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INTRODUCCTON

El estudio de todos y cada uno de los diversos mo-
mentos por los que atraviesa el delito, como ente juridico y
como fendmeno social, merecen atencidn especial, pues no es
otro el meollo que da ese resultado que tanto afecta a la so
ciedad en todas partes del mundo: la criminalidad.

Claro estd que el presente trabajo lejos queda de
ser una aportacién a la ansiada investigacidén que nos lleve
a la mengua de la delincuencia, primero, porque no ha sido -
nuestro propésito; luego, porque este modesto ensayo, si bien
fue elaborado con carifio, no abarca los limites de la ciencisa
investigativa de los origenes del delito.

Tratamos de hacer ver nuestra inconformidad con las
opiniones vertidas por penalistas de fama merecidamente reco-
nocida, todo no por estimarnos entendidos en la materia, sino
que por conservar nuestro sistema de expresar lo que sentimos
y lo que creemos, sin estar interesados en ser indignamente -
favorecidos por el reconocimiento de alguien, pues desde ya -
comprendemos que la labor nuestra es la satisfacci6én de un re
quisito universitario.

Pero hoy que nos vimos en la necesidad de recorrer
caminos andados en los primeros afios de estudio superior, he
mos anhelado, al conocer las distintas fases del ITER CRIMINIS,
haber podido disponer de mayor tranquilidad para procurar aden
trarnos en los altos y seguidés de la conducta criminosa de -
los delincuentes, como también habitar wun lugar donde ser -
ofdos por el legislador y conversar sobre la urgente necesidad
de que se legisle sabia y directamente para que el delito no -

azote mds a la humanidad.




"EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO"

(ITER CRIMINIS)

TITULO I

CAPTTULO

I~

SUMARIO: 1. Concepto de Iter Criminis., 2.
Fase interna: a) ideacién; b) deliberacién;
c) determinacisén o resolucién. 3. Punibili
dad de las ideas. &4, E1 pensamiento no de-
linque. 5. ;Cémo probar las ideas criminales?

I- CONCEPTO DE ITER CRIMINIS.

E1l delito como accifén u omisibén voluntaria que es,
tiene un recorrido méds o menos prolongado en el tiempo y ‘en
el espacio, emanado de una voluntad violatoria de las normas
juridicas por parte del hombre,dnico ser capaz de pronunciar
se con suprema voluntad, concibiendo 1la idea transgresora y
alimentdndola con formas y circunstancias de ejecucién. No
es dable al ser humano escapar al nacimiento de 1la idea en
su mente, no pende a su arbitrio el dar paso al origen ideo=-
1l6gico de la comisién de un delito. M4s para bemeficio de la
misma humanidad,si le es dable al hombre el rechazar la idea
criminal en cualquier momento del proceso evolutivo en la for
macién del delito, hasta antes, desde luego, de 1la consuma
cién del mismo.

En el desarrollo del delito cabe hacer notar la e-

iiistencia de varios momenitos, que integran dos cldsicas fa
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ses: interna, la una y eiterna la segunda, habiendo quiénes
sostienen la existencia de una tercera fase, denominada gze-
neralmente, intermedia. Pues bien, este recorrido o desa--
rrollo del delito, llamado '"VIDA DEL DELITO", (expresién de
Valdés); camino o "iter criminis" (denomiunacién de los anti
guos "précticos"); o grado en la fuerza {isica (fraseologia
de Catrara), comprende desde ese nacer, la idea, la ideacién,
hasta que el agente ha ago~ado los efectos del delito, adviyr
tiendo que para su perfeccionamiento ha de pasar de la idea-
cién, a la deliberacién y luego a la resolucién o determina-
cién, parte é€sta con la que estrictamente concluye la fase -
interna, para pasar a la fase externa coua los actos prepara-
torios, pudiendo quedarse en éstos o en la tentativa, o en -
la frustracién, o llegar hasta la consumacidén o el agotamien
to. El1 hombre como ser dotado de voluntad, puede, con la om
nipotencia de su querer, de su desear, desechar la idea des-
de que ésta nace o, al encontrarse ya en el camino del deli-
to, es decir, su hacer ha de encaminarlo hasta donde desee,
paralizando su propésito cuando lo tiene a bien o, cuando por
fuerza natural o de un tercero o por un accidente se ve impo
sibilitado de continuar los actos ejecutivos.

Oponidn vertida por el insigne penalista Antonio -
Quintano Ripollés, (Compendio de Derecho Penal, Tomo I, pagi
na 372), pretendo hacer not ar que la vide del delito tiene -
su arranque en los actos preparatorios, ya que es ahi preci-
samente donde el derecho empieza a tener sus aplicaciones; -
desestima, el connotado autor, la fase interma y le desviste

de su caridcter ampliamente reconocido como parte integrante




en el recorrido del delito; todo, por aceptarse que la fase
interna del iter criminis ao es, ni debe ser punible. Con -
el respeto innegable gue noc merece tan brillante penalista,
110s parece, con la mayorfa de investigadores de la discipli-
na penal, que el delito tiene su iniclacién en la idea, en =~
ese momento es que la mentalidad humana es asaltada por la -
concepcién ideoldgica de la posibilidad de umn delito, ya que,
si no hay 1dea, si €sta no se analiza, ci no existe determi-
nacién del sujeto en cometer el delito, nunca podrfa hablar-
se de actos preparatorios y por ende no cabria la posibilidad
de que el delito tuviera principio en su formacién. De acuer
do estamos con el penalista (Quintano Ripollés en el sentido -
que el derecho tiene aplicacién dnicamente en la fase exter=-
na y que excepcionalmente en los actos preparatorios, més €s
te no puede conducirnos a estimar que la fase interna no nos
debe merecer atencidén como primeros momenitos en el camino del
delito. Ambas fases la interna y la externa revisten carfcter
importante para nuestra cieuncia, y no es gue querramos pene-
trar en el campo divino del pensamiento, sino que menester -
es que se investigue hasia donde sea posible, para procurar
evitar la idea criminal en la mentalidad del howmbre, ora es-
tudiando los problemas sociales que agobian al ser humano, -
ora encaminando la conducta del investigador en la posible =~
solucién de los mismos. Eso si, colegimos, la no punibilidad
de las ideas.

De manera que la fase interna comprende todos los -
momentos en que la idea criminal se encuentra en la mente del

hombre, sin salir a la luz, sin conocer el mundo externo, sin



abandonar la siquis individual, que se encuentre enclaustra-
da en el fuero interno, sin que se produzca la menor manifes
tacién al exterior.

La fase externa comienza desde el momento en que lo
que tenemos formadodel delito asoma a la luz, abandona lo in-
terno para iniciar su recorrido por el mundo externo, realis
ta, cuando se nos presenta visible, cuando puede apreciarse
desde los actos preparatorios: la adquisicién del arma para
matar, la preparacién de la pocién letal, la bdsqueda del lu
gar apropiado para cometer el delito, etc,

Interfiriendo estas dos fases, encontramos la fase
intermedia, que tiene sus propias expresiones; de las que ve
remos: la resolucién manifestada y el delito putativo. Pode~
mos anticipar que la resolucién manifestada, es excepcional-
mente punible, equiparédndola a la consumacién (amenazas y a-
pologfia del dllito); y, que en cuanto al delito putativo, pe
se a existir el deseo de realizar un hecho antisocial, no es
punible por no tener resultado efectivo a los intereses so-
ciales y que en puridad no estamos frente a un delito, sino
que frente a un error, conocido doctrinalmente como "ERROR -
AL REVES", excepto en la tentativa con medio de idoneidad re
lativa,

Todo, adviértase, no puede desvincularse de esa fi
gura rectora que es el tipo del delito, pretender omitir,cir
cundar en esta figura nos traerfia trabajar en el vacfo, ya -
que sin tipo no puede ni concebirse el delito, ni mucho menos,
realizarlo. Por manera que nuestra posicifn va a circular en

derredor del tipo. De donde nos encontramos en que algunas =~



resoluciones manifestadas constituyen por si un delito (cons
piracién y proposicién), gue sin ser actos preparatorios,han
sucumbido a lo externo en forma verbal. Como que algunocs ac~-
tos preparatorios son punibles, adn cuando no se haya inicia
do a poner en practica la voluntad encaminada a la ejecucidn
del tipo mismo: la portacidn de ganzdas en sujetos sospecho-~
s08, que no ofrezcan descargo plaustible; la tenencia de pe-
sas y marcas alteradas, etc. casos inequifvocos de voluntad =~
cximinal,

Hemos pues, para emprender nuestra tarea, de asir-
nos a esa figura rectora que es el tipo y asi recorrer los -
variados momentos de nuestro estudio.

ITER CRIMINIS5, podemos decir, es, no la investiga-
cién de las fases por las que pasa el delito, como asegura -
el ilustre Jorge Frias Caballero, (E1l Proceso Ejecutivo del
Delito, pdgina 16), sino, el simple recorrido desde la idea-
cifén criminal que nace en la mentalidad humana, hasta el dis
frute de los efectos producidos por el delito agotado. Y no
consideramos que tenga razén el citado autor, porque el deli
to tiene su vida, recorre su camino, fuera de cualquiera in-

vestigaciébn,

2- FASE INTERNA.

a) IDEACION. En la mentalidad humana, sujeta a dar
nacimiento a las variadas ideas, en su mundo subjetivo, surge
inicislmente la tentacidén; la idea del crimen aparece intem-

pestivamente y perturba la mente del hombre, creando en &1 la
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posibilidad de un delito, encontrando como ambiente propicio
las pasiones ¢ estado anfmico actuales del sujeto y dando -
paso a posibilidades circunstanciales que pueden lograr cun ~
€1, pasar inmediatamente al segundo momento que es la delibe
racién,

M&s el sujeto puede rechazar la idea, sin analizarx
la, bastédndole los principlos morales, religiosos y sociales
en que sustenta su vida, Eun este caso, no hemos superado los
lfmites de la pura ideacién.

b) DELIBERACION., También puede el sujeto aceptar
en principio la idea, parecerle fructifera y entrar a2 un and
lisis de la misma, pasando a un momento sicolégico de reali-
zar juicio de valores, teniendo presentes los pro y los con-
tra, planeando la forma de ejecucién, olLservando lo perjudi-
cial del acto delictivo, viendo anticipadamente los provechos
obtenibles, no perdiendo de vista la valorizacién de la mayor
o menor repulsa social, analizando, la pena como demostracién
de la repugnancia colectiva, la posibilidad de cometer el dew-
lito perfecto y burlar asi los mandatos juridicos, o en £fin,
observando indiferencia a tales sanciones.

Es decir hace un anédlisis exhaustivo de la idea y
puede llegar al concencimiento de que la idea debe ser recha
zada por inconveniente: pero si tal idea analizada dentro de
los valores siquicos se enfrasca en la iniquidad de las peasio
nes y pasa al grado de determinarse a cometer el delito, suce
de que del andlisis concluye que es conveniente realizar lo -

ideado y que sopesados lo favorable y lo desfavorable del ac-



to delictivo, se resuelva a cometerlo. Es aqui donde concluye
la deliberacién,para dar paso a la resolucién o determinzcidn,
tercero y Gltimo momento de la fase interna en el camino del
delito.

c) DETERMINACION O RESOLUCION. E1 sujeto, despué:
de ese intensobalance sicolfgico se encuentra decidids a co
meter el delito; ha resuelto transgredir la ley, llegando -
as{ a inferir de que la determinacidén o resolucidén es la ne-
cesaria conclusidén de la valorizacién interna sostenida. He-
mos de aceptar, sin objecién, que tal determinacién para que
encuadre en nuestro pensamiento debe ser seria. E1l sujetc -
ha de estar resuelto a cometer el delito, pese a las coanse-~
cuencias que sobrevengan y en las cuales ya debe haber pensa
do en su debatida lid de los elementos favorables y desfavo~
rables del caso. No debe ser aqguella resolucibén dudosa, sinc
que por el contrario, ha de ser firme e invariable; de no sex
gque aparezcan razones imprevistas que sean tan poderosas como
para variar esa inicial determinacifm, debe estar tan autocon
vencido, que la tramnsicifn a los actos preparatorios obedece-
r4& a circunstancias de tiempo y medios mecédnicos a usarse, es
decir, debe iniciar su preparacién, ha de penetrar en los ac-~-.
tos exteriores del delito tan pronto le sea mermitido.

Cabe hacer notar que no es necesario que la resolu-
cién obtenida sea de carécter positivo para cometer el delito
ya que puede presentarse, muy raramente, este fendmeno: que -
el agente después de analizar lo conveniente y lo inconvenien

te del caso, haya resuelto desechar la idea y después, sin c-



tro previo anflisis detenido, sin que se dé& otro momento de-
liberativo, en vista de circunstancias imprevistas, comience
en los actos preparatorios llegando a consumar el delito. En
este caso la deliberacidn realizada que lo condujo a la reso
lucién negativa, completa por ese violento cambio en el mun-
do externo, constituyen los mismos elementos en los que des-
cansa su conducta positiva posteriormente eobsexrvada.

Cuando se consuma un delito en forma tdn sdbita, de
momento, es muy posible y dispuestos estamos a aceptar, que
hubo ese segundo momento: el deliberativo, o sea que se con-
cibfo 1la idea e inmediatamente sigue la deliberacién y la =~
resolucién, Méds por ello no debemos negarle a la delibera--
cién el cardcter, ni el puesto con que es reconocida. Afirmar
lo contrario seria tanto como estimar la no existencia de 1a

tentativa y de la frustraci6én en el iter criminis.

3, PUNIBILIDAD DE LAS IDEAS.

Qué trascendencia social pueden tener las ideas no
exteriorizadas?; qué importancia puede tener para nuestra dis
ciplina, el delito enmarcado en la mente del autor?. Ya lo -
dijo el penalista Montes, (citado por Quintano Ripollés, obra
citada, tomo primero, pdg. 371): "es indtil plantear el pro-
blema de si es o no punible el pensamiento hasta que la jus-
ticia humana haya descubiexto los procedimientos de penetrar
hasta €1". Ante esta dificultad suprema todas las considera

ciones deben callar, constituyendo el punto de vista contra-



rio una insufrible inmixién del juicio humano en lo divino.

Aceptado es la suprema e insalvable imposibilidad
de captar el pensamientc, entonces, ;cémo es posible lograr
conocerlo y asi reprimirlo?., E1 principio reinante es que -
¢l pensamiento no delinque, Las Partidas, por su lado, sos
tienen la impunidad de las ideas; también Ulpiano se incliné
en tal senfido al expresar "COGITATIONIS PAENAM NEMO PATITUR"
(nadie sufre una pena por un pensamiento).

Tanto las Partidas como Ulpiano sostuvieron que: =~
"'Pensamientos malos vienen muchas vegadas en los corazones =--
de los homes, de manera que no se afirma en aguello que pien
san para lo complir, por fecho: et repentiese. Et por ende =~
decimos que cualquier home que se repintiese del mal pensa--
miento antes que comenzase a obrar por é€l, que no meresce por
ende pens ninguna, por que los primer moviwmientos de las vo-
luntades no son en poder de los homes”. (L.J. de Asda en la-
Ley y el Delito, plg. 575 y 577).

Se vuelve nugatorio el pensar gue haya existido en
el tiempo, época alguna en la que se haya pretendido penar -
las ideas, reprimir el pensamiento. Rossi, (citado por Jimé
nez de Asda, pag. 577 de obra citada) nos dice "El pensamien
to es libre; escapa a la accidén material del hombre; podréd -
ser criminal; pero no hakrd ser encadenado™. Luego usando =~
una férmula retdérica nos hace ver que amenazar con castigar -
el pensamiento lo que se lograria seria "cubrir las chispas,
para tener el placer de asistir al incendio'.

M&s el principio de la impunidad de las ideas no -




1c

ha sido absoluto en el tiempo y en el espacio. Carlos Feré -
(Degeneraci6n y Criminalidad, pdg. 32, GColec. Filosof. "TOR")
nos cuenta que: cuando el temor a Dios se transformdé en prin
cipio de sabidurfa, los gobernantes, especialmente los impo-
pulares, hicieron de és una norma de su gestifén, exagerédndo-
la y contando con brazos armados para defenderlos.

E1l concepto del crimen se transiormé; no sélo se -
consideré como ofensa delictiva, el acto capaz de inferir -~
mal, directa o indirectamente, al conglomerado social, sino
que también a cualquier hipftesis que causara desagrado a la
divinidad o a sus representantes, detentadores del poder pi-
blico. Con tan absurda idea puesta en prédctica, se llegd a -
tal degeneramiento que no falté quien acusara a la naturale-
za de inmoral,

Massari y Rocco como autores del c6digo italiano -
han querido castigar las ideas llamdndolas conato de delito.
En 1899 Minteguiaga lanzé su obra la "Punibilidad de las Ideas!
Sudrez de Téngil y Pidal Rodrigdlvarez en la "Punibilidad de -
las Ideas y el Delito Politico", sostienen que las ideas deben
castigarse cuando se expresan o exteriorizan.

Como puede apreciarse, no estamos frente al caso de
castigar las ideas en si, no es posible advertirlas y no pue~
de castigarse lo ignorado. Lo que se pretente castigar es la
manifestacién, la exteriorizacién de las ideas, dando acceso =~
a un nuevo tipo de delito que viene a perturbar la armonfia so-
cial:; delito de expresidén, como la amenaza. Al pensar sobre -

cudl seria el bien jurfdicamente protegido, que se viola o le
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siona con la exteriorizacién de la idea, se ha querido llevar

por senderos del Estado, diciendo que es el orden pdblico. Es

to no pasa de ser una triste y desafortunada seudo-justifica-

cién, pues aparte de los delitos conocidamente tipificados en

la mayoria de las legislaciones: conspiracidén, proposicién, -~

apologfa del delito, etc. gque han encontrado su justificacién

en el evitar males mayores, no debe por ningin motivo silen--~

ciarse el pensamiento, no debe entorpercecrse la idea por cri-

minal que pudiera parecer, en tanto no asome al mundo externo.
Lucha constante ha de ser la integral defensa del peamsamiento.
De no abrigar esta idea, cstariamos aceptando el estancawriento
de la ciencia y serfia estatizarnos conformes en el oscuraniis~-
mo ,

En tanto que el Derecho Canénigo sigue castigando co
mo pecado la simple intencibn, en el delite propiamente tal,se
produjo el principio de la impunidad para la mera intencién y
anuncié castigo para algunos conatos de delito en los que se -~
advierta una accién encaminada manifiestamente a la comisidén -
del delito. Todo momento que precede a la resolucién e inclu-
sive é€sta, forman un problema complejo que jamés deben comside
rarse fuera del Zmbito sicolégico.

La ideacién no es buscada por el hombre, ninguna cul
pa tiene de que su menZe se vea asaltada por ideas criminales:
;8 quién en momento alguno de su vida no le ha aparecido la i-
dea de transgredir la ley, talvez de cometer un delito?. Vaya
el analizar esa idea si es imputable al hombre porque como cue

fio de su voluntad puede rechazarla de inwmediato; pero con ana-
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lizarla no causa dafio alguno, no irrespeta derecho gutelado -
alguno, no viola interés ajeno; por dltimo, con la resolu- =
¢cién a que llegue no pasa de haber concluido la deliberacién;
no dafia derecho de otros. De donde concluimos que no represen
ta peligro y en consecuencia no debe ser causa de preocupaciéa
constante. Diferente es cuando tal resolucién se ha empezado

a exteriorizar, ora por actos preparatorios, los cuales serdn

punibles si la ley lo dispone expresamente.
4. CON EL PEN3SAMIENTO NO SE DELINGQUE.

El pensamiento, como hewmos visto, es de estricta e~
sencia subjetiva, compuesto por varios momentos sucesivos que
se desarrollan en la mentalidad humana. De donde bajo cualguier
andlisis, atin los mis drdsticos, hemos de concluir en el prin-
cipio de que: con el pensamiento mno se delinque.

Enrique Ferri, en su obra "Principios de Derecho Cri
minal"'" (pdg. 391) refiere: '"todo acto del hombre, y, por lo -
tanto, el delito, es siemnpre valuado, no en su materialidad -
exterior, aun cuando ésta sea el requisito preliminar del pro
ceso valoratorio, sino en el estado de &nimo que le ha prece-
dido, esto es en la voluniad guiada por la intencidén para al-
canzar un fin". Es innegable el papel preponderante que desen
pefia el pensamiento relacionado con el recsultado exterior de
una accién criminal, del conocimiento de ese pensamiento devie-
nen 10s conceptos de dolo en sus distintas manifestaciones, -

culpa, preterintencionalidad, etc., derivando de tal conoci--
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miento la aplicacién de la pena. MA4s ésto no debe, en momen-
to alguno, conducirnos & equivocos que nos induzcan a aceptar
ni adn peregrinamente, que el pensamiznto delinque; todo por
una sencilla razén: el pensamiento en sf nunca puede ser cono
cido, de no exteriorizarse por actos materiales realizados en
el mundo fisico. La cita de Enrique Ferri, justificada en nues
tra opinién, dice relacidén en primer lugar con el resultado =~
de los actos externos y luego con la investigacién concienzu-
da del pensamiento. Porque ello, el resultado e investigacién
nos conducen a saber la peligrosidad del sujeto activo del de
lito y se castiga o reprime esa peligrosidad y no el pensamien
to; tanto es asi que si el pensamiento no traspasa los limites
de lo interno no puede ser conocido y en consecuencia se igno
ra su existencia; de allf la iwposibilidad de sancionar al -
pensaniento y por ende no delinque, ya gue todo acto delicti-
vo tiene la posibilidad de ser reprochado con el sufrimiento
de un castigo. En lo ignorado siempre no cabe esa posibilidad,
precisamente por desconocido.

