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I.  Nociones preliminares

Conforme al principio de la legalidad, si el acto ejecutado no cumple con
todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo legal, el autor no debe
ser castigado. Por ejemplo, el art. 185 establece que comete un hurto el
que, “para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno, substrayéndolo del lugar donde se encuentra”
Segun esta disposicion legal, el ladron debe, mediante un acto de sustrac-
cidn, apoderarse de una cosa mueble que no le pertenezca ni total ni par-
cialmente. Es el caso de quien penetra en una casa ajena, sustrae joyas de
la caja fuerte y esconde su botin en un lugar seguro para utilizarlo después.
Actuando de esta manera, se ha apoderado de un bien mueble ajeno subs-
trayéndolo del lugar donde se encontraba.

Consumar un hurto, como cualquier accion, implica un proceso mas o me-
nos largo, en el que pueden distinguirse diferentes etapas. Se inicia con
la toma de decision por parte del agente de perpetrar el hurto (luego de
sopesar el pro y el contra), continiia con la preparacion de la ejecucion
(obtencién de informaciones y de un instrumento adecuado para abrir la
puerta de la casa y el cofre); luego con la ejecucion propiamente dicha de
sacar el bien de la esfera de posesion de su propietario, mediante el apode-
ramiento del bien sustraido (poder disponer de la cosa como si el ladron
fuera el propietario); y, por ultimo, con el aprovechamiento real del bien
(enriquecimiento). En doctrina este proceso ejecutivo del delito es deno-
minado iter criminis.

Il. Etapas del iter criminis

La deliberacién, primera etapa, que culmina con la toma de decision de co-
meter la infraccion, se desarrolla en el mundo interno del agente. Puede ser
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casi instantdnea (la ocasion hace al ladrén) o durar un lapso mds o menos
largo (meditacién). En doctrina existe unanimidad respecto a la impuni-
dad de quien se limita a deliberar sobre las posibilidades de cometer una
infraccién, aun cuando tome la decision de ejecutarla y la comunique a ter-
ceros, pero no llega a materializarla mediante actos concretos'®!. Imposible
reprimir, sin recurrir a un sistema inquisitivo, sobre solo la idea o la volun-
tad de cometer un delito.

La etapa siguiente esta constituida por los actos preparatorios, primera ma-
nifestacion exterior de la resolucién criminal. embarguen principio, se ad-
mite que no son lo suficientemente inequivocos como para poder justificar
la intervencién penal (p. ej., el acopio de informaciones o la compra de una
ganzua para abrir puertas).

La tentativa es la tercera etapa y se da cuando “el agente comienza la ejecu-
cion de un delito, que decidié cometer” (art. 16). En el ejemplo dado lineas
arriba, el agente no sélo adquiere los instrumentos para penetrar en la casa
de la victima y abrir el cofre (actos preparatorios), sino que realiza los actos
de ejecucion (tentativa) cuando abre la puerta del inmueble para entrar en
el mismo.

La primera dificultad consiste en distinguir los actos preparatorios de la
tentativa'®, pues, la necesidad de reprimirla es admitida sin discusion.
Esta distincion implica determinar si el agente sera o no sancionado pe-
nalmente; puesto que los actos preparatorios son, en principio, impunes.
Para poder reprimir la tentativa (por exigencias del principio de la legali-
dad) ha sido necesario que el legislador la prevea expresamente (art. 16).
Desde el punto de vista técnico, esta regulacion significa una ampliacion
de los tipos legales, por lo que la disposicion precitada debe ser entendida
en tal sentido. En efecto, la circunstancia de comenzar “la ejecucién de
un delito” alude de manera directa a una accién prevista en la ley como
hecho punible. Esta vinculacion legal al tipo de los actos previos a la con-
sumacion de la infraccion constituye una garantia fundamental del dere-
cho penal liberal.

181 Cfr. CasTiLLO GONZALEZ, 2003, p. 27 $5.; STRATENWERTH, 2005, § 14 N° 3; SEELMANN,

2005, p. 113 ss. Es interesante recordar el art. 38, inc. 2, CP de 1924, en el que, conforme
al modelo helvético, se regulaba la caucion de buena conducta, esta disposiciéon no fue
aplicada. Sobre el derecho suizo, ver: PHILIPPE GRAVEN, 1967; CLERC, 1981, p. 37.

182 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 45; TRECHSEL, 2008, art. 22 N° 3 ss.; BACIGALUPO,
en CONDE-PUMPIDO y otros, 1997, p. 536 ss.; MARINUCCI/DOLCINT, 2006, p. 338 ss.
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La cuarta etapa es la consumacidn, la cual constituye la referencia que per-
mite ordenar las diversas etapas del proceso ejecutivo del delito. Consiste
en la realizacién completa de los elementos del tipo legal objetivo. Segun el
art. 185, por ejemplo, el ladrén debe haber realizado la accion indicada por
el verbo principal del tipo legal, o sea apoderarse de un bien ajeno (joyas),
mediante un acto de sustraccion. Esta nocién técnica de la consumacion,
condicionada por el tipo legal, no coincide del todo, sin embargo con la
nocién admitida en la vida ordinaria. En ésta, se considera consumado el
hurto cuando el ladréon ha obtenido un provecho econémico. En el art. 185
esta circunstancia no constituye un elemento objetivo de tipo legal y, por
lo tanto, no es necesario que se produzca. Segun dicha disposicion legal,
es suficiente que el agente haya obrado con el afan de enriquecerse ilicita-
mente.

En doctrina se distingue el agotamiento del delito, como fase posterior a la
consumacion del mismo. Se le denomina también consumacion material,
oponiéndola asi a la consumacién formal o legal, que es la se desprende de
la literalidad del tipo legal. En el ejemplo dado, habra consumacién (legal
o formal) cuando el ladrén se apodera de las joyas con animo de lucro, y
agotamiento (consumacion material) cuando logra venderlas y asi obtener
dinero. Esta distincién entre consumacioén y agotamiento es importante
para la admision o rechazo de algunas circunstancias agravantes o de la
participacion delictiva, puesto que, como se verd, ésta es, en principio, po-
sible s6lo hasta la fase de la consumacion.

Ill. Actos preparatorios

1. Nocién

En principio, deben considerarse como actos preparatorios aquellos que
hacen posible el inicio de la accidon delictuosa, creando las condiciones pre-
vias adecuadas para el comienzo de la ejecucion. Su simple percepcidn, sin
conocer el plan del agente, no permite afirmar que se hallan, fisica y tempo-
ralmente, en la inmediatez del inicio de la realizacién tipica'®.

La conducta humana no es un suceso sélo material, por lo que es imposible
distinguir actos que sean de por si actos preparatorios. De conformidad
a lo ya afirmado, se trata de una calificacion normativa que depende del

183 JimENEz Diaz, en COBO DEL ROSAL Y OTROS, 1999, p. 780 ss.
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tipo legal concernido y del plan de acciéon del autor. Sin embargo, conviene
indicar como ejemplos ciertos actos que, por lo general, pueden recibir tal
calificacion: la fabricacidon o adquisicidon de instrumentos para cometer un
delito, la elaboracién de un plan de accién, la inspeccion del lugar de omi-
sion de la infraccidn, el hecho de espiar a la futura victima.

Ademas, es de recordar que desde hace mucho, se ha establecido, en las
partes especiales de los codigo penales, la represion de ciertos actos pre-
paratorios en relacion con determinados delitos. Asi, en nuestro Cédigo,
basta citar como ejemplos los arts. 255 (fabricar, poseer, importar ttiles o
instrumentos para falsificar moneda), 292 (violar medidas referentes a la
introduccién en el pais o la propagacion de una enfermedad, epizootia o
plaga), 296 (comercializar materias primas destinadas a elaborar drogas),
311, inc. 2 (ofrecer en venta areas intangibles con fines urbanos). También
vale la pena citar los casos relativos a la represion del terrorismo y del tra-
fico de drogas.

2. Fundamentos de impunidad

La impunidad de los actos preparatorios es generalmente admitida, sobre
todo, porque no constituyen una manifestacion suficiente de la voluntad
criminal y del fin que el autor persigue. Se trata de una exigencia dictada
por la seguridad juridica. Por esto tampoco debe aplicarse la pura con-
cepcion subjetiva para distinguir la tentativa de los actos preparatorios.
Mediante los actos preparatorios se sobrepasa el limite de la fase interna
del iter criminis (etapa deliberativa), pero no se alcanza atn un nivel que
permita afirmar que su accidn se halla en estrecha e inmediata conexion
con la realizacion tipica.

El c6digo no contiene disposicién que defina los actos preparatorios, ni que
prevea expresamente su impunidad. Esta se desprende del limite genérico
establecido para la intervencidn penal: el comienzo de la ejecucién de un
delito. Sin embargo, en contradiccidn injustificada a este criterio, fueron
regulados en el CJM de 1980'*. En su art. 8, ultimo parrafo, se especifi-
caba, reproduciendo el texto del art. 3, inc. 3, del CP de 1863, que “hay
actos preparatorios cuando, antes de dar principio a la ejecucion directa del
delito, practica el culpable algunos hechos como medio para perpetrarlo”
Ademas, en su art. 9, inc. 2, se disponia la impunidad de tales actos, “salvo

181 DL N° 23214, del 26 julio de 1980. Estas disposiciones no figuran més en el CJMP.
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cuando medie confabulaciéon™® y, en la misma disposicién se prescribia
que hay confabulacién “cuando dos o mas personas se conciertan para la
ejecucion del delito™®.

Esta regulacion refleja la vieja influencia espanola. Recordemos que aun en
el CP espanol, se prevé la punicion de algunos casos de actos preparatorios.
Asi, se regula, en el art. 18, inc. 1, la provocacién (“cuando directamente se
incita por medio de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio
de eficacia semejante, que facilita la publicidad, ante una concurrencia de
personas, a la perpetracion de un delito”)"*” y, en el art. 17, la conspiracion
(“cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucién de un delito y
resuelven cometerlo”

3. Excepciones a la regla de la impunidad

Nuestro legislador ha previsto la represion excepcional de ciertos actos
preparatorios, Por ejemplo, destruir o alterar los linderos de un inmueble
“para apropiarse de todo o en parte” del mismo (art. 202, inc. 1) y el hecho
de turbar la posesién de un inmueble con violencia y amenaza (art. 202,
inc. 3) en relacion con el delito de usurpacidn; el hecho de ejecutar “actos
de cultivo, promocion, facilitacion o financiacion de plantaciones de ador-
midera” (art. 296-D) por lo que se refiere al delito de trafico de drogas; el
hecho de practicar “un acto dirigido a someter a la Republica..” (art, 325),
como delito contra la seguridad nacional y de traicién a la patria; el hecho
de tomar “parte en una conspiracion de dos o mas personas, para cometer
los delitos de rebeliéon o sedicién o motin” (art. 349)'%, entre los delitos
contra los Poderes del Estado y el orden constitucional. Como delito con-
tra la seguridad publica se sanciona a quien “fabrica, almacena, suministra
o tiene en su poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes o toxicos, o sustancias o materiales destinados para
su preparacion...” (art. 279). Por lo que se refiere a los delitos contra la fe
publica, se pena al que “a sabiendas fabrica o introduce en la Republica o

185 Ver CP de 1863, art. 4, inc. 2.

18 En el art. 3, ultimo parrafo, del CP de 1924, se exigia que los agentes celebren “con tal fin

dos 0 mds reuniones” y se referia a “algunas personas’, sin hacer mencién de su nimero
minimo.

187 QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO OLIVARES Y OTROS, 1996, p. 122 ss.

188 Esta disposicién hace recordar la represién de la confabulacién en los CJM y CP de 1924.

En cuanto al Cédigo Penal vigente, art. 349, la reprime s6lo en relacién con todos los delitos
de rebelidn, sedicion o motin.
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conserva en su poder maquinas, cuiios o cualquiera otra clase de utiles o
instrumentos, destinados a la falsificacion de timbres, estampillas, marcas
oficiales o cualquier especie valorada...”. (art. 439).

No deben calificarse de delitos sui generis estos casos excepcionales en los
que el legislador reprime los actos preparatorios. Hacerlo podria llevar a
pensar que la represion de la tentativa de actos preparatorios es posible'®.

Ademas, hay que tener en cuenta que ciertos actos, que considerados inde-
pendientemente podrian ser calificados de preparatorios, son reprimidos
muchas veces a titulo de actos de complicidad. Sucede asi, por ejemplo, con
el hecho de entregar el arma al homicida™”.

Para combatir la criminalidad violenta y organizada, algunos paises han
decidido reprimir los actos preparatorios en relacion con ciertos crimenes
graves. Esto constituye una de las manifestaciones del denominado “dere-
cho penal de la puesta en riesgo™*!. En vista de la importancia que ha te-
nido el derecho penal suizo en nuestro medio, resulta conveniente indicar
que después de largas e intensas discusiones, se incluy6 en la parte especial
del CP helvético, la figura delictiva de los actos preparatorios delictuosos
(“actes préparatoires délictueux”)"*. Se incrimina el hecho de haber adopta-
do, conforme a un plan preconcebido, medidas concretas de orden técnico
o de organizacion, las cuales indican, por su naturaleza y amplitud, que el
agente se disponia a ejecutar el acto delictivo'”®. Por ejemplo, segtin esta
féormula, un acuerdo entre delincuentes para cometer una de las infraccio-
nes enumeradas por la ley (homicidio simple, asesinato, lesiones corpo-
rales graves, robo o rapifia, secuestro, rapto, toma de rehenes o incendio
intencional) no es suficiente. Ademads, es necesaria la existencia de un plan,
conforme al cual el agente debe desarrollar una cierta actividad. Se trata,
por ejemplo, de la adquisicion progresiva de armas o de fondos, o el acopio
de informaciones sobre el lugar del delito. El objetivo buscado es sin duda,
el de adelantar la intervencidn represiva antes de que el agente comience a
ejecutar el hecho punible y, de esta manera, evitar que se cree una situacion

189 WAIBLINGER, 1958, N° 1199, p. 4.
90 Cfr. infra N° 2336.

91 HasseEMER, 1989b, p. 88.

192 TrRecHSEL, 2008, art. 260bis, N° 1 ss.; respecto a Espaila, SiLva SANCHEZ, 1997, p. 149 ss.;

OLMEDO, p. 866 ss.

193 Art. 260 bis de la ley federal que modifica el CP suizo, del 9 de octubre de 1981, en vigencia

desde el 1° de octubre de 1982.
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que implique ya un dafio irreparable. Asi, no es indispensable esperar que
los malhechores -dispuestos a pasar a la accién- inicien el comportamiento
delictivo. Pero la definicion elaborada no es bastante clara y no es del todo
conforme al criterio de seguridad juridica. En Suiza, los problemas que
pueden surgir estan relacionados con el criterio subjetivo, utilizado para
distinguir, justamente, la tentativa de los actos preparatorios. Teniendo en
cuenta la realidad social y politica de paises como el nuestro, en nuestra
opinion, la inserciéon de una disposicion similar en nuestra legislacion pe-
nal no es recomendable.

