Azda,

Por dltimo en cuanto a las denominaciones que se le han
dado a la figura penal gue se estudia, consideramos mds apropiada
lo de delito imposible y no las de tentativa iniddnea o tentativa
inposible, porque come vimos anteriormente el peligro es un ele--
mento esencial de le tentativa y el cual no existe en el delito -
imposible, con lo antes expuesto creemos tener ya una idea méds o
mencs clare de lo que es en la doctrina pencl el delito imposible,

20.) Ubicacidn del Delitc Imposible, dentrc de las fases

del delito.- Hemos dicho Jue en €1, la intencidén criminal se mani--
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fiesta por actos extericres, es decir superc la mera ideacidn,. de-
liberacidn y resolueidn, por lo que tenemos que concluir Jue no -
se le puede situar en la fase interna de Iter Criminis,

En la fase intemmedio de lz vida del delito, hicimos no-
tar jue se supera la fase interna, pues hay en ellia manifestacio~
nes exteriores Ce voluntod, pero dijimes también due no hay en es-
ta fose actos materiales, sinc mds bien manifestaciones verbaless
peroc en el delito imposible si hay menifesiaciones materizles de
la intencidn, por lo (ue tampoco podemos situarlc en esta fase, -
pues rebasa sus limites,

En definitiva tenemcs gue situarlo en la fase externa
de la vida del c¢elito, porgque cn él hay manifestacicnes exteriores
y moteriales de leo intencidng en el siguiente capitulo veremos con
que momentos Je esta fose tiene mds afinidad y con ello tendremos

mds o menos su situacidn reel dentro del Iter Criminis,



Diferencics y semejanza entre el delito imposible con

el delito putativo, la tentativa vy el Zelito frustrado,

lo.,) DELITO IMTOSIALE Y DELITO PUTATIVO: difieren en que

en el <elito putativo, el agente aprecia en forma correcta los ac-
tos ¢ acto uue realiza, peruv yerra al creer gue estdn tipificados
en la ley como delito.

En cambio en el delito impesilble, el agente tiene un co-
nocimiento correcto de : due el acto Jue se propone realizar es-
td incriminado en la ley como delitou, perc yerra en cuanto al me-
dic emgleade para ejecutarlc, en cuanto al cbjeto o sujeto pasivo,
sobre el cual recaerd el wismo o en cuanto a la existencia del su-
jeto pasivc, como consecuencia de lo anterior en el delitc putati-
ve el resultado querido por el cpente se resliza y en el delito
imposible no se puede verificor el resultado antijuridico buscado
por el agente,

En ambos hay intencidn criminal.

20.) DELITO IMPCSIBLL Y TENTATIVA: en 1z tentativa los

medios debien ser iddnecs, al menos relativemente y como dice Soler,
obra antes citcde, pdgina 230, en élla el diagnéstico de la impo-
sibilidad se xealiza ex post facte, es decir hasta el comienzo -
de ejecucidn, cs yue se presenta la imposiliilidad de realizacidn

del resultado.

a
:

En cambio en el Celito imposible, la inidoneidades abso-
lute v segln cl autor antes citado, la imposibilicdad se diagnosti-

ca ex ante, o sea que en éste el error se halleba en el plan desde
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el princigio; y el resultadc proguesto por el agente era imposible.

En la primera es necesaric un principio de ejecucidn

consumacidn,

En el segundc, nc puede hober ni un principio de ejecu-
cidn Jdel delito, puesto rue los medios son absclutamente inadecua-
dos para éllo v no es positle jue se de principio a algo Jue es -
imposible reslizar, comc consecucncia de lo anterxior en la tenta-
tiva habrd un peligro objetivo y en el delito imposible no existi-

Lo ss it A il s
rd ni siquiera un peligro de lesidn juridica,

iguras hay intencidn criminal y no obstante

[}

En les dos
en ambos no se realiza el resultado ontijuridico querideo por el -
agente por causas ajenas a su voluntad,

30.) DELITO IMPOSIBLE Y DELITO FRUSTRADO: recordemos,

que para quc exista delito frustrado, es necesario rue se hayan
realizado todos los ackes que por su naturaleza serian suficien-

dico, en otras palabros es

iy

tes para producir el resultado antijur
necesaria la idoneidad de lcs nmelios, pues solo de medios idéneos
se puede decir uue en un momento dado puedan ser capaces y sufi--
cientes parc producir el resultedo ilicito querido por el agente,
en consccuencia lo imposililided de realizacidn aparece después

de ejecutzdos tcdos los actcs necesarios para ellas en canbio en

el delito imposible hey inidoneidad absolutae y ésta aparece desde
el inicio del plan criminals de lo anterior derivanse las consecuen

cias gue antes haciorwws notar, de ‘jue en el delito frusirado o ten-

toriva acabada, al igual gue en la tentativa esiricta, existe un -
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peligro objetivo, y en cambio en el delito imposible nc hay nin-
giin peligro.