En la mentalidad huwmana pueden conjugarse cuantos -
pensanmientos puedan imaginarse, perfeccionarse algunos y quo-
dar desechados otros; la mente es un mundo tan amplio, donde
tienen generosa cabida las wds sublimes como las mds bajas pa
siones, Para el pensamiento no se tiene cadenas, como no las
hay para la imaginacién, es libre y no puede aprisionarse ni -
por los méds fieros y testarudos déspotas. De aqui que se haya
concluido en que al derecho penal solo interesan los actos ex-

ternos, que son los que pueden ofender a la sociedad y no se
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ocupa del pensamiento, de no ser para investigar las causas
genéticas de aquellos.

Otros rumbos camina nuestro punto de vista cuando
entramos al andlisis de los delitos que se consuman por omi
si6n. Al parecer, y no nos atrevemos a aceptar sin un vexr~
dadero estudio, la mdxima "cogitationis poenam nemo patitur',
deja de tener ese cardcter absoluto, pues en los delitos de
omisién no existe aparentenente un actuar, lejos de ello, es
un no actuar, es una conducta pasiva, el medio idéneo para -
lograr la consunacién del delito, Para nuestro modesto pare-
cer, la wméixima ulpianana no sufre deterioro y continda tan
certeramente imperante comuno en los delitos de accién., En e-
fecto: quien dejando de awamantar al infante, obtiene su -
nuerte, ha exteriorizado su resolucidén a2l dejar de cumplir

:

con un deber, al dejar de recalizar la accidén esperada.

El cumplimiento de la obligacién legal, es la con-
ducta normal, es el hacer esperado de cuya observancia pende
la armonia social, fin arduamente buscado por el ordenamien-
to juridico. Su violacién es lo anormal y lo que trata de -
reprimirse por antisocial, De manera que en los llamados de
litos por omisién, lo que se exterioriza, no es el hecho ma-
terial de actuar sino, contrariamecnte, es la conducta pasiva,
es el no actuar, es el dejar de hacer lo jue la ley espera -
del hombre.

Las escuelas penales modernas nos han facilitado -
con gran maestria, el detevxuinaxr las justas fronteras del ac-

to y considerarlo cowmo instituto o caracteristica del delito.
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El acto delictivo, nos ensefia, comprende e¢l hacer como el -
omitir; mds pare su formacidén, necesario es que se manifies
te la voluntad por un resultado material o moral, y adends
que haya relacién de causalidad entre la conducta humana vy
el resultado obtenido. De donde puede concluirse de que pa
ra dar existencia a un delito, no es necesario simplemente
un hacer, sino que lo medular es la manifestaci6én de la vo-
luntad criminal seguida de un resultado ofensivo.

De lo que va dicho, podemos desde ya, descartar -
la idea de que en los delitos por omisién claudica la mdxi-
ma de Ulpiano, de que "nadie sufre una pena por un pensamien
to",

En conclusién podemos afirmar que el principio im
perante es el de que no es punible el pensamiento. Mds co
mo en todo concepto, que entramos a analizar, nos vemos obli
gados a aceptar que no es absoluto yel principio aceptado no
escapa a esas menguas, ya que sSi somos un poco observadores
notaremos que, fuera de las resoluciones manifestadas pre--
vistas por varios c6digos penales, existen sanciones para -
las ideas, se castiga el pensamiento. Ejenplo de ello se -
encuentra en pafses de armazdn legal democrdtica, que sopre
texto de defendexr el poder del pueblo penan el pensamiento
contrario a intereses conscrvadores y retrégados, no permi-
tiendo la legalizacidén de partidos politicos integrados por
personas sustentantes de pensamientos contrarios al sentido
democrédtico. Mas ello es en el dabito politico, campo fruc-

tf{fero para cometer tantos desaguisados. En el derecho co~



min no es dable castigar el pensamiento en tanto no se ha ex

teriorizado.

5. PRUEBA DE LAS IDEAS CRIMINALES.

Imaginemos por un instante que nos proponemos san-
cionar las 1ideas criminales, nos encontrarfamos en el umbral
de semejante posicidén con la gravisima interrxogante, irreso-
luta por cierto, de cébmo probar esas ideas? Esta es la in-
c6gnita a esclarecer, que sin pretencién mds que el de satig
facer nuestra propia inquictud, tratarewmos de analizar en -
forma breve.

Nuestro problema comienza con otra intexrogante de
gran valfa para nuestro propésito: ;con qué medios probato~
rios podrfamos contar para determinar y sancionar a un delin
cuente de voluntad, es decir, a aquél que resuelto estd a de
linquir pero que no ha exteriorizado su determinacién?, pre-
gunta ésta de insospechado rumbo, nos lleva obligadamente a
recordar que el limite de la punibilidad lo encontramos en -
las resoluciones manifestadas, pues cualquiera otra posicioén
adoptable debe considerarse conprendida en otro campo que el
penal,

Antes de continuar, deseo nuestro es llamar la a-
tencidén en el sentido de que la fase interna, dnicamente es
dable en el delito donde cabe el andlisis de valores de 1o
favorable y desfavorable de su ejecucidén, aquellos donde na

ce y se desarrolla la idea criminal, es decir, s6lo en los
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denominados dolosos, pues es en ellos donde se conjuga el -~
intelecto, donde tiene preponderancia la voluntad. Por mane-~
ra que no tiene participacién la fase interna en los delitos
culposos, porque si acaso hasta donde podemos admitir es que
el agente activo del delito culposo ided, analizéd y resolvié
violar un reglamento o en comportarse negligente en preveer
la realizacidén del delito resultante; pudo tener la represen
tacién de este delito pero nunca nacidé en €1 ni trazos de la
idea de cometerlo, su intencidén alcanzé hasta violar normas
reglamentarias o de no querer observar la diligencia debida
en su hacer, es decir nunca se propuso ofender intexrés ajeno
determinado. E1 dolo pues, integrado por un elemento inte--
lectuar consistente en el necesario conocimiento de la natu-
raleza moral de los hechos que realiza, debiendo conocer su
significacidén juridica, por una parte, y por otro elemento =
que ha de ser la voluntad persistente en la actividad delic-
tiva hasta obtener el resultado deseado; descansa en la fase
interna como su principal origen.

Ahora bien en la culpa, el agente al actuar nunca
desea el resultado obtenido, pero en su actividad pudo y de-
bié prever tal resultado, de aqui que falta el elemento inte
lectual, no hay ideacién, ni deliberacién y en consecuencia
tampoco resolucién; lo que hubo fue una representacidén del -
resultado al actuar como lo hizo. Como puede apreciarse, en
la culpa no hay momento alguno para situarnos en la fase in-
terna, que es meramcnte intelectual, nos hemos desenvuelto -

en la fase externa.
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Admitimos que en la culpa con representacién o con
previsién, el delincuente experimenta la ideacidén del crimen,
la idea se le representa, la prevé, pero no desea el resulta
do dafioso, y si actda como lo hace es por considerar que tal
resultado no se producird, por suerte o por confiar en algu-
na aptitud persomal. Lo que ya nos estd indicando la posibi
lidad de una deliberacién, pues casos pueden presentarse en
que el agente al producirse el resultado no querido, haya de
terminado anticipadamente su defensa personal, la huida, o =~
al menos, c6mo evitar en un momento dado se realice el resul

tado dafioso.



CAPITULO II

SUMARIO: 1. Fase Intermedia. Resolucién
manifestada: a) Proposicidén; b) Conspira-
cién; c¢) Provocacidén; d) Excitacién; e)In
duccién. 2. Apologia del Delito y Amena-
zas.

I. FASE INTERMEDIA. RESOLUCION MANIFESTADA.

Hemos dejado entrever la existencia de otra fase:
la externa, sobre la cual tiene su amplia e indiscutible vi
vencia el derecho penal. Pues bien, se@ ha expuesto con su-
tileza filos6fica, que debe reconocerse entre ambas fases -
la posicién intermedia, constituida por aguellos actos quec
dicen relacién dnicamente con la intimidad del hombre, uni-
dos a otros, que sin corresponder a la materialidad, 21 su-
jeto activo los saca de su mente para entrar en contactocon
otras mentalidades. Md&s esta ubicacidén de ''contacto de men
tes" de cardcter filosé6fico, conocida como '"fase interna de
contactos'", puede acarrearnos disenciones elocuentes que en
el cumplimiento de este ensayo nos serfa dificil enfrascar
y ante la aceptacién generalizada de eminentes tratadistas
de nuestra disciplina, conformes quedamos, por parecernos -
mds acertado, con la idea de "RESOLUCIONES MANIFZSTADAS™.

Como queda expuesto, la fase interna del crimen no
es punible, pues como felizmente indica el doctor Enrique Cdt
dova: '"ni la ley ni los jueces tienen entracda en el santuario

de la conciencia'. Ahora bien, entre aquella y la fase extex
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na, encontramos una tercera zona intermedia, la cual procura
remos estudiar. En la fase intermedia, integrada por esos -
varios momentos o zonas, gue sin pertenecer totalmente a lo
interno, tampoco forman parte de la fase externa, hemos de -~
ocuparnos en conocer una de sus resultantes: la resolucidn -~
manifestada.

Seguimos la rute wmagistral sefialada por Jiménez de

.

fLisda, con un modesto andlisis sobre las vesoluciones manifes
3

tadas, En Francia, tres son las formas conocidas: la preposi
cidn, la conspiracidén y el complot. Tal apreciacién provocé
discusiones mds o0 menos profundas, pues se¢ dice, con justifi
cada razdén, que el complot estd comprendido en la conspira-

cidén. Desde luego, hemos de anticipar que en ambas formas -
de resolucién manifestada, la proposicién y la conspiracidn,
la ley las sanciona excepcionalmente, pues en si constituyen
la consumacién de un delito sui generis,; no materializado., -
El castigar tales resoluciones como delitos especiales obede
ce al celo de salvaguardar la independencia y seguridad del

Estado. No obstante participamos de la opinidén que tales si
tuaciones no deben ser punibles, ya que en puridad no se tra
ta de una accibén ofensiva concreta a los intereses sociales,
sino que de una simple expresién verbal, que de no encontrar
seguidores tendriamos otra situacidén equiparable a la idea -
rechazada o a la resolucidén auto-subestimada. No concordamos

pues, con la idea de Quintano Ripollés (Compendio de Derecho

Penal, tomo I, pdg. 331), para quien '"en tales resoluciones-

existe una preparacién externa de la actividad delictiva que
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no es adn ejecutiva, por lo que el nombre de actos prepara-

torios puede convenirles sin escrdpulo alguno, gquedando im-

punes tan s6lo los de ideacidén interna'". Y disentimos con

tan reconocido penalista, porque estimamos que en tales re-

soluciones no hay ni asomo de ejecucidén y si no existe el -

principio e jecutivo, cabe interrogarnos con Jiménez de 4Asda;:
;qué valor tienen la proposicidén y la conspiracién?; desde -
luego gque no hay ninguna exteriorizacidén en ellas, de no ser
la mera expresidn verbal, el de dar a conocer la resolucién

en la comisidén del delito; consiste en el de hacer a otramen
talidad participe de la determinacién a la que el agente ha
llegado después de la deliberacidén., Creecmos que la resolu-=-
cidén, en sf, pertenece a la fase interna, pero que al expre-
sarse se ha exteriorizado, es decir, ya sali6é al mundo exter
no, pero sin causar dafio alguno, sin mutar con el resultado.
Lsimismo, estimamos que al exteriorizar la resolucidén de co-
meter un delito, no se estlé preparando su ejecucidén, ni mucho
menos hemos iniciado la prédctica de actos ejecutivos. Valga.-
decir, que al manifestar verbalmente la determinacién de de-
linquir, no se estd comenzando a ejecutar el delito mismo, -
pues las resoluciones menifestadas, adviértase, van dirigidas
al presunto codelincuente., Mds por voluntad de la ley, arts.
121 y 122, 132 que forman clgunos ejemplos, hemos de conside
rar que las resoluciones manifestadas tipificadas como deli-
tos, deben verse sicmpre como delitos consumados, pues basta
ver el tenor de los citados artfculos, para que guede demos~-

trado que con sélo proponer a otro u otros la consumacidn del
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delito preceptuado en el art. 120 Pn., se ha consumado la -
resolucién wanifestada como delito.

Es de apreciar, gue la manifestacién de voluntad
exteriorizada, nos denuestra gue el individuo ha salido de
lo interno y ha realizado de palabra, unm acto externo voli
tivo, no precisando mayor dctenimiento para comprender que
no constituyen actos preparatorios en la vida del delito,
ya que como dejamos dicho, no existe mutacidén alguna en el
mundo fisico, y mejor pudiéramos expresarnos, diciendo que
loque hay,lo que se d& en las resoluciones manifestadas, es -
una intercomunicacién de lo interno a lo interno, es el ex-
traer una determinacién de la mente del sue propone para u-
bicarla en el vacfio de la mente del propuesto para que ger-
mine en éste como idea a debatir en la deliberacidn.

En sintesis obligada, hemos de reconocer gue la -~
proposicién y la conspirccién son punibles dnicamente cuan=
do la ley se refierxe a ellas y todo so pretexto de buscar -~
la proteccién de esos dos bienes juridicos, que son la inde
pendencia y la seguridad <el Estado. De donde concluiwmos -
que las resoluciones manifestadas, cuando son puras, no cons
tituyen delito, ya que no hay infraccidn a la norma juridi-
ca, De lo expuesto se infiere, que el dnico camino gue nos
queda, ya que han salido a lo externo y no son actos prepa-
ratorios, es el de reconocerlas como resoluciones manifesta
das y que son punibles excepcionalmente como previsién. Ade
mds, claro debe estar, gque las resoluciones manifestadas,al

igual que cuando hablamos de la fase interxna, sélo pueden -
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producirse dentro del &dmbito doloso, nunca en el radio de la

culpa, pues hasta decir resolucidén, para presuponer la fase

=

interna en su plenitud.
Hemos de ocuparunos de la proposicidun, la conspira-
cibn, la provocacién, la excitacién y la inducecidén, como for

mae de resoluciones manifestadas. La apologfa de un delito y

a} PROPOSICION. Lo proposicibén la define nuestro
¢s6digo Penal en su ert. & Inc. 2, como: ‘‘la proposicidén se -
veriflea cuando el gue ha vesuelto cometer un delito propone
su ejecucidén a otra u otras personas'. E1 C6digo Penal espa
fiol, con redaccidn mds explfcita mnos da el siguiente comncep-
to, art. & "la proposicién existe cuando el gue ha rGSueito
comzter un delito invita & otra u otras personas a ejecutar-
1o, ©La mayor claridad ewn el precepto espaficl la encontramos
et la idea de invitar a elzcutarlo, pues nos parece gue le ma
nifestacidén debe conllevar el dnimo de hacerse acompafiar en -
ia participacidn de la consumacién del delito de la persona -
2 guien se le propone, es decir, le formula una atenta invita
cibén a co-delinquir, idea ésta gyue no aparece tan clara en -
nuestra legislaci6n.

Por otra parte nos parece gue la propuesta de que -

ha2ace mencidén nuestro cdédigo, involucra mé&s que invitacibn, -

una simple expresidn verbal, qgue si logra la coparticipacidn



del propuesto, bien, y gi rno también; da la idea de cierto
indiferentismo a obtener esa colaboracidn, valga decir, ¢ue
nos parece quc para configurar el delito de proposicidén e
necesario que vaya invivito, en forma vehemente, el deseo -
de hacerse acompafiar en la comisidén del delito, de la o las
personas a guienes se les »ropomne, y asi podemos hasta lle-
gar a exigir del proponente una imsistencia ante el propues
to, procurando convencerle y mostrdndole lo planeado o el re
sultado de la deliberzcidn en la fase internc.

Digamos que la proposicidén es, por asi decirlo, -
parte embionaria de la congspiracidmn, pues como veremos al re

ferirnos a esta figura, la proposicién es una manifestacién

freto

inv

=i

tante a conmeter el delito y gue cuzndo se ha obtenido la
aceptacibén del propuestoc o coparticipar en la ejecucidn del -

delito, hewmos de reconocer la existencia de un concierto de -

voluntades, para entrar en

=

in acuerdo de circunstancias y mo

@]
=

dos de realizacidén, dando o a la proposicidn un cariz morfo
l6gico en el aparecimiento de la conspiracidn.

La proposicidén es, pues, esa comunicacibén de volun
tad por parte del que provone, pidiendo colaboracidn extrafia
en la ejecuciébn del delito, por manera gue a guilen se le pro
pone puede verse librado de responsabilidad no aceptando tan
conciente invitacién. De aqui gue la proposicién es y debe -

ser castigada con memnos pena que la conspiracién. Ejemplos: -

arts. 101 inc. 2, 121, 122, 132, 138, todos de nuestro Cdédigo

ot

Pena



b) CONSPIRACICN. "La conspiracidén se verifica cuan
do dos o més personas se conciertan para la ejecucidn de un de

to y resuelven ejecutarlic’, reza el avri. & iuc. 2 de nuestro

st
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[
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o igual concepto el C6digo Penal es
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uto nal, mantenien
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pafiol. Como puede aprecicrsge del concepto indicado se despren
de, sin lugar a duda, gue en la comspiracién se requiere de la
concurrencia plural de voluntades, dos o mds, que deberdn ine-
ludiblemente de concertar en medios, ncdos y circunstancias de
cjecucibén. Se vuelve necesario la existencia de ese acuerdo -

han de llegar des

undnime de 1los comnspiradores, acuerdo al que
pues de la indispensable deliberacidbn conjunta, en la gque se -
han f£ijado con antelacidn la participecidn que a cada conspira

dor cabrd en la realizacidn del delito. Visto ésto, nos damos

W

cuenta gue en la conspivacidn se presenta con magnitud el pro-

@

blema de la codelincuencia, ya que todos ios conspiradores al

realizar el acuerdo unédnime, se convierten en coautores, de no

192

ser aguellos gque por su desistimiento de cometer el delito acor
dado o por cualguiera otra circunstancia eximente gocen de la -
liberacidén de 1la pena.

La consvirecidén, como 1la proposicidédn, ha observado en
5 9 p E )

[w)

el tiempo vy en 21 espacio sus cmpliaciones y sus acotawmientos,
debido a medidas de gobiernos mis o menos iiberales ¢ue las han
& i

legisliado. Asi, en las reacciones antiliberales se han amplia

s

do en su aplicacidn, y se han disminuido notablemente en gobier
nos liberales, pudiendo asegurar que en la mayorfa de las legis

laciones han sido esas medidas, excepcionales y tendientes a -

proteger la independencia y la seguridad del Estado.
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Los elementos gue integran a la figura de la cons-

piracién son: el acuerdo previo y la resolucidén, de los cons
piradores; dados tales requisitos se ha perfeccionado el de-
lito, independientemente del inicio de la ejecucidén del deli

o -

to conspirado pues si incipiado poner en préctica-

o

w
1
e
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el delito concertado, 1o ague se ha hecho es empezar con la =
fase exterioxr, ora por los actos preparatorios propios, ora

dando nacimiento al momento seguidor gue &s la tentativa., -~
Por manera que no existe conspiracidén punible si no se han -

presentado estos dos reguisitos y, ademfs, la circunstancia

de estar contemplada como ial por la ley, pues 1o podemos ha
blar de conspiracidn, en el sentido juridico, si la ley no -~

se refiere expresamente a ella,

(ol 3

Digamos de esta figura lo que dejemos planteado al
tratar la proposicidn, refevente a gue no se deben sancionar
las resgoluciones manifesteadas estudiadas, 1o contrario posee
sabor anacrénico y lo peor, lo reprochable, es la exigencia

que formula nuestro C6digo Penal en su 4dyt. 122 inec., 2, qgue
reclama del conspirador, para eximirlo de pena, no sélo el -
desistimiento o el arrepentimiento sino gue le convierte en

un misero delator de sus propios hermanos, de acuerdo conspi
rativo. Requiere el inciso repudiado que el conspirador, =
arrepentido, sefiale las circunstancias concertadas, en las -
que indiscutiblemente puso su colaboracibén y aprobaciln,cuan
do no hayan sido ideas propuestas por €1 mismo. En nuesiro

modo de pensar, estas situaciones creemos debieran desapare-

cer por innobles, debiendo satisfacer el simple arrepentimien
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to, el puro desistimiento, como lo observamos en otros deli~

tos de mayor o menor trascendencia peligrosa por parte del -

c) PROVOCACION. Tl c6digo penal espafiol define la

provocacién expresando qgue ‘existe cuando se incita de pala

bra, por escrito o impreso, u otro mnedio de posible eficacia
a la perpetracidén de cualquier delito. ©S5i a la provocacién
hubiera seguido la perpetracidén del delito, se castigard co-
mo induccidén'. De la simple lectura de esta disposicibn es-
paficla se colige gue la orovocacidn es una modalidad de la -
. . a P 1 s
proposicidn, mds amplia y més generosa en el empleo de medios
y aplicacién que ésta. Es el tipo intermedio de la proposi-

£ 3

cidn y la induccidn; dif
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aquella en gue en la provoca-
cién se hace uso de medics variades e idéneos en abstracto, -
ya gue lo que se¢ exige es la posibilidad cde eficaciaj; se esti
mula al incitado en su voluntad, mindndola para obtener umna =
nosible eficacia de ics medios empleadosg, es decir, va mds --

11

6én al delito, hay una incitacidn

I te

4 de la vehemente invitan

£

gue produce, por asi expresarnos, un impulso casi irresistible

[

sfquicamente hablando, a cometer el delito, pero la provoca~--

¢i6n no debe tener é€xito em el rvesultado que se quiere, pues =~
de haterlo, habremos invadido el campo de la induccién. Tanbién
difiere de ésta, en cuanto que dable es considerer a la provo-
cacidén como filgura transitoria por la gque ha de cruzar el agen

te para lograr la induccidéun. Esto se ve claramente expuesto -

en la redaccién del precepio que encabeza estas lineas, ya que
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provocacidén va seguida de la perpetracidén del delito,
nduceidn, de la gue oportunamente
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dece ir encaminada a una
poco importa la coucrecidn del desti
a -

sin destinatario

provocaciodn
Ob servar y no

La
da actividad delictiva,
natario, eso si se provocc una actividad a
una conducta observada en ¢l mundo cruento del delito perpe-
trado., Con ésto somos <el parecer gue la provocacidn debe -
ser punible cuando realmente evidencie un verdadero peligro,
como los contemplados por nuestro Cddige Penal en sus Arts,
379 y 382, yue unos traen la provocacidn al duelo.
d) EXCITACION. Y2 hewmos expuesto yue la proposi-
cibn estriba c¢n la mera imvitacidn gue Zormula el que estd -
delito previsto a otra u otras perso-
su consumacidn; también al refe
la incita

resuelto a cometer el
nas para que le acompafien en
la provoceacidn, hicimos notar gyue ésta es
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rirnoc a



ci6n hecha por cualguier medio inequivocamente comunicativo

y de posible eficacia, a la perpetracidu de cualquier Cdeli-

Fo

-

to concreto; insistiamos en gue si la provocacidn va seguids

la ejecucidn del delito hebriamos alcanzado la induccidn.