De manera diversa, en razén de la diferencia de disposiciones legales, en
la jurisprudencia nacional* se ha afirmado, por ejemplo, que “si bien re-
sulta evidente que en los agentes existia intencién criminal de perpetrar un
ilicito penal, por el hecho objetivamente incontrovertible del hallazgo [de
dos revolveres..., provistos cada uno de seis municiones calibre 38; ademas
de dos pasamontanias, dos gorras de color celeste, dos linternas de mano,
entre otras especies consignadas en el acta de registro vehicular], ello por
si mismo no resulta reprochable penalmente, en tanto que constituyeron
actos preparatorios dentro del ‘iter criminis’; caracterizados por el conjun-
to de actos donde el autor dispone de los medios elegidos, con el objeto de
crear condiciones para alcanzar el fin que se propone, que precede a la fase
ejecutiva del ilicito; de tal manera que resultan atipicos”.

IV. Tentativa

1. Fundamentos de la punibilidad de la tentativa

La manera como se justifique la represion de la tentativa restringe o extien-
de el ambito de la punicién. Groso modo, dos perspectivas se oponen: la
objetiva y la subjetiva. Adoptar una u otra significa, en buena cuenta, fun-
damentar la represion de los hechos en los que se materializa la voluntad
delictuosa'®.

a. Criterio objetivo

Segtin esta tendencia, el fundamento de la represion de la tentativa reside
en la puesta en peligro del objeto de la accién delictuosa (p. ej. la persona

194 ES del 12 de abril de 2004, RN N° 3540-2003 Cafiete, Cfr. SAN MARTIN, 2006, p. 277.

195 Cfr. BACIGALUPO, Arts. 15, 16, en CONDE-PUMPIDO/LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 2007, p.

114 ss.
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a la que se quiere lesionar). Dicho de otra manera, los actos que exteriori-
zan una resolucion delictiva sdlo deben ser calificados de tentativa desde
que constituyen un peligro concreto'*. Esto sucede con claridad cuando se
comienza a ejecutar la accién indicada por el verbo principal del tipo legal.
Por ejemplo, en el homicidio: lesionar a la persona que se quiere matar; en
el robo, ejercer violencia sobre la victima o amenazarla.

Sus partidarios'”” buscaban precisar si los actos ejecutados eran o no peligro-
sos, distinguiendo entre tentativa idénea o no idénea. De modo a aceptar la
represion de esta ultima, pero excluir la tentativa absolutamente no idonea
(delito imposible) y, en consecuencia, afirmar la impunidad de los actos pre-
paratorios. El legislador ha seguido este criterio al establecer la impunidad
del delito imposible (art. 17), conforme al principio segun el cual “la pena,
necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos”
(art. IV). Asi, admite que si bien se da la tentativa, no es, sin embargo, justi-
ficado reprimir al agente. Cuestion distinta es saber cdmo se determina si tal
comportamiento, constituye una tentativa o s6lo actos preparatorios.

b. Criterio subjetivo

Sus defensores'® sostienen que la voluntad criminal es el factor determi-
nante que justifica la punicidn de la tentativa. El agente pone en evidencia
que ataca un bien juridico protegido al no respetarlo como lo exige el orden
juridico. Los actos, exteriorizacion tangible de la voluntad delictuosa, son
la base, en esta perspectiva, del desvalor de la accion. Asi, el hecho de que
sean o no peligrosos en relacién con el bien juridico protegido, es irrelevan-
te para admitir que el acto constituye una tentativa. El factor decisivo es la
voluntad manifiesta de violar una prohibiciéon o un mandato del ordena-
miento juridico. Los positivistas italianos admitieron un criterio semejan-
te; pero, segun ellos, la reacciéon penal se fundaba en el hecho de que esta
voluntad ponia en evidencia la peligrosidad del agente.

La nocién de tentativa es por consiguiente ampliada de tal modo que com-
prende casos que, para la concepcién objetiva, sélo serian actos preparato-
rios. Asi, se equiparan los actos preparatorios como la tentativa en cuanto a

196 PFENNINGER, 1890, p. 773 ss.; FEUERBACH, 1989, p. 43; Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 49

II 1; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, Vorbem § 22 N° 18; BAUMANN/WEBER/MITSCH,
2003, § 26 N° 15.

97 Roxin, 2003, § 29 N° 25 ss.
198 1 ACKNER/KUHL, § 22 N° 11; TRONDLE, § 22 N° 24; Cfr. RoxIN, 2003, § 29 N° 25.

88



IV. TENTATIVA

la represion, pues, la voluntad criminal es siempre la misma. De esta mane-
ra, también se justifica la punicion del delito imposible. Esta concepcién no
es conforme a nuestro Cédigo porque, por un lado, éste no reprime el delito
imposible (caso de tentativa no idonea) y, por otro, prevé la atenuacion obli-
gatoria de la pena en caso de tentativa (art. 16, inc. 2). Ademas, establece
como limite entre los actos preparatorios y la tentativa un factor objetivo,
cual es, segun el art. 16, el comienzo de la ejecucion del delito.

c. Criterio mixto

Estas teorias opuestas conducen a soluciones extremas: la objetiva, a una
restriccion exagerada de la represion penal, y la subjetiva, a una peligrosa
ampliacion. La primera debilita la seguridad juridica al no reprimir actos
que deberian serlo. La segunda adolece del mismo defecto, pero por que
su aplicacion conduciria a reprimir la pura voluntad criminal, lo que debe
rechazarse.

Para superar estas dificultades, se propuso un criterio intermedio (subjeti-
vo - objetivo), segun el cual hay que tener en cuenta el elemento objetivo,
para limitar los alcances del puro concepto subjetivo. La voluntad, consi-
derada como base de la represion, debe concretarse en el mundo exterior
(poniendo en peligro el objeto de la accién) y perturbar la confianza de las
personas en el orden legal, debilitando su sentimiento de seguridad juridi-
ca. Esta teoria, denominada de la impresion (Eindruckstheorie)'”, recurre a
un elemento que, en primer lugar, es muy dificil de comprobar en relacion
con cada caso concreto y, que, en segundo lugar, tendria que ser admitido
con frecuencia respecto a los actos preparatorios (la agenda de un crimi-
nal es apropiada para perturbar el sentimiento de seguridad general, si se
ponen en conocimiento del publico los planes criminales en ella descritos).
Por tanto, dicha teoria resulta poco util para legitimar la intervencién del
derecho penal antes de la consumacion del tipo legal, asi como para distin-
guir la tentativa de los actos preparatorios.

d. Desobediencia de la norma

Con el fin de salir del marco establecido por el conflicto de las per-
cepciones objetiva y subjetiva, los partidarios de la corriente funcio-

199 STRATENWERTH, 2005, § 12, N° 17; MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 40, N° 40 ss.; ESER, en
SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 22 N° 22; RIKLIN, 1997, § 17 N° 36 ss.; JESCHECK/WEIGEND,
1996, § 49 11 3; TIEDEMANN, 1985, p- 221 ss.; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 16.
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nalista®® proponen considerar como fundamento de la punicion de la
tentativa la desobediencia que el agente manifiesta a una norma vigen-
te mediante su intento de ejecutar el delito,. El factor determinante es
la especificidad del acto ejecutado, o sea el hecho de que éste exprese
una negacién de la norma. El autor debe obrar de manera racional, de
modo que, desde su perspectiva, su accion sea apropiada para vulnerar
la norma (en caso de producirse la consumacion). Segun este crite-
rio, la tentativa absolutamente imposible no es punible, pues, no existen
normas que prohiban tales comportamientos (en particular, las llamadas
tentativas supersticiosas, abergldubischer Versuch).

e. Apreciacion

En estos diversos esfuerzos realizados para superar la alternativa entre la
concepcion objetiva y la concepcion subjetiva, se percibe claramente la
busqueda de nuevas perspectivas. En efecto, por un lado, se parte ante todo
de la constatacion de que las diferentes propuestas hechas para encontrar
un elemento clave de justificacién han fracasado, sobre todo las de indole
unilateral. Por otro lado, se tiene consciencia de que lo decisivo son los
criterios de politica criminal que se admitan. A este respecto, conviene des-
tacar el principio basico segtn el cual la intervenciéon del derecho penal
solo se justifica cuando se trata de un ataque serio contra el orden juridi-
co. Por esto, cuando se decide qué comportamientos deben ser reprimidos
como delitos consumados, también en el caso de la tentativa, sélo se puede
decidir sobre su represion conforme a un conjunto de criterios, los cua-
les son tanto de orden material como de orden subjetivo, pero sobre todo
normativos o de necesidad de proteccién del orden juridico. El hecho de
hacer de la voluntad delictiva el fundamento decisivo de la represion de la
tentativa vulnera la funcion de garantia del derecho penal, pues, asi se fa-
cilita la aplicacidn de principios puramente preventivos con la finalidad de
proteger el sistema vigente. Al contrario, el hecho de hacer depender dicho
fundamento de la lesidn real o puesta en peligro del objeto de la accion ti-
pica, restringe de forma excesiva la proteccion penal necesaria de los bienes
juridicos. Finalmente, es evidente que no conviene partir de estas concep-
ciones unilaterales® para decidir si, en ciertas circunstancias, la represion,
por ejemplo, de ciertos actos preparatorios, es 0 no necesaria y justificada.

200 yakoBSs, 1991, 2/1, 25/21.
201 Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 17.
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IV. TENTATIVA

2. Regulacion legislativa

El Capitulo II del Libro primero del Cédigo, esta dedicado a la tentativa
y contiene cuatro disposiciones. El art. 16 estatuye que en la tentativa el
agente comienza la ejecucidn del delito y establece como serd castigado el
responsable; el art. 17 regula la tentativa absolutamente imposible y declara
impune a su agente; el art. 18 prevé las consecuencias del desistimiento
de ejecutar el delito y de impedir que se produzca el resultado; y, el art. 19
dispone la impunidad del participante que por propia voluntad impide la
realizacion del resultado o se esfuerza seriamente en impedirla.

De esta regulacién, menos complicada que la prevista en el CP de 1924, se
puede deducir que el criterio rector ha sido el de no fundamentar la pena
en la sola voluntad delictuosa o en la aversion del agente frente al orden
juridico. En cierto modo, se ha preferido la concepcién objetiva, tanto por
el criterio escogido para determinar la existencia de la tentativa (o sea, el
inicio de la ejecucion del delito), como por la atenuacion obligatoria de su
represion. Sin embargo, ello no quiere decir que no se haya tenido en cuen-
ta la voluntad, pues, el factor objetivo esta condicionado por la decision del
agente de cometer un delito. Asi, se puede afirmar que la tentativa es repri-
mida en la medida en que constituya un riesgo para el objeto de la accion
tipica; riesgo que es el resultado de un ataque, es decir, de un acto dirigido
voluntariamente a la consumacién de un delito.

Es interesante recordar los criterios admitidos en el CP de 1924, muy in-
fluenciado por los proyectos del CP suizo. En su Titulo XI del Libro Primero,
se preveia la tentativa stricto sensu (art. 97, inc. 3), el desistimiento activo
(art. 95), el arrepentimiento activo (art. 96), el delito frustrado (art. 97, inc.
2) y el delito imposible (art. 99). Las dos primeras formas de tentativa cons-
titufan casos de tentativa inacabada, y las dos tltimas, de tentativa acabada.
Las reglas de individualizacion de la represion eran bastante detalladas y se
reprimia el delito imposible.

Esta regulacién era mas completa que la del Cédigo vigente en la medida en
que distinguia, ademas del delito imposible, las cuatro modalidades de ten-
tativa: tentativa stricto sensu (la continuacion del accion es impedida por cir-
cunstancias extraas al agente), desistimiento (el agente no quiere mas con-
tinuar su accién delictuosa), el delito frustrado (el agente ha realizado toda
la accidn pero el resultado es impedido por circunstancias ajenas al agente)
y el arrepentimiento (el agente realiza toda la acciéon pero impide de mutuo
propio la produccién del resultado). Los dos primeros casos constituyen ten-
tativa inacabada y los restantes, tentativa acabada. En la regulacion vigente
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§ 19 EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO (ITER CRIMINIS)

solo se prevén expresamente el desistimiento y el arrepentimiento (art. 18),
mas no asi la tentativa en sentido restringido ni el delito frustrado. Por lo que
debe admitirse que éstas se encuentran implicitamente reguladas en el art.
16, en razén a que si a pesar que el agente comienza a ejecutar el delito, éste
no se cosuma sea por el hecho de que un tercero o una circunstancia parti-
cular impidan que el agente continte ejecutando la accion (tentativamente
stricto sensu) o que el resultado se produzca (delito frustrado).

El derogado CJM de 1980, contenia en su art. 8 una definicion de la tenta-
tiva que ya figuraba en el art. 3, inc. 2, del CP de 1875. Segun estas normas,
hay tentativa “cuando se comienza y no se concluye la ejecucién directa del
hecho criminal”. En los arts. 12 a 13 CJMP, se retoman las disposiciones
correspondientes del actual Cédigo.

3. Elementos de la tentativa

La tentativa es una nocién dependiente de un tipo legal. Por esta razon,
se califica la descripcion legal de la tentativa como un tipo legal ampliado.
Asi, los tres elementos indicados s6lo pueden comprenderse debidamente
refiriéndose a un tipo legal determinado. No existe tentativa en general,
sino tentativa, por ejemplo, de los delitos de homicidio, estafa, falsificacion
de documentos.

a. Elemento subjetivo

Elart. 16 prevé que el agente haya decidido cometer un delito determinan-
do (“un delito, que decidi6 cometer...”). Al contrario, el CP de 1924 hacia
referencia a este elemento de manera menos directa. Asi, el art. 97, pf. 2,
de éste Codigo consignaba que el culpable debia haber “puesto de su parte
todo lo necesario para la consumacion...”, y el art. 99 “que hubiere intenta-
do cometer un delito...".

“Decidir”, verbo empleado en el texto legal, debe ser entendido en el senti-
do de que el autor toma la determinacién de consumar un delito. El objeto
de su decisién es un hecho tipico o, mejor dicho, la realizacién de los ele-
mentos del tipo legal objetivo. Por lo tanto, la decision del autor implica la
consciencia y la voluntad de concretar el tipo legal objetivo. En este sentido,
el elemento subjetivo de la tentativa es idéntico al dolo del delito consuma-
do*?, comprendido el caso del dolo eventual.