Zn ambos hay intencidn criminal, sin embargo no se pro-
duce en ninguno de los dos el resultado propuesto por el agente
y no precisamente pordue éste no lo desee,

Personalmente creemos yue el delito imnosible prescnta
mayores analogics con la tentativa acabada o delito frustrado, -
pues éste es como dijimos antes subjetivamente completo y objeti-
vamente incompleto; en cuanto al delito imposible, el agente psi-
coldgicamente estd seguro de consumar el delito, es pues también
subjetivamente completo, pero serd objetivemente incompleto porque
el resultado no se puede producir jamds por las razones jue ya ex-

pusimos,
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ID4D O THPUNIDAD DEL DELITO Ii-

#5]

PCSTBLE .~ Diversas posiciones,

Este problema es y hea sido uno de los que més apasiona-
damente se han discutido en la docirina penal, consecuentemente
a la diversided de critevios los penalistas se han dividido, asi,
unos cfirmando ue no debe ser penado el delito imposible, otros
sosteniendo que siempre debe ser sancionado, y turcer grupo de -
autores afirmando jue el delito imposible deberd ser penado atenua
damente o aplicada una medide de seguridad, apreciende la mayor
o nmenor peligreosidad yue el agente representa; trataremncs de expo-
ner las diversas tecrias en gue basan sus cpiniones cada uno de -

los grupos de autores antes mencilonados,

1) TEORI/ OBJLTIVA:

Se le he llamado también doctrina italiana vy ha sido sos-
tenida por los cldsicos, iniciads por Romagnosi y desarrollada por

Franecisco Carrara; es necesario recordar gue la escucla cldsica -

[0
)

xigia para que existiera dJelitc, «ue se produjera un resultado

=2

dafioso a consecuencia de la accidn criminal, asimismo recordemcs
gue al heblar de la tentativa expusinos cue el mcestro Sarrara sos-
tenia gue en ella el dafioc sufrido, elemwnto csencinl del delito -
consumado estaba representado por el "Pericolo Corso" o peligro
corrido, asi rue para este autor y pora la escuela penal a la que
él pertenecid, el peligro es un elemcnto esencicl de la tentativa,

la existencia de este pelipro sugone le idoneidad por lo menos re-

lativa, pues si inidoneidad es absoluta nunca podrd existir peli-

gro y en consecuencic ne serd punible la accidn criminel, la ante-
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rior doctrina es la base de la teoric del delito imposible, segiln
xpresa Luis Jiménez e fAzGa en su obra Le Ley y el Delito, Segun-
da Edicidn, pdgina 524, en vista de cue el peligro que como antes
dijinos es elemento esencial de lo tentativa, no lo puede ser del
delito imposible, ya gue en é1 la inidoneidad es absoluta,

La idea de peligro estd intimamente vinculada a la ido-
neidad o inidoneidud de los medics y del objeto, lo mismo due a ~
la existencia o inexistencia del sujeto pasivo, sobre la base de
esta idea es preciso distinguir entre la idoneidad o inidoneidad
absocluta o relativa, y la existencia o inexistencia absoluta o re-
lativa, LEstudiaremos a continuacidn cada una de las anterior impo-
sibilidades:s

Son absolutamente inidéneos los medios, cuando no habefan

sido nunca cepaces de violar el bilen juridico, cualuuiera que sea

—
o]

el sujeto pasivo sobre el que recaigan accidn criminal, por ejem-
plos usar un pufial de hule para trotor de matar o una persona,

Son relativamente iniddéneos los medios, cuando en si -
misme no son capaces de procucir el resultado antijuricdico busca-
do, yo sea por especiales condiciones del sujeto pasivo o por di-
versas circunstancias en el momentc de realizarse el hechoj pero
que si serian capaces de producir el resultadc ilicito al actuar
sobre otro sujetu pasivo o en circunstancias diferentes, psr e-
jemplo: administrar sustancia venenosa cen dosis suficiente pera -
gausar la muerte a una persona, pero la defuncidn no sz produce
tor ser la victima inmune o los efectos de dicha sustancia.