D
[

Entramos a analizar lo correspondiente a la excita

¢idén, la cual desde nuestro punto de vista enfoca un cardcter
filos6fico més amplio gue la proposicidén y menos estricto gue
la provocacién y la induccibu, a la gue nos referiremos pron

to. Excitar cs estimulcr la voluntad humane tan ajena, has-~

2

i

o
.

ta entonces, de crear o receptar la idee criminal; es ellan-

-

zar las primeras descarges o la mentalidad de los excitados,

a fin de gque éstos conozcan y abriguen lea ideca, que la anali

fede
£

rop resolucibn. Pode

o

cen por propia cuenta y lieguen a su
nmos asegurar gque lo perseguido por la excitacibn e¢s el colo-
car la idea criminal en 12 mentalidad del destinatario para

que éste inicie dentro de su subjetividad la deliberacidén. A
la excitacidén no interesa 1o resolucidn, ve dirigide al ac-
ifico perseguido por la induc-

to v no al resultado, fin espe

©

2]
]

cién. Basta, para configurar a la excitacidén, le realizaciédn

uncionar la mente del desti

=

de actos comunicativos qguc hagan
nataerio en derredor de 1a idea expuesta, procurando el naci-
miento y crecimiento de ls idea en la wmentalidad excitada. Es

el inyectar en el sujeto esa idea, sin importar el convenci-

5}

miento o el resultado. Se limita en fin, & provocar pasiones

a suscitar emociones, a explanar ventajas gque ayuden a la rea

=t

lizacidn de la resolucidn criminal por parie del ejecutor.



e) INDUCCION.
tro C6digo Penal son claros ejemplos de esta

‘toseles como delitos consumados.

jado entrever en el

cacibn alcanza un grado wds

aguella es

En la provocaciédn debe no haber éxito,

tica diferencial

i

es necesario que

del delito.

una figura

con

"]

(2]

Los Arts. 13 352 de nues-

figura, tenién-

Por nuestra parte hemos de

literal “C" de este ensayo, gue la provo

sue la proposicién y que a suvez

transitoria para llegar a la induccidn

caracteris-

nuestra figura en estudio, en la que

el provocado lleve o cabo la ejecucién

Ademés, y por otftra parte, en ta excitaciln existe
s6lo la voluntad criminal del sujeto activo, en tanto gue en
1a induccidbn perfecta acontece cosa distinta, pues puede ha-

blarse de un concurso

inducido. Y asi es,

sona puede determina

an

mediante 1la

miszmo delito.
Existe en

del

ver la voluntad

criminal del sujeto

inducecibn,

de voluntades al realizarse el delito

porgue de la misma manera gue una per-
rse a cometer un deiito, puede también -
obrener de otro la ejecucién de ese -

el inductor una fuerza moral que hace mo
sujeto pasivo, guien ha captado la idea

activo y actida conforme a aguella volun-

tad, al menos comu hemos dicho, dando principio a los actos
ejecutivos del delito,
La induccidn imnlica una conducta determinada del

a

voluntad ajena; es

cucidén del delito propuesto;

gente, dirigida a la consecucidn conereta de persuadir la -

el hacer mover la voluntad hacia la eje-

es el obten

er el pleno convenci
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nmiento de la voluntad del iuducido para que ejecute o reali-
ce la accidén criminosa. De donde esta figura conforma un de
lito especial gue ya no podemos aceptarlo como una simple re
solucidn wmanifestada, pues encierra en si, 21 menos, princi-
pio de ejecucibn, ya gque ei inducido puede en el desarrollo
ejecutivo desistir de la consumacidn misma del delito.

Debe guedar claro gue el inducido puede perfecta-

mente desistir de la consumacidn del delito, pero estimamos

[DN
]
T
-

que es necesario poner en pré

fca la idea inducida, ya que
si el sujeto pasivo de la induccidn no da principio a 1la e-
ijecucidén del delito, no creemcs gue pudiésemos hablar de -
persuacidén, de convencimienio, es decir, no creemvs gue g©~
dfamos asegurar que hewmocs llegado a la induceién. Habremos
ezcitado, provocado, pero no inducido.

"La figura del instigador reclama mover el dnimo
de aqguel o aquellos sobre guien o guienes opera. Instigar
es determinar a2 otro a la ejecucidén de un hecho’ (Jiménez
de Asda, lLey y el Delito, =&g. 584).

Induccidén e instigacidn son sindnimas y asf las -

&)
t-h

aceptamos, pese a esfue

8]
™M
[¢]
©

de autores gue han deseado hacer

4

diferenciaciones suitiile

]

Como puede aprecizrse somos de opinidén que para ha
bBlar de induccidn, es mencsiter que éstc sza efectiva, o sea,
que logre activar la voluntad ajena, colocindola en camino

jue en la fase externa del iter =~

[
s
1

de 1la ejecucidn, que 1la u
criminis, aunque el sujeto inducido no persisia en la ejecu~
cién, aungue desista despuds de los primeros pasos ejecuti-

vos., Esta posicién es la sostenida por la mayoria de los -



venalistas de nombradia y

iaciones., En la nuestra

propiamente usado el nounbre

o
e

ci

=

su o no es un delito; es

tener una actividad de

ro tal actividad debe comnprender

enn el delincuente hasta llevarlo
minacidn,

por lo gque

mos el profesor Dr.

clerto gue

con fustific

Manuel Castro Ramfirez sostiene gue si

ia corroboran casi todas las legis
encontramos, en el Art. 362 Pn. ia-
"induccidn al delito'™, ya que el

=
£
e

nduccidén debe ob

parte del sujeto pasivo, pe

desde el heacer nacer la idea

™

poner en prictica su deterxr

ada razbén, si mal no recorda

idea de privargse de la vida nace en el suicida y posteriormen
te alguien lo estimula con tal fin, es decir le aconseja o le
alimenta la idea del suiczidio no serd caso de induccibn. Més
para beneficio de una justicia humana, lejos quedaron los tiem

pos en gue el suicidio se
tro del que se irrespetd la

imientos de los

)

parientes,

clendo medidas de hecho cowntra el patrimonio

castigando a

considerd como delito, concepto den

memoria de los difuntos y los sen

los caddveres o ejer

Con el deseo de rveprimir el suicidio fue éste consi

derado como delito, sgiendo este

actualmente a castigar al que en

su realizacién;
la perpetracién de un delito,
la sociedad: 1la

pérdida de una

La induccién
codelincuencia,
mo Art.

cusablemente se

mismo deseo

pero ya no podemos decir gue es

cobvra importantisimos
donde tenemos invariablemente
13 ndmero 7 Pn.,

debe la perpetracidn del delito,

el gue nos lleva

una u otra forma coopera a -

inducecidén a -~

sino de un hecho perjudicial a

vida.

matices en la -
al inductor co-
actividad

ya que -1 su

mésg
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problema no comprendido en este ensayo, por lo gue no nos re
feriremos a €1 y sblo diremos gue el imstigador o inductor -
es visto por los c6digos penales, especialmente por los de -
cescendencia espafiola, como el nuestro, zomo coautor o parti
cipe directo en la ejecucidn del delito, Esto, por supuesto,
debe quedar esclarecido, que el instigador o inductor es el

ereador y resolutor de la idea criminal en sf{ wmismo y forma-

or de la idea c¢n la mente del inducido hasta llevarlo a la
determinacidén de consumar el delito por medio de actos direc

tos, siempre admitiendo gue el instigado puede desistir y tal

[

nduccidn, pues como hemos -

pete

circurstancia no desfigure 2 la

sostenido, basta con gue el inducido dé comienzo a la ejecu-

cién del delito.

APOLOGIAL DEIL, DELITC Y AMENAZAS

Hemos intentado hacer un andlisis de 1la conspira-
¢cién, la provocacién, la proposicién, la excitacibén y la in-
duccibn, y estimamos que todas ellas son, sin lugar a duda,
resoluciones manifestacdas, constituyendo excepcionalmente de
litos de carédcter especicl sancionacdos generalmente con rigu

rosidad incomprensible. Nos aprontamos ahora al estudic de

si la apologia y las amenazas son resoluciones manifestadas

[=e

o si, por el contrario, conctituyen delitos sui generis,.

Empecemos por saker que la apologfia es la propagan

da o exaltacién de un delito, generalmente de cardcter poli-

tico, como afirmar con publicidad que el dar muerte al jefe



de Estado es velar por la salvaguarda de log intereses del
pueblo, Hemos dicho gue el delito, objeto de la apologia,
es gzeneralmente de caréfctexr politico porgue conformes con

21 eminente Jiménez de Asda

2 nadie qgue goce de salud men
tal perfecta puede ocurrirsele la apologfa de un delito co
man" {(ob.cit.pag. 533).

Y adn dentro del supuesto que a alguien se le vi
niera en mente exaltar un delito comln, creemos que tal -
exaltacidén serfa infructucsa, pues tendria que encontrarse
con una mentalidad desviada o anormal para que germine la
idea del delito emnaltecido. De ahi gue nuestro tema va de
dicado a ciertcos delitos y especialmente a los de cardcter

polftico, porqgue el howbre como duefic de ideas y pensamien

tos, tiene siempre participacidn, aunque sea ideoldgicamen

te,en el hacer publicec (homo politicus),siendo,consecuente

mente,fdcil presa de la volun:tad Provocativa del apologis-

a,quien actlGa presionadoc por una pasién patridiica o sim-

~i

plemente malvada.

Hacer la apologfa de un delito, es representar -
los actos delictivos como laudables y meritorios, encerran
do una provocacidn peligrosa 2l perturbar la mentalidad a-
jena, haciéndola creer que es legftimo lo gque realmente es
criminal, para que dentro de tal creencia actde contra la
ley y estime como viciimas a los verdaderos culpables.

No es ni debe ser aceptado que la apologfa sea -
considerada como tal en todos los casos; serfia injusto y -

peligroso. Asi para el caso, puede ocurrfirsele a un gobler
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no de corte capitalista Zdezlarar como delito 1a huelga y es-~
time que gquienes la exalten como arma de los trabajadores pa
ra la consecucién de sus justos derechos, sean considerados

e in

[

delincuentes. De don istimos que 1la apologla debe san-

©

cionarse en algunos casos, como en los delitos politicos, y
ademds que su propaganda se haga con publicidad, pues al fal
tar este elemento no podria argumentarse gue exista o pueda
nacer la alarma dentro del conglomerado social.

Llgunas legislaciones, el €6digo Penal argentino -
entre otros, ha llevado el concepto a mayores latitudes, el
Art. 213 sanciona la apolozfa de un delitoc o de un condenado.
De suerte que guien con publicidad exalte, justificando los
hiechos declarados delictuosos por la ley o le haga propagan-
da a la conducta criminal ¢e un condenado, comete delito,ese
delito sui generis de la apologia.

Distinto ocurre en .as amenazas, gue Jiménez de -~
AsGa se pregunta, ante lo tipificacién del CO6digo Penal espa
fiol en sus Axrts. 425 y 453, de si mo serd ajresurada por tra
tarse s8lo de resoluciones manifestadas, Mas, gracias a la
observacibn del mismo penalista, podemos, sin temor a equivo
carnos, estimar gque las amenazas covustituyen en si um delito
suil generis, pues en tanto ias resoluciones manifestadas to-
das van encaminadas o son expuestas al nresunto codelincuen~
te, las amenazas van dirigidas a la victima como destinatario;
con resultado propio, gue puede ser el tewor, la intranquili

dad, la preocupacién en el sujeto pasivo.

]
2

-

Como resulta de 1o dicho,;, las amenazas constituyen
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un delito de los llamados de ecxpresidn, como el de injuria y

¢l de calumnia; ;cde dénde

.
o
o
%]
{®

pues 1o ecpecicl de este deli
to?; estrictamente no 1o Ley, es sbélo aparente., Veamos: en
ia injuria, la calumnia como en las amenazas hay una manifes
tacién de voluntad y un resultado. Resultado que ataca dis-
tintos biemes: en la injuria y la calumnia, es la reputacidn;
en lcs amenazas, la tranquilidad,

Jorge Frias Caballero en su obra "El Proceso Ejecu
tivo del Delito™ (Pag. 34), trae un resumen de dos posiciones
gue tienen cabida en cuanto a la punicién de las amenazas: -
1) Castigar la amenaza en counsideracidén al mal gue se anun-
cia, en cuyo caso la solucién correcta sevia dejarla impune -
(como hace el Cédigo argentino); 2) Castigarla en atencidn a
la ilesidén juridica producida efectivamente en la tranguilidad,
libertad y seguridad del sujeto pasivo, prescindiendo en abso
luto de la realizacidén del mal anunciado, cowmo hace el €édigo
Penal espafiol y que juzgemos la solucién més correcta'.

Hey gquienes estimen,Valdés Rubio entre ellos, que -

tutivas de tentativa del delito con -

(=

las amenazas son const

ac
frie

que se amenaza. Consideranos que tal afirmativa es .poco fe-
liz, ya que al amenazar se comete ese delito especial de ame
nazas, pero no se ha dado principio a la ejecucién del deli

to anunciado; sélo se expresa la intencién, cuando més, ya -

gue en muchos casos lo gue encierra es un escape de cblera o

(e}
He

un simple anunciar algo gue nunca se pensd aceptéramos

a

el delito

o

que las amenazas deben castigarse como tentativa

O
3

anunciado, como la expresi e la intencidn de cometer el -

s
{

delito, nos verfiamos en el caso de no sancionarlas al constar
~



que la verdadera intencién es la de no cometer el delito ex-
presado de viva voz y tamzozo castigarla como delito sui ge-
nexris.

Por ello acuerpamos al autor madrilefio al sostener
gue este delito es de predoninante actividad o meros delitos

de accién.



' TITULO 1II

CAPITULO 1

SUMARIO: 1. Fase externa. Problema de Derecho
Piblico. 2. Deslinde de actos preparatorios y
actos ejecutivos. Criterios: a) Doctrina Subje
tiva; b) Tesis de Carrara; c) Corriente objeti-
vo-material} d) Corrience objetivo-formal; Teo-
ria de Ernest Beling y los Complementos de la -
accidn: a) complemento de la fuerza natural; b)
complemento de un tercero inocente; y, c) comple
mento del mismo agente o por un tercero culpable.
3. Consideraciones finales. Conclusiones.

I, FASE EXTERNA.

Dejamos dicho en este trabajo que para la configura-
cidén del delito no basta el total desarrollo de la ideacién, -
deliberacién y resolucidn o determinacidén, estos momentos no -~
son sino conformativos de la fase interna, sin la cual, casi
podemo asegurar no seria dable el delito u ofensa social, lla
mados dolosos, ya que los denominados culposos, como veremos,
no cuentan en su realizacidn con el desarrollo siquico o fase
interna.

En el correcto desarrollo del delito, necesario se -
hace que a la resolucidén obtenida en la fase mental, se siga -
la exteriorizacion de esa voluntad resuelta, por actos objeti-
vos o materiales comprensivos de dicha voluntad, que haya una
relacidon evidente de causalidad con el resultado,

En la fase externa es donde interesa sobremanera la
exacta valoracién de los actos preparatorios, de los de ejecu-

cidén y consumacidén del deliio, que vienen a demosirar la actua
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lizacién de la conducta, objevivizada en la norma juridica crea

En el concep-o genérico de -

[
©
f—t
)
O

da por el legislador como
acto, entendiendo por tal ia accidén y la omisién voluntarias,va

rd . - . . , -
insito el resultado, que se wuelve mas cierto con 1a consumaciong

]

sin querer por ésto afirmar que estemos frente a una regla inmu

-

table, va que como veremos, la tentativa y la £r:

ctcracidén, deli

[

iy

tos no consumados o imperfecios, también cbtienen resulitado aun

que no materializado generalmente: pericolo corso, o peligro co

o
~
=
[o
Q

término en el quec despuss insisciremos.

L4 s "

Con la '"fuerza fisica" del delitc, segdn Francisco Ca
rrara,con la "accidén fisica' segin Enrique Ferri, arranca la fa

se exierna, como prosecucidénu de la fase incerna, v mejor expre-
sado, de acuerdo a la moderne docirina, es con los actos prepa-
ratorios donde nace sin lugar a duda, la exiteriovizacidn del de
lito, la fase externa. ©Perc los actos preparatcrics deben ser
tales que nos conduzcan al delito en forma ineguivoca, pues con
trariamente, si tiene cabida la incertidumbre, ectaremos frente
a umn acio preparatoric equivcco, que en ningﬁn momento envuelve
la violacidén a la ley penal y que en consecuencia nada o casi -
nada deben importar al dzrecho penal, ya que su aplicacidn nos
llevara a errores de magni.ud insospechada.

A diferencia &

0]

la escuela c¢ldsica, la positiva, re-

presencada por Ferri, sos:uvo que la ejecucidén del delito tiene
su indefectible inicic <cm ics actos preparatoricsg y que en con
secuencia quien los real:ce dehe ser sancionado; importd, eso -

si, a los positivistas 1la pcsitilidad de la equivocacidon al apre
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ciarlos. Posicion punible que se tornaria méds o menos grave -
-~ - -~ N s 2
segin que el acto esté mds o menos proéximo a la comsumacion y

denuncie al grado de maj;cr ¢ menor peligrosidad en el agente,

ot

pudiendo, desde luego, obZencr el perdon del juzgador, como -
gracia, pero sin hacer desaparecer la coercibilidad de la nor-
ma . Esta postura positivista, desvanecia las asperezas aparen
temente insolubles de 1a distincidén entfe actos preparatorios

y eiecuiivos, como las formalidades de la tentaiciva y la frus-

{~ta
]
T

tracidén, vy la docimetr uniriva de la tentativa con {gual e}
menor pena que el delitc¢ ccrsumado, etc. De manera que, segin
los positivistas, nos verfamos desagradablemente obligados a -
enfrascarnos en los engorrosos procedimientos penales para ob-
tener la absolucidén judiciai en presencia de un ccio preparatg

rio aparente, de probar 1o ntraric a la intencidn criminal -

o

-

ar la no recoleccién de prueba -

=

presumida por la ley c = esp

]

que nos incrimine.

[N
]

Ante el criterio las dos escuelas, seguros esta-

&3]
o

mes de preferir a la genercsa cldsica, que fincd la tesis gene
ral de que no todos los acucc preparatorios son punibles por--
que son equivocos. Y prefevrimos a la escuela clidsica por ser

respetuosa de las lilertades, ya que algunos acics aparentemen
te preparatorios no son otra cosa que actos legitimos; la com-

pra de un arma, adquirir el coplete oxhidrico, preparar la po-

emplcs éstos que como puede apreciarse

[

cidén venenosa, eic., e

&

ctog, por su naturaleza a la realizacit

estan destinades, los

de un acto uvlterior legitimc, como a la consumacién del mds es
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peluznante crimen. Claro estd gue si tan simplez actos los re
lacionamos con otros factores, o unimos con o:«ros actos, tam--
bién aparentemente preparatorios considerados individualmente,
podemocs inequivocamenice presumir que lo perseguidc es la reali

o
s
L

zacidn de un delito. vsi:con el arma debidamente preparada, -

nos parapetamos en lugar gsegu¥o v apropiado para wmatar a alguien,
a sabiendas de que por allf transitard. S1i con el soplete nos

encaminamos a violar la caja fuerte de los fondos, habiendo pe-
netrado al lugar donde sz encuen:ra. Si la pocidn venenosa la

vertemos en los alimenics a consumir luego por nuestro enemigo.

No se obtiene 1a misma incertidumbre cu:ando el autor

~

estricto, pues enconces fdcil resul

s

invade la zona ejecuiiva

P

ta la velorizacidén significativa del actc preparatorio, por ha-

berse va objetivizedo la intencidén en forma clara = indubitable.

Méds un juicio asi obtenidc, no seria razonable por haber sido -

elaboradc a postericri y ccnsecuentemente no interesa a nuesiro

propbsiio pues lo que atafie a nuestra investigacidn es la enmar
cacion del acto preparatcrio en una zona abstracta y no visto -

desde el punio de la efecucidén o de la consumacidén del delito.

