CAPITULO PRIMERO

NATURALEZA JURIDICA DE LA
TENTATIVA

En el Derecho penal liberal, cuyo arranque his-
térico es situado en la Carta Magna de Juan Sin
Tierra, se reconoce el dogma de filosofia politica,
de que sélo la creacion especifica, singular, de una
conducta humana como ilicita, da mérito a la im-
putacién, y que exclusivamente si la ley adoso'a lo
prohibido u ordenado una pena, para el caso de su
violacién, se puede privar de tales derechos al in-
dividuo.

No es, ciertamente, que la ley reconozca un
derecho previo del hombre, que éste exista antes de

la norma misma, y con validez universal: la historia
lo desmiente con hechos, y ello es bastante. Es que
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la conciencia y las necesidades sociales de una época
lo reclamaban con validez obligatoria para el Es-
tado y hubo fuerza bastante para imponerlo. Cada
grupo social tiene sus exigencias y la norma juridica
puede acogerlas o despreciarlas; pero, lo importante
es, que ante tal régimen de derecho estricto, la
féormula que prevé el proceder del hombre con-
templa el acto consumativo: la accién que produce
el resultado prohibido por la ley, pero no aquella
accion que obedeciendo a una intencion criminal
trata de ocasionar el mismo resultado no logrin-

dolo.

Es obvio que la ley, por regla general, castiga
la privacién de la vida de un hombre por otro, pe-
ro no esta ahi incluida la accién que no llega al
hecho letal, traicionando la intencidn del que agita.
Por lo mismo, tales actos no serian delitos, ni me-
recerian consecuentemente pena.

Asi ha de ser entendido que la tentativa, al
no ser contemplada por una regla legal estd cir-
cundando la figura criminosa, y es necesario que
la norma juridica considere como delito no sola-
mente el acto mismo lesivo del bien o interés tute-
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lado, sino al propio tiempo el acto que tiende a
esa lesion sin obtenerla,

De lo anterior se desprende: a) La tentativa re-
quiere, dentro del sistema entronizado por el Dere-
cho penal liberal, una norma especifica que prevea
esa actividad, para poder ser incriminada; b) La
norma de la tentativa es accesoria; sélo cobra vida
al contacto con la norma principal de la que ¢s un
grado menor. Es un titulo de delito auténomo
__tentativa, frustracién—, pero jamis tiene vida
por si. No hay pues el delito de tentativa, sino la
tentativa de un delito, por ser “‘el fruto de la com-
binacién de dos normas incriminadoras; una prin-
cipal y otra secundaria, las cuales dan vida a un
nuevo titulo de delito, el delito tentado”, " como
resume Bettiol y acepta la doctrina dominante; ¢)
En nuestro régimen juridico-penal, dados los tér-
minos en que se encuentran concebidos los articulos
14 y 16 constitucionales, la tentativa, para ser in-
criminada, debe recibir prevision legal. No desme-

1 Bettiol Diritto Penale. Parte Generale. Palermo, 1945,
p. 354. En iguzles términos Vannini Il problema ginridico
del tentativo. Shilano, 1943, p. 128; Lineamenti di Diritto
Penale, Firenze, 1932, p. 144.
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rece la consideracidon de que el legislador eleva ver-
daderas tentativas a la categoria de delitos per se,
en cuanto que ahi pierde su caricter accesorio,
vinculado, y no es ya tentativa de un delito, sino
figura tipica.

CAPITULO SEGUNDO
CONSUMACION Y TENTATIVA

Carrara siempre llamé a la tentativa delito 1m-
perfecto. Coinciden en la afirmacion Florian, Pes-
sina y Ferri.?

Si entendemos con Saltelli y Romano Di Falco
que la consumacién existe cuando por efecto de la
actividad del sujeto se han realizado todos los ele-

mentos exigidos por el tipo, * habremos de concluir

2 Carrara, Programa, B. Aires, 1944, Pte. Gral. Vol. 1,
p. 232, Florian. Pte. Gral. del D. Penal. Habana, 1929, p.
598; Pessina, Elementos de D. Penal, Barcelona, 1936, p. 466;
Ferri, Principios. Madrid, 1923, p. 504.