202 Cfr. RoxIN, 2003, § 29 N° 59 ss.; KINDHAUSER, 2006, § 24, N° 12 ss.; POLAINO NAVARRETE,
1999, p. 856.
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IV. TENTATIVA

El dolo del agente depende, por consiguiente, de las exigencias del tipo le-
gal que se pretende imputar en grado de tentativa. Por ejemplo, para come-
ter el delito de matrimonio ilegal, el no casado debe decidir contraer matri-
monio sabiendo que lo hara con persona casada (art. 140: “...a sabiendas,
contraer matrimonio con persona casada’). En este caso, no es suficiente
que el agente actie con dolo eventual, al contrario, este tipo de dolo basta
cuando el tipo legal pertinente no prevé restriccion alguna®®. Por ejemplo,
en el caso de las lesiones corporales (art. 121, causar “a otro un dafio grave
en el cuerpo o en la salud”). Ahora bien, si el tipo legal contiene un elemen-
to subjetivo particular, la decision del agente debe comprenderlo. Asi, para
que se dé una tentativa de hurto es indispensable que el agente, ademas de
querer apoderarse del bien mueble ajeno, lo haga “para obtener provecho”
(art. 185). En cambio, no actua con la voluntad de cometer un hurto quien
trata de substraer un libro incunable con la finalidad de destruirlo. Se trata-
ria mas bien de una tentativa de dafios a la propiedad (art. 205).

Falta la resolucion de cometer un delito determinado cuando el agente hace
depender su decision de una condicion. Por ejemplo, de obtener todas las
informaciones necesarias para penetrar en la casa de la victima sin activar
la alarma. Esta situacion debe, sin embargo, ser distinguida del caso en que
el autor se ha decidido a ejecutar el delito, pero condiciona el hecho de co-
menzar a realizar la infraccion a la produccion de un hecho aleatorio. Por
ejemplo, el asaltante que, en lugar solitario y de noche, acecha una persona
para atacarla.

La tentativa so6lo es posible respecto a los delitos dolosos, pues el agen-
te debe proponerse como fin la producciéon de un tipo legal. Por tanto, es
imposible en el caso de delitos culposos®. El fin perseguido por el agente
debe ser, en consecuencia, la consumacioén de la infraccién y no sélo la
realizacion incompleta del delito®”. Este ultimo caso es el del agente pro-
vocador®®, quien crea las condiciones necesarias para que el delincuente

203 Ver nocién de dolo eventual, supra N° 1241 ss. En Argentina, sostiene, por ejemplo NUNEZ,

1974, p. 258 ss., que es imposible la tentativa en caso de dolo eventual, ya que la ley requiere
que el agente actie “con el fin de cometer un acto determinado”. BACIGALUPO, 1974, p.
107, responde a esto afirmando que “la limitacién carece de todo fundamento, pues el dolo
eventual no constituye un querer indeterminado como deberian concluir quienes sostienen

tal posicidn restrictiva”.

204 De otra opinién, VILLA STEIN, 2008, p. 297.

205 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 24 ss.; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, §.
22 N°21.

206 Cfr. infra N° 2329 ss.
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cometa el hecho punible, pero al mismo tiempo esta decidido a impedir su
realizacion; de lo contrario, seria un instigador.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema se considera con certeza el ele-
mento subjetivo de la tentativa. Sin embargo, con cierta frecuencia, los
jueces se preocupan tanto de comprobar su existencia, que descuidan pre-
guntarse si los comportamientos ejecutados por el agente constituyen o no
un “comienzo de ejecucion de la infraccion”. Asi, la Corte Suprema declaré
la nulidad de la sentencia de un Tribunal Correccional que habia absuelto
a quien habia tratado de llevar por la fuerza al monte a una menor de 10
afos, pues, no habia prueba plena sobre su intencién. De acuerdo con el fis-
cal, sostuvo que “existe error en la sentencia..., pues siendo la intencion un
elemento subjetivo, solo puede conocerse de dos maneras por relacion di-
recta del interesado o por las pruebas indirectas que conduzcan a conocer
cudl fue tal intencion”. Finalmente concluyé afirmando que “en este caso los
actos anteriores y posteriores, comprobados directamente, son demostrati-
vos de la intencidn criminal” y dispuso que el acusado debia ser sometido
a un nuevo juicio oral por tentativa del delito sexual. Asi mismo recono-
cié la misma importancia a la voluntad del agente cuando, admitiendo los
argumentos del fiscal, reprimié con mas severidad a titulo de tentativa de
delito sexual, al acusado, chofer de oficio, que habia desviado su vehiculo
hacia un paraje apartado con el objeto de violar a una pasajera, la cual habia
tenido que arrojarse del auto, fracturandose asi el brazo?”. Un caso pareci-
do, pero en el que la mujer perecid, lo considerd como tentativa del delito
contra la libertad individual (art. 223). Parece que los jueces no admitieron
que el agente hubiese actuado con la intencién de violar a la victima?®. El
andlisis de ésta y otras resoluciones de la Corte Suprema es dificultado,
porque no se indica, con frecuencia, de manera precisa la infraccién que
el agente quiso cometer. En la mayor parte de los casos se refiere sélo a los
titulos del Codigo: “delitos contra el honor y la libertad sexuales”, “delitos
contra la libertad”, etc, sin expresar si se trata de una violacién, de un aten-
tado contra el pudor, de un rapto, secuestro.

b. Elemento objetivo: comienzo de ejecucién

Segun el art. 16, “el agente comienza la ejecucion del delito”. En el art. 97,
in fine, del CP de 1924, el legislador habia creido conveniente precisar, res-

207 ES del 15 de diciembre de 1949, en RPJ 1950, p. 339.
208 ES del 12 de junio de 1943, en RPJ 1950, p. 170.
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pecto a la tentativa simple o stricto sensu, que el agente habia “comenzando
simplemente la ejecucion del delito”. Mediante este criterio, ha tratado de
distinguir los actos preparatorios de la tentativa® o, lo que es igual, de es-
tablecer cuales son los actos que deben dar lugar a la intervencién penal.
Esto se comprende si se recuerda que el punto de partida del legislador es la
impunidad del delito imposible absoluto y, en principio, también la de los
actos preparatorios. No se trata mas de la justificacion de la represién de la
tentativa, sino del establecimiento de los limites de la represion.

Se discute mucho sobre la manera de cémo debe comprenderse la férmula
“comienza la ejecucién” Los alcances que se le atribuyen dependen no sélo
de juicios logicos, sistematicos o dogmaticos, sino sobre todo de muchas
otras consideraciones relacionadas con la concepcion del derecho penal y
de la pena, asi como con los criterios de politica criminal que se adopten.
En este sentido, se pueden distinguir los siguientes principios.

b.1. Criterio formal objetivo

Desde un punto de vista formal objetivo, se ha afirmado que la ejecucion
del delito comienza cuando el agente realiza actos que caen dentro del tipo
legal, o sea, cuando inicia la actividad descrita en éste. En el delito de hurto
(art. 185), por ejemplo, se daria la tentativa desde que el agente comienza a
substraer la cosa mueble ajena, de modo que no logra disponer de ella, es
decir, sin apoderase de ella; en el delito de estafa (art. 196), cuando el agente
ejecuta el artificio, astucia, ardid o engafio, sin lograr que la victima se des-
prenda en su favor de parte de su patrimonio; en el delito de violacion de la
libertad sexual (art. 170), cuando el delincuente ejerce violencia o amenaza
sobre la victima, sin tener éxito en su proposito lascivo.

La férmula empleada en nuestro Codigo para regular la tentativa se vin-
cula estrechamente a esta teoria cuya ventaja es su mayor conformidad
con el principio de la legalidad, gracias a su referencia directa al tipo legal,
asi como su aparente claridad y simplicidad en su aplicacién®?. Conviene,
sin embargo, observar que esta concepcion conduce a una interpretacion
demasiado formal de la ley y a una restriccién excesiva de la represion,
lo cual es inaceptable desde una perspectiva politico criminal®'!. Asi, por
ejemplo, no seria reprimido quien, con la intencién de robar se introduce

209 Roxin, 2003, § 29 N° 121 ss.; PoLAINO NAVARRETE, 1999, p. 818.
20 Cfr. WAIBLINGER, 1958, N° 1200, p. 2; Cfr. JESCHECK/ WEIGEND, 1996, § 49 IV.
211 STRATENWERTH, 2005, § 12 N° 23.
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en el domicilio de la victima, sin llegar a sustraer el bien mueble por haber
sido descubierto o quien es sorprendido en el momento de yacer con una
menor de cinco afos a fin de hacerle sufrir el acto sexual. Ademas conviene
destacar, en relacion con la técnica legislativa, que el legislador elabora casi
siempre los tipos legales sin tener en cuenta sus consecuencias en el campo
de la tentativa®'2. En efecto, muchos tipos legales sefialan sélo la produccion
de un resultado, sin indicar la ejecucién de un acto previo como medio
para lograr la consumacion. Por consiguiente, en tales casos, a diferencia
de los ejemplos antes dados, falta un factor de referencia que permita afir-
mar que la ejecucion del delito ha comenzado. Por ejemplo, el tipo legal
relativo al homicidio (art. 106), s6lo se refiere al que “mata a otro”; pero
cuando debe considerase que el agente comienza a matar: ;Cuando apunta
con el revélver hacia la victima, cudndo dispara, o ya cuando la espera para
atentar contra ella??"® Por esta razon, es inconveniente hacer depender, to-
talmente, del verbo principal del tipo legal lo que debe comprenderse por
“comienzo de la ejecucion del delito”.

b.2. Criterio material objetivo

Con la finalidad de superar las desventajas de la teoria formal objetiva, se
han buscado nuevos criterios para resolver de manera mas satisfactoria los
casos en que los actos se encuentran fuera del tipo legal y no pueden por lo
tanto, ser considerados, propiamente, parte de la accion tipica (teoria ma-
terial objetiva, materiell-objektive Theorie). Con este fin, Frank** propuso
considerar que ya existe un “principio de ejecucion en todos los momentos
de actividad que, en virtud de su necesaria conexion con la accion tipica,
aparecen como partes integrantes de ella segtin la concepcién natural”. Asi,
se comprenderian actos que no forman aun parte de la acciéon indicada por
el verbo principal del tipo legal objetivo, pero que representan un peligro
para el objeto del delito (entrar en una casa para robar, apuntar con un
revolver desasegurado a la victima con la determinacion de lesionarla). En
contra de este criterio, se ha destacado su amplitud e indeterminacidn: la
nocién de “concepcion natural” es vaga y la de “necesaria conexion” produ-
ce consecuencias diversas que son determinadas segtin un criterio objetivo
o subjetivo. Asi seguin esta concepcidn, el delito imposible, por no implicar

212 Cfr, GERMANN, 1942, p- 69; WAIBLINGER, 1958, N° 1200, p. 2.
213 GERMANN, 1942, p- 69.
214 BrANK, 1931, § 43 N° I1-2b.
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un peligro, no constituirfa un caso de tentativa. Esta constatacién contra-
dice el art. 17 que lo considera como una forma de tentativa no punible.

Un esfuerzo para perfeccionar este criterio, sin mayor relevancia para in-
terpretar nuestra ley, consiste en precisar que el acto realizado debe repre-
sentar un peligro directo para el bien juridico protegido?*. El peligro, sin
embargo, existe en cierto grado desde los actos preparatorios y, por lo tanto,
esta cuestion es substituida por la de saber de qué intensidad debe ser para
que se pueda admitir la tentativa. Tanto en la doctrina como en la jurispru-
dencia extranjeras se recurre con frecuencia a férmulas indeterminadas e
imprecisas (serio, inminente, préximo, concreto, etc.) para determinar la
indole del peligro que debe representar el acto ejecutado para que pueda
ser calificado de tentativa.

b.3. Criterio subjetivo

Se considera como factor decisivo la manera como el agente percibe el nivel
de desarrollo de su accion. Por lo que es de determinar lo que él considerd
como el paso desencadenante de la ejecucion del delito que se habia repre-
sentado y lo que estimé como una amenaza directa para el bien juridico.
Por consiguiente, desde esta perspectiva, la idea del agente respecto a su
comportamiento aparece como decisiva, puesto que no se tiene en cuenta
el acto en si, sino lo que éste significa para su autor en el proceso de rea-
lizacién de la infraccién. Asi, poco importa en qué grado fue en realidad
puesto en peligro el bien juridico. El sentido de la féormula de Frank fue
cambiado en la medida en que el criterio de la “concepcién natural’, segiin
el cual habia que determinar -de manera objetiva y general- si el acto co-
metido formaba parte de la accidn tipica, fue reemplazado por el criterio
subjetivo de la percepcion individual del autor.

Este subjetivismo extremo conduce, sin embargo, a una ampliacién exce-
siva de la represion. En efecto, todo acto preparatorio podria entonces ser
considerado como la prueba del hecho de que el agente ya habia pensado
haber comenzado la ejecucion del delito. Por ejemplo, la mujer embarazada
cometeria ya una tentativa de aborto al momento de traspasar el umbral
del consultorio médico donde debe practicarsele la operacion abortiva.
Ademas, fuera de las dificultades casi insuperables para probar cudl era
la idea del autor en el momento de actuar, existe una objecién fundamen-

215 MAURACH/GOSSEL/ZIPFE, 1989, § 41 I B 2; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 22 N° 26.
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tal contra la concepcion subjetiva: Al condicionar la existencia o no de la
cuestion a lo que estimo el agente, se deja en manos del propio interesado
el decidir si habia comenzado a ejecutar el delito, si su acto constituia un
peligro para el bien juridico y, en buena cuenta, si él mismo merece o no ser
castigado penalmente, cuando éste es un asunto de exclusiva competencia
de los 6rganos judiciales.

Por ultimo, la teoria subjetiva no es compatible con lo prescrito en el art.
16. En efecto, al poner énfasis solo en el factor subjetivo individual, se ol-
vida que el comienzo de la ejecucion constituye un elemento objetivo, aun
cuando se encuentre condicionado por la decisién delictuosa del autor.
Ademas, no se tiene en cuenta la estrecha vinculacién que existe entre la
nocion de tentativa y la nocién de tipicidad. Todos los tipos legales, incluso
el tipo legal ampliado de la tentativa, suponen la realizaciéon de una accién
concreta (alteracién del mundo exterior).

b.4. Criterios mixtos

Considerando que el derecho penal moderno es un derecho penal de actos
y que el sentido de éstos esta determinado por la voluntad del autor, se ha
intentado establecer un criterio mixto que represente un compromiso entre
ambas posiciones extremas. Con este fin se acepta como punto de partida
el criterio subjetivo, caracterizando la decision delictuosa como un plan del
agente. En relacion con este proyecto, se admite la tentativa solo si el agente
ha realizado un acto que conduzca directamente a la realizacion del tipo
legal'¢. Asi, se combina la manifestacion clara de la voluntad del autor en la
accion cometida (aspecto objetivo) con el hecho de que dicha accién lleva
al delito y a su consumacion conforme al plan del sujeto activo.