Ferri (ob. c¢i:t.,, pag. 4S4 y nota 4), ncs cita como e-

et

.o del objetivismo *uridico, respecio a los ac:os preparato

iemp
rios, el siguiente, que lo icma del famoso procesc contra Zani-
boni, por atentado a la vida de Benito Mussolini. Zaniboni fue
sorprendido en la habitacidén del hotel después dc¢ preparar un -
fusil cargado y de haber abisrto un agujero en la persiana del

n para apoyar el fusil en ¢l momento de la ejecucidén del -

[sh)
|-—\
[p]
On

b
delito. Cabe pregunftar, ;se trataba de actos preparatorios?.La
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respuesta es la afirmativa, aunque no requiere demasiado para
2 < ry Ll ..

adver:ir que en si mismos scn equivocos. Por otra parte, ta-

les acros denunciaban une real peligrosidad criminal, que le

valio el procesoc por temfa®iva de homicidio, mids razonable se

vuelve esta postura si le agregamos que el reo confesd su in-

tencidn de dar muerte al jefe del Estado Italianc. Tal fue -

L4 03 " . 3 ,-
mas o menos el razonamiento de Ferri, razonamiento en el que

.

se apcyd Garofalo para llesgar a la estimativa de que los actos
preparatorios debian ser punibles, siempre que fueran acompa-
flados de ciertas condiciocones subjetivas de peligrosidad, como
la delincuencia habitual, la reincidencia; probaado: "1) si -

es verosimil que el agente tendiese a otra cosa que a un deli

to, o si la resolucidn deolici :osa es innegable; 2) si no sien

m

do dudosa la direccion d= cto, puede haber la persuacidn de

:ido en él hasia el fin"”., (cit.por

que 21 agente habria persis

-

Jiménez de Asta, la ley = ei Delito, pdg. 5C2); por su parte

4y

Gautier (cit. en la misma vefcrencia anterior), nos ofrece o-

©

tro eifemplo de unos malhechores, sorprendidos teniendo en su
poder armas y cloroformo, gue confesaron su propdsitc de robar
por los procedimienios mcdexncs, y a gquienes no cbstante no -
fue posible casiigar, gracias a la teoria clédsica.

No han faltado quienes les parezca meritoria la po-
sicidn positivista, ya qus '"segln vemos lcs actcs preparato--
rios seran punibles cuando evidencien una peligrosidad crimi-
nal; siendo aquellos que se encuentren prdximos & la ejecucion,

yva que en los remotos sicrnpre tiene cabida el desistimiento -



dentro del largo recorrids hasta la consumacidén®™. Quienes tal
opinién sostienen parece guc olvidan que el acic preparatorio,
individualmenteconsiderado, dentro de su corta vida, siempre -
adrmire lo equivoco, come taubién, que puede encontrarse en su

£

o)

s mads préxima a la ejeccuecidn y aln asi tiene lugar el desis

timiento. De suerte que nog inclinamos abiertamenite por la no

fetha

punicidén de los acios preparatorios, siempre que no hayan re-

caido scbre el sujeto pasivc vy ademds, por no hater medios que

nos den la deseada certidumbre de la intencidn de su autor.

El Derecho Peunal apostado en su gran apocegma NULLUM
CRIMEN, NULLA PENA SINE LEGE, rechaza toda posibkilidad de san-~-
cionar los meros actos preparatorios, pero nc excluye la idea
de que los actos preparaicrios tipificados como delitos sui ge
neris deban ser penados, siendo ésta la communis opinio de los
autores de la ciencia penal.

Por nuestra parte, preferimos la no punicidén de los

“

actdos preparatorios en neral, por estimar g.e todos, indivi-

o]
o]
[0}

dualmentze considerados, son equivocos o de direccidn incierta

y su tipificacién como deliitcs puede conducirnos a cometer e--
rrores judiciales gque corrcmpan la conducua del destinataric.-
Estimamos que tal tipificacidn se ha elaborado con el propdsi
to de prevenir la ejecucidn de delitos, perc aconsejamos que -
para obtener tal fin fuese= someiidos ai estado peligroso todas
aquallas personas sospechosas gue realizaron actos preparato-

rios reprochables, siempre, desde luego, que no den descargo -

plausible de su conduc:ia,
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PROBLEMA DE DERECHO PUBLICC.

Hemos deseadc hacer ver gque en tantc la idea crimi-
nal no afecte concretamznite¢ ios intereses sociales,; debe man-
tenerse impune, aun cuvando haya sido ya extericrizada por me-
dio de los actos preparatorios propiamente talesz; todo en aras
de una justicia verdadera lograda en un campo de amplias 1i-
bertades.

Pero cuando ¢l hcmbre actualiza su conducta por ac-
tos eiecutivos, el Estado deba justamente incriminmarlo y san-
cionarlc. E1l hombre, al iniciar la ejecucidén del delito, im-
pulsa la movilizacidén de la ley penal para someier a su impe-
ric la conducta delictiva de quien comienza a ofender o a po-
ner en peligro la armonie social. Y esta aplicacidén ha de -
ser la razén primaria por la que el juzgador debe analizar se
renamente los limites enire la preparacidn y la e’z2cucidn del
delito, aspecto del que adelante nos ocuparemos, ya que revis
te tanta importancia al gradc gque la apreciacidén errdnea de
las fronteras vendria a poner en grave peligro las gavranicias
de los individuos frentce¢ al poder publico.

No se crea que los ¢6digos penales hacen una elucu-
bracidén normativa, sin base ni fundamento, ya que, para noso-
tros, tiene preponderance relevancia en el orden practico -
de la vida. Los actos ejecuiivos, por constitulr propiamente
la teatativa y la frustracidn,estdn sometidos a un ordenamien
to represivo, frente a los actos preparatorics, gue no acarre-

an responsabilidad penal. excepcidén hecha de la tipificacidn -



especial a que nos hemcs referido, De donde, ia £frontera di-
cha separa lo punible de i~ impune, Lo imporvtantz del caso -
estriba en que las consecuencias de la resolucidn judicial, -

»iva alrededor, nada menos, gue de las garanitias censtitucio-

nales, correspondiendc al Estado democratico, srganizadc en -

derecheo, el resolver la fijacidén adecuada de las fronteras.
Nuestra Constizucién Politica en su Ar:t, 169G, refle

ja fielmente el universal principio de "nullum cyimen, nulla

pena sine preve lege''; y este precepto es una garantia consti

tucional que asegura al individuo el no poder ser jiuzgado y -

O]

consecueniemente castigado, inc en virtud de una norma penal
preescablecida, que enmarque una determinada conducia criminal

observada a posteriori, Pero la garantia constitucional no es

exclusiva para el delitc ccnsumado, ya que la teniativa y la

2

frustracién son también deli<cs, aungue imperfectos. Delimi--

tar el comienzo de ejecuciin es cuestidn

juridica, de pura ti

1]
.

picidad, como lo es la de:zerminacidén del momen:zo consumativo

Frias Caballero {(ob. cit., pag. 51), nos refiere que

‘nal

"a medida que la ides
porifican se van acercando a la violacién del bien protegido -
. 1 A 3 - . < A - s 1 . NP
por el derecho, llegaremcs asi en deierminado mcmenio a una zo
I3 . s . . . . - L -
na gris, frontevriza entrz lo que constituye acituar aun licito
o juridicamente irrelevante y actuar ilicito en sentido penal

juridicamence relevantc™.

2, DESLINDE DE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS EJECUTIVOS.

Pretender uvn deslinde antre los actos preparatorios

se realiza, los actos que la cor
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y los de ejecucidén, que wenga a decifrarnos genérica y practi-
camente los limites buscadcs afanosamente por los investigado-
res del derecho penal, es una tarea ardua y dificil. Podriamos
manifestar que los actos preparatorios desaparecen donde comien
zan los ejecutivos, mds éstz en manera alguna vierne a resolver
nuesitrc problema, ya que es eso, precisamente, l¢ gue por va--
rias décadas se ha tratadc inutilmente de resolver, cual es5;
la frontera entre ambas clases de actos. Ante un caso concre-
tc, ya en la aplicacién de la ley a un caso cuestionado, esti-
mamos no haya dificultad y creemos que podemos lograr un acuelX
do para determinar cudl es ¢l acto preparatorio y =udl el eje-
cutivo,

Desgraciadament el derecho, nou pueden serx

ot
[
[
)
—
[0
“
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casuisticos en su enunciacidn y necesariamente debe ver en for
ma panordmica la conducta humana.

Mittermaier (cit, por Quintano Ripollés,ob. cit. pag.
372}, expuso su punto de wista para lograr la fijacidén de los

linderos entre los actgos d

1]

preparacién y de ejecucidén. Expre
- 7] P . -

SO los actos de preparacidn son meramente condiciones y losde

ejecucidén verdaderas causas determinantes del evento". La posi-

cién de Mittermaier es criticable por insuficiente ya que en--

trar al campo de la légica, desplazdndonos de lo 3juridico, es

dejar de ser serios en la investigacidén. El campo ldégico no es
J >

menos amplic y discordante que el juridico. Mittermaier toma

pcr radio la légica y por aplicacidén la relacién de causalidad;

decir que los actos prepavatorios son la condicidén y que los e-
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jecutivos son la causa, no nos parece demasiado feliz, pues -
nos interrogamos por qué nc, los actos de preparacién puedan
ser considerados como la causa y los de ejecucidén, como la con
dicién?, condicidn sin la que el evento no se produzca. Aqui-
latando las posibles respuestas, nos parece que con la opinidn
de tan valioso penalista mo llegaremos demasiadc lejos.

En cuanto a la punibilidad de los actcs preparato--
rics, ya se ha dicho que gquienes exigen sanciones para tales
actos, so pretexto de combatir la delincuencia y erradicar el
crimen desde sus arranques, han requerido que los mismos revis
tan caracteres de p;incipio de ejecucidn. Clarc estd que si -
un acto lleva en si ciertos principios de ejecucién deja de -
ser acto preparatorio para tornarse en ejecutivo. Se encuen--
tra ese acto precisamente en la propia frontera confusa que tra_
tamos de descubrir,

En el orden legislativo mundial se han dado wmultiples
intentos de textos legales, en los que se suprime la diferen-
ciacidén entre actos preparatorios y ejecutivos: la "Relazione
sul Progetto Preliminave di Codice Penale Italiano® (libro 1,
pdg. 35), no hace referzncia al problema, aunque posteriormen-
te 21 mismo autor en sus “Principios de Derecho Penal', esta--
blece que la tentativa es ¢l minimo de actividad antisocial re

querida para poner en novimiento la justicia. El cédigo danés

[¥3)

de 1533, Art. 21; el proyecto francés de 1934, art. 116; el cd
digo Soviético de 1927; el cédigo italiano de 10320 en su Art.

56, son ejemplos de proyecciones hacia el desaparecimiento de
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los lindes entre los actos preparatorios y los de ejecucidn,

Se nos ocurre fij
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equivocos y descubren la intencidén del agente en forma incier
ta, en tantc que los actos eiecutivos son inequivocos y la vo
luntad se manifiesta en forma induvitable, es decir, ya se ad

) . , 2 ’ .
vierte cudl es la intencidén del agente, ya se sabec qué finali

4 0
ién es una regla lanzada a consi-

e

a

(]

dad persigue. Esta aprec
deracidn para distinguir los actos preparatorios de los ejecu
tivos.,

Pero qué decir de aquellos actos meramence prepara-
tecrics, equ{vocos ciente por ciento, y que no obstante se en-
cuentran tipificados ccm< del?tos sui generis?; la portacidn
de ganzlas (Art. 467 inc., 2 Pn.), la portacidén de fierros fal
sos, clavos, (Art., 472 Pun.), la tenencia de matexrial antidemo
crdtico, etc., son ejemplos de actos preparatorivs, que como
hemos sostenido, no deben ser penados en un pais civilizado o
de avanzada. Estos espcradicos casos no interficren en la re
gla que dltimamente hemos enunciado, pues no scn sino actos
preparatorios elevados a le categoria de delitcs especiales,
por pura conveniencia, para salvar desde sus arranques la ar-

monia sccial o determinadas convicciones personales dentrodel

ambito de la politica.

CRITERIOS.

Trataremos de revisar los mas importantes criterios

que han intentado dar solucidn al prchblema,
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a) DOCTRINA SUBJETIVA. Es éste un criterio de ori,
gen germanico, Von Buri, Schwarze, Holtzendorf, enitre otros,
son los creadores y principales sostenedores de 1la subjetivi
dad en el punto para lograr su esclarecimiento, recurriendo
a la intensidad de la voluntad delictuosa; luego fue contem-
plada en el Cédigo del Reich con buenos resultadcs, para des
puds ser exportada a Italia, donde fue brillantemcunte defen-
dida por Enrique Ferri y Rafael Garofalo, pero éstos susten-
taban la doctrina, ya nc¢ en la intensidad de la woluntad de-
lictvosa, como los alemanes, sinc gue en elemento subjetivo

de la peligrosidad criminel v en la intencidén de delinquir. -

[y

Considera Fervi gue con los actos prepavatorios, la
realizacidn del propésito criminal y por ende la ejecucidén ha
ccménzado, y en consecuencia el que los realiza debe ser some
tido a la correspondienie sancidén (Ferri cit., por Frias C. ~
Pagzg, 72 ob. cit.)

Cuando se trata de la tentativa, dice Von Buri (cit.
por A. Merkel, Derecho Penal pag. 180, traduccién del alemén -
por P. Dorado Montero), el resultado exterior sc halla en si,
y como tal, completamente desprocvisto de importancia, y por -
consiguiente no hay en agueila un elemento objetivo. En otras
palabras, la materia del mandato legal es una voiuntad determi
nada., La voluntad meramente confesada, o que tan sélo se ha da
dc a conocer por simples @cing preparatorios, no debe servir -

de fundamento a ninguna tertativa punible; sdlo estd en ese ca

so aquella voluntad que haya llegado a encarnar en actos deter
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hechrs enfrente de la lev, con el ca

s 3

minados, la que ponga de

-

racter de una verdadera sosolucidn.

E1l Reichgeric™ ha insistido en varics fallos que
"la voluntad criminal es el fendémeno contra el gue se dirige
la ley penal'™, Y a este respecto consideramos gue estd en -
lo cierto Eugenio Flerian (Citi por Frias C., ob. cit. pdgs:
62 y 70), quien nos aseg.ra Jue esta jurisprudencia alemana -

"niega en abstracto la distincidén entre actos preparatorios y

w

1 : ti

de eiecucidn y sostienme la punibilidad de los primeros'™, ya -

i3

que enfocar asi el proklema, se soslaya en vez de buscar la -
solucidin que nos proponemns., ya que creer que manifestada que
sea la intencidn criminal, es darle comienzo a la ejecucidn,
y por tanto la incriminaciln,sceria como scstener la existencia
de la mds absoluta identidsd entre la ejecucidén y la prepara-
cidn del delito, comc lo hace la moderna legislaciin soviéti-
ca, con la diferencia que ésta prescribe que el "Tribunal ele
gird la medida de defensa social de cardacter legal comvencio-
nal, valorando el gradc de peligrosidad del autor®,

Garé6falo fue el primero en plantear el problema en
términos peligrosistas, svsteniendo que la distincidn entre -
los actos de preparacidén y i.s de ejecucidén carece de importan
cia en la préctica, si tal distincidén la oponemcs a la temebi-
lita del delincuente, ya gue ésta es considerade por el positi

vismoc como eje del dera~hc penal. Y asi llegd & concebir que

[

los actos preparatorios deben ser considerados como tentativa,

si los ejecuta un delincuente temible, especialmente si es ha-
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bitual e incorregible.

Esta posicién espiritualista de Gardfalo la estima-
mos relativamente aceptable, pues descansa en lc mds verosimil,
vista la conducta, peligrcsa o no, del agente, pues si alguien
acostumbrado al delito, al irrespeto a los mandatos legales, -
se le advierte en la preparacién de un propésito criminal lo -
mds creible es que no se detendrd en su consumacidn y sancionarx
lo es evitar que delinca. Pero donde no le encontramos suficien
te fundamento justo a la posicidén de tan ilustre penalista, es
en gque parece no estar interesado en el desistimiento, que pue-
da caber en ese delincucecnte habitual y actualmente incorregible,.

Esta doctrina subjectivista, por atender sdlo a la vo-
luntad encaminada a la paerpetracién del delito, sin interesarse
en ctras circunstancias de mayor o menor importancia, ha ido -
perdiendo cada dia mds prestigio.

b) TESIS DE CARRARA. Frente a tan discutzido como 1i-
rresoluto problema nacié la teoria de la "univocidad" de Fran-
cisco Carrara, siendo su primer impulso para lograr la solucidn
de nuestra cuestidén. Este autor (cit. por Frias C., ob. cit. -
pédg. 97), nos expresa que '"'para ser imputable el acto externo -
debe constituir un "comienzo de ejecucidén' y ello solo ocurre -
cuando adquiere univocidad hacia el delito. El limite, pues,
entre el acto preparatorio, en general impune, y el comienzo de
ejecucidn, punible, se halla en este cardcter externo y objeti
vo del acto. Ontolégicamente es el dnico criteric que la cien-

cia puede suministrar para distinguir uno de otro”
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Carrara, creador de la teoria de la univocidad, no -
nos define explicitamente su concepto, mds en sus exposiciones
se puede advertir que consiste o se forma por esa serie de ac-
tcs concretos que nos conducen en una direccidn cierta o ineqqi
voca hacia el delito, advirtiendo que tales actos son la prose
cucidén necesaria de todos aquellos de direccidén indeterminada -
o incierta, que son los actos meramente de preparacidén. En o-
tras palabras: existen 2u ¢l desarrollo del delitc, actos extexr
nos que pueden conducirnos a creer en la posible consumacién -
de un delito, como a la rezalizacidn de un objeto licito (actos
preparatorios), y actos cuya direccidén tiende en forma ex~lusi
va al delito (actos ejcc:tivos), que son aquellos gue afectan
al tipo del delito, coms después veremos. Esta tendencia direc
ta en la direccidén, es lc gue constituye la teoria de la univo
cidad, expresa la direccidn cierta, manifestada, indudable--_=
-~ del acto o actos externos hacia un determinado delito. De -
suerte que la univocidad vient a ser un atributo del acto de -

eiecucidn.

Lde

Comprar el arma con la que se hard el disparo, adqui
rir el arsénico con el que se piensa envenenar a la victima,ad
quirir la llave maestra con la que se desea abrir la puerta, -
etc.,, son meramente actcs preparatorios y su equivocidad es -
caracteristica; fdcilmente puede observarse que el arma, como
el veneno, estdn naturalmente destinados a la realizacidn de -
un sinnUmero de actos legit.mcs como ilegitimos; la llave maes
tra destinada estd a abrir cerraduras, las de casa propla como

las ajenas, con el consentimiento del duefio o sin 1. Esta va-
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riada significacién revela, por si sola, la impotencia sintomd
tica para caracterizar un proceso ejecutivo punible; No aconte
ce asi, si con el arma cargada se apunta sobre la persona que
se propone matar; si se vierte el veneno sobre los alimentos a
ingerir por la posible victima; si se coloca, en horas de la -
noche y en lugar propicic, una escalera con el designio de pe-
netrar en el domjcilio de una persona, etc,, pues entonces nos
encontramos frente a actcs que constituyen un principio de eje
cucidn, son univocos, pues inequivocamente nos conducen a esti
mar que lo que se persigue es la consumacién de un delito, que
es determinable. No puede concebirse otra idea, todos estos -
actos llevan a un resultado criminal, y su Intima relacidén con
el delito, el peligro corrido por las posibles viciimas, les -
merece el calificativo de tentativa, pues se ha iniciado el mo
mento ejecutivo, todo, claro estd, que no se persiste en su e-
jecucidn por causa o accidente extrafios a la voluntad del agen
te.

Para Carrara,; los actos preparatorios scn: absolutos
y relativos. Aquellos son los que en ninguna forma se les pue
de atribuir como principio de ejecucidén: la compra del arma. Y
que se puede llegar a la certidumbre de que iban encaminados a
la realizacién del delito, sélo con la confesidén del agente, -
pero este elemento no corresponde jamas al acto en si conside-
rado, Relativos, contingentes o condicionales,; como también -
se les conoce, serdn aquellos que relacionados {ntimamente con
la conducta mds o menos peligrosa del agente, tengan la indole

de rincipio en la ejecucidén del delito ademds que ofrezcan
P J g
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un principio de peligro actual, teniéndose generalmente como
meros actos de preparacidén por faltarles la univocidad y dejan
dose sin pena por ser inciertos en su direccidn.

Por sobre la impunidad con que se les trata a los ac
tos preparatorios relativos, si los relacionamos con otros ele
mentos extrafios podemos llegar hasta constituir la tentativa.-
Asi: quien se propone dar muerte al morador de una casa, pene-
tra en ella sigildsamente y arma en mano, Hasta aqui, conoci-
dos los antecedentes de enemistad mortal, el hecho constituye
una tentativa, hay ya principio de ejecucidén y se sabe que no
era otro el propbsito que el de consumar el homicidio, el que
no se realizd, por supuestn, por haber sido sorprendido. No -
acontece igual si sélo ingresa a la casa de otro, aungue con -
la misma intencidn, pero nc se conoce otro elemento de juicio
con el cual podamos relacicnarlc. Es muy factible que el pro-
pésito del agente no fuese otro; pero también cabe la posibili

<
o

dad de que su intencidén fuera la de hacer una visita sorpresi-
va al morador. Es decir que aiun frente al mismc acto podemos
tener diversas ideas, depende de las circunstancias que rodean
el caso concreto.

