CAPITULO QUINTO
TEORIAS SUBJETIVAS

Donde alcanza plena validez la univocidad ca-
rrariana, es en el ambito de las teorias subjetivas de
la tentativa. Ellas postergan la puesta en peligro
prefiriendo la intencién que revela la peligrosidad
criminal del sujeto que agita, o sin atender al estado

peligroso, estiman la actuacién del culpado como

causa equivalente a aquella podria haber pucsto ¢n
peligro el bien tutelado.

Para la primera tesis, basta el acto univocamen-
te preordenado del culpable, independientementc
de su relacion objetivo—formal con el tipo, de ello
resulta que la figura hipotizada en el precepto pe-
nal no adquiere en el exterior la materialidad de su
ofensa; la lesion del bien protegido, asi sea parcial
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—el “comenzar a matar”— es simple meta remota,
ajena al proceso causal, ya que el pensamiento exte-
riorizado del sujeto se juzga por la direccién. El
Derecho penal bajo tal signo no es protector de un
bien juridico y de su goce tranquilo, sino que pro-
tege a la sociedad del sujeto que tiene aptitud, ca-
pacidad para delinquir. La probabilidad del resul-
tado temido, en mérito de la personalidad del cul-
pable, como resumen Grispigni, Liszt y Antolisei,
va ligada no objetivamente, sino sélo subjetivamen-
te. Para la segunda. se prescinde de la personalidad
del imputado y basta su concreta,actuacion referida
al tipo, pues cada uno de los actos puestos en el cur-
so causal ‘tienen él mismo valor natural y juridico.

 Pierde pues toda importancia la: separacién que
la realistica sé empefia en establecer, entre tipicidad
y atipicidad por ausencia de cualquiera de los ele-
mentos de la figura accesoria. Los medios absoluta-
mente inidéneos, los relativamente inidéneos que si
sqn incriminables por motivos especiales, diversos
de los sostémdos por los subjétlwstas la’carencia ab-
soluta_ de objeto, la ausencxa accidental del mismo

,—ﬂustlcmble de la misma manera que el acto relati-

o
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vana;‘nente dnidéneo—; la instigacion de la autori-
dad —una de las formas del delito putativo para
Florian——, no tienen ya razén de ser en el positivis-
mo penal y en la equivalencia de condiciones. Mas
ha de preguntarse si en realidad, al trastocar las esen-
cias atin’ puede hablarse de Derecho penal.

El eminente Ferri,* defensor apasionado del
estado peligroso, afirma, con relacién al criterio
rector que desémpeﬁa la aptitud para delinquir del
sujeto, en la tentativa, que mientras la Escuela Cli-
sica sigue una direccién objetiva, mira al acto y
abandona cualquiera indagacién sobre la persona-
lidad deél sujeto, el Positivismo Penal sélo toma el
acto “‘como sintoma y expresion de la personalidad
del delincuente”; que por ello, la busqueda afano-
sa del distingo entre actos preparatorios y actos
ejecutivos, a que jamas se pudo llegar, no ticne sen-
tido, pues de la misma manera que el perturbado
mental y el sano estan sujetos a medios sancionato-
rios por parte del Estado, “resulta que también to-
dos los actos en cualquier grado o forma de reali-

40 Ferri, op. cit., pp. 506, 507 y 597. Ver Vannini,
1l problema, cit., p. 20.
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zaci6h externa del pensamiento delictuoso son pu-
nibles por ser la ejecucién de un propésito criminal
y no indiferentes o legitimos . .. También con. los
actos preparatorios hay realizacién del propdsito
criminal, y, por tanto, la ejecucién del delito ha co-
menzado, y, en consecuencia el que la realiza debe
estar sometido a la correspondiente sancion”, La
cer¢ania o lejania del acto, unida a la peligrosidad
sirven para la dosimetria penal, pudiéndose llegar
al perdén judicial.

Esta postura ha sido ademis compartida por
Garofalo, Tarde, coincidente con el pensamiento de
Maggiore, aludido lineas arriba, al igual que el de
Paoli, Aramburu y Z., Delitala, Cavallo y v. Buri,

para quienes la resolucién manifestada es'tentativa.

a) Vannini —I! problema ..., p. 16— dice
que Cavallo afirma: “Los actos que se cumplen,
cuando no proceden de un demente, son siempre
ejecucién de una decisibn y por ello siempre eje-
cutivos.”

b) Maggiore —Principii . . . , 1I— apunta: “Lo-
gicamente hablando, todo aquello que sigue a la
cogitatio criminosa es ejecucion”. Repite con Im-
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pallomeni: “La tentativa punible es la ejecucion
frustrada de una determinacién criminosa”, pero
vuelve a su criterio anterior al expresar: “La mani-
pulacién de un veneno potente, la preparacion de
una bomba u otro explosivo, el adquirir un aparcjo
con flama oxidrica para forzar una caja fuertz, |2
alteracién de la cualidad de una substancia u ob-
jeto, a fin de defraudar al comprador —todos ellos
medios idéneos— bien pueden constituir tentativa,
si resulta de modo seguro probada su preordenacion
al delito”; vy en seguida refuta el fallo de la casacion
italiana que declard acto preparatorio el introducir
agua en una ave muerta para aumentar cl peso, por-
que atin no habia oferta (pp. 549 v ss.).

