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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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en el peligro corrido que es el peligro de la con-
sumacion.

El maestro de Pisa ® interroga: “;Puede la ley

penal ocuparse de las tentativas? Donde esté la ra-
z6n politica de imputarlas a su autor”; y después
de expresar que el motivo de la incriminacién re-
side en el dafio material que produce, no presen-
tandose éste en la tentativa, apareceria inoportuno
hablar de imputacidn, pero argumenta diciendo que
faltando el dafio inmediato, éste es substituido ;;or
el “riesgo corrido: éste hace las veées del dafio y
la accion constituye delito, aunque falta fuerza fi-
sica objetiva y también aunque resulta incompleta
su fuerza fisica subjetiva”. Hay pues un exceso de
intencion, pues materialmente en la tentativa lo

6 Carrara, Teoria de lz Tentativa v la complicidad
Traduc. de T. Girén, Madrid, 1890, p. 66. Bettiol sigue el
mismo criterio al afirmar en op. cit,, p. 198: “Si. ., el pel{ ro
es también una lesién potencial, no se ve por qué el 1egis]a§or
no deba tomar en consideracién esta situacién para construir
la nocion del delito, para admitir esencialmente que puede
haber delito también en la hipétesis en 12 cual un bien F}uri—
dico sea puesro_sélo en peligro por la accién del sujeto, Sobre
esta comproba;:én se basa el articulo 56 que pune la tej"ltativa
en cuanto accion peligrosa.”
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producido es menos que lo querido, mientras que
en el delito preterintencional el resultado excede la
representacién fictica a la que recayé un querer.
Ya Carnelutti © subraya que la tentativa “repre-
senta un caso de discrepancia entre la forma del de-
lito v la voluritad delictuosa, en cuanto que esto
que se ha realizado es menos de lo que el sujeto
queria realizar”; pudiéndose agregar que la tenta-
tiva es un delito preterintencional al revés.

Es un concepto fincado en apreciaciones socio-
légicas y politicas, pues el maestro agrega: ... el
animo de los ciudadanos se conmueve en vista de
una voluntad injusta que di6 comienzo a actos en-
caminados a conseguir aquel mal propdsito e idoneos
para realizarlos. .. La tentativa, que pone en peli-
gro la seguridad, produce un dafio politico, al cual
se pone remedio politico con el castigo de aquel a
cuyos malos propdsitos sélo falté el favor de la for-
tuna”, insistiendo en que la base material yace en
el peligro efectivo, real, corrido, no en el peligro
ideal, futuro, imaginario. Estimamos que la postura

7 Carnelutti, Teoria Generale del reato. Padova, 1933,
p. 190.
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de Vannini ® concuerda fundamentalmente con el
criterio acotado, pues el peligro de la consumacién,
que preside para el claro autor la motivacién de la
creacién de la punibilidad del delito tentado, re-
presenta el peligro real, efectivo, corrido, de lesion
al bien protegido en la norma principal. Si pres-
cindiéramos del peligro de la consumacion, el de-
lito tentado seria una figura nebulosa, capricho del
legislador, pues sin referencia al objeto de la tutela
penal esa accidn justiciable, no podria en puridad
hablarse de un peligro, de una accién peligrosa.

Se afilian a esta concepcién llamada realistica
Hippel y Mezger, en Alemania. * El primero afir-
ma que habra que examinar en el caso singular la
objetiva peligrosidad del hecho, y que, “para evitar
la consumacién el legislador interviene y pune la

8 Vannini, Il problema... p. 5. “La tentativa no es
un delito de peligro si bien su esencia constitutiva es un hecho
de puesta en peligro de un bien penalmente protegido.” Impa-
llomeni, Iztituzioni, 1, p. 346, escribe: “Se ha puesto real-
mente en peligro el derecho contra el cual la accién habia
estado dirigida.”