Es absclutauente iniddéneo el objeto, cuando ¢ste no cbs-
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tante recaer scbre él la accidn criminal, hace imposible por ley
natural la realizacidn del resultado antijuridico querido por el
agente, por ejemplo: tratar de hacer abortar a una mujer que no
estd grdvida.

is relativanente inidéneo el objeto, cuandc dste tiene
idoneidad general para que el resultato antijuridico se produzca,
pero por circunstancias especieles del caso conerets, no es ade-
cuadoe para cue dicho resultadc se produzca, por eje@plo: un indi-
viduo dispara un erma de fuego contra una persona, pero ésta no
sufre dafio alguno por estar protegida por una cota de malla,

Y por Gltimo, en lo referente a la imposibilidad por la
no existencia del sujeto pasivo, diremos: que serd absoluta cuan-
do la victima elegida no ha estado nunca en el lugar donde deberia
realizarse el ataques serd relativa cuando el sujeto pasive del -
delito que se proponia el agente, deberia racionalmente estar en
el lugar escogido por el edminal para ejecutar el deliko.

Expuesto lo anterior, podemos afimmar que segin el pen-~
samicento cldsico, existird delito imposible cuendo la inidoneidad
de los madios o del objeto sean absolutos, asimismo cuando la ime
existencia del sujeto pasivo también sea abscluta, pues en estas
situcciones no vodrd existir ni sicquiera riesgo o peligro de les
sién jurfdica y como consecuencia dichas acciones no serdn punibles,

Se ha criticado esta posicidén doctrinsria, pues con su
tésis de la impunidad en general del delitc impgosible, obstruye,
en cierto wodo, la lucha conirs el crimen, pues ateniéndose Gnica-

mente o los resultados de 1o accidn delictiva, desconoce que atn -
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en hechos que en s{ son inofensivos, se puede manifestar en un mo-
mento dado la peligrosidad cel sujeto activo,., Esta posicién de la
escuela cldsica, es la notural consecuencia de la falta de impor-
tancia que esté dispensaba a1 estudio del delincuente; en defini-
tive esta solucidén al problema que nos ocupa no garantiza suficien
temente la proteccidén a la sociedad,

Sin embarpo para ser justos hemos de decir gue Romagnosi,
iniciador de esta corriente doctrinaria como entes diiimos, no se
detemind por la impunidad absoluta del delito imposible, pues com
prendia los peligros que pora la Cdefensa social entrafiaba esa so-
lucidn y afirmaba que era conveniente adoptar medidas de seguridad

cuando el sujeto denotara posibilidacdes de delincuir en el futuro.

2) TEORIA SUBJETIVA:

Defendida por Von Duri, en el tribunal supremo de Llema-
nia desde el afio de 1872; como su nombre lo indica esta teoria a-
tiende preferentemente el elemento intencional, Veamos cual es en
esencia el pensamiento del autor mencionado, el cual fue expuesto
por Binding, en Normen III, pdgina 510 y tronscrito este por Soler,
en su Derecho Penal Argentino, II, segunda reimpresidén, SeglGn Von
Buri en cuanto al elemento intencionsl, no hey diferencia entre -
la tentativa y el delito consumado, si la hay en cuanto 2l elemen-
to objetivo, pues éste Unicomente se encuentra en el delito consu-
mado y no en lo tentativa, siendo ésta precisamente la diferencia
entre ambos, pues como saberos lc caracteristica esencial de la -
tentativa es la no realizacidn del resultado antijuridico, en cuan-

to a ésto no admite ls existencia del ¥peligro corrido™, el que --
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segln Carrera sustituye en la tentativa como ya vimos al clemen-
to objetivo del delito consumado, dice Jue éste peligro no es mas
que una abstraccidn y cue cualguicera yue sea el medio iddéneo o i-
nidéneo, debe castigarse lo accidn criminal, pues en todo caso re-
vela una intencidn; sigue diciendo gue si al especto objetivo del
delito consumado le faltara un pequefio elemento setornaria irrele-
vante, y entonces no existirf{a le lesidn juridica ni en todo ni
en lc mitad nl en parte, por esto razdn es indiferente Jue el su-~
jeto haya empleado medios iddéneos o iniddneos o heye recaido la -
accién asimismo sobre un cbjeto iddneo o iniddnec, lo dnico ue
interesa pare el caso es la intencidn,

fn sintepis, sostiene la falta de resultado en la tenta-
tiva y que ante esa situacidn no .ueda més al jucz que basarse en
la voluntad del agente y fundamentar en ésta la sanc¢idn.