¢) Paoli —Principii..., m, p. 17— sintetiza:
“Se obtienen los medios, se ponen en la serie causal,
y el delito estd en marcha.”

d) Ferri —Exposicion de Motivos, p. 597—
declara que “la tentativa de delito . . . —bien como
conato pr6éximo, bien como conato remoto— cons-
tituye, con la agresién contra el Derecho, la ma-
nifestacién positiva de una personalidad criminal”.
En su obra Principios . . . , p- 493, al rebatir el pen-
samiento de Manzini, dice: “Los actos preparatorios
contienen en si este principio de ejecucion, aunque
lejano de la meta, en cuanto —Y esto conviene que
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no lo olvidemos— son la exteriorizacién realizadora
de un propésito delictivo.”

e) Mezger —T'ratado ..., n, pp. 210 a 212—
explica que v. Buri defendi6 la concepcion subje-
tiva argumentando que lo esencial en el delito ten-
tado es la ausencia de algin momento del delito
consumado, y si falta cualquier momento no existe
lesién juridica completa, ni una mitad, ni una par-
te, siendo indiferente por ello la naturaleza del me-
dio o la inexistencia del objeto, para concluir que
el criterio que se remonta a la intencién, el subje-
tivo, es el unico valedero 1égicamente.

f) Liszt —T'ratado, 11, pp. 16 y ss.— afiliase
al criterio objetivo-subjetivo; desecha la incrimi-
nacién de los actos preparatorios; destaca el co-
mienzo de ejecucion en los delitos que requieren ac-
ciones sucesivas, cada una de las cuales es ya eje-
cucion; lo mismo que en la utilizacién de medios,
expresamente previstos por el tipo: falsificacién de
documentos y su uso, para la primera hipétesis; la
violencia en el robo y el engafio en la estafa. Sefia-
la la no incriminacién de la instigacién o actividad
mediata, en =f; pero su punicién a causa del co-
mienzo de ejecucidon por parte del autor material.
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8) Garraud —Traité..., pp. 3762 382— adop-
ta un sistema de exposicidn particularmente con-
fusp y frecuentemente contradictorio, como es no-
torio en todo lo largo de su exuberante y exegética
obra, pues en tanto subraya que la tentativa nace
en el comienzo de violacién a la norma, entiende
por ello los actos encaminados directa e inmedia-
tamente al delito; insiste en la importancia que tie-
ne la univocidad del acto para la separacién juri-
dica entre preparacion y tentativa inacabada, para
después afirmar que es un criterio de relativa vaki-
dez; y, finalmente, en los ejemplos que propone se
adscribe sin duda al criterio objetivo-subjetivo.

h) Battaglini —Diritto Penale, p. 245— ex-
presa que Delitala, en torno del precepto relativo
del Cédigo Rocco, afirma que ahi se trata de “pu-
nir no el hecho violatorio de bienes o de intereses,
en cuanto culpablemente querido, sino la voluntad
de delinquir en cuanto ha sido manifestada incqui-
vocamente”.

Por su parte el autor sostiene: “con este cri-
terio se terminaria por punir la mera intencién de-
lictuosa, en cuanto ha sido probada de modo seguro,
lo que contrasta con el criterio adoptado por nues-
tro sistema penal; porque si para este sistema penal
fuese bastante la mera intencién delictuosa segura-

127




R-a m & n Pecdadig e siico s

mente probada, no se habria requerido el extremo
de la idoneidad”; para decir adelante que el ele-
mento causal para realizar la mutacién del mundo
externo, es imprescindible en el delito tentado; que
hay comienzo de ejecucion cuando se inicia la agre-
sién al bien protegido en el modelo abstracto de la
norma; que en la obediencia jerirquica —p. 188—
el superior no responde por tentativa sino cuando el
inferior ha iniciado la ejecucién; que en el dolo
indeterminado el resultado decide; pero probada la
intenci6n, puede existir el delito frustrado o ten-
tativa inacabada.