Este criterio es aceptable en la medida en que la apreciacion tanto de la in-
tensidad de la voluntad de llevar a cabo el plan, o sea de la decision de con-
cretar el delito proyectado, como del hecho de que la accién se sita ya en
las inmediaciones de la realizacion de la accidn tipica, se efectua conforme
a criterios objetivos. El acto cometido debe estar, objetiva y subjetivamente,
vinculado a la esfera ajena protegida penalmente. Por consiguiente, una
vinculacion ideal o hipotética no es suficiente.

Asi mismo, este criterio es el mas conveniente para distinguir los actos
preparatorios de la tentativa. Concuerda con la orientacion seguida por

216 ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 22 N° 42; OTTO, 1998, § 18, N° 28 ss.; JESCHECK/
WEIGEND, 1996, § 49 I1 2 ss.
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nuestro legislador por que supone recurrir a los elementos objetivos y sub-
jetivos. Ademds, conserva la referencia indispensable al tipo legal, factor
esencial de nuestro derecho penal.

Pero este criterio no tiene un valor absoluto?’. Tampoco deber ser tenido
como una férmula en la que baste sumergir el caso a juzgar, para saber si
se trata de una tentativa o de un acto preparatorio. Cada caso debe ser ana-
lizado con arreglo al tipo legal que el agente se propuso realizar*®. En fin,
conviene recordar que los esfuerzos para precisar en una férmula los limi-
tes entre la preparacion y la tentativa han sido vanos, como se desprende de
la evolucién de la dogmatica.

c. No realizaciéon de la consumacion

El tercer elemento de la tentativa es de caracter negativo*? y consiste en la
no consumacion del delito, sea a causa de circunstancias accidentales o de
la intervencion del propio agente.

La consumacion de la infraccion puede ser percibida como formal o mate-
rial. Formalmente, es definida como la realizacion de todos los elementos
subjetivos y objetivos del tipo legal. Asi, lo determinante es la manera como
haya sido concebido legalmente el delito*. En cuanto a la consumacion
material, corresponde a una etapa posterior denominada agotamiento del
delito. Por lo que se refiere a la tentativa, el criterio pertinente es el crite-
rio formal, pues, el tipo legal objetivo no debe realizarse totalmente. Esto
sucede cuando el agente no ejecuta toda la accién delictuosa (delitos de
pura actividad, en la medida en que ésta supone la realizacion de varias
acciones)?! o cuando efectuada ésta, no se produce, sin embargo, el resul-
tado (delitos materiales).

La tentativa y el delito consumado son iguales, por tanto, respecto al aspec-
to subjetivo (intencion de realizar la infraccién), pero difieren en cuanto al
aspecto objetivo, pues, éste se concretiza s6lo de manera imperfecta en el
caso de la tentativa®?. Conforme a todo lo expuesto hasta ahora, se puede

27 Cfr. SCHMIDHAUSER, 1975, p. 614; C6RDOBA RODA/RODRIGUEZ MORULLO, 1972, p. 112.

218 MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 41 1 A 2; SOLER, 1976a, T. 11, p. 213 ss.; SCHMIDHAUSER,
1975, p. 611 ss.

29 Cfr. ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, 2000, P. 783 ss.

220 ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, Vorbem § 22 N° 2; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 49

III 2; WELZEL, 1967, p. 181.
ARZT, 1990, p. 175.
222 WELZEL, 1967, p. 182.
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afirmar que la tentativa es una accién que si bien constituye un “comienzo
de ejecucion” no llega sin embargo a realizar del todo el tipo legal®>.

Las circunstancias ajenas al agente pueden sobrevenir tanto cuando la ac-
cidn esta en pleno desenvolvimiento segun el plan del autor, como cuando
éste ya ha realizado todos los actos necesarios para la consumacion del tipo
legal. Por ejemplo, el delincuente es sorprendido y detenido después de
haber penetrado en la casa de la victima con la intencién de hurtar (acto
estrechamente vinculado a la accion de sustraer prevista por el tipo legal),
o cuando estaba a punto de salir con el bien mueble ajeno sustraido, pero
sin haber podido comportarse todavia como un propietario (en este caso
falta el elemento del apoderamiento con el que se consume la infraccion).
La segunda hipdtesis es mas clara en el caso del que con la intencién de ma-
tar a la victima, le hace beber una bebida envenenada y, luego sdlo espera
que se produzca el resultado tipico; pero éste no llega a darse gracias a la
intervencion de un tercero.

La indole de la circunstancia que impide la consumacioén del tipo legal ca-
rece de importancia, salvo para determinar el tipo de tentativa y la puni-
cién del agente. Puede ser, por ejemplo, obra del mismo agente: éste aban-
dona la accién que habia comenzado a ejecutar (desistimiento) o impide
que el resultado se produzca después de haber realizado todos los actos
necesarios (arrepentimiento). Puede igualmente consistir en la interven-
cién de un tercero, por ejemplo, el policia que detiene al agente cuando esta
ejecutando su accion (tentativa simple). También puede acontecer que el
tipo legal no se realice conforme al plan del sujeto activo debido a causa de
circunstancias accidentales, por ejemplo el galeno que evita la produccién
del resultado (delito frustrado). Finalmente, de manera absoluta, el medio
escogido por el agente es inapropiado para alcanzar la meta delictiva o el
objeto sobre el cual se realiza la accién no es iddneo para que se materialice
la infraccién (delito imposible).

Esta explicacion es conforme a la regulacion de la tentativa en el Codigo.
El legislador ha establecido, en el art. 16, pf. 1, las condiciones minimas
para que ésta pueda ser admitida. Luego ha determinado, a partir de esta
regla general, cudles son las consecuencias penales de la tentativa teniendo
en cuenta las circunstancias peculiares en las que puede presentarse una
accién. Sin embargo, no se refiere al hecho de que la imperfeccion objetiva
de la tentativa tenga que deberse a la interposicion de un obstaculo o de

223 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 41 1 A 2.
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un impedimento ajeno a la voluntad del agente, que detienen el curso de
los acontecimientos que éste habia puesto en marcha. La ausencia de tales
obstaculos o impedimentos significa s6lo que el agente eligi6 una actividad
inadecuada para concretar su propdsito o que no mantuvo su resolucion
inicial.

La no consumacio6n del delito puede deberse también a que el agente re-
nuncia a continuar cometiendo su accién criminal (desistimiento) o cuan-
do interviene espontaneamente, después de haber ejecutado la accion de-
lictuosa, para evitar que se produzca el resultado (arrepentimiento activo).
Segun el art. 18, se trata de circunstancias absolutorias. No se castigard a
titulo de tentativa al ladron sorprendido en la casa donde ha penetrado
para robar sino por violacion de domicilio.

d. Idoneidad de la accién

En el art. 16, inc. 1, no se dispone que el agente ejecute una acciéon “apta
para la realizacion del tipo proyectado”*. De modo que no se exige que el
medio escogido por el agente o el objeto del delito sean apropiados, sino
mas bien que lo sean los actos ejecutados. Tampoco se recurre al criterio
de la causa eficiente, relativa a la causalidad, para determinar esta carac-
teristica de los actos. Sino mas bien a la idea de la capacidad virtual, a la
congruencia del acto cometido en relacidn con la realizacién del delito que-
rido?. Esto debe valorarse ex ante (colocandose en la situacion en la que
se encontraba el agente) e in concreto (segun los conocimientos del hombre
medio, pero comprobando siempre si el agente conocia alguna circunstan-
cia particular en el caso real). Por ejemplo, el hecho de darle azticar a una
persona para matarla no constituye, considerado ex ante, una conducta
idénea para producir este resultado; pero la apreciacion sera diferente si el
agente sabia que la victima era diabética.

Si la manera de actuar del agente no corresponde a su intencion, el com-
portamiento es irrelevante para el derecho penal®. De la perspectiva de
la posibilidad de consumar el hecho tipico, la accién es inocua, de manera

224 Novoa MONREAL, 1966, T. 11, p- 135 ss. El mismo criterio fue admitido por BRAMONT

AR1as, 1966, p. 203; Roy FREYRE, 1986, T. L, p. 91. Esta exigencia se justifica cuando la
ley la prevé expresamente. Es el caso, por ejemplo del art. 56 del CP italiano, que se refiere
a quien comete actos idoneos, dirigidos de manera inequivoca a cometer un delito”; cfr.

MaARrINuccI/DoLCINI, 2006, p. 340 ss.; PAGLIARO, 2000, p. 517 ss.
25 Franpaca/Musco, 1989, p. 339.

226 Novoa MONREAL, 1996, T. II, p. 134.
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que, respecto a los efectos juridicos, podria afirmarse de manera general
que solo existe el proposito sin exteriorizacion material.

El criterio de la idoneidad de los actos es utilizado para delimitar el deno-
minado delito imposible. Este consiste en intentar cometer un delito por un
medio o contra un objeto de naturaleza tal que la realizacion de este delito
es absolutamente imposible. En esta perspectiva, la argumentacion pre-
cedente puede ser considerada como conveniente. Sin embargo no puede
serlo en vista de lo establecido expresamente por el art. 17 (“No es punible
la tentativa cuando...”). En efecto, segun esta norma, la tentativa existe a
pesar de que la consumacion del delito sea imposible por ineficacia absolu-
ta del medio empleado o la absoluta impropiedad del objeto. Esto implica
que se admita la existencia de un comienzo de la ejecucidn, constituido
por actos tendientes a la infraccion. La falta de idoneidad de la accion es en
consecuencia irrelevante para calificar los actos de tentativa. En cambio, el
hecho de que la realizacion del delito sea del todo imposible, constituye una
causa de impunidad del agente.

5. Tentativa y delito agotado

En comparacion con el delito doloso consumado, la tentativa es, objetiva-
mente, un delito imperfecto. Esta imperfeccion resulta de la no realizacion
plena del tipo legal. Esto permite regular la punicién de la tentativa en la
parte general del cddigo, sin tener que preverla en cada una de las disposi-
ciones que contienen los tipos legales?”. Sin embargo, esto no significa que
la tentativa, considerada en si misma, sea una forma delictiva accesoria o
secundaria: Una vez cometida, su agente se vuelve acreedor a una sancion.
No se trata de una parte de un hecho, esto es, no conviene decir: “comete
tentativa de un hecho punible quien...”, sino “comete hecho punible, quien
trata de realizar un delito...”*?. Este hecho punible esta previsto en un nue-
vo tipo legal que ha sido elaborado, mediante una disposicion general, am-
pliando el tipo legal del delito consumado.

Tampoco se puede afirmar que la tentantiva es una “circunstancia
atenuante™?, a pesar de que el legislador fija la pena de la tentativa en re-
lacién con la que corresponde al delito consumado, en nuestro derecho
necesariamente menos grave. Solo es un problema de técnica legislativa.

27 Cfr. BACIGALUPO, 1974, p. 104
228 SCHMIDHAUSER, 1975, p- 589.

229 BETTIOL, 1969, P. 496.
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4. Jurisprudencia

Los jueces supremos, en diversas ejecutorias, han destacado el momento en 2125
que se consuma el delito, con el objeto de fundamentar la existencia de la
tentativa. En cuanto al delito de hurto sefialaron que “el encausado no ha
tenido en ningun momento la posibilidad de disponer del monto de lo sus-
traido. Fue perseguido de cerca por el agraviado hasta que fue capturado, por
lo que se trata de una tentativa” y “que lo decisivo para la consumacion del
hurto es el criterio de disponibilidad y no el simple desapoderamiento™®.
Equivocadamente, siguiendo la opinion del fiscal, han afirmado que “el delito
de falsificaciéon de moneda se consuma con la simple tenencia de los instru-
mentos que sirvieron para ese fin o dindole curso a los billetes falsificados™!.
Lo cierto es que la tenencia de instrumentos es un acto preparatorio, reprimi-
do independientemente por el art. 255). Y que si se considerase consumado
el delito de falsificacion en tal caso, el agente tendria que ser reprimido con la
pena prevista por el art. 252.

Algunas veces, han determinado con imprecisiéon cuando “comienza la eje- 2126
cucion del delito”. Quizas a causa de una idea equivocada sobre el criterio

que permita una solucién correcta. Por ejemplo, consideraron que habia
tentativa de violacién y no atentado contra el pudor en el caso de un agente

que habia tratado de violar a una menor de 9 afnos sin lograr comenzar el
coito. También, se califico de tentativa de violacién el hecho de acostarse
sobre la victima (menor de 3 afos) después de haberla despojado de su
prenda intima*?, y el hecho de introducirse en la habitacién de una menor

y de quitarle la misma prenda, sin poder continuar su accién por haber sido
sorprendido entonces por los padres de la menor*>.

V. Desistirse de ejecutar e impedir la consumacioén

1. Regulacion legislativa

El art. 18, prevé que si “el agente desiste voluntariamente de proseguir los 2127
actos de ejecucion del delito o impide que se produzca el resultado, sera

230 ES del 4 de octubre de 1972, en BJ, N° 5-7, p- 292. Ver caso parecido en RJP 1968, p. 231. En
relacion al delito de estafa, ver: AJ 1949, p. 227.

21 ES del 9 de mayo de 1963, en RJP, p. 227.
232 ES del 24 de agosto de 1953, RJP 1954, p. 104.
233 ES del 20 de agosto de 1970, RJP 1971, p. 264.
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penado sélo cuando los actos practicados constituyen por si otros delitos”.
Asi, dispone, por un lado, que no sea castigado por la tentativa del delito
que no consuma por haberse desisitido o arrepentido y, por otro, que se le
reprima por el delito que en efecto ha materializado mediante su compor-
tamiento.

La primera hipotesis se presenta, por ejemplo, cuando el agente hiere a una
persona con la intencién de matarla (tentativa de homicidio), pero no con-
tinua cometiendo su accion (desistimiento) o hace lo necesario para evitar
que la muerte se produzca (arrepentimiento), sélo serd reprimido a titulo
de lesiones corporales (delito materializado).

La impunidad de la tentativa, en la segunda hipétesis, constituye una cir-
cunstancia personal de impunidad (Strafaufhebungsgrund). En efecto, el
art. 18 solo favorece a quien incurre en esta circunstancia®*. Esta califica-
cidén es determinante en caso de participacion delictuosa. Al respecto, en el
art. 19, se dispone que, en caso de participacion de varios agentes en el he-
cho, “no es punible la tentativa de aquél que voluntariamente impidiera el
resultado, ni aquél que se esforzara seriamente por impedir la ejecucion del
delito aunque los otros participes prosigan en su ejecucién o consumacion’.