Esto doctrina merecid criticce fuertes entre casi todos
los penclistas de la época, llegando Binding, en su obra ya cita-
da, & calificarla de “deplorable" y ¢e'traso error histérico' no
obstante, Von Buri logrdé introducirle en el Tribunal Supremo Ale-
mén, seglin expresa Jiménez de Azfa en su obra antes citecda, pégi-
na 525, a partir de la sentencia del 24 de mayo de 1880, cn el -
ceso de un infanticidio intentado en un nitlo muerto, después si-
guicron los fallos de 21 de marzo de 1882 y de 30 del misno mes -
del afio de 1883, ambos de frlso juramento, y otros mds, en estas
sentencias pues, se condenaron cascs de delito imposible, en apli-
cacidn de lc Teorie Subjetiva,

Ha sido criticade esta teoria poryue confunde lo tenta-
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tiva con la consumecidén al apreciar dnicamente al elemento inten-
cional, a este respecto el tantas veces mencionado autor argenti-
no Sebastidn Soler en su cbre citeda anteriormente y en la pdgina
233, expone: Jue esta doetrina desecnoce el valor desde hece tiem-
po reconccido al principio de e¢jecucidn elemento esencial de lo -
tentativa, ya que seglin ella un delito estd consumado o no lo es-
td, e¢n otras palabras no reconoce la existencia del delito imper-
fectc, lo cual es inexacto pues lo imperfecto no sdélo cabe en el
derecho sino tawbién en lo neturaleza, como consecuencia continte
Scler, no Juiere ver la realidad legislativa de tan larga historia
y en la cual no sdlo se grohibe el delito consumade, sino tembién
los actos de tentativa, es decir aquellos que tienden a é1, por e-
jemplo: no sélo es prohibido matar sinoc también realizar los actos
que tiendan @ pcner la vida en peligro,

Asimismo se he dicho ue mediante esta doctrina se ter-
mine penondo actos totalmente inofensives lo cual es un exceso de
ella; ya veremos como se he tratado de superar los defectos de las
teorias ya expuestas,

3) TEORIA POSITIVISTA:

La Escuela Positiva ha sostenido uue a toda infraccidn
a la ley debe corresponder siempre una pena ¢ una medida de segu-~
ridad, para ello es indispensable determinor el grado de peligro-
sidad del delincuente prescindicndo de la idoneidad o inidoneidad
de los medics empleados o del objeto sobre el cual recae la accidn
delictiva.

Fue Rafael Gardfalo, el expositor de esta teoria en su
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obra "Criminologia®, aplicd los principios de su escuela al proble-
ma Que tratamos, manifieste que el delito imposible debe ser regu-

lado en consideracidén a la peligrosidad demostrada por el sujeto

a

activo de él, sin atender o la gravedad del hecho o como dice So-
ler en su obra tantas veces citada, pdgina 238, "a la peligrosi-
dad del mismo", Siendo la pena unz medida de defensa social, poco
importa que el hecho como en el caso del delito imposible, sea en
si inofensivo, pero si es cierto ijue revela un grado de mayor o
menor peligrosidad del delincuente y en consecuencia para prote-
ger a la sociedad debe aplicdrsele a éste, la pena atenuada o en
su caso la correspondiente medida de segurided,

Uno e los llamados "Evangclistas®™ de csta cscuela, es
couo antes <dijimes, Enrigue Ferri, -uien en su obra "Derecho Cri-
minal® admite sélo un caso de impunidad del delito imposible, vy
es aguel en el cuol el agente demuestra una ineptitud manifiesta
para constituir un peligro pare la scciedad, por ejemplo: el que
cree yue con un puiial de hule puede matar a una persona, es abso-
lutarmente inofensivo e incepaz para constituir un peligro social.