9 Hippel, Manuale di Diritio Penale, Napoli, 1936.
Traduc. Vozz., . 240; Mezger, Tratado de D. Penal, Madrid,
1935, m, pp. 212, 220.
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tentativa”. El segundo declara: ... habra siempre
que afirmar Ja existencia de una accion que pone en
peligro el bien juridico, por tanto, de una accion
punible de tentativa”, y combatiendo el criterio
de v. Buri sobre la causalidad, adoptado por el Rei-
chsgericht en uno de sus fallos, resume: “Y con ello
muestra la posibilidad y la necesidad practica del
concepto objetivo del peligro que sin razon se nie-
ga por la sentencia ... La causa de extensién de la
pena del pirrafo 43 —tentativa— del Codigo, re-
presenta, con arreglo a sus fundamentos legislati-
vos, una extension de la pena de la realizacién tipica
total, al simple peligro de una tal realizacion, de
la lesion del bien juridico a su puesta en peligro.”

Sin embargo, una critica a nuestro entender de
mero caracter verbalista, y que desplaza el tema a
diferente ambito, ha sido formulada por Manzini
y acogida por Pannain.

b) Aquel ilustre tratadista italiano, ™ con su

natural agresividad, al tratar de “la justificacion de

10 Manzini, Trattato, Torino, 1933, 1, p.‘364, en que
explica: “Aquellos que parten del impropio y unilateral prin-
cipio del dafio inmediato y del dafio mediato derivado del
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la punibilidad de Ia tentativa”, y después de acotar
el pensamiento de v. Buri, “que ha contribuido
mucho a hacer abstrusa y complicada la teoria de
la tentativa”, segin su expresién, pues la causalidad
va no como pretende el autor tudesco del principio
de ejecucion al delito querido, sino del acto de vo-
luntad al principio de ejecucién, arremete contra
la tesis dominante resenada, diciendo que el criterio

es unilateral, vago y obscuro; que el inminente
peligro actual de violacién del derecho protegido

delito, justifican la punibilidad de Iz tentativa con el vago
y obscuro criterio del peligro corrido, el cual para ellos designa
aquella contingencia de hecho en la cual el proyecto v la
obra de un delincuente ha puesto en inminente peligro de
actual violacién el derccho que por la ley es protegido. Y ver-
daderamente en el Derecho penal, el hecho individual se en-
cuentra en relacion directa no ya con el derecho o con el
wnterés particular protegido por la ley. Por eso, el concepto de
tentativa, lo mismo que el de delito consumado, no debe ser
puesto en relacién con el dafo eventual o real, publico o pri-
vado, sino con la esencia de la norma penal contra la cual la
actividad individual sc ha dirigido, Y entonces cualquiera com-
prende que cn la tentativa no se ticne un mero peligro de vio-
lacién, sino una violacion propia del precepto contenido en
la norma”, proporcionando en scguida cjemplos. Para la ex-
posicion completa de la Tesis de Vannini, consultar su obra
Lineamenti di ™ vi*to Penale, Firenze, 1932, p. 179.
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por la norma principal, en que se trata de func_itqr
el motivo de incriminacion, carece de sustentacion
juridica, puesto que el concepto de la tenta‘t'iva, al
igual que el de la consumacion vive en relacion con
la esencia de la norma penal; que la tentativa no es
peligro de violacién a la norma, sino verdadera, au-
téntica, violacién a esa norma. En todo caso, afir-
ma, el peligro de la consumacién es prelegislativo.

Sin duda que contienen gran parte de verdad
los asertos de Manzini, pues la razén de punibilidad
de la tentativa es anterior al mandato legislativo; el
peligro de la consumacién preside el fin de la nor-
ma, mas igualmente sin ese estado objetivo de pe-
ligro, insistimos, cémo podriase justificar la inclu-
sién de esa actividad en el marco de los hechos
punibles. Ahora bien: de la misma manera, quien
consuma la tentativa ha violado las dos normas alu-
didas; no es peligro de violacién al Derecho, sino
efectiva transgresion de lo prohibido por los precep-
tos penales, y tan se lesiona el derecho con la consu-
macién como con la tentativa, pero incuestionable-
mente que la objetividad muestra de modo irrefra-

gable el distingo, pues mientras la consumacién ha

43




R-a m o n Posgscle g e 0 -5

satisfecho todos los requisitos del tipo, la tentativa
es una disconformidad por razén del efecto que-
rido, que falta.