2. Tentativa acabada e inacabada

Para comprender en qué consisten el hecho de desistirse de la ejecucion
y el de impedir el resultado, es necesario determinar ante todo hasta qué
momento el autor puede desistirse y a partir de cuando ya sélo le queda la
posibilidad de impedir la consumacion. Esto comporta distinguir la tenta-
tiva inacabada de la tentativa acabada®”.

Diversos criterios han sido propuestos. Siguiendo un criterio subjetivo®s,
se considera que hay que tener en cuenta si, conforme a su plan y a la idea
que tiene del desarrollo de los hechos, el agente piensa que debe continuar
actuando para consumar el delito. Este criterio es demasiado restringido,

234 Respecto al derecho alemén RuporpHi, SK, AT 1, § 24 N° 6, sostiene que se trata de un

fundamento de inculpabilidad; mds exactamente, se refiere a la falta de una culpabilidad
penalmente relevante.

25 ROXIN, 2003, § 30 N° 163 ss.

236 Cfr. JesCHECK/WEIGEND, 1996, § 51 II 2; MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, AT 12, § 41 N°
22; KUHL, 2000, AT, § 16, p. 74; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 24 N° 13; WESSELS/
BEULKE, 2001, N° 631; BLEI, p. 212; VILLAVICENCIO, 2001, p. 93; VILLA STEIN, 2008, p. 294
ss.; BACIGALUPO, en CONDE-PUMPIDO Y OTROS, 1997, p. 540 ss.

104



V. DESISTIRSE DE EJECUTAR E IMPEDIR LA CONSUMACION

por lo que debe fijarse un criterio aplicable a todos los casos y que tenga en
cuenta el altimo acto ejecutado por el agente; o sea el acto realizado en el
momento de decidir si debe o no continuar ejecutando la accién. El agente
debe apreciar la efectividad de lo ya ejecutado y considerar asi mismo la
posibilidad de una realizacién inminente del resultado y la consciencia que
tuvo el agente del peligro correspondiente después de haber ejecutado el
ultimo acto.

La tentativa es inacabada (tentativa simple o stricto sensu) cuando el agente,
segun la representacion de los hechos que tiene en el momento de decidir
lo que va a hacer, no ha realizado atin todo lo necesario para que se produz-
ca el resultado (independientemente del hecho de que tenga o no un plan
de accion) (Rucktrittshorizont). Respecto a la conviccidon que deba tener el
agente de que el resultado vaya a producirse o no, es suficiente que se repre-
sente la posibilidad cercana de que se produzca. Por ejemplo, poco impor-
ta que el agente considere, primero, su accién como propia para causar la
muerte, pero que inmediatamente después se dé cuenta de que en realidad
no es adecuada para causar la muerte de la victima.

Hay tentativa acabada (arrepentimiento y delito frustrado) cuando, segtin
su representacion de los hechos, el autor considera haber realizado lo ne-
cesario para que el resultado se produzca. No es importante que el agente,
luego de haber ejecutado el ultimo acto, no tenga idea alguna respecto a las
consecuencias de su comportamiento. Por ejemplo, el homicida, después
de haber golpeado violentamente a la victima, la hiere con un arma blanca
y se aleja del lugar de los hechos. Asi, el delincuente no sabe si la muerte
se va a producir o no, pero cuenta con la posibilidad de que se produzca.
Habiendo hecho todo lo necesario para matar, deberia intervenir activa-
mente para evitar que el resultado se realice.

3. Abandono de la ejecucion (desistimiento)

Respecto a la primera hipoétesis del art. 18, el agente debe dejar de ejecutar
la accion orientada a consumar el delito. El abandono debe ser definitivo y
concernir al hecho concreto que el agente se ha propuesto realizar. Este no
es el caso cuando suspende temporalmente la ejecucion de su accion, es-
perando poder continuar ejecutdandola después. Por ejemplo, no abandona
la ejecucion el violador que trata de violentar a la victima, hasta que ésta
lo persuade de tranquilizarse porque esta dispuesta a mantener relaciones
sexuales con él. El delincuente acepta la proposicion diciéndose que si sdlo
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es una treta de todas maneras la obligara a hacerlo por la fuerza. Pero la
victima aprovecha la ocasion para escaparse. Sin embargo, la situacion es
diferente, si después de abandonar la ejecucion del delito concreto, el agen-
te quiere cometer mas tarde otro hecho ilicito con las mismas modalidades
y el mismo objetivo, con la condicién de que esta nueva infraccion difiera
sustancialmente de la precedente. A veces, se admite que también se da el
abandono definitivo cuando el agente deja de lado su propdsito original
(ejecucién concreta iniciada) aunque piense volver a intentarlo en el futu-
r0237.

En caso que el agente haya decidido cometer dos o mas delitos, no es in-
dispensable que abandone la ejecucion de todos ellos. Asi, por ejemplo,
si se ha propuesto matar a la victima para violarla y apoderarse de sus
bienes, el agente, a pesar de haber comenzado a actuar, puede abstenerse
de violarla y de matarla, limitandose sélo a despojarla de sus bienes. Por
supuesto, tratdndose de una sola infraccion, no es posible un abandono
parcial. Por ejemplo, el art. 18 no sera aplicable al violador que, actuando
armado, arroja el revolver después de haber vencido la resistencia de la
victima y antes de la practica coercitiva del acto sexual. Este delincuente
sera reprimido con la pena agravada prevista por el art. 170, pf. 2, por
violar la libertad sexual de una persona a mano armada. Conviene por
supuesto distinguir este caso del de los delitos calificados por el resultado.
En efecto, el abandono de la ejecucién del delito puede darse aun cuando
un resultado mads grave no querido, pero previsible, ya se haya produci-
do. Por ejemplo, el delincuente que, con la voluntad de cometer un robo
(hurto con violencia en las personas, art. 188), ocasiona por imprudencia
al ejecutar el hurto la muerte del propietario del bien y renuncia luego a
consumar el delito contra el patrimonio, sera reprimido sélo por homici-
dio culposo (art. 111).

4. Impedir la produccién del resultado (arrepentimiento acti-
VO)

En este caso, el agente realiza todo lo que, segun su representacion de los
hechos, dependia de ¢l para consumar el delito y, de manera activa, inter-
viene para evitar su consumacion. En estos casos, la acciéon se encuentra en
una fase de su desarrollo en la cual ya no es posible abandonar la ejecucion;
es decir, se trata de una tentativa acabada.

37 VILLAVICENCIO, 2001, p. 100.
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Impedir el resultado significa imposibilitar su realizacidn. La referencia li-
mitada al resultado y no a la realizacion del delito es acertada en la medida
en que se admite que la tentativa acabada es imposible en el caso de delitos
formales o de pura actividad. En efecto, el hecho de que el agente haya eje-
cutado la accién tipica implica, en estas circunstancias, la consumacion del
delito salvo, por supuesto, si se trata de un caso de imposibilidad absoluta
de consumacion (art. 17).

Interpretada literalmente la disposicién, podria creerse que el legislador
exige que el agente impida el resultado personal y directamente®. En cam-
bio, el art. 96 del CP de 1924 decia: “hubiese obrado de mutuo propio para
impedir la produccion del resultado” Este texto era mds expresivo en la
medida en que daba la posibilidad de entender que la reaccion del agente
debia constituir un elemento determinante en el nuevo proceso, pero no
necesariamente el inico. En efecto, es posible que la accion decisiva no sea
la obra personal del agente. Es suficiente que éste haya logrado la inter-
vencion de un tercero, por ejemplo la de un médico que haya salvado a la
victima envenenada, mediante la aplicacion de un antidoto u de otro medio
adecuado.

5. No consumar el delito

No basta, no obstante, que el agente haya renunciado a continuar obrando
o haya tratado de impedir el resultado. Es indispensable que el tipo legal no
se realice a causa de que el agente haya desencadenado un nuevo proceso
factico que contrarreste el primer proceso que habia puesto en marcha.
Esto se deduce, sin dificultad, del art. 18. No sucedia lo mismo respecto al
art. 96 del CP de 1924. Esta disposicion decia: “el agente hubiese obrado
[...] para impedir la produccion del resultado” De este texto podia dedu-
cirse que era suficiente que el agente hubiera actuado con tal intencién, aun
cuando no hubiera logrado su objetivo.

Si el resultado se produce, a pesar de los esfuerzos del agente, éste serd res-
ponsable del delito intencional consumado. Sin embargo, habra que tener
en cuenta las circunstancias en las cuales fracasé su afan de evitar la pro-

28 Esta imprecisién figuraba en la fuente suiza del art. 96 del Cédigo derogado; pero las

Camaras legislativas helvéticas precisaron el significado de la regla al aprobar el texto
definitivo del Cédigo federal, en el sentido de que el agente debe haber “impedido o
contribuido a impedir que el resultado se produzca” (art. 22 in fine). Cfr. art. 23 de la nueva
parte general del CP suizo.
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duccioén de éste. Si este fracaso se debi6 a un accidente desafortunado, a la
intervencion de un tercero o a fuerza mayor, cabe incluso preguntarse si es
aun posible imputarselo objetivamente. Por ejemplo, el agente, después de
haber enviado una carta bomba a la persona que queria matar, se dirige a
la casa de la victima para impedir que ésta la abra y evitar asi el resultado.
Pero no logra su objetivo porque es atropellado al ir en su busqueda. A
pesar de su intento espontaneo, el autor debe ser considerado responsable
de homicidio. Su intento, frustrado fortuitamente, de retomar el control del
desarrollo causal (desencadenado soberanamente por él mismo) no impide
que se le impute objetivamente el resultado, esto es, la muerte de la victima.
Su cambio de actitud debera sin embargo ser apreciado en el momento de
individualizarse la pena (art. 46).

Por el contrario, el arrepentimiento debe ser admitido, por ejemplo, cuan-
do la victima herida fallece a causa del accidente que se produce cuando, a
pedido reiterado del agresor, es trasladada en una ambulancia al hospital.
En este caso, el deceso no materializa el riesgo creado mediante la lesion
corporal inferida a la victima. El resultado ya no puede serle imputado al
autor. Debido a que ignora la circunstancia fortuita, debe admitirse el arre-
pentimiento activo del autor. Segtn el contexto en el que tengan lugar los
hechos el agente debe desconocer las circunstancias que condicionan la no
imputacion vy, claro estd, haber realizado esfuerzos serios para impedir el
resultado inicialmente querido.

El autor debe hacer lo que es apropiado y necesario para impedir el resultado.
Por consiguiente, no debe limitarse a realizar actos que resulten insuficientes
o inatiles con respecto al riesgo que debe descartar. Esto significa que debe
proceder con seriedad y de manera adecuada. Por ejemplo, si para evitar el
resultado “muerte” quiere llamar a un hospital pero no tiene la tarjeta para
utilizar un teléfono publico, esta obligado a tratar de solicitar la ayuda nece-
saria por otros medios. Los esfuerzos estan por supuesto en relacion con la
importancia del bien juridico en peligro y con la gravedad de éste. Asi, si se
trata del bien juridico “vida’, las exigencias son mayores. El agente debe hacer
lo que sea necesario para evitar casi con seguridad el resultado.

6. Voluntariedad

El cambio de actitud del agente debe ser voluntario®, es decir, que tie-
ne que nacer espontaneamente de si mismo, de su propia iniciativa, y no

239 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 15.
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por necesidad o por fuerzas extrafas. La defectuosa redaccion del art. 18
podria hacer pensar que la voluntariedad constituye s6lo un requisito del
desistimiento y del arrepentimiento, en la medida en que el legislador co-
loca después del término “desistimiento” el adverbio voluntariamente, y no
lo repite al emplear el vocablo “impide”. El texto pudo ser mas claro si se
hubiese dicho “si el agente voluntariamente desiste... o impide..."

En el CP de 1924, nuestro legislador se referia al hecho de que el agente
hubiera desistido “espontaneamente”, substituyendo asi el término “volun-
tariamente” empleado en el Proyecto de 1916. Esta modificacion fue ins-
pirada por el Proyecto Ferri (1921). En la exposicién de motivos de este
proyecto, se dice que el vocablo es utilizado para indicar que el desisti-
miento debe comportar un propdsito de enmendar el rumbo de los acon-
tecimientos o, al menos, no ser impuesto por circunstancias exteriores que
contradigan el proyecto delictuoso (p. €j., gritos o resistencia de la victima,
aparicion de personas, falta de los instrumentos necesarios o de circuns-
tancias favorables)?,

Por lo que se refiere al arrepentimiento, el art. 96 del CP de 1924 empleaba
la expresion “de motu propio”, lo que significa lo mismo que espontanei-
dad*!. Asi, el agente debia haber obrado por si mismo, sin haber sufrido
una coaccién exterior’?. La razoén por la cual el legislador usé la expre-
sién “de motu propio”, en lugar del vocablo “espontdneamente”, como lo
hizo en relacion con el desistimiento, podria encontrarse en el hecho de
que Jiménez de Asta tradujera de esta manera la expresion francesa de son
propre mouvement, empleada por el legislador suizo en el Anteproyecto de
1915 (art. 24)**%,

En la exposicion de motivos del Cédigo, no se explican las razones que
llevaron a sus autores a escoger el término “voluntariamente®. Sin embargo,
estas variaciones de terminologia no son de gran importancia, pues, todos
los vocablos indicados expresan la misma idea. Asi, “espontdneo” significa
“voluntario o de propio impulso”

240 Fprey, 1921, p. 30.
241 Cfr. BRAMONT ARIAS, 1966, p. 206.

242 ES del 28 de septiembre de 1994, Exp. N° 2169-94-Caiiete, en la que se dice: “Si la conducta
del agente estd dirigida a impedir un resultado que quiso causar en un primer momento,
pues el haber proporcionado informacién oportuna impidi6 la consumacién del delito
planeado; estamos pues ante un caso de arrepentimiento activo’, cfr. Rojjast PELLA, 1997,
p- 104 ss.

243 Cfr. JIMENEZ DE AsUa, 1916, p- 209.
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Al margen de las cuestiones de terminologia que suscita el texto legal, lo
decisivo es que el agente, mientras acttie y aun no haya consumado el delito,
conserve su poder de decision y que segiin su representacion del desarrollo
de los hechos, exista la posibilidad de intervenir. Conforme a la férmula
de Frank, el agente debe poder decirse “atin, podria alcanzar el resultado,
pero ya no quiero hacerlo” De modo que su cambio de actitud no seria
voluntario si éste se dijera: “no puedo alcanzar el resultado, aun cuando lo
quisiera”. En este sentido debe comprenderse la afirmacion segtn la cual
actua voluntariamente cuando es impulsado por motivos propios (actua de
manera auténoma) y no condicionado por motivos que le son ajenos, los
mismos que le impiden actuar conforme a su voluntad.