Personalmente creemos que la impunidad del delito impo-~
sible es la solucidn adecuada, puesto que mediante él, nc se pro-
duce lesién alguna ni riesgo de lesidn para algdn bien juridicemen-
te protegido; pero eso si, sostenemos yue es necesaric dejar al arx-
bitrio del juez la aglicacidén de medidas de seguridad adecuadas al

. .

agente y segin ésta denote con su accidn algiln grado de peligrosi«

dad,




EL DELITO IHPOSIBLE

Z

N NUESTRA LEGISLACION, DERECHO

I

COMPARADO,

1) Debido a gue nuestro Co'igo Fenal come smbemcs es de
corte cldsicc, no regule el delito imposible poriue la escuela que
lo imspira declara la impunidad de esa figura penal por su ausen-
cia de resultadc antijuridico o de siguiera riesgo e lesidén juri-
dica, asi yue el presentarsc @ un juez en la précti®a un caso de
delito imposibile, teadria que resolver con base en el articulo 181
No., 1 del Cédige de Imstruccidén Criminal, dictando auto de sobre-
seimiento sin restricciones en el proceso, por ser un caso de ati~
picidad abscluta; la posicidn de nuestra ley penal a este respecto,
asimila las mismas criticas de la escuela en la cuel se inspira y
las que ya heaos expueste, vor lo <ue no es necesario volver -
sobre ello,

fwniue no es ley de le Reptblica, consideramos necesario
referirnes a la posicidn que respecto ol delitc imposible odopta
nuestro proyecto de Cédigo Penal., En el Articulc 18 dispone: Ysi
la consumecidn de un delito es imposible por ineficiencia completa
del medio empleado para realizarlo por absoluta impropiedad del -
objeto material del Jelito, el agente no serd sancionado con pena
alguns, pero el juez a su prudente arbitrio, podrd, en cascs espe-
ciales y atendida la personalidad del sujeto y las circunstancias
del caseo aplicar la medida ¢ medidas de sepguridad adecuadas, a fin
de eviter la repeticién de hechos andlogos o la comisidén de posi-

bles celitos', esta solucidn como antes dijimos, nos parece la mds
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adecuada por les rozones expuestas en el capitulo anterior, es la
tésis sostenida por Romagnosi,
2) Derecho comparcdo, Muchas legislaciones no lo regulan,

por ejemplo: nuestra legislocidn penal,

£

Codigo Penal Argentino, Articulo 44, pena atenuada, has-
te exencidn, segln la peligrosidad del agente,.

Cédipo Tenal Urupuayo, Articule 5, exime de pena,
zo Penal Brasilello, Articulo 14, no es punible,

C6dipo Penal Colombiano, 4Axrticulo 18, pena atenuada has-

Céligo Penal Italiano, 1930, Articulo 49, no es punible,
Cédigo Penal Suizo, atenuar la pens hasta exencidn,
Cédigo Pemnl Griepo, Lrticulo 52, no punible; el imposi-
ble por el objeto.
Cédigo Penal Griego, Articulo 54, punible, la realizada
como medios iniddneos,.
Cédigo Penal Perucno, Articulo 99, atenuacidén de pena
de arbitrio del juesz,
-

Cédigo Tenal de Guatemola, no lo regula,

C8digo Penal de Honduras, no lo regula,
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Ricardo C. Nifiez, en su obra "Derecho Penal Argentino",
parte general, 1I, pdgina 342, expone la siguiente jurisprudencia:

La €, N, de Parand, lo,-IV-952, "La Ley', T. 67, p. 400,
con nota aprobatoria de Terdn Lomas, aprecid correctamente COmo -
delito imposible el intento de obtener el importe de un préstamo
Lancario otorgado en virtud del uso fraudulento por su tenedor de
un pagaré y de una solicitud de préstomo firmada en blanco por un
tercero, frustrado por la exigencia reglamentaria de acreditar ese
importe en la cuenta del firmante y entregehle al autor sélo en -
virtud de una autorizzcidn o chegyue de squél, 41 respecto deesta
jurisprudencia el autor referido expone: ''Debe aceptarse comc una
regla firme de Derecho Positivo, que el delito imposible se funda
en la idea de una imposibilidad causal propia de la accidén u omi-
sidn del agente, cualyuiera ue sea el cardcter de la inideneidad
concurrente, el delito es imposible si con arreglo a las circuns-
tancias del caso concreto, la accidn u omisidn no podria consumar
el delito a pesar de <ue el autor hubiera hecho todo lo que era -
deble hacer®,

En cuanto a la jurisprudencia salvadorefia atingente a =~
este problema es reaclmente escasa, teniéndonos .que conformar
con insertar el dnico ceso que hemos encontrado y es el siguiente:

La Teoria del Delito Imposible, no tiene carta de natura-

leza en nuestra legislacidn punitiva,

"Cénmara de Segunda Instancia de la Segunda Seccidn del
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Centro:

Sen Salvador, a los once horas del diez de agosto de mil
novecientos treinta y des,.