i) Juan P. Ramos —Curso de Derecho Penal,
Segunda Parte, 1943, p. 288—si bien enuncia pri-
meramente una idea impropia para el logro de Ia
separaciéon conceptual entre preparacién ¥ tenta-
tiva cuando dice: “actos de ejecucion son aquellos
que se dirigen directamente a la realizacién del he-
cho delictuoso”, después certeramente indica que
“se reprime la ejecucion del delito, no se castiga la
magquinacién del delito”; que la vida del crimen
“comienza con la idea de cometer el hecho delic-
tuoso y termina con el disparo del arma”, que en
todo ““ese proceso el acto de ejecucién sélo comien-
za cuando la persona descerraja el arma”, y los an-
teriores actos son simplemente preparatorios, no
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susceptibles de punicién; pero que, entre prepara-
cién y ejecucién no hay una linea precisa.

j) P. S. Manci —Proyecto de Codigo Penal
Iteliano, trad. de V. R. y Girén. Madrid, 1879—
sefiala como elementos del delito tentado: La in-
tencion en el sujeto activo de cometer un delito,
el comienzo de ejecucion, la no realizacién de todos
los actos necesarios para la consumacién, v la sus-
pensién por fortuito; diferenciado asj el delito frus-
trado. Discrimina, por ser preparatorios, los pen-
samientos, las resoluciones criminosas, las amenazas,

lo mismo que la accién absolutamente inidénea, por
no haber peligro y ejemplifica.

k) Ardmburu y Z. —Comentarios a “Elemen-
tos ..., Pessina, Madrid, 1836—, después de objetar
el criterio del autor sobre la tentativa, indica que
algunos delitos admiten fragmentacién de los mo-
mentos psiquicos y fisicos, configurindose cl fcr-
criminis; disposicién, deliberacién, resolucion, pre-
paracién y ejecucién, perteneciendo a esta wltima
fase la tentativa, la frustracién y la consumacién;
y afirma: “si a nosotros se nos pregunta en cuil
de estos momentos se da la lesién o infraccién del
derecho que reclama el empleo de la facultad pu-
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nitiva oficial, no vacilamos en responder que la re-
solucién demostrable retine todos los requisitos nece.
sarios al efecto”, p. 516. En sentido contrario, ad-
hiriéndose al “comienzo de la violacién de la nor-
ma penal”, Cuello Calén en Derecho Penal, 1, Bar-
celona, 1935, pp. 497 y 498.

Garofalo, en La Criminologia. Estudio sobre la
naturaleza del crimen y teoria de la penalidad.
Trad. de P. Borrajo, Madrid, 1912, como paladin
del positivismo penal, s une a la teoria subjetivas
declara por otra parte su asentimiento a la postura
de v. Buri, parcialmente, y con referencia al dis-
tingo entre preparacién y ejecucion, dice gue los
actos prepartorios serin punibles en “los casos en
que éstos se cometan por delincuentes habituales
de la figura especial que ejercitan”; que tales actos
debe estimarse como “verdaderas tentativas crimi-
nales en los delincuentes habituales o incorr
y en todos los que manifiestan de una maners ine
quivoca su intencidn”. (Aqui es donde con mayor
claridad se nota el imbito de validez de la tesis
carrariana.) Objeta la postura germinica al recla-
mar la impunidad en los casos en que el sujeto no sea
rcligroso, pues “la razén de la pena deja de existir;
no siendo el delincuente temible no debe ser castiga-
do”; y sinterizando su pensamiento sobre el irs-
tituto proclama: “para nosotros es punible el acto
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exterior en cuanto revela la crimir{alidad del agen-
te, y la pena no es mis que el megho d:, desvanecer
el peligro que nace del agente mismo". En lo que
atafie al delito imposible por inexistencia del objeto
o por inidoneidad absoluta Fie medms:,( su criterio
permanece congriamente ligado al presupuesto
general de la responsabilidad”, como sera acotado
en el sitio oportuno, pp. 370 a 388.

Fl eminente maestro Mariano Ruiz-Funes, *' se-
#ala los beneficios incalculables rendidos por la teo-
ria subjetiva debida al Positivismo per}:’tl, en cuanto
que la “realistica” abandona la accion ?mllda de
medios absolutamente inidoneos o d1r1.g1da sobre
objeto inexistente, sin penetrar al estudio del m':t’l—
vado; pero al mismo tiempo marca la proyeccion
anticientifica que pretende castigar al holmbre por
su querer malvado o su condicién de peligroso.

En su extenso y brillante estudio sobrf: 1:1“136—
ligrosidad encontramos concretas refcr::ncmfs. De
nuevo hemos de subrayar —expresa el maestro es-

: : -
pafiol— en relacién con esta tests, el notorio erro

jgrosi / ‘periencias le-
41 Ruiz-Funes, La pehgromfﬂrl y sus exferiencias
gales, Habana, 1948, pp. 175 a 177.
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