Determinar la voluntariedad es un problema que debe solucionarse te-
niendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso en concreto,
puesto que resulta muy dificil establecer reglas fijas generales. A lo mas,
es posible indicar algunas directivas generales**. Asi, hay que admitir, en
principio, que la vuelta a trds es espontanea cuando la situacién en la cual el
agente se desiste (abandona su decision delictuosa) o se arrepiente (impide
que el resultado se produzca), no ha sufrido un cambio esencial®**.

Por ejemplo, el autor carece de voluntad de decidir de abandonar la ejecu-
cién o de impedir la consumacién, cuando deviene incapaz de seguir ac-
tuando (se desmaya o sufre un grave accidente), cuando surge un obstaculo
tisico que le impide proseguir su accién delictuosa (la alarma suena cuando
toca la reja de la casa en la cual quiere penetrar a fin de robar), cuando
la victima resiste o escapa (la mujer agredida sexualmente incapacita a su
agresor encegueciéndolo con un pulverizador quimico), cuando un terce-
ro interviene en defensa de la victima o cuando ésta descubre la accién
delictuosa**. Hay que afadir que, en el caso del tercero, su intervencion
no excluye siempre la espontaneidad del cambio de actitud del agente. Por
ejemplo, cuando se trata de una persona que el agente, a causa de las rela-
ciones personales que existen entre ambos (por ser dicha persona su madre
o0 su esposa), considera como incapaz de denunciarlo. Ademas, en relacién
con el caso en que el agente es descubierto cometiendo su delito, la volun-
tariedad tampoco es excluida, tratandose de delitos en los cuales el ataque
va dirigido contra la misma persona de la victima y que ésta sorprende a su
agresor (p. €j., en caso de homicidio, lesiones corporales o violacién).

244 MERrLE/VITU, 1997, T. L, p. 489.
245 ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 24, N° 44.
246 RyuporpH, en SK, AT 1, § 24 N° 19 ss., N° 25,
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De manera superflua e insuficiente, el art. 96 del CP de 1924 hacia referen-
cia al hecho de que el agente debia actuar “antes de haber sido descubierta”
su accion delictuosa. Estaba demas indicarlo porque se trata de una cir-
cunstancia que esta relacionada con el caracter voluntario de la decision.
Como ya lo hemos afirmado con anterioridad, el hecho de que el agente
sea sorprendido impide, normalmente, considerar que haya actuado de
manera espontanea. Y, era insuficiente, porque no basta que su accionar
haya sido descubierto para negar sistematicamente la voluntariedad de la
decision. El agente puede ignorar que su hecho ha sido descubierto, lo que
hace atn posible que se pueda decidir espontaneamente.

La ausencia de motivos éticos es irrelevante?””. En efecto, el cambio de vo-
luntad es espontaneo aunque sea provocado por el subito temor de ser se-
veramente penado, o de ser sorprendido in fragante, o de las consecuencias
de su acto o por simple desplacer. Por lo tanto, resulta equivoco hablar de
arrepentimiento, pues, este vocablo da a entender que al agente le “pesa
haber realizado su accién’, que sienta afliccion o dolor interior o remordi-
miento. Pero esta actitud no es indispensable: es perfectamente posible que
el agente pueda haber cambiado de actitud por temor al castigo o por no
estar satisfecho con las ventajas que pensaba alcanzar.

7. Fundamentos de la impunidad

Para fundamentar, en particular, la impunidad del desitimiento, varios cri-
terios*®, son propuestos. Por tradicion, se ha sostenido que se trata de un
puente de oro*” tendido al delincuente a fin de evitar que éste consuma el
delito. Pero esté criterio, defendido por Franz von Liszt y basado en una
concepcién de politica criminal individual, es infundado por no concordar
con la realidad, puesto que es poco verosimil que el agente conozca la re-
gulacion legal o, en caso contrario, de que influya en ¢l en el momento de
actuar®”.

En oposicidn a esta concepcion, se ha sostenido que se trata mas bien de
un premio o de una gracia a favor del delincuente. Este es recompensado
porque mediante su cambio de comportamiento ha retornado a la legali-

247 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPE, 1989, § 41 V B 2; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 24
N° 44; HAFTER, 1946, p. 208.

248 RoxIN, 2003, § 30 N° 11 ss.
249 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 27 N° 7.
250 Ruporpwr, SK, AT 1, § 24 N° 2; SCHMIDHAUSER, 1975, p- 624; WELZEL, 1967, p. 189.
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dad, atenuando asi de manera importante la indole negativa de su accién
y la perturbacién del orden juridico. La sanciéon penal se vuelve en conse-
cuencia superflua.

También, se ha afirmado que la nueva actitud del agente neutraliza la reac-
cion penal. En efecto, al desaparecer la voluntad delictuosa ya no existe mas
fundamento de prevencion general o especial para castigar al agente. Dicho
de otro modo la baja intensidad de la voluntad delictuosa o su desaparicion
completa, asi como la insignificante peligrosidad del autor, hacen superflua
la sancién penal, pues, ésta ya no tiene por objeto intimidarlo para que
no reitere y menos ain infundir miedo a los demas o restablecer el orden
juridico®'.

Todos estos esfuerzos han fracasado, sobre todo, por pretender ofrecer una
respuesta unilateral a un problema tan complejo. El fundamento sélo pue-
de ser explicado recurriendo a diversos criterios. Ante todo, hay que tener
en cuenta que existen razones de politica criminal que justifican que se
limite la intervenciéon de la reacciéon penal. El agente compensa la indole
negativa de su accion dirigida a consumar un delito mediante el abando-
no definitivo de su voluntad de continuar ejecutandolo o de lograr que el
resultado se consuma. Este cambio de actitud implica de parte del agente,
en general, un nuevo reconocimiento del mandato legal y, en especial, una
renovacion del respeto a los intereses de terceros. La levedad de su culpabi-
lidad se deduce de la apreciacion global de su comportamiento, lo que hace
innecesaria la sancion penal.

La impunidad se comprende, no esta demas decirlo, por el hecho que se
reprime al agente si su comportamiento constituye un delito distinto al que
intent6 cometer. Este es el caso, sobre todo, cuando ha avanzado significa-
tivamente en la ejecucion de la accion delictuosa. Por lo que la impunidad
se dard, en particular, cuando se desiste casi inmediatamente después de
haber comenzado la ejecucion del delito. Caso en el cual, su accionar no
reune los elementos constitutivos de un determinado tipo legal.

Lo importante para el legislador es que cesen las acciones delictuosas y que
no se perjudiquen los bienes juridicos. Esto explica el porqué, teniendo en
cuenta ciertas razones de politica criminal general y especial, dichas situa-
ciones han sido consideradas como circunstancias excluyentes de respon-
sabilidad. En el CP de 1924, esta impunidad sélo era prevista respecto al

1 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 8.
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desistimiento, a causa de la concepcion subjetiva predominante de la regu-
lacién. En el caso del arrepentimiento, se reprimia al agente porque éste, en
esas circunstancias, mantenia su voluntad criminal hasta que el desarrollo
de la ejecucion del delito se hallaba muy avanzado.

8. Tentativa fracasada

Por su especificidad, conviene tratar por separado la denominada tentativa
fracasada (fehlgeschlagener Vesuch). Se ha afirmado con anterioridad que
el hecho de abandonar la ejecucion o de impedir la realizacion del resulta-
do sdlo procede cuando el autor estima que la consumacién es posible*
Respecto a esto, conviene afiadir que ninguno de los dos hechos es factible
si el agente tiene la conviccidon de que en ese momento, con los medios y en
el contexto en que se encuentra, no puede consumar el delito. Por ejemplo,
el ladron llega a la conclusion de que no estd en condiciones de abrir la caja
fuerte donde se encuentran las joyas que quiere sustraer, por lo tanto, se
puede afirmar que no consumara el hurto, pero también que no se desiste
voluntariamente de ejecutar el delito.

Asi mismo, se da la tentativa fracasada, si después de haber disparado sin
éxito contra la victima para matarla, el agente se da cuenta de su fracaso
y vuelve a disparar contra ella sin alcanzar nuevamente su objetivo. El ha
agotado todas las posibilidades de las que disponia, por lo que es imposible
aceptar que el agente pueda todavia desistirse. Conviene apreciar del mis-
mo modo el caso de quien en prevision del fracaso de su primer intento,
planea recurrir a otro medio (utilizar una arma de fuego si no lograra ma-
tar a la victima estranguldndola).

Poco importa que el autor haya actuado con dolo eventual. Por ejemplo,
el caso del violador que para escapar del policia que lo persigue, dispara
contra él con la intencién de matarlo. Si s6lo consigue lesionarlo, no podra
admitirse que se desiste de causarle la muerte. Tampoco se desiste cuando,
después del primer intento, renueva su accidon aprovechando otras posibili-
dades que le eran desconocidas.

Elart. 18 no es, en consecuencia, aplicable en caso de tentativa fracasada. El
autor debe ser sancionado, pero de manera atenuada conforme a la regula-
cion general de la tentativa (art. 16).

252 ROXIN, 2003, § 30 N° 77 ss.
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9. Reparacion espontanea del dafio y confesién sincera

El término “arrepentimiento” es inapropiado por la confusion que puede
crear con respecto a la circunstancia atenuante general de “la confesion sin-
cera (del agente) antes de haber sido descubierto” (art. 46). En este caso, el
agente manifiesta un arrepentimiento vy, tal vez, incluso una reconciliacién
con el orden juridico.

El arrepentimiento activo tampoco debe ser confundido con el eventual
proceder del agente posterior a la consumacion de la infraccion consistente,
por ejemplo, en la entrega de una suma de dinero a manera de retribucion
del dafio material provocado en la propiedad ajena. Este comportamiento
solo constituye una de las circunstancias que, segun el art. 46, deben ser
tenidas en cuenta por el juez para individualizar la pena.

10. Jurisprudencia

La Corte Suprema ha negado de manera correcta que el desistimiento sea
voluntario cuando el delincuente se fuga al ser descubierto cuando trata-
ba de hacer sufrir el acto sexual a una menor*?. Ha procedido del mismo
modo en el caso de un delincuente que habia desistido de su intento de
violar a una menor, por temor a ser sorprendido. En efecto, su temor habia
sido provocado por los gritos de otra menor que acompanaba a la agredida,
diciendo que se aproximaban dos hombres®*.

Al respecto, vale presentar los argumentos expuestos por la Corte
Suprema en un caso de tentativa de violacién sexual. Segtn los jueces,
“resulta de aplicacion el art. 18 que regula la institucion del desistimiento
voluntario de consumar el delito, en tanto que el imputado realizé parte
de los actos de ejecucion del delito de violacion de violacidn sexual, pero
voluntariamente se desistié consumarlo en un momento en que todavia,
segun su representacion, no habia hecho todo lo necesario para consu-
marlo; que, en efecto, se cumplen dos requisitos de la citada institucion:
la evitacion de la consumacion y la voluntariedad del desistimiento. Asi,
propio el imputado evité la consumacion del delito, no siguié actuando,

253 ES del 29 de octubre de 1970, en RJP 1971, p. 264.

254 ES del 17 de abril de 1937, en RF 1937, p- 309. Conviene sin embargo notar que el Fiscal
en su dictamen, con el cual estuvo de acuerdo la Corte Suprema, se refiere confusamente al
hecho de que “no ha habido la espontaneidad que exige la ley, o sea el arrepentimiento (sic)
consecuencia de un sentimiento de bondad hacia la que no pudo ser su victima”
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Y, por ende, yacer sexualmente con la victima; en segundo lugar, la no
consumacion se debid a la propia voluntad del imputado, pues dada las
formas y circunstancias del hecho, estuvo en condiciones —pese a la opo-
sicidn de la victima, una menor de diez afios- de culminar la ejecucion
del delito, pues no hubo impedimentos forzosos, y no se produjo una pre-
sion insuperable de la situacion factica, o consecuentemente, su conducta
al desistirse evidencio6 una actitud poco decidida a cometer el delito; que,
sin embargo, con arreglo al ultimo extremo del invocado art. 18, la pena
se producira solo cuando los actos practicados constituyan por si otro
delito consumado (tentativa cualficada), esto es, la impunidad por desis-
timiento no alcanza a éste. Por tanto, en este caso es de aplicacion el delito
de actos contra el pudor o abuso deshonesto, previsto y sancionado por
el art. 176-A, inc. 3.

V1. Delito imposible

1. Nocioén

Elart. 17 prevé la impunidad de la tentativa cuando “es imposible la consu-
macion del delito”. Se trata del llamado delito imposible®*°. Es equivocado
hablar de tentativa imposible, pues es un caso de tentativa ya que el agente
tiene la voluntad de ejecutar un tipo legal y realiza actos encaminados a
tal fin, pero la consumacién es imposible a causa de la naturaleza de los
medios empleados o del objeto de delito. Segtin la terminologia de la ley:
por la “ineficacia absoluta del medio empleado o absoluta impropiedad del
objeto”. (art. 17).

La definicién prevista en el art. 17 no se diferencia en el fondo de la con-
tenida en el art. 99 del CP de 1924, que era de inspiracion suiza. Esta ulti-
ma disposicion relacionaba directamente el caracter absoluto de la impo-
sibilidad con la consumacion del delito. En cambio, el art. 17 sefiala esta
especificidad con referencia al medio y al objeto, cuando la consumacion
solo es calificada de imposible. De esta manera recargada de establecer las
condiciones se puede deducir que el legislador traté de sefialar que la con-
sumacion puede ser imposible por diversas razones y que la impunidad de
la tentativa s6lo procede en los casos de absoluta ineficacia de los medios

235 ES del 28 de septiembre de 2004, RN N° 2132-2004-Cafiete, cfr. SAN MARTIN CASTRO,
2006, p. 281 ss.

256 CasTILLO GONZALEZ, 2003, p. 84 ss.; Cfr. ROXIN, 2003, § 29 N° 346 ss.
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utilizados o de absoluta impropiedad del objeto del delito. Asi, se confirma
que la situacion prevista corresponde a un caso de tentativa.

La diferencia substancial entre la nueva regulacion y la derogada radica que
la primera estatuye la impunidad del agente. Si bien se preveia la represion
de este tipo de tentativa, en el art. 96 del CP de 1924, esto no comporta-
ba, por la primacia que se daba a la voluntad delictuosa, la admision de la
teoria subjetiva de la justificacién de la punicion de la tentativa. El andlisis
de la manera como el legislador establece las condiciones del delito im-
posible revela mas bien que recurre tanto a circunstancias objetivas como
subjetivas. El aspecto subjetivo estd constituido por la voluntad del agente
de cometer un delito. Dicha voluntad debe manifestarse mediante actos
concretos en el mundo exterior pero, a pesar de éstos, la consumaciéon no
debe producirse a causa de las condiciones objetivas sefialadas por la ley
(aspecto objetivo).