Vistos en apelacidn del auto del Juez Segundo de Prines
ra Instancia de lo Criminal de Zacateccluca, proveido @ las once
heras del dia veintinueve de mayo préximo pasade, en la causa ins-
truida contra Ceferino Veldsquez, por tentativa de violacidn en
la menor Blanca Coralia Rodriguez. En lz indicads providencia se
eleva la causa cuntra el indiciedo, por la prenotada infraccidn
por estar suficientemente depurado el informativo y suministze -
dste el mérito legnl indispenscble, se msnda hocer el procesa-
i6 la prevencidn atingente a su defensa y se oxdena el embarge de
bicnes pera los resultados del proceso.

Estudindo el proceso, analizadas en este Instencic les
pretensiones de las partes considerandos

1,- Presentada la acusacidén Jde fs, 2 per don Luis José
Rodriguez, en concepto de padre legitimo de l» mencr Blanca Cora-
lic Rodriguez, segin lo acreditd con la certificccidn de fs. 1, se
procedid a la instrutive correspondiente, recibiéndose dstas de-
claraciones de targo:

Las de /fdridn Mariinez, Llias Gallegos y Trdnsito Villal-
ta, quienes adordes dijeron; juc entre las once y las doce del dia
veinticinco de febrero del corriente afo, llegaron o la casa de -
don Luis Jusé Rodriguez, situado en San Pedro Honualco, y Jue 2l
lleger a esa casa oyeron los gritos de una criatura en ¢l interior

de un cuarto y Jjue estaba dividido por une mompara, detrds de le
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cucl 1lloraba Blanca Coralies Rodriguez, debido o :'ue Ceferino Vel4se
ijuez la tenie hcostada en uhe comey con la ropa levantada, estane
do Velds:uer con los pantelones desabotonzdos y el pene Ce fueras
cue le presencia de los tres testipgos indicodcs sorprendid a Ve-
lésquez y salié huyendc en precipitada fuga por una puerta que da
& la calle, con los pantalones sin abotoncor.

Practicedo el reconocimiento de Ley en la menor citada,
por lcs matvonas Teresa Galeano y Paula Lrpueta, éstas expusieron:
ijue hen reconocido a la ofendida Blance Corzlie Rodriguez, la ue
se encuentra completamente impedida, ricide de las piernas y retor-
cidas, enlazadas una con otra, razdn por la que con mucha dificul-
tad practicaron el examen, sin encontrer estupro en ella, lo nue
creen imposible pues tiene completamente cerrada la parte del eme
peine cue seria necesario dislocarle las extremidades superiores
de los huesos, osegurzndo que la reconocida se encuentra en verda-
dero estado de virginidad,

I1,- 4nelizadas los antes dichas declarnciones, se vis-
lumbrz gue la intencidn del reo Veldsquez, ers yacer con lo menor
Rocdriguez, lo -ue no llevd a cabo por impedirselo la llegada de
los expresados testigos, pero ese principio de ejecucidn cel deli-
to que se proponio, tuvo lugar en circunstancias gue no encajen
dentro de las exigencias de la ley pars constituir una tentativa
de violacidn, 4xticulos 3, Inc. %o. y 382, "n., pues los testi-
z0s no dan fe que el mrocesado haya usado ce fuerza o de intimida-
cidén, ni el reconocimiente pericial acusa seflales de violenciay

-

tampoco hay prueba de gue lz menor se halleba privada de razén o -
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sentido por cualuuier causa, ni consta cue cuando el hecho se reaw
1126 fuera menor de doce ailos, sino jue por el contrario, tenfa -
cinco meses veintisiete dias mis de esa edad, de donde se deduce
que por falta de esos elementos integrantes de la violacidn, no
hz sido posible caracterizar 1egaimente la tentativa acuszda, en
alguno de sus aspecios,