3 Saltelli, Romano Di Falco, Commento Teorico Prai-
tico del Nuovo Codice Penale, quinta edic. Torino, 1931, Vol.
1, Parte Prina, p. 359, expresan: hay consumacion “‘cuando por
efecto de la actividad criminosa del culpable se ha verificado el
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con Cuello Caldn, * que la tentativa no es un delito
imperfecto, en cuanto que todos sus extremos ju-
ridicos han sido satisfechos; que sélo en oposicién
al delito consumado la tentativa es delito im-
perfecto, por no haberse lesionado totalmente el
bien protegido por el tipo; y como justamente ob-
serva Bettiol, ” “la tentativa tiene su propia obje-
tividad, dada la lesién potencial de un bien juridico;
tiene una estructura suya, propia, dados los actos
idéneos dirigidos a ocasionar un resultado lesivo:
tiene una sancién especifica, mis mitigada que la
prevista para la consumacion”,

Ahora bien, el concepto de perfeccion aplicado
a tentativa y consumacion, lo podemos entender
desde un punto natural y de otro meramente for-
mal o juridico. Bajo el primero es obvio que la
consumacion es perfeccion, por corresponder el ac-
to humano de voluntad con la lesién completa

resultado en que el delito consiste . . . o la simple realizacién de

todos los requisitos o extremos hipotizados en el tipo legal abs-
tracto”.

4 Cauello Calén en Comentarios a la obra cit. de Pessina,
p. 718,

§  Bettiol, op. cit., p. 355.
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del bien cotemplado en el precepto tipificador, y
que tentativa es imperfeccion, porque falta preci-
samente el resultado, el mis importante de los re-
quisitos del tipo; mas juridicamente estimado el
t*ema, es consumacién v perfeccién el delito tenta-
do, porque se ha violado la norma prohibitiva, pues
substituido el resultado por el peligro, verificase
va la subsuncién del hecho histérico en los precep-
tos que preven y punen el actuar en el que esta
ausente el resultado.

Es incuestionable, tal como destaca Antolisei,
que el delito tentado adquiere relevancia sélo en
mérito del delito al cual se proyecta la accion ve-
nida 2 menos, “desde su #zomen adviértese su deriva-
cién del tipo”, pero esto no es dbice para sostener
con Paoli que‘un hombre sin brazos es imperfecto,
pero siempre es un hombre”. La contradiccién en-
tre tentativa y consumacién es mas bien aparente,
pues en el marco del Derecho tan se consuma el de-
lito tentado como el previsto en la norma principal;
se trata de dos momentos diferenciados, y de dos
situaciones que el Dercho penal capta para los efec-

tos de la represion.
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Sintetizando podemos decir que: a) La existen-
cia juridica del delito tentado viene de su particular
previsiéon genérica en la ley, y del tipo principal;
b) Tiene su propia materialidad, puesto que obje-
tivamente es diverso el resultado —material o sim-
plemente juridico— del tipo principal, de la ob-
jetividad de la tentativa que consiste en la puesta

en peligro de aquél bien garantizado por el re-
ferido tipo; c¢) La tentativa es perfecta, y ahi
incriminable, cuando satisface los elementos sub-
jetivos y objetivos —a Veces normativos— reque-
ridos por su norma general y por la norma que tu-

tela el bien agredido.

CAPITULO TERCERO

FUNDAMENTACION DE LA
TENTATIVA

:Por qué se pune la tentativa? ¢Cuil es la fina-
lidad perseguida al preverse en la norma juridica?

A estas preguntas la historia ha dado respuestas
contradictorias y la doctrina aun permanece sin
concordar. Baste recordar que el Derecho de Roma
ni la considerd en todas sus épocas, y cuando acudié
a la coercidn estatal, no lo fué en relacién con to-
dos los delitos, sino viviendo precariamente adosa-
da a los delitos considerados como mas graves.

a) Un nutrido grupo de eminentes penalistas
sigue el criterio trazado antafio por el insigne Ca-
rrara y fundamenta la punibilidad de la tentativa
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