Por otra parte, Carrara hace descansar su tesis de -
la univocidad en la idoneidad o inidoneidad del acto. De suer
te que, siguiendo al Maestroc, podemos decir: que los actos cuan
do son iniddneos desde el comienzo de ejecucién, no llegan a -
realizar la tentativa; en cambio cuando los actos inidéneosvan.

precedidos de actos idéneos, la responsabilidad penal por la -

tentativa queda inmutable, pero eso si, necesario es la existen



cia de actos iddéneos y univocos que recaigan sobre el sujeto -

&
1

pasivo del atentado; y asi

w

e dara la tentativa punible no obs
tante que el acto Ultimc destinado a realizar el evento crimi-
nal haya sido inidéneo. Asi: el agente carga el revélver el -
que después y sin su conccimiento, fue descargado, ya asi el
agente tira del disparador sin que, desde luego, se produzca -
el propbésito antisocial. Cargar el arma, acto preparatorio e-
quivoco contingente o relativo y tirar del disparador fue el -
medio iniddéneo, puesto que en las circunstancias sefialadas no
era apto para producir la muerte., No obstante que el primer -
acto fue iddéneo y que el segundo iniddneo se ha perfilado una
tentativa de homicidio, atendiendo la realizacién del acto pre
paratorio, idéneo, de cargar el arma, seguido del acto iniddneo
empleado de tirar del disparador, que revelan inequivocamente
la intencidén criminal del agente.

Algunos autores estiman que la simple declaracidén -
del agente, en presencia de un acto preparatorio relativo,tie-
ne la virtud de transfcrmar lo equivoco en univceco; opinidn -
que adversamos por estimar que la univocidad es la resultante
de actos ejecutivos y no de meras declaraciones. Es seguridad
la que buscamos y no podemos hacerla depender del deseo mas o
menos interesado del agente.

La teoria de ia univocidad de Carrara ha sido abun-
dantemente criticada y de ella se ha dicho que desconoce la e-
sencia de toda conducta humana; que su punto de partida es fa-
laz; que es excesivamentc empirica, etc.

No es nuestro propdésito entrar a considerar las dife
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rentes objeciones que contra tan Gtil desarrolloc se han formu
lado; mis por inquietud que por deseo, haremos un breve reco-
rrido por las principales de ellas. En efecto: Eduardo Massa
ri, en su libro "Il Momento esecutivo del Reato®, (cit. por -
Fyias C. ob. cit. pdg. 101), nos refiere: "Estas doctrinas, -
al intentar caracterizaer los actos que participan en un proce
so ejecutivo de cualquier clase y también en un proceso crimi
nal, miran exclusivamente a la naturaleza del acto considerég
dolo en si mismo. Preitenden poder establecer que tal acto en
s, por su peculiar estructura, conduce antes a una determina
da accidén que a otra, independientemente de toda vinculacidn
con los otros actos que dan vida al proceso y con los demds -
elementos de indole subjetiva, espacial, temporal, instrumen-
tal, que favorecen la actividad y la plasman en cierto senti-
do, dandole una ténica pecuiiar y una propia autcnomia’,

En nuestro modo de pensar no tiene razdn el penalis
ta Massari, pues lo que tratamos de establecer, y ha sido la
lucha constante de los entendidos en esta disciplina, es la -
frontera, los lindes de los actos preparatorios de los de eje
cucién, es decir, lo que nos inquieta es encontrar la regla o
férmula genérica que nos sirva de base para poder, frente a -
un acto dado, decir éste es un acto preparatorio ¢ un acto de
ejecucidén; si es lo primero, la impunidad es lo procedente;si
lc segundo, entramos a la tentativa., Conocer la indole inten
cional de un acto por sﬁ trelacidn con actos posteriores, no -
tendria mayor valor investigativo, pues equivaldria a conocer
cualquier acto formativo del proceso, después de consumado el

delito; seria no una investigacidén, sino un reconocimiento a




posteriori.
Giovan Battists Impallomeni, (cit. por Frias C., ob.
cit., pag. 107), sostiene: “"La univocidad objetiva es un cri-

terio equivoco e inconcluyente, puesto que los actos de ejecu
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cidén en si mismos no pueden calificarse de objetivamente univo
cos'; luego el autor inconforme nos cita como ejemplos: '"Apo-
yar la escala en el techo de la morada ajena, usar la ganzla o
la 1llave falsa para abrir la puerta, disparar un fusil, revelan
un miiltiple y diverso significado. En el primer casc pudo ve-
rificarse a efecto de ccmeter un hurto, como también efectuar
la violacién de domicilio, intentar un rapto o llevar a cabo -
un cologquio clandestino nc delictuoso. Disparar el fusil podi&
tener por objeto la preduccidén de una muerte, mads puede también
tener por fin causar algunas heridas. La univocidad, por tan-
to, no puede ser sino un critevio de pruebka',

La critica, més nos parece opinién confirmatoria de
la posicidon del Maestrc de Pisa, quien con perspicacia acepté
y exXpuso que ciertos actus ciecutivos y univocos respecto de -
algunos delitos, pueden ser preparatorios con relacidn a otros
y en consecuencia no ser punibles.

Con ello no deseamus se nos crea absolutos conformes
con la teorfa Carrariana; no la consideramos como el descubri-
miento ingenioso e infalible para la solucidn de nuestro proble
ma, pero hemos de aceptar en gran parte, que la teoria ha pro-
porcionado un grandielocuente impulsoc a la ciencia penal en el
estudio del prbblema. El deslinde de actos preparatorios y ac-

tos ejecutivos sigue siendo una de las mayores preocupaciones -~
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de los penalistas, la univocidad no encierra la palabra final
sobre el punto, no es eficaz para establecer el momento en el
que comienza la ejecucidn dei delito. No obstantz su imper-
feccidén ha tenido valicsa influencia en los S6rdenes doctrinal,
legislativo y jurisprudencial.

¢) CORRIENTE ORJETIVO-MATERIAL. En forma ingeniosa
Eduardo Mezger divide la doctrina objetiva en material y for-
mal, postura que acepta Frias Caballero, y que pcy estimar no
sotros que tal divisidn fizne muchos de metddica hemos de pro
curar seguir aunque en forma escueta.

Max Ernesto Mayer, Frank y ain el mismo Mezger, en-
tre los alemanes, y Ortcldn v Rossi, entre los franceses, fue
ron las mas decididas plumas que encontramos en la exposicidn
de esta corriente,

Nos ensefiarcon, analizando distinto punto de vista -
que el sustentado por el nuestro Carrara, que la solucidn del
problema, la forma de establecer el deslinde entre los actos
preparatorios de los de ejec..~-ion, descansa en el ataque al -
"bien juridico protegidc pcr el derecho", ya gue la norma ju-
ridica es teleolégica por naturaleza. Puede apreciarse desde
ya, que cuando el acto realizado empieza a atacar directamen-
te 8 ese bien juridico, estarfamos en presencia de actos eje-
cutivos, y contrariamente, cuando tal actoc no afecta a ese -
bien juridico protegido por la norma, se tratard de un acto -
de preparacién.

Empecemos nuestro estudio, diciendo que la tentativa

es punible por causa de extensidén de la pena, comc propugna Ma



yer (Cit. por J. de Asfa. oh. cit. péags. 594 y 595), ya que -
por tales causas deben entenderse: "aquellas circunstancias -
que fundamentan la tipicidad de una conducta por atribuir, a
las caracteristicas de lus diversos delitos una validez que -
excede de su extensidén concebptual, Por tanto, se amplia el -
concepto delictivo plasmadc en la parte especial (o en una de
las leyes especiales), en tanto su zona limitrofc en determi-
nada extensidén se hace caer bajo una pena legal abstracta; se
sancicna la accidén que radicando fuera del estafar mismo, ini
cia la estafa, o la que fuera de hurtar en si, determina el -
hurto™,

Por eso, agrega Mayer, que 'las disposiciones que -
sancionan esta ampliacidn, se encuentran en la parte general,
ya que serian supérfluas si la parte especial la contemplara
en cada uno de los tipos, al par de las caracteristicas espe-
c{ficas, las generales no distintivas del delito concreto'. Y
nos trae el ejemplo: "describiendo en la estafa, ademas de la
accién de engafiar, etc., la ccoperacidn al acto de engafio; pe
ro tal procedimiento no sdlo seria farragosoc, y por tanto de-
ficiente desde el punto de vista técnico, sino que se opondria
a la fijacion de penas legales abstractas diferenciadas, y por
ello es 1légico que suscitara serios reparos en el orden mate-
rial",

Pero atendiendc a2 gque la tentativa es punible por -
extensién de pena, resulta gue Unicamente tendrd esa caracte-
ristica aquella tentativa que emtrafie un peligro, es decir, -

que su ejecucidén envuelva la posibilidad inmediata, la posibi




lidad cognocitiva de 1a produccidén de un acontecimiento dafioso.

El fundamento dz la punicidén para ¢l acto ejecutivo,

ha de buscarse en el peligrr qedilarealizacidn de tal acto se

siga para el bien juridico protegido. Y el critcrio mas segu

ro pava tal empresa es el tipo de la ley: las acciones que a

&1 se adopten, correspcnden al concepto de ejecucidn.

De tal suerte que al ritmo de la corriente objetivo
material, son actos ejecutivos aquellos que atacan al bien ju-
ridico. Los actos preparatorios dejan inalterado el estado de
paz del bien juridico. La razén interna de esta diferenciacidn
se encuentra indudablemente en el hecho de que el bien juridico

sClo es hostilizado por =1 hecho a partir del comienzo del ata

el

que; antes de ello no tiene otro enemigo que la mala intencidn
del agente.

d) CORRIENTE OBJETIVO-FORMAL. El principio que ha de
regir este trabajo y cocn el cual caminaremos de la mano, es el
tipo; teoria creada por 1os alemanes, en la que figuran con e-
xaltada primacia Adolfc Herkel y Mittermaier, sustentantes del
criterio de que la solucidérn es de caradcter objetivo formal in-
fluida por el tipo.

En tanto que Mittermaier argumentaba gue la conducta
observada por el reo de tentativa debe encajar totalmente en -
lo preceptuado por la ley; que en su hacer ‘deben estar todos
aquellos caracteres gque, seglin el precepto de ia ley, pertenez
can a la esencia de hecho del delito™; Merkel por su parte en

ar

forma certera ensefia: "La accidn constitutiva del comienzo de

ejecucion es aquella que va divigida a dar forma concreta a la



§1

accién principal ccrrespondiente al concepto del delito respec

s <
" (ambos autores cit. por Frias C,,

tivo o a una parte de ellsa
ob., cit. pag. 1l44).

Podemos, desde luego, decir que para establecer el -
momento donde empieza la ejecucidn, es decir, ese instante, en
el actuar humano con relacidn al delito, donde finaliza la pre
paracidén y se comienza la actividad ejecutiva deben ser fijados
er. cada especie de infracciln penal, atendiendc lcs elementos -
constitutivos de cada una de ellas de acuerdo a la tipificacidn
legal, Valga decir, que, como expresamos al intentar referir-
nos a este problema del deslinde entre los actos preparatorios
de los ejecutivos, no puede en la practica hablarse de una re-
gla que nos sirva de patrdén para deslindar tales actos en for
ma genérica. Todo, claro estd, en vista que actos gue son pre-
paratorios para un delitc, acaso sean ejecutivos para otro y -
viceversa, por manera gue en tanto no se descubra, a priori, -
la intencidén del agente nc creemos existan medios, formas o ma
neras para fijar ese instante fronterizo de los actos prepara-
torios de los de ejecucidn.

Una sola forma se unss ocurre para distinguir los ac-
tos en cuestidén, pero a grave riesgo de confundir la intencio-
nalidad delictiva del agente, cayendo ineludiblemente en injus
tas soluciones judiciales, y esa forma es recurrir en las legis
laciones positivas a la tipificacidén de todas y cada una de las
circunstancias que se estimen ejecutivas para cada caso, de -
suerte que verificado dcterminado hacer humanc, se vea encaja
do en lo preceptuado pcr la ley. Lo errdéneo, lo injusto y por

lo que nunca seria recomendable la tipificacidn, es porque: a-




briendo la cerradura de la puerta con llave falsa, con la Uni-
ca intencidn de dar muerte a su morador, penetro en la habita-
cidn, llevando arma enfundada, momento en el gue soy sorpren-
dido. El abrir la puerta con llave falsa y penetrar a la habi
tacién son actos preparatorios para el delito de homicidio, im
punes por consecuencia, pues no he realizado acto alguno que
comience a realizar el verbo del tipo matar; pers tales actos
efectuados son indiscutiblemente ejecutivos de ctro delito,el

~
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allanamiento de morada y desde &esta infraccidn efectuada, el
mismo hacer es punible. Se sancionard por un delito de poca
relevancia y quedara impune la verdadera peligrosa intencidn
del agente.

El criterio expresado con <claridad por Merkel, fue
brillantemente superade pcr Beling y los partidarios de su teo
ria, sirviendo la posicidén Merkeliana =~ como antecedente de
la teorfia de aquél y de la que pasamos a estudiar,

TEORTIA DE ERNEST VON BELING Y LOS COMPLEMENTCS DE LA ACCION.

Para Beling la solucidon del problema no puede obtener
se sin recurrir a esa figura rectora que es el tipo especial -
que corresponde a cada caso particular. Concepto rector que -
le denomina "NUCLEO DEL TIPO'", Von Hippel, Alfalld, Liszt, - -
schmidt, etc., entre los alemanes, Jiménez de asda, quien exige
mayor labor en la teoria, entre los espafioles, han apoyado la -
postura de Bcling.

Dentro del tipo descrito en la ley, siempre existe -
un ntcleo, constituide a decir de Beling (Cit. por Frias C,, -
obs, cit. pdg. 140) "por el conjunto de actos tipicos que reali

zan el verbo activo principal',
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Estimamos que el inguieto autor, ha querido signifi-
carnos que todo acto reaiizado por el hombre en el recorrido -
del camino del delito debe estar en su realizacidm afectando
al t£ipo del delito de que se trate, es decir, debo estar acti-
vando la acepcion juridica del verbo-tipo, para considerarlo -
comprendido en el ndcleo del! tipo mismo. Véase que Beling al
hacer su estudio sobre ¢l problema que nos ocupa, procura dar
una solucidén siguiendo los lineamientos de Merkel, y asi supe-
rando a éste, nos ensefia gque para el deslinde préctico de los
actos de preparacidn de 1os de ejecucidn, Unicamente es facti-

ble en presencia de cada caso concreto y no ofrece una solucidn

o)

de cardcter general.
Mas estos acics comprendidos en el nlcleo del tipo,

estos que afectan al verbo-r

0]

ctor, son los que califica de eje
cutivos. ;Donde encontrar, dentroc de la tesis en estudio, los
actos preparatorios?, Nos contesta Beling con una esplicitez:

"pero hay una zona (zona periférica), mids o mencs extensa, que
estd fuera del ndcleo. Todo el primer grupo de actos, es decir
todos aquellos que estdn dentro del nicleo son actos de ejecu-
cidny; todos los que estdn fuera de &l son, en cambio, actos --
preparatorios', (Cit. por Frias C. Ob. cit. padg. 140) dice el
Art. 358 Pn. de nuestro Cédigo: "El que mate & ctro......' EIl
nicleo del tipo es el verbo "matar', serdn actos e¢jecutivos to
dos aquellos que estén comprendidos en el nicleo, o sea aque-

llos actos que comiencen a matar, que afecten directamente al
verbo-tipo. Todos los demds actos anteriores efectuados por -

el agente, que no son otros gue los que estdn fuera del nlcleo,

serdn actos preparatorios con relacidén al delitc de homicidio,




COMPLEMENTOS DE LA ACCION. Hay casos en que la rea-
lizacién del verbo principal no se efectia directamente por el
agente y en esos casos, es indiscutible que la teoria del "ni-
cleo del tipo" no nos auxilia en la solucidén de nuestro proble
ma, Y esos casos se dan cuando el agente deja su realizacidn
final a la actividad de un tercero o al propic accntecer natu-
ral, ddndose en tales casog los complementos de la accidn.

El problema se agiganta en esas circunstancias, pues

la £
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jacidén del momento en el que tienensu inicio los actos e-
jecutivos penden ya nc de una sola voluntad inintcrrumpida, si
no que de la de un tercers v hasta de la desconocida fuerza de
la naturaleza. (Hasta cudndc el hacer deja de ser actos prepa
ratorios y desde cudndo comienza la ejecucidén del delito? Guia
dos por el penalista Beling procuraremos encontrar la respues-
ta adecuada.

Nuestro guia divid: los complementos de la accién en
tres grupos, (Cit. por Frias C., ob. cit. pag. 141);

a) La accidén se coriplementa por la sola fuerza natural

b

b) La accién se complementa por la accidn de un tercero

inocente quz igunora el caradcter delictivo del acto;
¢) La accidn vecibe complemento de la propia conducta
del autor o de la conducta de un tercero culpable.
Pasaremos pcor “reve consideracidén cada uno de estos-
couplementos, valiéndonos para ello de los ejemplos propuestos
por don Luis Jiménez de Asta y de Frias Caballero (Ob. cit. de
dste, pdgs. 14l y 142,

a) En cuanto gue la accidn se complementa por la so-



ia fuerza natural, citemos lus casos dados: "Un anarquista -
se propone derrumbar un edificic. A ecste fin se provee de u-
na bomba que tiene una mecha o estd provista de un aparato de
relojeria, de modo que encendida aquella, o puesto en marcha

éste, deberd estallar dentrc de uUn tiempo determinado, colo-

331N
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c cla al efecto en lugar propicio del edificio™. "Un homi
cida, aprovechando las horas de la noche en que su victima -
duerme, abre la llave del gas en la habitacidén contigua en -
circunstancias tales en que el gas téxico penetrard en el apo
sento donde aquélla descansa; un paralfitico o lisiado, impedi
do en absoluto de levantarse del lecho, es dejadc accidental-
mente en un depdsito de agua; un tercero a efecto de ahogarle,
abre la compuerta que sirve para dar paso a la corriente,la -
que llenando el depdsito realizard inminentemente su propdsi-
to'',

En estos ejemplos se advierte con meridiana clari-
dad que de no mediar 1o inesperado por el sujeto activo, la

realizacidén del propdsito ariminal es segura y que habiendo la

o)

ctividad de un tercers gue interfiera apagando la mecha,des-
conectando el aparato, cerrando lallave del gas o la compuer-~-
ta del agua, el hacer del delincuente quedard sélo en la ten-
tativa, pues lo efectuado constituye actos ejecutivos, que han
sokbrepasado a los actos de mera preparacidn.

b) Con respecto a que la accidn se complementa por -
la accidén de un tercerc inocente que ignora el cardcter delic-

tivo del acto, podemos citar, por estimarlos claros los ejem--

plos de Frias Caballexc como se dijo en la referencia anterior.

Alguien que '"'para matar a una persona, recurre a la explosidn -
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de una -bomba disimulada en un paquete, o a unos bkonbones enve-
nenados’, entregandolos a un tercero inocente quUe se encargara

de hacer llegar a la victima el presente mortifero., Igualmen-
te el escrito injuriose ¢ la carta que instiga a provocar o a-

i'son depositados en el correo bajo

ceptdr un duelo, los cuales

sobre',

’

Necesario es que el delincuente se prop nga un fin -
delictuoso y haga lo que le corresponde, hasta poner en movi--
miento a un tercero, quien no se entera del propdsito criminal

de aquél, codperando a ia raalizacidén del delito en forma ino-

O

cente. El ejemplo clasicc para clarificar este complemento es
7

” ' R K [ s
la actividad del carterc. Alguien desea dar muerie a una per-

sona, deposita un fardo postal, contentivo de un revdélver pron

to a disparar, en el correc, de manera que cuando el destinata
i .
rio abra el paquete reciba el impacto del proyeciil; el carte-

To ignoraﬂte del cohtenido v en el ejércicio de un deber, lle-
va el fardo a la vfétima, gquien muere al recibir el balazo.
Los primeros pasos externosxael agente, compra del
material para envolver el revdlver, adquisicidén de éste, etc.,
son actos preparatorios; perc al encaminarse al correo, deposi
tando el fardo o paquete, pagar su llevada al destinatario, ro

tular con el nombre y direccidn de la victima, scun todos ellos

< . ,“»‘ . -2 b .
actos determinantes para cowseguir su propdsito, son actos eje
cutivos ‘suficientes para producir la muerte desecada,

¢) En cuants al tercer: grupo ‘podemos citar, volvien-

“

do al casc del anarquista guz encargado de asesinar a un mag-

“
‘

nate, prefiere valcrse de la cooperacidén del cocinero de éste,
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a cuyo objeto le hace entrega de una sustancia venenosa para -
que la vierta en la comida que le sirve diariamente a la victi
ma; este es un caso de que la accidn del anarquista recibe el
complemento de la conducta de un tercero culpable. Si el coci
nero se arrepiente y no lleva a cabo el encargo, no obstante ha
berse comprometido, la conducta de ambos no ha rebasado los 1£
mites de la preparacidén, han efectuado actcs preparatorios,pues
su conducta no comenzé a afectar el verbo del tipo, no comenza
ron a matar; el hacer de los dos corresponde a la zona perifé-
rica del nicleo. La conducta abstencionista del cocinero a-
provechd al anarquista.,

Si se hubiera vertido el veneno, ya entramos al n(-
cleo del tipec, ya que se empezd la ejecucién y de no persistir
en presencia de obstdculos, se habrd configurado la tentativa.

Este mismo sujetc anarquista prepara acertadamente -
una bomba y se queda a la espera del momento oportuno para co-
locarla en lugar propicio, con el propdsito de matar al funcio
nario. Hasta aqui es un acto preparatorio, de suerte que si -
por cualquiera razdn no prosigue su conducta propuesta se que-
da su hacer enmarcado en la preparacién. Pero si llega al mo-
mento de colocar la bomba en lugar seguro para obtener el re-
sultado criminal, ha pasado a la etapa ejecutiva, pues ya co-
menzd a matar, va interesd el verbo rector del delito. Si en
estas circunstancias la bomba no estalla por interferencia de
un tercero o por cualquiera ctra razdén, ajena a la voluntad -
del agente, éste serd reo de tentativa.