2. Aspecto subjetivo

El agente quiere consumar un delito determinado y pasa al acto convenci-
do de poder lograrlo segin la manera como se lo ha representado. Hasta
aqui, se trata de la misma situacion que en las demas formas de tentativa.
Pero en el delito imposible, el agente se equivoca sobre uno de los elemen-
tos del tipo legal objetivo (error de tipo al revés). Por ejemplo, para matar a
una persona, el agente le hace beber una bebida inocua creyendo por error
que es venenosa, o aplasta con una almohada la cara de un recién nacido
a fin de matarlo, cuando en realidad éste habia nacido muerto. Los errores
en que incurre el autor no excluyen su voluntad homicida y, por lo tanto, la
voluntad necesaria para que exista tentativa.

3. Aspecto objetivo

a. Comienzo de ejecucion

En los dos ejemplos que venimos de citar, la voluntad de cometer el de-
lito se manifiesta a través de una accidén concreta. Pero la produccion
del resultado que se persigue es imposible*”. Si se supone que el medio
y el objeto son iddneos, los actos cometidos aparecen entonces como el
inicio material de la accién®®. La adquisicion del producto considerado

27 MEerLe/ViTu, 1997, T. I, p- 493; ver: PENA CABRERA, 1995, p. 354 ss.
28 WELZEL, 1967, p. 186.
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como veneno sélo constituye un acto preparatorio; en cambio el hecho
de entregar la bebida supuestamente envenenada a la victima constituye
el inicio de la ejecucidn.

b. Consumacion imposible

Para comprender la imposibilidad de la consumacién hay que tener en
cuenta que en el caso de las tentativas punibles, la consumacion del delito
es posible. Asi, éstas estan constituidas por actos idéneos que, normalmen-
te, deberian culminar con la consumacion del delito. Desde esta perspec-
tiva, el art. 17 seria superfluo, pues, hubiera bastado comprobar la falta de
idoneidad de las acciones realizadas para no aplicar el art. 16. Esto seria
ademas confirmado por la aplicacion del principio de lesividad previsto
en el art. IV. La impunidad del caso regulado por el art. 17 se deduciria
entonces directamente del hecho de que la accién cometida por el agente
no hubiera lesionado ni puesto en peligro bien juridico alguno. En efecto,
siendo inocuos los actos cometidos, no debe sancionarse a su autor.

Sin embargo, el art. 17 no puede ser considerado superfluo, puesto que la
nocién general de la no lesividad no es lo bastante certera como para resol-
ver con la debida seguridad los casos de impunidad. Por esto era indispen-
sable que el legislador estableciera el caracter irrelevante para el derecho
penal del delito absolutamente imposible, toda vez que no pone en peligro
los bienes juridicos protegidos.

Tampoco basta considerar que hay tentativa sélo cuando falta el resultado,
porque de esta manera no se realiza totalmente el tipo legal; sino que no
hay tentativa cuando la no realizacién del tipo legal se debe a otras cir-
cunstancias; por ejemplo porque el medio o el objeto del delito no son idd-
neos de manera absoluta. Asi, se considera, segun la denominada teoria
del defecto de tipo, que el hecho de disparar en la oscuridad, contra un
arbol, creyendo que es una persona, no es punible, pues, sélo se trata de
una deficiencia en la ejecucion del tipo legal. Al contrario, constituye una
tentativa el hecho de disparar con intenciéon homicida sobre una persona,
que resulta finalmente siendo un arbol. Esta teoria no permite sin embargo
distinguir con nitidez los casos que deben ser reprimidos, sobre todo por-
que todos los tipos legales no prevén de manera clara el resultado como la
culminacién de la accién.

Asi mismo es inconveniente tratar de delimitar los casos penalmente signi-
ficativos recurriendo al criterio de la idoneidad o no de la accién cometida
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al querer perpetrar un delito. Referente a esto, conviene recordar ante todo
que la ley no prevé la idoneidad de la acciéon como un elemento constituti-
vo de la tentativa (lato sensu). Ademas, hay que tener en cuenta que, en la
practica, resulta casi imposible distinguir los actos idéneos de los que no lo
son. Tradicionalmente, por ejemplo, se ha tratado de reducir la idoneidad
a la nocién de eficacia causal. Asi, la accion ejecutada deberia ser capaz
de producir el delito querido. No obstante, este criterio resulta inaplicable
porque la causalidad supone dos elementos, y uno de estos (el resultado)
falta precisamente en el caso de la tentativa. La apreciacion ex ante (poste-
rior al hecho) concluiria siempre a la falta de idoneidad de la accion.

En relacién con el delito imposible, la referencia legal al caracter absoluta-
mente ineficaz del medio o la impropiedad del objeto, supone que existan
casos de ineficacia e impropiedad relativas. Asi, habria que distinguir la
idoneidad relativa de la idoneidad absoluta, admitiendo que el art. 17 se re-
fiere a la falta de la ultima. La imposibilidad es absoluta cuando la accion es
en si misma ineficaz, a causa de la naturaleza de los medios empleados o del
objeto, para culminar en la consumacion del delito. Por ejemplo, el hecho
de emplear azucar en polvo en lugar de arsénico (ineficacia del medio) o el
hecho de practicar maniobras abortivas en una mujer que no esta encinta

(impropiedad del objeto).

Al contrario, la imposibilidad es calificada de relativa cuando la produccion
del resultado fuera factible si la accion fuese realizada en otras circunstan-
cias de tiempo, de lugar o de medios. Por ejemplo, el hecho de emplear una
cantidad insuficiente de veneno (ineficacia del medio) o de disparar contra
el lecho donde reposaba la victima y del cual ésta se habia alejado (impro-
piedad del objeto). Estos ejemplos muestran con claridad la complejidad
de fijar el limite entre estos dos niveles que son progresivos. Ademads, esta
dificultad aumenta en los casos limites.

Para superar estas dificultades es mejor recurrir a la peligrosidad de la ac-
cién cometida por el agente, mediante la cual es imposible consumar el
delito, porque el medio es ineficaz o el objeto inapropiado. Estas carac-
teristicas indican una falta de capacidad potencial para hacer factible la
consumacion. La apreciacion de esta potencialidad del medio y del objeto,
y por consiguiente de la accién, debe hacerse ex ante e in concreto. Dicho
de otro modo, el juez debe colocarse, idealmente, en la misma posicion
en que se encontraba el agente al comenzar la ejecucion de su accién y
apreciar, segtin los conocimientos que tenia, si la accion podia, segin las
circunstancias del caso, desembocar en la realizacion del tipo legal. Esta
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perspectiva recuerda por supuesto la denominada causalidad adecuada. El
hecho de suministrar aztcar con la intenciéon de matar debe ser considera-
do como una accién no iddénea, a no ser que el agente hubiera sabido que
la victima era diabética®’. Asi, no se puede considerar que existan medios
u objetos que con caracter general puedan ser considerados inadecuados
para consumar un delito, asi como acciones no idéneas y, por lo tanto, no
peligrosas en si mismas. Siempre hay que tener en cuenta las circunstancias
particulares del caso concreto.

El peligro del que se trata es el que representa la accion realizada para los
bienes juridicos de terceros. En cambio, no se trata en ningtin caso del pe-
ligro que representa la posibilidad de que el agente, en el futuro, reitere su
accién corrigiendo el error en que incurrid la primera vez. Este razona-
miento implicaria una violacion del principio de la culpabilidad, porque la
responsabilidad se estableceria no en funcién de la accién ejecutada, sino
de lo que el agente hubiera podido cometer.

4. Tentativa irreal o supersticiosa

Un ejemplo tipico de esta forma de tentativa es tratar de matar una persona
recurriendo a medios magicos. Se trata de un delito imposible a causa de
la ineficacia absoluta del medio empleado. Cualquier observador objetivo
que se coloque en la situacién del agente considerara que es imposible que
se consume el delito y serd consciente de que su accién no pone en peligro
bien juridico alguno.

Para justificar la impunidad de la tentativa irreal, se han recurrido a dife-
rentes criterios. Asi, se afirma que en estos casos no se perturba “la confian-
za de la comunidad en la vigencia del orden juridico’, lo que en cambio si
se produciria si se dejara impune al agente que de manera seria se hubiera
propuesto realizar un hecho penalmente relevante y que hubiera comen-
zado su ejecucion®®. También se ha negado que hay tentativa, ya que no
puede considerarse como comenzada la ejecucion del delito, “pues segtin la
experiencia general no es parte de la accion tipica”' el acto realizado por el
agente. Por ejemplo, el hecho de realizar sesiones de magia para hacer que

29 Franpaca/Musco, p. 339.

260 JgscHECK/WEIGEND, 1996, § 50 I 4; Cfr. BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 32 ss.;
SCHMIDHAUSER, 1975, p. 608; WELZEL, 1967, p. 186; WESSELS/BEULKE, N° 620.

261 JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 50 I 1 ss.; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, 2006, § 22 N° 66;
SCHMIDHAUSER, 1975, p. 608 ss.; BACIGALUPO, 1974, p. 108.

119

2178

2179

2180



2181

2182

2183

§ 19 EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO (ITER CRIMINIS)

un espiritu haga dafo a un tercero®” o el hecho de lanzar con una honda
piedras contra un avién a fin de derribarlo. En todos estos criterios que no
son en si incompatibles, hay que considerar de manera prioritaria la falta
de peligrosidad de la accidn realizada. Por no comenzar la ejecucion, no se
pone en peligro bien alguno vy, por lo tanto, el acto es penalmente irrelevan-
te y sin efecto importante en la comunidad.

Las legislaciones que reprimen el delito imposible establecen generalmente
la impunidad cuando el agente ha actuado a causa de un grave defecto de
inteligencia. Excepciones de este tipo no son necesarias en nuestro orden
juridico, porque éste establece la impunidad de todo delito imposible abso-
luto, comprendida evidentemente la tentativa supersticiosa o irreal.

5. Jurisprudencia

En la jurisprudencia de la Corte Suprema no nos ha sido posible encontrar
resolucion alguna que se refiera a un caso de delito imposible. Sin embar-
go, se planteo el problema, aunque de manera confusa, en el proceso que
culminé con la ES del 30 de setiembre de 1943*** y en el que X fue juzgado
por el hecho de haber otorgado dinero a dos individuos a fin de falsificar
moneda. Estos habian en realidad utilizado esta argucia para estafar a X. El
tribunal correccional le impuso a X la pena de 6 meses de prision condicio-
nal por tentativa de falsificaciéon de moneda. El fiscal supremo sostuvo en
su dictamen que estaba comprobada la “intervencion de X en la pretendida
maniobra ilicita, maniobra que no tenia el caracter de imposible con res-
pecto a X que proporciono los elementos indispensables para la manipula-
cién” La Corte Suprema de manera acertada no estuvo de acuerdo con el
razonamiento del fiscal y planteé mas bien el problema como una cuestién
de participacion. En efecto, afirmd que el acto de X “aunque moralmente
reprobable, no es punible porque no determina su condicion de coautor de
la infraccién en la comisién de un delito que realmente no se proyecta eje-
cutar; para que exista juridicamente requiere el comienzo de la ejecucion
directa del delito, que en el caso que se juzga no ha ocurrido realmente”.

En realidad se trataba de una tentativa de participacion en la comision de
una infracciéon que no se proyectaba ejecutar, pues, los otros dos implica-
dos nunca se habian propuesto cometer el delito de falsificacion de mone-

262 E] hecho de hacer uso de sustancias que, por creencias en la magia o en la brujeria, son

consideradas como venenosas, es por supuesto distinto.
263 En RJP 1943, p. 31.
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da. Esta tentativa de participacidon no es reprimible porque ni siquiera se
habia iniciado la ejecucion de la acciéon delictuosa. Si esto hubiese sucedi-
do, se tendria que haber hablado entonces de participacion en una tentativa
de delito de falsificaciéon de moneda. La accién de X no debia ser juzgada
aisladamente, como pretendia hacerlo el fiscal, sino con la de los otros dos
que habian simulado querer realizar la falsificaciéon. Considerada desde
esta perspectiva, la accion de X (entregar dinero para adquirir instrumen-
tos, material, etc.) solo reviste el caracter de un acto preparatorio excluido
de pena. Desde este punto de vista, lo sostenido por la Corte Suprema®*
adquiere una correcta y completa significacion.

6. Delito putativo

En este caso, el agente comete un acto pensando que se trata de un delito.
Dicho de otro modo, el agente obra bajo la influencia de un “error de prohi-
bicién al revés ™. Su apreciacion de las circunstancias de hecho relativas a
su accidn es correcta, pero cree por equivocacion que dicha accion se halla
prevista en un tipo legal, el cual en realidad no existe. Por ejemplo, el agen-
te mayor de edad practica libremente el acto contra natura con su amigo
mayor de edad creyendo que la ley penal reprime esa practica homosexual,
o un preso piensa que comete delito al fugarse sin violencia del centro peni-
tenciario donde se halla recluido. En cambio, en el caso del delito imposible
el agente procura cometer una accién que esta prevista como delito en una
disposicion legal*®, equivocandose sobre un elemento del tipo legal objeti-
vo (error de hecho al revés).

La impunidad del delito putativo se justifica, pues, la idea equivocada*’
segun la cual ciertas conductas son delictuosas (a causa de un error sobre
la existencia de una disposicion legal o sobre los extremos de su aplica-
cién) no manifiesta una voluntad relevante en el ambito penal. El caracter
delictuoso de un acto no puede depender de la opinidon personal de los

264 En un caso parecido, la Corte Suprema habia, anteriormente, sancionado al agente por

tentativa, adoptando para esto un criterio demasiado subjetivo. Ver: ES del 30 de setiembre
de 1939, en RF 1940, p. 388.

Cfr. CasTiLLO GONZALEZ, 2003, p. 120.

266 Cfr. MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1989, § 41 I1I C; SOLER, 19763, T. IL, p. 207; HAFTER, 1946, p.
214; JESCHECK/WEIGEND, 1996, § 50 II 1; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 26 N° 38 ss.

Elerror fundamental en el que incurre el agente en el caso del delito putativo y su naturaleza
han llevado a algunos autores a afirmar que se trata de una situacién que sélo pertenece al
dominio de la culpabilidad (Cfr. SCHMIDHAUSER, 1975, p. 601) y que su estudio junto a la
tentativa es debido sdlo a razones didécticas.

265

267

121

2184

2185



2186

2187

2188

2189

§ 19 EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO (ITER CRIMINIS)

individuos®®. El hecho de reprimir al agente en estos casos, constituiria en
consecuencia una violacién del principio de legalidad.