Sin embargo, la pregunta no es dubitativa, so-
bre si el que consuma tentativa pone en peligro la
norma penal o viola efectivamente ese precepto,
pues admitido lo ltimo, se indaga qué motiva la in-
criminacién en el delito tentado. Es mas, al desta-
carse el hecho de que la tentativa es un grado menor
del delito se encuentra la referencia a Ja total vio-
lacién, v, por ello, es una referencia al peligro de
la consumacién. Si bien es cierto que frecuentemen-
te la figura accesoria no tiene, al venir como tipo
especifico, el asidero del peligro corrido, y que mu-
chas figuras tienen vida meramente contingente,
circunstancial, artificial, de politica protectora de
un régimen o una irracional idea, y consecuente-
mente su tentativa participa de tal caricter aleato-
rio e ildgico, también lo es que ahi el Derecho im-
pera por la fuerza del Estado y no por una necesidad
social. No se trataria de acciones nocivas a la so-
ciedad, como fué captado visionariamente por la
Asamblea francesa —articulo 5—, y se perderia
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lastimosamente el tiempo en una indagacién sobre’
la ratio essendi de la incriminacién, aplicando los
principios filoséfico-juridicos del liberalismo. Es-
taremos frente a un hecho, sin respuestas satisfacto-
rias a las exigencias éticas y racionales del hombre

ensante, o cuya justificacién es propia, exclusiva
de un partido, de una clase, de un régimen; que no
pretende por ello ser comprendida por los demas,
y acenttia su caracter impositivo precisamente al
oponerse abiertamente a las convicciones ajenas.
Querer un tratamiento juridico, fradicional, de
tales casos patolégicos del Derecho, es perder de vis-
ta la colocacién formal y filoséfica del problema.
Los reproches mutuos serian interminables. Asi,
el llamado delito de disolucidn social —articulo 145
del C. Penal Federal—, inspirado sin duda en sanas
ideas patridticas, es de tan anfibologicos contornos,
que un Derecho judicial servil seria capaz de con-
vertir en mortal arma contra cualquiera expresion
de libertad. Afortunadamente nunca se ha aplicado,

c¢) Koehler, citado por Pannain, justifica la pu-
nibilidad de la tentativa en la alarma social. La pre-
tension es desorbitada, por cuanto que si la norma
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contuviese ese asidero exclusivamente, se llegaria a
la punicién de cualquier actividad proyectada a un
delito, aunque faltara el estado objetivo de peligro,
y entonces penetrariamos a los territorios de la
causa equivalente, del positivismo penal o del ré-
gimen soviético o nacional socialista. La esencia de
la tentativa, bajo tal punto de vista, residiria en una
apreciacidn puramente subjetiva del juzgador; el
hecho justificable se haria consistir en aquella acti-
vidad que normativamente estimada por el juez,
hubiera producido intranquilidad en el grupo so-
cial. De ahi que la resolucién manifestada, el acto
preparatorio, la carencia absoluta de objeto y la
inidoneidad absoluta de los medios podrian ser con-
templados como acciones conformadoras del delito
tentado. Un tipo normativo, atado imprecisamente
a la conducta humana por obra del que juzga, es
una herejia juridica bajo el signo del liberalismo.
Por otra parte, perderia cualquier interés la bisque-
da de la diferenciacion entre lo punible y lo licito,
en el campo cientifico, pues todo querer malo que
alarmara a la sociedad seria tentativa; y como la
apreciacion estd otorgada a la potestad del juez, se
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transporta la imputacion al mar insondable del
buen o del mal juez.

Una salvedad debe hacerse. La alarma social, la
“impresion”, a que aludiremos lineas adelante, es
uno mas de los motivos de la incriminacion de cier-
tas actividades que entran en la figura accesoria,
pero ciertamente ella no da por si la tonica, no es
la base vinica para la estimativa del hecho.

d) Se quiere fundar la punibilidad de la tenta-
tiva en el peligro posible, ya sea en referencia a la

victima designada, ya a las cualidades del -agente.

Se objeta diciendo que en cuanto a la victima

designada ésta no siempre existe, que no debe
olvidarse que ciertos tipos no protegen bienes indi-
viduales sino intereses sociales. Y en lo atinente a las
cualidades personales del agente, confrontadas con
la intencidn, proporcionan un manco Criterio y re-
conducen el tema al positivismo penal. No intere-
saria ya el peligro de la consumacion, sino la inten-
cién del peligroso; es decir, llegariamos a la concep-
cién sintomitica del delito, que “se ha injertado

: . :
con escasa fortuna’sen el Derecho penal.
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