Este caso es cuando recibe completamente de la pro-
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pia conducta del autor.
3. CONSIDERACIONES FINALES., CONCLUSIONES,

Hemos hecho un breve recorrido por las principales -
exposiciones de eminentes penalistas, sin que, a decir verdad,
hayamos encontrado la ansiada respuesta al dificil problema de
establecer fijamente una regla de cardcter general, que nos dé
los lineamientos segurcs para deglindar los actos preparatorics
de los ejecutivos. Con admiracién confesamos que ha sido Beling
con su posicién objetivo formal quien nos ha llevado a mayor en
tendimiento en la resolucién buscada, pero ésta lo es aplicable,
nc a una regla general, gue yva la creemcs imposible, sino a una
singular, aplicable a cada caso concreto. Esto no debe signifi
car en modc alguno que mencspreciemcs los esfuerzos realizados
por los distintos penalistas que han cooperado seriamente en en
contrar la respuesta acertada.

La labor cientifica desarrollada es ardua, y ardua se
rd su continuacién; mids sin pecar de pesimistas, estimamos, co-
mo ya dijimos, que en tanto no se cuente con medios certeros de
conocer el pensamiento a priori, la solucidn acep:table serd el
tipificar cada acto que se desee calificar de ejecutivo en cada
caso concreto, o bien, y es lo mads aconsejable, abandoqar la -~
bisqueda de la pretendida demarcacién, ya que de lo que estamos
seguros es que un simple acto preparatorio para la realizacidn
de un delito propuesto, puede constituir un acto ejecutivo de -
otro delito no propuesto p2y ¢l agente y viceversa,

Las distintas soluciones examinadas son, desde su par
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ticular punto de vista, mds o menos acertadas, mds por enfocar
el problema s6lo es una dirececidén, la material, se vuelven in-
capaces de ofrecernos la solucién general anhelada por muchos
afios de verdadero esfuerzo. Las soluciones ofrecidas parecen
haber perdido de vista el punto de partida, y haberse confundi
do en lo artificioso imaginativo.

Nuestro cédige penal en su Art, 3, al conceptuar la
tentativa dice: "Hay tentativa cuando el culpable DA PRINCIPIO
A LA EJECUCION DEL DELIZG......". Obsérvese que nos habla de
principiar la ejecucidn, y en ninguna parte nos refiere qué de
bemos entender por principic de ejecucidén, a pesar que tal pre
cepto esta ubicado en la parte general, que nos estd indicando
que su aplicacidén es asimismo de cardcter general a todos los-
delitos tipificados en la parte especial, La forma de aplica-
cibén de tal principio nus parece que debe ser que el precepto
geneval ha de ir sacandc de cada caso especial su contenido,a-
tendiendo las circunstancias constitutivas de cada delito; és-
to desde luego, poniendo en practica las soluciones estudiadas
y que como vimos no nos proporcionan lineamiento alguno para -
establecer generalmente la pretendida separacién o deslinde de
los actos humanos, que comstituyen la preparacidn y la ejecu-~--

¢cidén del delito.



CAPITULO II

SUMARIO: 1. E1 delito imperfecto. 2. La
tentativa es ejecucidn incompleta. 3. De
sistimiento. 4. Penalidad. 5. La frustra
cién es ejecucidén completa. 6, La frustra
cidén y sus elementos. 7. Diferencias con
la tentativa., 8. Arrepentimiento. 9.Con
sumacidén., 10. Agotamiento. -

1. EL DELITO IMPERFECTO.

El delito, por su grado de ejecucidén, puede ser per-
fecto o consumado e imperfecto. En este numeral nos enmarcare
mos especialmente en el andlisis del segundo; nuestra tarea,de
suyo difficil, hemos de auxiliarla primordialmente de la teoria
de "las fuerzas del delito’, de Carrara, ya que en ella descan
san los conceptos del delito perfecto y del delito imperfecto.

El delito no es otra cosa que el choque entre el he-
cho humano y un derecho, y preciso es encontrar en el mismo,el
concurso de dos fuerzas, que constituyen su esencia politica; -
ambas fuerzas son indispensables para que un hecho del hombre -
pueda ser tenido y reprochado como delito. Esas fuerzas son: =
la moral y la fisica, que a su vez son las que forman la perso-
nalidad del hombre, y deben concurrir en un hecho para que sea
considerado como acto humano y para que pueda llamidrsele delito.,

La voluntad inteligente del hombre, representa a la -
fuerza moral y al actuar da un resultado moral; vista la fuerza
moral objetivamente, son la intimidacidn y el mal ejemplo que -
el delito produce en los demds, es el dafio moral. Por su parte,

la fuerza fisica, subjetivamente valorada, estd representada por



la accidén corporal de ejecucién del malvado designio; su re-
sultado, visto desde un angulo objetivo, es la ofensa al de-
recho violado o el dafio material. De la fuerza interma surge
el elemento moral y de 1la externa, el material, debiendo, co-
mc dejamos dicho, concurrir ambos elementos en la accidn para
que ésta sea vista como delito.

Carrara (Las fuerzas del Delito, paragr, 349 y nota
1), nos expresa '"que los antiguos autores sostenian que el de
lito podia ser imperfecto, tanto por "ratione proaeresis'", co
mo por ''ratione executicnis™, y el elemento intencional lo ca
lificaban de imperfecto cuando provenia del infante, del enfu
recido, del ebrio, como también al que daba un resultado cul-
poso; pero vaya, acaso esta ultima observacidén tenga razdén -
relativa, pues parece 146gico que a una intencidén imperfecta -
corresponda un delito imperfecto'. Carrara finaliza rechazan
do esa tecria y propugna por que la imperfeccién del delito -
sea determinada desde el aspecto material, vista desde la fuer
za fisica.

Ya con lo que va dicho podemos decir que el delito -
es perfecto cuando se ha consumado la violacién del derecho -
que tutela la ley penal y serd imperfecto, cuando dicha viola-
cién no se ha realizado ain, o sea, cuando le falta el momento
consumativo,

La tentativa y la frustracidén son casos de imperfec-
cién del delito y nos ocuparemos brevemente de cada una de es-
tas figuras por separado, como también haremos consideraciones

de ese puente de oro, que es el desistimiento, por tener inti-
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ma relacidén con la primera figura en la prolongada caminata -
del delito.

2. LA TENTATIVA ES EJECUCION INCOMPLETA.

Para mayor entendimiento nuestro, hemos de movernos
alrededor del acto ejecutivo, para estudiar la tentativa, ad-
virtiendo que, como fase quc ya ha superado la preparacidén -~
del delito, cualquiera conducta del autor en la realizacidn -
de uno de tales actos, es "conceptualmente tipica” y consecuen
temente punible a titulo de tentativa,

lle_

Romagnosi fue quien calificd a la tentativa como
jecucidén incompleta’, f8rmula sencilla que ha sido acogida por
certera, ya que el resultado propuesto no se ha producido,ora
por defecto en la ejecucidén subjetiva, ora por defecto en la -
ejecucién objetiva o material. En la frustracidén, como vere-
mos, también no se produce el resultado apetecido, mas esta -
consumacidén no deja de realizarse por falta de ejecucidn subje
tiva.

Tres son los elementos constitutivos de la tentati-
va, a saber:

a) Queen €l delincuente haya fijamente la intencidn -
de cometer un delito determinado, producto del agotamiento de

la fase interna. Lo que desde ya nos estd excluyendo a los de

litos llamados culposos, en los que no tienen cabida los dis-
tintos momentos integrantes de la fase siquica y ante su con-
sumacidn lo mas que llegamos a aceptar es la representacidén -
de ese resultado no querido,

. ° . a . ”
La tentativa tieme su esencia en la previsidn de un



efecto, que no se llega & obtener, y, en la intencién de lle-
gar a ese efecto; en cambio 1a culpa descansa moralmente on -
la falta de esa previsién del resultado obtenido con la propia
accidn. No podemos pensar numca en una tentativa culposa.

Sintetizando, el primer elemento de la tentativa es
meramente subjetivo, correcspondiendo su ubicacidou al dolo di-
recto de la consumacidn.

b) Que el delincuerte, en su hacer, haya penetrado
en el campo de la ejecucidénm, que haya dado principio a la eje
cucidén del delito, que haya infiltrado al nlclec del tipo, co
mo dijera Beling. Que el agente haya realizado uan acto eje-
cutivo, es un elemento de primev orden, sin el cual mal harii
mcs en ocuparnos de la tentativa, pues seria comoc hablar de -
la consumacidn realizada, encontrdandose el autovr enfrascado -
en los actos preparatorios.

c¢) El tercer elemento lo constituye la no consuma--
cidén del delito perseguido; pero necesario es que no se consu
me tal delito por causas ajenas a la voluntad del culpable,ya

que si estas causas son dependientes de su voluntad, surge el

desistimiento.

3. DESISTIMIENTO.

El desistimiento tiene lugar Unicamente en la tenta
tiva, y se da cuando el su-eto gque estd resuelto a violar la
ley, ha penetrado en lcs dominios de la ejiecucién, ya empezd
a eiecutar los actos inequivccos o iddneos, y por su propia y

inica voluntad se detiene en su hacer, En tal circunstancia,
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el desistimiento debe ser favorecido con una excusa total. Se
ha discutido sobre el fondu del desistimiento, algunos autores
han sostenido que para que sea valido, debe provenir de un im
pulso bueno, otorgandole asi impunidad a la tentativa, (Gardfa
lc, Geyer, Carmignani); otros en cambio optando mayor amplitud
y ddndole mejor sentido a esta figura, sostienen gque basta que
haya el desistimiento vocluntario, poco importan los mdbviles, -
asi sea el temor a la pena, pues en esa forma la ley, que nor-
ma la conducta deseada, chtiene su propdésito de que no se de-
linca. Esta es la posiciin mas reconccida.

El Art, 3 de nucstro Cédigo Penal, en su inciso 4,
al conceptuar la tentativa, reza: '"Hay tentativa cuando el -
culpable da principio a la ejecucidén del delitc divectamente
por hechos exteriores, perc no prosigue en su realizacidn por
cualquier causa o accidente gue no sea su propic y voluntario
desistimiento',

Para dar existencia a la tentativa requiere la cita
da disposicidén que el desistimiento se produzca por causa o -
accidente que no dependan de la voluntad del culpable, pues -
si el desistimiento nace ern su propia y Unica voluntad, opera
la excusa y no existe la tentativa, o mejor exprcsado no se -
incrimina al sujeto que voluntariamente desistié., Todo desde
luego, seamos claros, el culpable ha realizado actos de ejecu
cién directamente a un delito; el no continuar vealizandolos,
el detenerse en su propdsitc por su voluntad, lo excluye de -
pena, pero ello no dehke significar en manera alguna, que no -

responda por el o los delitos cometidos por los acios hasta -



entonces consumados. Asi: ¢l sujeto se propone dar muerte a
su enemigo, quien se encutntra dormido en su casa; el agente
penctra a la casa de su victima, rompiendo la cerradura de la
ventana, ya en el interionr y apuntdndole con el revdlver a -
su enemigo, desiste de su propdsito voluntariamente y lo aban
dona, No se le puede incriminar por tentativa de homicidio,
pesc¢ a haber realizado actes ejecutivos; pero responderd por-
lecs delitos de dafios y allapnamiento de morada, actos prepara-
torios algunos y ejecutivos cotros para cometer la infraccidn
que se habia propuesto, y actos ejecutivos que consumaron los
delitos mencionados. Si en vez de arma de fuegc hubiese esco
gido como medio iddéneo ¢l ahorcamiento para lo que coloca una
soga al cuello de su victima, causdndole escoriaciones para -
luego desistir voluntariamente, responderia por esa lesidn -
causada y no por la tertat:iva de homicidio, pues realizd un -
acto ejecutivo en direccidn al homicidio perc cun el cual con
sumé el delito de lesiones, gue no se habia propuesto. Como
puede verse, se desiste de 1o que ain no se ha consumado, pe-
rc que se ha comenzado a ejecutar,

Ferri (Principios de Derecho Criminal, pag. 397), -
pensaba que el agente que se detiene antes de lcs actos consu
mativos v antes de encontrar obstdculos, a causa de un movi--
miento espontdneo de su dnimo, demuestra con ello ser bien dis
tinto moral y socialmente del gue, por el contrario, persiste
de manera obstinada en el csfuerzo delictuosc hasta llegar al
fin, El desistimiento =5 espontédneo cuandc no es impuesto -

ni aconsejado por '"obstdculos exteriores', como los gritos de



la victima. Habida cuenta de la valorizacidén mcral y social -

del delincuente como expresidén de una personalidad capaz de ex

I=a

perimentar en si la fuevrze inhibitoria de respeto a la ley y a
los derechos ajenos. Estima ¢l precitado autor gque cuando el

stimiento es impuestn por obstaculos exteriorzs, serd vo-
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des

luntario pero no espontdnec, y aunque su valor juridico es el

3]

mismo, no lo es igual para la escuela positiva, La postura de
Ferri nos parece demasiado rigurosa, pues qué importa que el -
desistimiento voluntaric haya sido logrado por la woluntad pu-
ra del infractor o ¢stc haya obedecido a obstdculios exteriores
fdcilmente vencibles?. Lo que interesa para mentener la cohe-
sién social es que el resultado criminal buscado no se efectud;
vy, que si efectivamente ¢l derecho tuteclado por la norma obje-
tiva continia incdlume,

Por ello Carvara estuvo presto a predicar que las -
causas voluntarias tiemen su origen en un cambio totalmente es
pontdneo de voluntad del agente, y que el caso del verdadero -
arrvepentimiento, es el desistimiento del fin, muy distinto del
simple desistimiento de¢ los medios.

Obsérvese que la prosecucidon de los actos ejecutivos

interrumpen por voluntad d«l agente, ya sea retrocediendo -

0
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ante un obstdculo, de cuya presencia se percata, como también
desistiendo por cambio de idea. En el primer casc desistid por
"causa casuel moral'; como cuando cesa en su propdsito porque
ladré el perro, o porque wic que la gente acudia, Estos actos,
como puede advertirse, no obraban sobre su brazo y no le pedian

1

fisicamente impedir a continuar. Pero tal desistimiento es vo-




luntario totalmente ya que desistid, estimulado por fuerza ex
trafia. En el segundo casc estamos frente al verdadero desis-
timiento voluntario, el espontdneo, como cuandc cesd en su -
conducta porque pensdé en la pena o0 porque se conmovio ante el
llanto o ruego de la victima, o sencillamente porque ya no de
sed continuar ejecutandc. En estos casos no podemos hablar -
de obstaculos valederos, lc que pasa es un completo movimien-
to del 4dnimo lo que infiuydé haciéndole cambiar de propdsito.
La tentativa no ere incriminavrse.

Creemos que en tocdcs los casos de desistimiento vo-
luntaric o espontdneo, la tentativa no toma caracteres juridi
cos y en consecuencia no debe castigarse. Queda impune, pues
ante la presencia del desistimiento no podemos menos de con-
siderarlo emanado de la voluntad del agente, algunas veces e-
sa voluntad actla pura y simplemente, no la afectan circunstan
cias extrafias, caso del desistimiento espontdneo; en oposicidn
al voluntario que, pudiéramos enunciar como aquél gque emana de
la voluntad del mismo agente, pero originada pox circunstancias
que no son de suficiente potencia como para impedir al delin-
cuente en la continuacidén de su objetivo, pero gue ante su pre

sencia lo llevan a la vision del plan hasta convencerse de -

que no debe persistir. De suerte que desiste pcrgue esa fue -
su voluntad, aunque impulsado por causas extrafias.

Pareciera que cuando la legislacidn se refiere al -
desistimiento, calificdndolo de voluntario, pueda existir el -
no voluntario u obligado; pucs bien, con lo que va dicho sobre

esta figura salvadora, ya podemos afirmar que el desistimiento
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siempre es voluntario, llamase le voluntario e espontaneo. De-
cimos esto por cuanto que cuando el culpable da principio a -~
la ejecucidn, nos demuestra inequivocamente que ha superado -
la fase interna y fue precisamente en ella donde, con mayor o
menor amplitud, debatid los pro y los contra, se elaboré un -
plan a seguir y pensé posiblemente en la presencia oportuna -
de obstdculos extrafios, como que ladrd el perro, que acudiria
la gente, etc., mas dentro d= la concepcidén de gu plan no le
importé la existencia de tales obstdculos, puestoc que resolvid
y empezd a ejecutar su propdsito. Subestimar el desistimien-
to porque se dio ante la posible esperada presencia de obsta-
culos, seria tanto como pretender dar al traste ccn la fase -
interna, Por ello, porque antes de iniciar la ejecucidn del-
delito se previeron cualesquiera clases de obstdculos y no im
portd que existieran y porque ante la presencia actual de lous
mismos opera la voluntad cambiando la idea inicial del culpa-
ble, es que nos inclinamos a creer que tal desistimiento nun-
ca puede calificarse de obligado; para nosotros es tan volun-
tario como aquél en el que no influyen causas extrafias.

Oponemos pues al desistimiento, que siempre lo con-
sideramos voluntario, la impedicidén del agente por causas o -
accidentes ajenos a su voluntad, que sean tan poderosos como
para paralizar la consecucidn del fin propuesto. Al primero
lo representamos con la frase de Frank "yo no guiero a pesar
de que puedo'™, y la impedicién "yo no puedo aunque quisiera'
(Cit. por Hans Welzel, Der. Pn., pdg. 201).

Nuestra opinidén cs de que la tentativa ante la da-
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cién de un desistimiento debe quedar impune, y tiene como au-
xiliar elocuente la politica criminal, y frente a la efectua-
cién de hechos concretos de cardcter delictivo, decimos con -
Von Liszt puede la legislacidén "construir un puente de oro pa

5
4

ra la retirada del agente guz ya era susceptible de pena'l,

4, PENALIDAD.

Atendiendo gl resultado y despreciando la intencidn
del agente, es que todss las legislaciones dan trato preferen
cial al delito imperfecto, sanciondndolo en formz atenuada -
con relacién al delito consumado. Sélo el Cédigo Napoledni-
co de 110, que nosotros sepamos, dictaba igualdad de pena pa
ra la tentativa y el delitoc consumado, ain cuando también mos
trd vulnerabilidad en el punto, pues daba al juzgador suficien
te arbitrio para que, realizado el delito imperfecito, aplica-
ra entre el maximo y el minimo de la pena.

La escuela clédsica de tipo objetivista sustenta la
graduacién en la punibilidad del delito imperfecto, por lo -
que ha sido abundantemente criticada, pues se dice (Prins.cit.
por Jiménez de Asda, ob. cit., pdg. 610), “La nocién del peli
gro que el delincuente rcpresenta se da en igual intensidad -
en la tentativa y en el delito frustrado que en ¢l consumado,
pues la no perfeccidn del mismo se debe a causas independien-
tes dz su voluntad. La socciedad debe defenderse contra un fe-
nomeno social: la voluntad rebelde de los criminales y los im
pulsos de las clases delincuentes™,

De la legislacidn italiana dijo Ferri, que '"gradud



la dosis penal con menor atenuacidén para el delito frustrado y
una mayor atenuacidén para la tentativa', (ob.cit. pags. 596 y

P

la critica de Carrara, quien le

He
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567), observacidén que merec
llamé "simple embuste'; pues en realidad la justificacion de -
la aplicacidén de una menor pena para la tentativa descansa en

la diferencia ontolégica abccluta y constante que existe entre

Or

ese grado y la consumacidn.

Ante la postura obietivista sustentada por la escue-~
la e¢lédsica, aparece la escuela correccional con un punto de -
vista espiritualista: ‘"que no se castigue mds levemente la ten
tativa, sino cuando sea indicio de una culpa menor; esto es, -
cuando el delincuente no haya hecho aln todo lo que pudiera pa
ra conseguir su intento’. (Rceder, cit. por J. de Asia, ob.cit.
pdg. 610). Por su parts la escuela positiva aparece con crite
rios subjetivos, colocando en igualdad de planos a la tentati-
va, la frustracién y al delito consumado, cuando el peligro de
nunciado por tales gradcs sea idéntico.

El cédigo pemal patrio, de marcado tinte cldsico, se
fala en su Art. 42 que a los autores del delitoc consumado se -
les impondra la pena fijada para ese delito; en tanto que el -
Art. 45, nos refiere qu:z a los autores del delito frustrado -
se les impondra las dos terccras partes de la pena asignada pa
ra la consumacién; por su lado, la tentativa a decir del Art.
L6, serd sancionada con una tercera parte de la pena que corres
ponde al consumado. Queremcs creer, por estimar que es la teo
ria justa, que nuestro cuerpo de leyes descansa en la tesis de

"El peligro corrido” de la tenrativa, ya que en realidad, un -
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peligro corrido por grave que nos parezca, nunca podrd equipa-
rarse a un dafio sufride., El resultado debe imputarse tal cual
. P £
es y como la tentativa tiene algo de menos, asi ha de ser su -
peso en la balanza de lz justicia. No es entonces benignidad
. . . . . . N s 2 . . .
ni misericordia, sino que rigurosa aplicacidon de¢ la justicia,

el mantener la diferencias <cn la penalidad.

5. LA FRUSTRACION ES EJECUCION COMPLETA.

Nos hemos referido in cxtenso a los actos ejecutivos
del delito, que dan exzistencia a la tentativa. Lo que intere-
sa a este punto serd entonces destacar que para dar vida al de
lito frustrado se hace necesario la realizacidén de todcs los -
actos ejecutivos, llegar al agotamiento del proceso ejecutivo,
por manera que para obtenzr la consumacién sbélo quedd el paso
efectivo y suficiente. En ello estriba la diferencia con la -
tentativa, pues mientras ecn esta s6lo se empezé 1a ejecucidn -
pcr actos propios e inequivocos, en la frustracidnm se realiza-
ron todos los actos necesarios, se agotd el hacer delictivo por
parte del agente. Es por ello, porque se agotarcn los actos -
ejecutivos, sin obtener el resultado deseado por parte del cul
pable, que a la frustvacidn sc le conoce como “ejecucidén com-
pleta®™, Que la consumacidn no se efectda, no es por falta de
actividad ejecutiva del agente, sino que porque intervienen --
causas ex:irafias a su vcluntad, Al delincuente no le quedaba -
mas por hacer para la consumacion, realizé todos los actos de
ejecucién.