En esta instancia el Fiscal sostiene: wue no sdlo exise

m

te tentativa de violacidn, sino también de estupro, pues consta

en autos due la ofendida estaba doncella cuando se verificaron los
hechos punibles en referencia, pero este otro aspecto de los hechos
lo descarte “esde luego este Tribunal, amperado dnicemente en la
consideracidn de vue tratdndose del delito de estupro, se necesita
el acto conciliatorio previo a la acusacidén que procede al proce~
dimicento, Articulo 364 I,

ITI,- El seilor Procurador de Pobres, Lr., Juan Genjemin Es-
cobar, ha planteado con bese en el reconocimicnto pericial practi-
cado en la menor, uns guestidn de suyo importante en la jurispru-
dencia nacional, por la falta de estatuto al respecto en nuestra
ley punitiva, o sea la que se refiere al "Delito Imposible", teo-
ria sustentada por la Zscuele Clisicae, pero cue ha sido contradi-
cha por otra llamade Subjetiva, con fundanento en le intencionali-
dad del sujeto zctivo del delito, atenuadz esta teoria, con otra
sostenida por Gardfalo con sustentdeulo en el positivismo; pero =
esta Cémara no se pronuncia en sentido zlzuno, pordque ha encontra-

do ya como gueda expuesto un fundemento en nuestra ley positiva

pera solucionar el punto de debate y pordue de no heberse encontrados



- 55 -

hubiera habide necesidsd de amplicr el reconoeimiento pox medio
de técnicos en la materia, pora poder osentarse con base fitme y
cientifica, “si la menor expresads estd fisitamente imposibilita-
da por el conclibito, al pretender &ste en cualcuier otra forma o
posicidén que la orcinariamente adoptada®™, y& guc desde luego no
puede decirse cue diche menor por ley netural lo esté, o sea su-
jeto inidéneo de meners absoluta,

Por las razomes :ue proceden, procede revocar la provi=-

(L

dencia venida en apelacidn, y de acuerdo con los Articulos 124 y
181 No, 2. I, sobreer & favor del reo Veldsquez con la restric-
cién de ley,

Por tanto: de acuerdo con los irticulos 469 y 472 I, di-
jeron: se revoca el auto apelado y sobreséese en consecuencia en
el procedimiento con la restriccidén de ley, a favor de Ceferino
Veldsque por tentative de violacidn en la menor Blanca Coralia. -
Rodriguez, debiendo ser puesto en libertad dicho reo sin necesi-
dzd de fionza.

Devuélvase el proceso al Juzgado de su origen con la
certificacidn correspondiente,

Persone luente estimnios gue fue mds acertada la tésis
del >rocurador de TFobres, por las razones siguientes: cs induda-
ble que cuncue los motronas gue practiceron el reconocimiento de
la ofendida, no eran técniepsen la matedo como acertadamente da
2 entender lz Céucra, es as{ mismo cierto -ue con un defecto fisi-
co tan notable como el cue presentaba lo menor, no err nuy dificil

esteblecer si podrie o mo ser sujeto pasive de relaciones sexuales,
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pues esta conclusidn erzc posible obtenerla del simple conocimien-
to de los sentidos, sin mayor preperacidn técnicec, Jue es lo <jue
deternind Jue las matronas cfivrmevon que erc imposible el estupro
en 1o menor y de lo cuol es 1ldgico deducir cue también era imposi-
ble la violacidén en la cual es necesariz aunaue sea en parte la -
"Intromisio Penis'; en conclusidn hubiera sido mfs apegado a la
realidad y con base legal suficlente, sobreseer en el proceso con
srreglo al lNo, 1 del Articulo 181 I, por ser un cezso 7e delito im-

posible, y de atipicidad absoluta,
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CONGLUSIONES

Debe el delito imposible ser regulado en futuros cddie

gos pencles del pais, fijondo su concepto del cual deberd conte-
ner sus eclementos bdsicos, ~tte son:

a) Intencidn de cometer un delito,

b) Honifestacidn de esa intencidn por actos exteriores.,

¢) Inidoneidad absoluta de los medios o del objeto o en

su caso inexistencia del sujeto pasivo.

d) “iue como comsecuencia del anterior elemento, el re-
sultado antijuridico buscado por el agente no se pro-
duzce, ni heya posibilided de gue se pueda producir,

En cuanto ¢ su posibilidad, como antes dijimos conside-

ramos que no debe ser penado, pero se debe dar al juez amplio mar-
sen discrecional

nera “ue segln le peligrosidad del autor en cada

i

caso concreto, anlique lz correspondiente medida de seguridad,
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