Segun los criterios de la teoria del delito, se puede sostener que el agente
actua sin dolo, pues, éste requiere la consciencia de cometer un delito. Esta
consciencia falta puesto que el autor se representa la realizacion de un acto
que no estd previsto por un tipo legal. Ademas, respecto al aspecto obje-
tivo, cabe sefialar que la accion cometida no representa peligro alguno (ni
siquiera abstracto) para los bienes juridicos de terceros.

7. Imposibilidad por sujeto activo inapropiado

Un ejemplo muy citado en la doctrina es el del marido que estd separado
de su mujer desde hace mucho tiempo y que vuelve a contraer matrimo-
nio desconociendo que ésta ha fallecido. Porque ignora este hecho, él cree
haber cometido el delito de bigamia. Los casos mas frecuentes se dan, sin
embargo, en los delitos especiales propios, caracterizados porque la ley dis-
pone que s6lo pueden ser cometidos por agentes que reunen ciertas califi-
caciones (funcionarios, militares, etc.).

A veces, estos casos son tratados como delitos imposibles por estimarse
que el responsable del delito no es idéneo®”. Sin embargo, esta solucién es
incorrecta en la medida en que el art. 17 no prevé expresamente la impu-
nidad de la tentativa cuando el delito no puede ser cometido por impro-
piedad del sujeto activo. Pero esta falta de reglamentacién también puede
ser interpretada en el sentido de que hay que aplicar el art. 17 por analogia,
puesto que, por un lado, la falta de idoneidad del sujeto es semejante a los
casos previstos por esta disposicion y, por otro, el acto cometido merece la
misma valoracidn, o sea, la impunidad del delito imposible. Ademas, esta
aplicacion no viola el principio de la legalidad, pues, éste sélo prohibe la
extension y no la restriccién de la represion.

También se ha tratado de justificar la impunidad del sujeto activo inapro-
piado recurriendo al criterio del defecto del tipo legal (Frank, Dohna, Liszt,
Schmidt). Segun este criterio, concebido para delimitar la punibilidad de la
tentativa, hay tentativa so6lo si la no consumacion del delito es debida a la
no realizacion de la “Gltima parte” del comportamiento delictuoso, es decir,
del resultado. Al contrario, si el fracaso se debe a la falta de concretizacion

268 MgreLe/Vitu, T. 1, p- 497.
269 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, 1989, § 41 III C 2.
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de otro elemento del tipo legal (como los referentes al medio o al objeto del
delito), no hay tentativa y la impunidad del autor de la conducta se impone
a causa de la defectuosa realizacion de ésta. Por ejemplo, hay tentativa de
dafos cuando el delincuente, a pesar de los esfuerzos desplegados, no logra
destruir un bien perteneciente a un tercero. En cambio, no hay tentativa si,
en circunstancias similares, el agente, sin saberlo, destruye un bien que le
pertenece. El mismo razonamiento deberia entonces ser valido respecto al
“bigamo” que contrae un nuevo matrimonio desconociendo que su mujer
ha fallecido. La separacién artificiosa del resultado como la “altima parte”
del comportamiento delictuoso imposibilita la aplicacion de este criterio
casi en la mayoria de los delitos.

Asi mismo, se ha explicado la impunidad del que acttia creyendo reunir la
calidad de autor exigida por el tipo legal, considerando este caso como uno
cercano al del delito putativo. Como los tipos legales de los delitos especiales
propios, suponen que el agente sea titular de un deber especial, cuya vio-
lacién caracteriza, justamente, esta clase de infracciones, el agente que cree
infringir un deber, al que por error se cree vinculado, comete una accién que
realmente no es ilicita?”’. El caso es que resulta mas apropiado plantear este
argumento si se admite la represion del delito imposible. En efecto, en esta
perspectiva aparece como positivo porque permite excluir la represion penal.
De este modo, se comprende también que, respecto a los delitos especiales
impropios, se admita el delito imposible cuando se trata de un agente que no
es el indicado por el tipo legal. Por ejemplo, la mujer no embarazada que se
somete a practicas abortivas. Aqui se trataria de una relacion especial entre el
agente y el objeto sobre el que recae la accién delictuosa®.

Siguiendo una parte de la doctrina, nos parece mas adecuado, tanto dog-
maticamente como en relacioén con la politica criminal, considerar que la
impunidad del sujeto activo que no es idéneo se explica por la falta de un
hecho significativo para el derecho penal. Mediante su comportamiento,
el autor no crea una situacion de peligro para el bien juridico protegido y
tampoco viola un mandato de la ley, pues, no es titular del deber especial
previsto, implicitamente, por el tipo legal (falta de valoracidén negativa res-
pecto a la accidn). Su comportamiento, por lo tanto, es atipico.

El factor decisivo para comprender mejor los casos limites, es el que con-
siste en determinar el aspecto afectado por el error en que incurre el agen-

20 Cfr. BACIGALUPO, 1974, p. 109.
271 JgscHECK/WEIGEND, 1996, § 51 I1I 3.
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te al creer que posee la calificacion prevista por el tipo legal. En el ejem-
plo del marido que, pensando equivocadamente que su primera esposa
aun vive, cree cometer el delito de bigamia al contraer nuevas nupcias, su
error concierne, ante todo, a una situacion de hecho, o sea la misma que
condiciona la calidad de autor segun el art. 139 (“El casado...”). En este
caso, el autor comete un error sobre el tipo objetivo al revés, o lo que es lo
mismo, un delito imposible, impune segun el art. 17. Cuando se reprime
el delito imposible, la impunidad del autor sélo puede ser justificada por
la falta de deber especial: el fallecimiento de la primera esposa (ignorado
por el marido) ha hecho desaparecer el deber que se trata de hacer respetar
mediante el art. 139. Lo mismo, por consiguiente, tiene que ser admiti-
do en los casos en que el comportamiento constituye un delito especial a
causa de una situacion de hecho particular. Esta situacion condiciona la
aparicion del deber que el agente debe respetar y que, por lo tanto, sélo
él puede violar. El agente que conduciendo su vehiculo por una calle sin
iluminacion, cree haber atropellado a un peatén y huye del “lugar de los
hechos”, comete igualmente un delito imposible impune. Ocurre lo mis-
mo en el caso del relator que piensa cometer un delito de falso testimonio
(art. 409) al transcribir en las actas del proceso de manera incorrecta las
declaraciones de un testigo.

No constituye tentativa el caso de la empleada de limpieza de un Ministerio
que, considerandose por error como una “funcionaria’, cree haber cometi-
do un delito de omitir, rehusar o retardar la ejecucion de actos funcionales
(art. 377). Ella no incurre en un error sobre el tipo legal, pues, conoce muy
bien la situacién en la que actta y lo que no hace (ordenar y limpiar las
oficinas). Pero se engafa al pensar que su comportamiento encuadra en
el tipo legal de la disposicidn citada. Se trata, por lo tanto, de un error de
subsuncidn al revés, el cual constituye un caso de delito putativo. Por con-
siguiente, su comportamiento es impune.

VII. Regulacién de la pena en caso de tentativa

1. Sistemas legales

Respecto a la manera como reprimen la tentativa, las legislaciones pue-
den ser clasificadas en tres grandes grupos. El primero esta formado por
aquellas que asimilan la tentativa al delito consumado, imponiéndole por
consiguiente la misma pena al autor. El ejemplo tipico es el CP francés de
1810, orientado hacia un criterio puramente objetivo. En este caso, el fin
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del legislador es la intimidacién*?. En el CP de 1994, el legislador francés
ha conservado la igualdad, por lo que se refiere a la pena, pero ya no asimila
la tentativa al delito consumado, sino que se declara como autor tanto al
que realiza el tipo legal como al que intenta hacerlo (art. 121-4). Esta mo-
dificacién no tiene una verdadera importancia practica’”>. El CP austriaco
también estatuye la misma represion en caso de tentativa como en caso de
consumacion. Sobre la base de otros criterios, los partidarios de la escuela
positivista italiana también sostuvieron la igualdad de la pena entre un de-
lito consumado y una tentativa. Fundamentaron esta identidad en la peli-
grosidad del delincuente y, asimismo en el hecho de que la no produccién
del resultado, muchas veces debida al azar, en nada modificaba, segtin ellos,
el caracter peligroso de la personalidad del agente.

El segundo esta constituido por las legislaciones que, teniendo en cuenta,
sobre todo, la imperfeccidn objetiva de la tentativa, estatuyen una pena in-
ferior a la del delito consumado. Es el sistema predominante en los cédigos
promulgados durante la segunda mitad del siglo XIX (CP belga de 1867,
CP aleman de 1870, italiano de 1889). Nuestro CP de 1863 pertenecia a este
grupo. En efecto, su art. 45 ordenaba que al autor de un “delito frustrado” se
le impusiera la pena del delito consumado disminuida en un grado, y su art.
47 que al autor de la tentativa se le castigara con dicha pena disminuida en
dos grados. Este criterio ha sido adoptado en el Cédigo, pero sin la rigidez
de los viejos codigos clasicos. Segun el art. 16, el “juez reprimira la tentativa
disminuyendo prudencialmente la pena”

El tercero esta formado por las legislaciones que han adoptado una solu-
cién intermedia, consistente en dejar en manos del juez la decision de saber
si, en el caso concreto, el autor de una tentativa merece ser reprimido con
la misma pena que aquélla que esta prevista para el delito consumado o si
debe ser favorecido con una atenuacién. Este es el caso de varios codigos
modernos, por ejemplo, el suizo (art. 22) y el alemdn (§ 24, inc. 2).

2. Legislacion nacional

En el Proyecto de 1916, se abandon¢ por primera vez el sistema rigido de
atenuacion de la pena que figuraba en el CP de 1863 y en los Proyectos de

72 Elart. 21-04 del Anteproyecto del CP francés asimilaba a la categoria de autor de un delito

al autor de una tentativa. Esto por supuesto significa igualdad en la represién (art. 32-01).
Consultar: Avant-projet 1976, p. 46.

273 PRADEL, 1995, N° 30.

125

2195

2196

2197



2198

2199

2200

§ 19 EL PROCESO EJECUTIVO DEL DELITO (ITER CRIMINIS)

1877 y 1900-1902. Sin embargo, no se incorpor6 ninguno de los otros dos
sistemas, sino que se adoptd una solucion hibrida. Asi, se quisieron tener
en cuenta, con mesura, los factores objetivos y subjetivos de la tentativa y
no conceder al juez un poder discrecional demasiado amplio en la indivi-
dualizacién de la pena.

En el CP de 1924, se conservo la orientacion del Proyecto de 1916, pero sin
la misma claridad. El sistema puede ser resumido de la manera siguiente:

- El agente comienza la ejecucion de la accion delictuosa, pero emplea
medios o la dirige contra un objeto no idéneo: la pena sera atenuada
por debajo del minimum legal (delito imposible).

- El agente ejecuta de manera completa su accion, pero el resultado no
se produce por circunstancias accidentales: la pena podra ser la mis-
ma que la del delito consumado o disminuida en la proporcién antes
sefialada (delito frustrado).

- El autor desiste espontdneamente de continuar ejecutando su accion:
no sera castigado por tentativa (desistimiento espontaneo).

- El delincuente ha hecho todo lo necesario para que se consuma la in-
fraccion, pero interviene de motuo proprio para impedir la produc-
cion del resultado: la pena sera disminuida por debajo del minimum
legal (arrepentimiento activo).

La regulacion prevista en el Codigo vigente es mas simple:

- En caso de tentativa, el delincuente serd reprimido con una pena pru-
dentemente atenuada respecto a la que hubiera merecido en caso de
consumacion (tentativa simple y delito frustrado).

- Cuando resulta imposible consumar el delito, por ineficacia absoluta
del medio empleado o absoluta impropiedad del objeto, el autor de la
tentativa es impune.

- Siel autor, voluntariamente, desiste de continuar ejecutando la accién
delictuosa o impide que se produzca el resultado, no sera castigado por
tentativa del delito que quiso consumar. Sélo se le sancionara cuando
los actos cometidos constituyan de por si otros delitos (desistimiento
espontaneo y arrepentimiento activo).

Si bien se prevé la atenuacion obligatoria de la pena, se le otorga al juez
un amplio poder para individualizar la sancién penal. El legislador se ha
limitado a senalar que el juez debe proceder segtin las reglas de la pruden-
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cia (cordura, moderacidn). Asi, por ejemplo, el juez deberd considerar el
nivel de desarrollo de la accion y la intensidad de la voluntad delictuosa. El
hecho de determinar si se trata de una tentativa inacabada o acabada cons-
tituye un apoyo para estas apreciaciones.

En vista del sistema de margenes penales empleado para establecer las pe-
nas segun cada delito particular, la tarea del juez resulta dificil en la medida
en que debe, en primer lugar, fijar la sancién (dentro del minimum y del
mdximum previstos) que el agente hubiese merecido si hubiera consumado
el delito y, en segundo lugar, atenuarla teniendo en cuenta todas las cir-
cunstancias materiales y personales del caso concreto (arts. 45 ss).

En relacion con la manera amplia como se prevé la atenuacion de la pena, ca-
bria preguntarse si el juez puede disminuir la pena por debajo del minimum
especificado en la disposicion de la parte especial. La cuestion se plantea en
aquellos supuestos en los que la pena, en caso de que se hubiera consumado
el delito, fuera el minimum legal. Por ejemplo, si el autor de una tentativa de
hurto (delito que se encuentra conminado con una pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de tres aflos) puede ser reprimido con una pena
privativa de la libertad menor de un afio, ya que si lo hubiera consumado no
hubiera merecido una sanciéon mayor a la del minimum previsto en el art.
185. No seria justo atribuirle una pena mayor en la hipétesis de la consuma-
cién con la Unica finalidad de aparentar que se le ha atenuado la pena. Un
caso extremo es el de los delitos reprimidos con cadena perpetua (terrorismo
agravado, DLeg N° 895, del 23 de mayo de 1998): si se trata de una tentativa,
debera siempre imponerse una pena privativa de libertad (art. 29).

3. Pena por el delito realmente cometido

Segun el art. 18, el agente sera penado sélo “cuando los actos practicados
constituyen por si otros delitos” Dicho de otro modo, si los actos cometidos
ya constituyen una infraccién auténoma, el agente sera perseguido y san-
cionado en relacion con dicha infraccion. Asi, por ejemplo, el delincuente
que, con el fin de matar a una persona, la ataca con una arma blanca y des-
pués de inferirle algunas heridas leves, renuncia espontaneamente a pro-
seguir su accién, no podra ser reprimido por tentativa de homicidio, pero
si como autor del delito de lesiones. Otro caso es el del delincuente que
penetra en una casa ajena con el objeto de violar a la propietaria, pero que
desiste después de vencer la resistencia de ésta y antes de practicar el coito.
Este agente serd sancionado por el delito de violacién a domicilio pero no
como autor de tentativa de violacion.
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