Sin duda la frustracidn es ejecucidén completa, esta
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afirmacidn es razonable desde el punto de vista subjetivo,pues

repetimos, el agente realiz? #odos los actos idénecs para obte

ner el resultado. Eso si, indispensable es que la consumaciln

no se logre, por causas ajenas a la voluntad del autor, ya gque
g

si se debe a causa voluntaria, de él, surge la figura del arre

pentimiento, del que prontoc nos ocuparemos.

6. LA FRUSTRACION Y 3US ELEMENTOS.

El "corso intervciio del reato', denominacidén italia
na en 1819; "consumacidén subjetiva del delito'; y, ‘“conato per
fecto', fueron distintas denominaciones que se 1le aplicaron a
lo gque hoy conocemos, y asi lo calificdé Romagnosi, como delito
frustrado (maleficio mancato).

Para Romagnosi {(cit. por Ferri, ob, cit., padgi. 505

P

ncta 1), el delito frustrado "es 1la ejecucidn razonada y libre
de un actc fisicc externoc, simple o complejo, del gue de ordi-
nario deriba un efecto injustamente nocivo para oiros, llevada
en cuanto fue posible hasta el extremo en que ¢l accidente, o
sea el casus, impide obktcner dicho efecto; y en cuanto precisa
mente no se produce por accidente de este mismo efecto nocivo'™.
Es de este principio donde la doctrina descansa para afirmar -
que en el delito frustrado se da la consumacidén subjetiva; pe-
re no la objetiva. Valga decir, que el agente consumé todos
los actos ejecutivos, nada omitid su voluntad cviminal en el -
hacer para lcgrar su propésitc culpable, pero que no obstante
su voluntad agotada ejecutivamente, no se produce el fin de-

seado por causas o accidentes que no dependen de su voluntad.
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La opinidén generalizada de los autores, es de que el
delito frustrado tiene por esencia la ejecucidén de todos los -
actos concebidos por el agen:te para la obtencifin del Gltimo -
resultado, Carrara por su parte (ob. cit. pag. 405), con la -
ingeniosidad caracteristica observsé que entre tales actos y to
dos los necesarios para el delito existe una diferencia, pues -
cierto podria resultar que "todos los actos concebidos por el-
agente'™ y "todos los acfos necesarios', sean fdrmulas unidas
por mera casualidad en un detferminado caso, puede acontecer -
que no se unifiquen, y entonces desaparece la frustracidén. Exi
gié ¢l maestro Carfrara, para la existencia de la frustracién,
la realizacidn no sbélo d« lcs actos concebidos por el agente,
siro que la ejecucidén de todes los actos recesarios.

Nuestro Cédige Pcnal en su Art, 3 dice: "Hay delito
frustrado cuando los acios ejecutados por el cuipable, con el
intento de cometer el delito, habrfan sido pcr su naturaleza -
suficientes para produciric, .....", estimamos que la disposi-
cién citada no significa gue el agente realice todo lo necesa-
rio para que se efectle el crimen, es decir, que realice todos
los actos iddéneos necesariss, ya que de su exacta observancia-
darfa por resultado ls consumacidén del delitc, haste con que -

ejecute todos los actos gue el agente juzgue necesarios para -

L

la obtencidn de su propbsitoc y que dicho resultado no se obtu
vo por la falta de algln clemento que no previd - que previén-
dolo no lo juzgd necesario., En sintesis, para nosotros la rea
lizacidédn exacta de todos los e¢lementos necesarios, a criterio

del agente, no acarrea com. necesaria consecuencia el delito -
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consumado. Hemos expuesto nuestra opinidén en el sentido de -
que la frustracidn es ejecucidn completa, que se efectia la -
. 2 . . ’ .

consumacidn subjetiva; el agente agotd todos los medios que,

dentro de su plan, considerd necesarios y realizd todos los -
actos que de él dependian;pero no se va a pedir,para estimar

que el agente agotd su conducta ejecutiva, que arranque coope

» 2 £ . ”
racién de su victimaj;mas el resultado no se obtuvo por razones
extrafias a la voluntad y al conocimiento del autor; la victi-
ma vestia coraza, la que recibié todos los proyectiles dispa-
rados; el veneno fue suficiente para causar la muerte, pero -
la victima fue prontamente atendida; se ligaron prontamente -
las arterias seccionadas por el pufial;etc, Como puede apre--
ciarse, la conducta observada por el sujeto activo no podia -
ser mds eficaz e hizo lo necesario, no obstante ello no logrd
A, . . ..

su proposito, No vamos a reguerir del delincuente, que se -
quede en el lugar de los hechos hasta cerciorarse que su vic-
tima ha exhalado su Ultimo suspiro; no hemos de pedir que cui
de con celo extremado el gue su victima no sea auxiliada. La
verdad es que los actos concebidos por el agente y los actos-
necesarios sean férmulas que se unifican como dijera Carrara,

- L -
se confunden diriamos nosotros.

ELEMENTOS DE LA FRUSTRACICN.
Tres son los elementos que integran a la frustracidn:
a) Que exista la intencidén persistente de cometer un
delito determinado, Valga decir que el hacer ejecutivo del a-

gente sea firme, decidido que esté actuando y dispuesto a con-
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tinuar hasta obtener la consumacidn,

b) Que el agemte haya agotado todo el proceso ejecu-
tivo. Lo que es lo mismc dececir que el agente realizd todos -
los actos iddneos, haciendc uso de medios también idéneos, que
su actividad fue completa.

¢) Que la consumacidén no se produzca por causas O ac
cidentes independientes de¢ la voluntad del culpable. Lo que -
quiere significar que si el resultado buscado no se obtiene por
causa o accidente dependicente de la voluntad del autor, habre-

mos alcanzadc la figura del arrepentimiento,

7. DIFERENCIAS DEL DELITO FRUSTRADO CON LA TENTATIVA.

Es practicamenie imposible establecer diferencias en-
tre la tentativa y la frustracidén, en ambas figuras hay mucho -
de comdn, cuentan para ecu ccrporificacidén con la intencidén de -
cometer un delitc determinado, en ambas no se consuma el delito
por causas o accidentes indepcndientes de la veoluntad delictiva
del agente. ;Cudl pues podria ser lo que las diferencia?, tedl-

2 q 5
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ricamente resulta facil expiicar que en la primera s6lo se ha -
dado principio a la eiecucidén y que en la segunda se han agotado
todos los actos ejecutiwos para que se produzca el resultado,es
decir, en tanto que la tentativa es ejecucidén incompleta, la --
frustracién es ejecucidn ccmpleta. Pero en la prdctica, cuando
tcca al juzgador aplicar la ley, ;cdémo ha de sancionar un acto

ejecutivo concreto, aleiadndose de cometer errores? Ticio dispa
ra contra Cayo a una distancia en la que puede ser alcanzado y

matado por la bala, perxo no le alcanza. Cabe preguntarse: ;hay
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tentativa o frustracidmn?, Para responder veamos la razén por -
la que Ticio no alcanza a Cayo; jno le apunté bien?, ;no se per
caté que el arma no estuviera defectuosa?; en tales casos el a-
gente no efectud los actcs necesarios para que el delito se con
sumara, pues apuntar bien, saberse con arma en perfectas condi-~
ciones, son presupuestos nccesarios para lograr el propdsito -
criminal, ésto si en verdad se tiene tal deseo. Luego, como se
ve, no estamos, in estricto, ni frente a la tentativa ni frente
a la frustracidén, ya que nos parece gque no se ha ejecutado acto
idénec, ese primer o ultericr acto capaz de preducir el resulta
do deseado.

Pretender aplicar la justicia en semejante circunstan
cia puede conducir a lamentablies errores judiciales. Por ello -
es gue estamos de acuerdéo con los acuciovsos penalistas alemanes,
quienes borran cualquiera diferenciacidén entre estas figuras,de-
jando, para la aplicacién justa de las penas, subsistente la ten
tativa, que doctrinariamente la dividen en acabada < inacabada,
representando aquella a2 la frustracidén y la inacabada a la tenta
tiva, dejando en orden a su sancidén, un amplio margen para que -
el Tribunal castigue al culpable en razdn de la mayor o menor e-

jecuecidn del delito.

3. ARREPENTIMIENTO.

Al igual que en la tentativa el desistimiento volunta
rio la hace desapareccy, ¢l “delito frustrado estd condicionado
e » . . ”
a que no se logre el arrepentimiento, pues si se da, también de

saparece la frustracién come tal., En esta figura no tiene asien
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to el desistimiento, pues no se puede desistir de lo que se ha
terninado de ejecutar, 1o que es factible es que en el dnimo -
del agente se observe un cambic de conducta, procurando impedir
que se consume el delito pernsado

Esta figura fue dencminada "arrepentimiento eficaz' -
por Jiménez de Asla, y acaso tenga razdn, por cucnio que no bas
ta arrepentirse en forma pasiva de lo ejecutado, sino que nece-
sario es para el desapareciniento de la frustracién, que tal a-
rrepentimiento sea eficaz, que se¢ actde efectivamente para que
no se dé el resultado inicialmente apetecido. Clarc, ello nos
conduce ineludiblemente a pensar que el culpable no es tan peli
gross.

Si el arrepentimiento llamado eficaz, en contra posi-
cién al arrepentimientc “post factum”, no logra impedir la con
sumacién del delito, no tiene la misma relevancia y entonces
s¢ logra la atenuacidén de la pena, Esta afirmacidén la encontra
mos plasmada en el Art, 2 numeral % Pn, EIl articulo 3 de nues-
tro Codigo Penal, estabicce que la existencia juridica de la -
frustracidén estd condicionada a que la consumacién no se produn
ca por ''causas o accidentes independientes de la voluntad del -
agente'™, de donde, por no expresarlo nuestro c¢ddigo, se infiere
que excluye de pena al que wficazmente se arrepiente, quedando
vdlidos los delitos consumadcs con la ejecucidn realizada para
obtener el hecho propuesto, ya que en buena hermenéutica '"'mno es
menos exacto que al falifar el final la frustracién desaparece’,

Para mejor enteondimiento, citemos un ejemplo traido -

pcr Carrara (Ob. cit. parag. 417), "un individuo arrojé a su e-




nemigo al mar, o le administrd un veneno mortiferc: todo esta-
ba hecho y en tales condiciones, que la muerte de ese pobre des
graciadc debia ser la ccnsecuencia necesaria, al cabo de pocos
minutos. Pero el culpabie se arrepintid, se lanzé al rescate,
o corrid a darle un contra veneno, y salvé a su victima™. En
esta hipdtesis; si la salvacién de la victima se hubiese deri
vadc de un caso fortuitc o se hubiese producido por obra de -
tercero, es incuestionable gue en virtud de rigurosos princi-
pios ontoldgicos, la frustracidén surgiria completa y permanece
ria como tal.,

En puridad henos de manifestarnos, que atn cuando el
agente se arrepiente eficazmente, no puede hacer desaparecer -
lo realizado, la frustracién ontoldgicamente existe, méds por -
politica criminal debe no reconocerse su existencia, como pre-
mio a ese arrepentimiento, que, repetimos, es indice de menor
peligrosidad y la violacién total al derecho tutelado por la -
norma no se produjo. Estc desde luego no nos puede conducir a
perdonar los delitos ccnsumados, que se hayan efectuado con la
conducta observada,

ELEMENTOS: Come elementos del arrepentimiento eficaz
caben seffalarse:

a) Que la intencicnalidad del culpable esté encamina-
da a evitar el resultado;

b) Que la ccnducta asumida con dicho propdsito sea e-
ficaz, Gtil, o sea, que ccn ella se evite realmente el efecto -
dafioso, ya que si los medios empleados para tai finm no son 1dé-

neos, surge el arrepenitimientc post factum, que a lo sumo llega
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a conformar una atenuante,.

En orden a la pena, hay casi unanimidad en aceptar
que la frustracidn debe ser menormente penada que =1 delito
consumado, pues aparte que no produce los mismos efectos que
éste, la diferencia en la penalidad puede servir de estimulo
al delincuente, para disuadirlo de renovar los actos crimino

SC

o]

Sintetizandc: el arrvepentimientc eficaz, no hace -
desaparecer los actos anteriores, éstos adquieren toda su rea
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lidad y de ellos responderd el autor, de no ser que la tipici
dad de una legislacién determinada lo impida. En los casos -
propuestos, el agente manifestd por actos exteriores y materia
les la intencidén de matar, y tal intencionalidad no puede ser
fdcilmente olvidada, mds comc dijimos,por conveniencia, como -
premio al arrepentimientc o por politica criminal, la frustra
cién no debe incriminarse. Pero los actos ejecutados, ;cbédmo

quedan ante el juzgadox?. Hay legislaciones gque les dan toda
relevancia y los castiga como actos consumados, cuando tal gra
do se presenta en los actos realizados, haciendo caso omiso -
del animus occidendi del culpable y entendemos que cuando no
se ha consumado delito alguno con tales actos, situacién que -
no se puede dar, quedan impunes los actos, GCtras legislacio-
nes, como la nuestra y la venezolama, consideran al arrepenti

miento como una atenuante, ccmc cuando el ladrdén restituye la

cosa hurtada o robada.

g, CONSUMACION,

Digamos que el delito se ha consumado, cuando el de



lincuente ha concluidc felizmente su propdsito criminal; cuan
do ha obtenido por actos ejecutivos violar la norma juridica;
cuando quedd satisfecho en su intencidén delictiva; viendo cum
plido el resultado tramsgresor buscado.

La consumacidén s el penUltimo momento en la preci-
pitada curva del delitc. Para Carrara (Cit. por J. de Asta,
ob. cit, pdg. 617), el delitc consumado "consiste en haber al
canzado la objetividad que constituye el titulo cspecial de -
un delito dado". Y segtn Derner se alcanza cuando la accidn -
ha realizado el tatbestand. Por nuestra parte, cunque adelan
te nos ocuparemos nuevamznte, diremos que la norma penal obje
tiviza los requisitos que han de conformar en cada caso al de
lito perfecto o consumzdo y que cuando la conducta del agente
los haya satisfecho todcs, se dice que c¢l delito se ha consu-
mado, o dicho de otro modo, el delito es conmsumado cuando 1lo
anunciado previscriamente por la norma penal se vuelve una -
realidad.,

Mas no reviste mucha importancia la conceptuacidén -
del delito ccnsumado, en todoc caso, lo atendible a primera vis

ta es el tipo del delito mismo, pues su importancia se desen-
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vuelve en el campo de la dcgmatica penal. Por manera que cuan
do el tipo toma realidad, <1 delito se ha perfeccionado.

En el desarrollo de este ensayo hemos visto como la
tentativa y la frustracifn tienen su fijacidn relacionadas con
el delito consumado; tants para expresarnos con el comienzo de

ejecucidn, como con la ejecucidén completa ¢ consumacidn subje-
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tiva tenemos que recurrir mentalmente a la idea del momento -~




perseguido, del instante consumativo; tal es la iuportancia -
que reviste este moments. Algin esfuerzo hemos hecho para -
sentar las bases de la consumacidn, para encontrarnos con ese

corolarioc tan desgraciadamente buscado por el delincuente.

10, AGOTAMIENTO,

Tenemos ya que el delito se¢ ha consumad:, pero a ve
ces el autor persiste ern un desenvolvimiento ulterior, para -
llegar al fin que se propomne, sin importarle la realizaci én -
de un nuevo dafic. Sirvimonos de algunos ejemplos para expli-
car mejor: el ladrdén ha hurtado o robado un objeto, es decir,
ha consumado el delito; ccn ello vya se hace mereccdor de la
pena; pero su conducta no para y sigue con el tltimo acto,ven
de el objeto o lo usa perscnalmente, agotando con ello el de-
lito consumado.

Refiere Jiménez de 4Asda (ob. cit. pdg. ¢19), que -
"no agotar el hecho es detznerse en la pura violacidén juridi-
cay; agotarlo es conseguir el propésito que, comoc resultado fi
nal, queria el agente. Es cbvio que el que un delito no se -
agote puede depender de casc fortuito ¢ de arrepentimiento de
culpable"”., Afirmar que el cgctamiento sea el proposito final
que queria el agente, como scstiene el maestro espafiol, lo -
creemos bastante aventurado, iemos de aceptdrsclo con reserva,
ya que para nosotros hay delitos donde marcadamente se ve que
que el agotamiento en el resultado finmal queridc por el agen-
te; el robo, el hurto, la estafa, la usurpacidén, calumnia in-

jurias, etc.; pero tambidn y guizd en mayor nimero de delitos,
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es notoria la ansiedad del agente de culminar su actividad -
delictiva con la sola consumacidn; el agotamiento en esta -
clase de delitecs generalmente no se verifica o se realiza,pe
ro desde luego puede efectuarse el agotamiento, sin que el -
delincuente haya pensado en &1 durante el desarrcllo de su -
conducta criminal, sinc gue nace la idea del aprovechamiento
ante la presencia de lz c¢portunidad,

Faranda fue el primero en exponer la doctrina del
delito agotado, en 1883 le siguid Brasanti, hasta llegar a
Carrara para quien el delitc perfecto, pcr su eiecucidn, _
-~ - es simplemente perfecio o perfecto agotado, existiendo -
édste cuando produce tcdos los efectos dafiinos el culpable, -
como consecuencia de la violacién de la norma, de tal modo -
que este ya no puede impedir las consecuencias perjudiciales.

La nocidén del delito consumado es, pues independien
te del agotamiento, éste puede darse como puede no darse y -~
afirmar que el agotamiento es el momento querido inicialmen-
te por el agente, seria, ante un caso de solo consumacién, -
como pretender que el agente deseaba inicialmente llegar has
ta el desistimiento o hasta ¢l arrepentimiento.

Participamos de la idea de Jiménez de Asda, de que
el delito puede no agotarse por caso fortuitc © por arrepen-
timiento del agente, pero ésto cuando la intencionalidad ini
cial del culpable iba dirigida al agotamiento; el caso del -
ladrdén que con la prenda hurtada o rabada en su poder, la -
prcpone en venta y le es decomisada, Mas como hemos venido
diciendo, no creemos que prospere la observacidn del maestro

madrilefio, en los casos en gue el agente tenia Unicamente por



mira el consumar el delito y nunca pensd en llegar hasta su a-
gotamiento. Cuando en la resolucidén obtenida en la fase inter
na, no figurd el agotar el delito, no se puede serenamente de-
cir que el agotamientc no se realizd por arrepentimiento del -
agente ni por caso fortuitc. La realidad es que no puede al--
guien arrepentirse de lo que ni siquiera tenia en mente y que -
tampoco haya pensado recaligar, ni cabe el caso forzuito en leo
irreal.,

AlGn cuando la nocidn del delito consumado es indepen
diente del agotamiento, éste no forma figura separada, no pue-
de constituir en caso alguno otro delito. Asi: vender la cosa
hurtada o robada no es otra cosa que agotar el delito.

El Art. 492 de nuestro Codigo Penal, se refiere a la
enagenacidn de cosa ajena, finguiéndose duefio, y lo sanciona -
como delito, pero nunca es el caso de quien venda la cosa hur—
tada o robada, pues quien ésta vende, repetimos, lo que hace -
es agotar el delito.

Es interesante no confundir el agotamiento con la -
consumacidn, el primero es aquél que requiere la realizacidn -
total de los propdsitos que se impone el ejecutante, no impor-
ta que no se adapten a su idea inicial. El agotamiento,cuando
no esta establecido por la norma, no adquiere relevancia, pero
si lo comprende la tipificacidn de un delito concreto, es 16gi
co que forma parte integrante del delito consumado. Ej.: Las -
amenazas a muerte condicionales, cuando se obtiene el resulta-

do deseado, cuando se cumple la condicién. Méas si no se cumple
la condicidn, estaremos frente al delito consumado no agotado.

Art, 449, ndmero 1 Pn,



TITULO TIII

CAPITULO UNICO

EL DELITO CONSUMADO

"El dltimo grado de ejecucidn, la realizacidn perfec
ta de todos los elementos, tanto subjetivos como objetivos,del
tipo, constituye la consumacidén del delito, no definida legai-
mente, pero integrada en cada definicidn o enunciacidén de las
diversas figuras delictivas', (Antonio Quintano Ripolles, Com-
pendio de Derecho Penal, pidg. 379).

A grandes rasgos estamos en capacidad, con la idea -~
anterior, de expresar que el delito obtiene su consumaciéncuag
do ya han sido ejecutados completamente tanto la actividad cri
minosa del agente, que ya no le queda nada por hacer, como tam
bién se ha cumplido todo resultado objetivo previsto. No cree
mos encontrar un concepto que abarque genéricamente a las exi
gencias de todas y cada una de las caracteristicas tipicas in-
tegrantes de cada delito, por cuanto la ley en forma detallada
ha establecido los elementos que'creyé convenientes satisfacer
para que al delito, tal o cual, se le tenga por consumado.

Nuestro problema se agiganta, al pretender formular
una definicidén genérica para la consumacidén del delito, porque
es la ley misma la que determina el instante consumativo, a ve
ces con criterio que se aparta de las normas regulares corres-
pondientes a la tipicidad. Ej.: E1 Art., 461 ?n,, tipifica un
caso de robo con violencia o intimidacién y dice: "El que para

defraudar a otro lo obligare con violencia o intimidacidn a sus
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cribir, otorgar o entregar una escritura pablica o documento,
serd castigado como culpable de robo....". Como puede apre-
ciarse tal precepto dispone que se tenga por consumado el de
lito de robo al producirse el resultado lesivo personal, -
ain cuando no se hayan perfeccionado los actos contra la pro
piedad, siendo ésta el bien juridicamente tutelado por las -
normas objetivas que tipifican el robo.

En materia de hurto, acontece situacidn semejante
en cuanto que la ley, yendo méas allda de los principios impe-
rantes para ubicar genéricamente la consumacidn, dispone que
dadas determinadas circunstancias se tenga al culpable como-
reo de hurto consumado, y eg¢ el Art. 472 Pn, el que esté cas
tigando meros actos preparatorios como delito consumado de -
hurto; caso semejante sucede con el que compra ganado sin la
documentacidén que requiere la ley, opera como una presuncidn
legal de hurto.

Fijar el momento consumativo de cada delito indivi
dualmente considerado, ofrece algunas dificultades; pero don
de se han preocupado los penalistas y en lo que se han cono-
cido discrepancias profundas vy variadas es en el estableci--
miento del momento consumativo en los delitos de robo y hur-
to. La problemdtica juridica que en el tiempo y en el espa-
cio ha presentado el estudio de la consumacidn en estos des
delitos, es digna de mayor esfuerzo del que aqui observare-
mos.

No podemos adentrarnos en el conocimiento de las -

diversas teorias que sobre ¢l momento consumativo del hurto
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y del robo nos ofrecen inquietos penalistas, sin hacer adver-
tencia de que substancialmente el problema es idéntico en am-
bas infracciones. Sobre ello se ha dicho bastante pero no lo
suficiente, la importancia no estriba sencillamente en saber
cuidl es el momento de la consumacidén, su interés descansa en
la relevancia de conocer el limite del proceso ejecutivo del
delito. No es inoficioso referir que el delito de hurto en
su instante consumativo, fue problema conocido por los roma-
nos, que lo definieron con la palabra "contrectatio™, y fue
asimismo preocupacidén constante que acarred discusiones entre
los mds antiguos penalistas.

Concretaremos nuestro estudio al momento consumati
vo en los delitos de hurto y robo.

DISTINTAS TEORIAS., Haremos una breve resgefia de -
las distintas teorias que se han elaborado con el fin de de-
terminar, no sélo la esencia material del delito, sino, espe
cialmente, su momento consumativo.

a) Teoria de la "attrectatio'", o mero tocamiento -
de la cosa.

b) Teoria de la *apprehensio'", o de la simple cap-
tacién material del objeto; tomarlo con las manos,

¢) Teoria de la “amotio', o de la mera remocidn, -
consistente en mover la cosa.,

d) Teoria de la *ablatio", o del traslado o trans-
porte de la cosa.

e) Teoria de la "illatio", o poner la cosa a buen

recaudo,
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f) Teorfa de la "locupletatio'", o del aprovechamien-
to el sujeto activo,.

Procuraremos hacer un estudio de las principales de
ellas, para finalizar nuestra labor, no sin antes exponer cudl
nos parece la mas aceptable,

ay b) Las teorias de la attrectatio, consistente en
el mero tocamiento de la cosa djena, y la de la apprehensio, -
que exigia la sola captacidén de la misma cosa, para gque en am-
bas se consumara el delito de hurto, fueron hace muchos tiempo
superadas, quedandoles {dnicamente un valor histdrico, que nos
denuncia los esfuerzos romsnos en la bisqueda de la fijacidn -
del momento consumativo.

¢) TEORIA DE LA ANOTIG: Esta tesis que durante algin
tiempo fue la imperante en los fallos judiciales, consiste en
su concepcidn pura en: ‘la simple remocion de la cosa del lugar
donde su poseedor la habia colocado', y fue ardorosamente soste
nida por Carrara, ademds de otros como Gonzadlez Roura, Malaga-
rriga, etc.,, en las postrimerias del siglo pasado.

Para Carrara, esta doctrina constituybé la esencia de
la ""contrectatio romana y consistidé el hurto en "la contrac--
cidn dolosa de la cosa ajena, hecha invicto dominc, con &nimo-
de lucrar con ella'", (Fontan Balestra, Der. Pn.,, parte Espe.,
pdg. 426.). Los romanos, primero, Carrara, luego, usaron para
expresar el momento consumaiivo la palabra "contrectatio',sig-
nificando con ella el hecho de trasladar, o mover de un lado a
otro una cosa. Con ésto quedaba consumado el delito de hurto
para los romanos; pero Carrara, después de consideraciones que

hizo acerca de la naturaleza formal y material del delito en -
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cuesitién, concluyd que 'si el hurto se consuma con la contrac-
cidn vy no ya con el acto de llevar la mano sobre la cosa aje-
na, es claro que también éste requiere un evento consumativo

a la accidn, esto es, el resultado de que la cosa ajena haya
sido removida de un lugar a otro: éste es el evento consumati
vo, porque en éste (y no en el solo hecho de que las cosas --
nuestras sean tocadas) consiste la violacidén de nuestro dere-
cho de posesidén que representa la objetividad inmediata del -
hurto". (Fontan Balestra, Ob. cit., pdg. 427).

Obsérvese que segin la teoria en estudio, dejaba su
consagrada naturaleza de delito formal para converitirse en un
delito material, pues para su consumacién bastaba cualquier -
remocidén de la cosa del lugar en que se hallaba, remocidn que
puede ser mds o menos extensa; era suficiente que lo fuera en
pequefio grado y adn cuando se diese dentro del mismo lugar. -
Fue ésta la postura dominantec hasta a mediados del presente -
siglo, socorrida en sentencias de supremos Tribunales, de los
que citaremos algunos ejemplos obtenidos en "El Proceso Ejecu
tivo del Delito', de Frias Caballero (Pag. 314), "el delito -

estd consumado con la remocidén a pesar del abandono de los -
objetos dentro de la finca y fuga posterior; otro, ladrones -
que abandonan dentro del taller las ruedas de un avtombvil que
han desprendido para hurtarlas y emprenden 1a fuga al ser sor-
prendidos".

Los casos citados son tipicos de tentativa, que no -
podriamos conceptuarlos modernamente, como hurtos consumados,

desde luego que se empezé a ziecutar el delito y que ya no se
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prosiguio en su realizacidén por la presencia de obstdculos po-
derosos como es el haber sideo sorprendidos.

Los Tribunales cecuienzan en 1945 a modificar su cri
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erio, expresando que uo basta la simple remocidn para que el
delito se consume, asi fue como la Camara de la capital argen-
tina, se reunidé en 1948 para unificar criterio, habiendo resuel
to por mayoria que 'la socla remocidén de la cosa ajena no basta
para consumar el delito de hurto" (F. Caballerc, ob. cit., pag.
315).

d) TEORIA DE LA ABLATIO: Frente a la teoria de la -
amotio, la ablatio requiere un desenvolvimiento mds amplio en
la accidn criminosa, no basta la simple traslacidn de un lugar
a otro, como hemos vistc en la amotio, sino que el objeto aje-
no sobre el que recaia la accidén furtiva, fuese llevado a lugar
seguro (ad quen), fuera del lugar donde se encontraba (ex quo).
Esta teoria, podriamos decir, es una variante de la anterior,
en ambas se exige la remccidn de la cosa ajena, pero la abla-
tio, requiere ademds que tal objeto sea trasladado o transpor
tado a un lugar distinto de aquel en que se efectud la aprzhan
sidn; o que se ponga fuera de la esfera de custodia de su te-
nedo¥.,

Visto asi el problema se observa que esta teoria ha
ce descansar su importancia en la determinacion del lugar "ad
quen’, para derivar el momento consumativo del hurto. Sobre -
el lugar ad quen se ha discrepado entre los partidarios de es-
ta doctrina: "para unos, la consumacidén requiere que la cosa -

haya sido sacada de la c&mera o habitacidén en que se encontra-



ba; para otros, hasta de las adyacencias; para otros, del apar
tamiento o dependencia; para otros de la casa del duefio; de o-
tra manera el delito no estaria perfecto, porque 21 objeto si-
gte estando en la posesidn de aquél®, (Carrara cit. por Frias

C., ob, cit., pag. 30%); y hubo quienes exigian gue el objeto

fuese llevado hasta ponerlc en lugar seguro. Estas fueron -

las modificaciones que cada estudioso iba adicionando a la teo

¢ . . 1 1
ria de la simple remocidén de la cosa, pues hay que reconocer -
que ésta no satisface las exigencias de la justicia, ya que no
. . . . - . . RS
era suficiente - ~ ©para evidenciar el animo delictivo.

ra estimar

&)

Pese a su sentido material del que parte p
consumado el delito en un instante en que la cosa estd lejos de
su tenedor, esta teoria observa una posicidn ecléctica entre -~
las posturas de la amotio y las mds exageradas de la ablatio, -

que le restan materialidad a su concepto original para reves- -
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tirla de juridicidad. Para Pescina (Cit. por Frias C., ob. - -
cit., pag. 310), la contrectatio (o amotio) consta de dos momen
tos: 1) la aprehensidén de la cosa ajena; 2) la remocidn del lu
gar a lugar. De suerte que si ambos elementos no ocurren, no -
existe el delito, pues para dar nacimiento a éste, hay necesi-
dad de que haya apoderamiento de la cosa ajena y ademds de que
se traslade a un lugar distinto totalmente del en que se encon-
traba, sacdndola del control de su legitimo tenedor. Esta ulti
ma idea em la concrecidn del delito perfecto, de donde como pue
de apreciarse no es necesario que la cosa se aleje de su tene--
dor, pues juzgamos suficiente la circunstancia de que sea saca-
da de su esfera de vigilancia; y asi tenemocs que, para perfec-

cionar el delito, si el agente es un extraiio, debe sacar la co-
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sa de la casa. Si residen, sujeto activo y sujeto pasivo, en
la misma casa pero en diferentes habitaciones, debhe sacar la -
cosa de la habitacidon de la victima. Si habitan la misma pie-
za, debe quitarla del lugar donde la cosa se encuentra y escon
derla aln en la misma pieza. Lo que interesa para la consuma-
cidn, es sacar la cosa del control del legitimo poseedor; des-
de luego no perdamos de visia la intencidén de lucro por parte
del agente. Como se ncta en los ejemplos propuestios segin es-
ta teoria, no se exige qua ia traslacién del objeto sea por lar
go espacio. Creemos indispensable para la perfeccidon del deli-
to gue siempre debe haber: 1) aprohensidén de la cosa, 2) remo-
cién de la misma de un lugar a otro y 3) que sea sacada del con
trol de su tenedor.

La no exigibilidad del concepto especial, que algunos
creen encontrar en la ablatio, los ha llevado a elucubraciones y
hasta obtener acepciones nucvas en el idioma. Todo se origind
en que el Cédigo italianc vigente sustituyd en su Art., 624, la
frase ""TOMANDOLA DEL LUGAR DOHDE SE HALLA', por la de"SUSTRAYEﬁ
DOLA A QUIEN LA DETIENEY,

Con el cambio de férmula anterior se desed subsanar -
las dificultades, prescindieando del delemanto espacial y hacien
do coincidir la sustraccidén o consumacidén con el apoderamiento,
para finalmente concluir, que habrd apoderamiento cuando el po-
seedor ha perdido el comtrol de la cosa, cuando ha sido puesta
fuera de su custodia y ya no tieme la disponibilidad material -
de la misma. Pareciera que tales doctores quisieran divagar en

el tema, pues entendemos que para sac@r del control del detenta
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dor el objeto del hurto, es necesario que se cambie la cosa -
del lugar donde aquél la tiene, pues contrariamentzz la cosa -
siempre la tiene controlada.

La tesis del apocderamiento concebida como fue por -
sus sostenedores, da amplioc margen para considerar que meras
tentativas realizadas, en presencia del tenedor, sean juzgadas
como delitos perfectos; ya que como dicen ellos, basta el apo
deramiento, haciendo caso omiso del elemento espacial, no es
necesario que se dé la amoctio de loco ad locum, considerado -

en el que el detentador ya no e-

et

este Gltimo lugar como agué
jerce su radio de actividad, Quien intenta llevarse los pa--

quetes que alguien ha depositado en el mostrador del almacén,

mientras examina unas telas, y luego de caminar dos o tres me

tros vuelve a dejarlos en el extremo del mostrader al saber-

se descubierto; no puede asegurarse con seriedad gue ha consu

mado el delito de hurto,

A la ablatio se le hicieron modificaciones que vinie
ron a superar el mero sentido especial y fisico para revestir-
la de aspectos ideoldgicos. Tales modificaciones exigian in-
distintamente: 1) que & traslado de la cosa se hiciese sacando
la cosa de la esfera de custodia en que se halla; 2) sacandola
de la esfera de vigilancia; 3) sacandola de la esfera de ac-
cién o actividad patrimonial; &4) sacdndola de la esfera de po-

1
H

der; y %) sacandola de la esfera de disposicidén. Estas varia-
das posiciones nos demuestran las mUltiples opiniones vertidas
sobre el momento consumativo del delito de hurto.

Con la tesis del apoderamiento, que para ser mds cla

r < ” 1t 1 1 - cial . 2 bi
0, venia no a omitly e: elemencto espacilia s1inc, mas lén a re
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legarlo, se dio distinto rumbo a los fallos de los tribunales
supremos, llegando a sustituiv¥ a la simple remocién de la co-
sa (amotio). ©8e analizé el problema de la consumacidn enfocén
dola en dos momentos que pueden coincidir o no: el desapodera
miento en el legitimo tenedor y el apoderamiento, que trasla~
da la cosa al poder del sujeto activo. Momentos que se anali
zan asi: el apoderamiento comienza con la sustraccién que es
indicio de desapoderamiento, la consumacién depende de que -~
el autor tenga la posibilidad de realizar un acto dispositi-
vo neto y excluyente del poder legitimo" {Garcfia Zavalia, cit.
por Frias C., ob. cit. pég. 316)., Por su parte Lorenzo Carne-
11i, (la misma referencia), sostiene que el apoderamiento ha -~
de ser seguido por el desapoderamiento., La consumacién existe
"cuando se viola la posesifn, estableciendo el delincuente su
propio poder sobre la cosa',.

Tal fue la influencia ejercida por las dltimas modi

ficaciones que los Tribunales comenzaron a fallar aludiendo a

las esferas de custodia, de poder, de vigilancia, de actividad,

etc. En 1949, se declard consumado el delito cuando la cosa -

fue secuestrada dentro del local del propietario y el autor la

7

habia escondido entre sus ropas; se estimé que el objeto habia

salido de la esfera de custodia, (Frias C., ob. cit. pdg. 317).

Respecto a la esfera de accibén y de actividad, se =~
dice que el delito se consuma cuando se ha contrasefialado el -
animal, pues se coloca con esa actividad fuera de la esfera de
aceidén de su duefio.

Cuando se priva al poseedor o tenedor, del poder -

que ejercia en la cosa, se dice que se saca la misma de la es-



fera de poder; pero entiéndase que se refiere al poder fisico
6 material, no siendo necesario que la cosa se saque de la ha
bitacién o lugar donde se haila.

La esfera de disposicidén o posibilidad fisica de -
disponer, se relacionan en los fallos de los supremos Tribuna
les, contempldndolas con referencia al sujeto pasivo y a veces
al sujeto activo. Se ha dicho que "el delito se perfecciona
desde el momento en que el agente estd en 'condiciones de dis
poner™ a su antojo de la cosa hurtada™; en otro fallo se argu
ment6 que el agente era reo de tentativa de hurto porque el -
ofendido '"no 1llegd a ser desposeido™ del objeto que el proce-
sado no alcanzd a someter a un poder de hecho real y efectivo.

De donde se despremnde que para que se efectide la -
consumacidén es menester la pérdida de la facultad de disponer,
no basta la simple remocidn, es necesario que se pierda por -
parte del damnificado la facultad de disposicién de la cosa.

e) TEORIA DE L{ ILLATIO: Esta teorfa consiste en -
la sustraccidén de la cosa ajena y ponerla en lugar seguro o -
poniéndola a buen recaudo. Se aprecia fdcilmente que esta te
sis se encuentra comprendida por la ablatio en su pavte avan-
zada, como se dijo al hablar de las modificaciones que sufrié
la ablatio en su concepcidn original, pues la teoria que estu
diamos requiere que el agente saqgue la cosa de la esfera de -
control del tenedor legitimo., Esta doctrina, en la que nc noc
extenderemos, tuvo su fase completa e interpretd gue el deli-
to de hurto quedaba consumado cuando la cosa era sustraida y

colocada por el autor en el lugar de destino, en el que pensé
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al realizar el apoderamiento.

Carrara la rechazé y sus enunciaciones las llamé -
"benignas distinciones de los antiguos doctores", (Fontan B.,
ob., cit. pag. 427).

NUESTRO PUNTO DE VISTA: Queremos advertir que lo -
que hemos dicho en el estudio de estas doctrinas sobre el hur
to, se aplica al robo en lo que le corresponda. Vistas que han
sido las principales posiciones de penalistas a fin de fijar -
el momento consumativo en los delitos de hurto y robo, pensamos
que ninguna nos proporciona un criterio valedero para todos los
casos, por el cual se canalice la posibilidad de determinar, -
dentro del hacer delictivo del agente, ese instante en el que -
se produce, tanto el apoderamiento como el desapoderamiento de
la cosa en el agente y del sujeto pasivo. Para saber si se pro
dujo o0 no el apoderamiento, necesario se vuelve recurrir a las
variadas formas en que puede darse la exclusién de la cosa del
poder del propietario, por un lado, y por otro, la ocupacidén -
de la cosa por el ladrén.

Creemos que no se ha profundizado el asunto y que -
las opiniones vertidas contienen, algunas de ellas, diferencias
sutiles gque han dado por resultado el poner al derecho penal en
mora y estatizarlo en forma lamentable. Menos mal que la attrec
tatio y la apprehensio, fueron ya superadas y retiradas del pa-
norama juridico, y que la amotio se comienza a diferir por 1los
intérpretes, sin que escaseen algunos togados que la invoquen -
como doctrina aplicable; pero ya se vislumbra la dejacidén total
de su vigencia. Participemos de la idea que la amotio pudo ha-

ber tenido resultados felices ensu tiempo, mds modernamente de=~
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be gcr considerada como absurdamente dristica e in
resolver nuestro problema.
L0,

Nos parece que la ablatio, comtentiva de la il

sea acaso la mé&s aceptable de las posturas cdoctrinales estucia
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das,por cuanto que con sus diversas nodificaciones nos propc
ciona diferentes caminos a seguir para el audlisis conecreto de

cada caso que se presente., Con ello quevemos significar guo -

no es posible por ahora obtener una solucién adaptabie & todos

©w

los casos en forma general, Casi hemos confecadc gue no seti
face la doctrina de la ablatio, pues estimamos que, pese & la
diversidad de conductos que nos presenta, siewmpre tieune cabida
la incertidumbre en su aplicezidn; si no diganlo los distintos
tribunales que no han logralc un acuexdo en sus sentencias.FPor
otra parte la ley se ha visto precisada a presumisx 1a intencidn
de lucro, efectuada que sea la acci?n violatoria ¢ la ncrma -,
jurfidica, dejando como tabla de salvacidén la prueba contraria.

Lo que hemos dicho aqui del hurto, se aplica &l ro-
bo, pues guardan algunos puntos de contacto; el objeto del de-
lito debe ser una cosa mueblc, en ambos hay apoderamiente se-
guido de desapoderamiento. Las diferencias existentes entze -
ambas figuras delictivas, obedecen a circunstencias que enamnan
de la conducta del agente. Pero en lo que va al daspalzanmien-
to de la cosa, se observa lo miswo que el hurto, asi podemos =
invocar, para ilustrarnos sobre el momento consumativo, lz mis
ma posicidn: ;cudl serd la teoria méds correctamente aplicable -
para conocer el momento consumativo?

En lecs elemeanzos de ambos delitos redica la dnica -

diferencia, ya que en tanto en el robo se ejerce fuerza en las
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cosas o violencia o intimidacién en las personas, el hurto ca=
rece de tales circunstancias, el apoderamiento de la cosa se =
efectda sin fuerza ni violencia ni intimidacidén; esto nos auto
riza para afirmar que el robo es una forma agravada del hurto.

En cuanto a estas circunstancias de la fuerza en las
cosas o0 de la violencia o intimidacién en las personas, hemos-
de hacer algiln pequefio estudio, La fuerza debe ser ejercida -
directamente en las cosas de manera que modifique su estado,al
ternando todas aquellas que le rodean o le estén unidas, pues
si la fuerza se ejerce sobre la cosa misma, como doblar la ba-
rilla de oro para comodidad en su ocultacién después de haber-
se apoderado de la misma, no daria por resultado el robo. De
suerte que cualquiera que sea la fuerza ejercida sobre la cosa,
sl ella, la fuerza, no persigue la separacidn de la cosa de o=
tras que le estdn unidas, o la violacidén de la proteccidn que -
el duefio le ha dado (caja fuerte, cadena, candado, etc.), no re
sultarfia el delito de robo,

También puede producirse el apoderamiento ejerciendo
violencia (fuerza fisica) o intimidacién (fuerza siquica) en las
personas, dando por resultado el delito de robo., Es de advertir
que la violencia como la intimidacidén pueden-tener lugar antes
del robo, para facilitarlo, durante el robo o después de reali=-
zado, para procurar su impunidad, Que quede claro que estos de
litos siempre son dolosos y que doctrinariamente se ha 11ega¢o-
a aceptar que dentro de lua violencia deben entenderse comprendi
dos los wmedios hipndticéos y los narcdticos.

Este es nuestro punto de vista que modestamente apor

tamos.
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