CAPITULO SEXTO
UESTRAS LEYES
le Cédigo de 1871, ofrece en lo que
1. tentativa un cuadro poco coherente.
o “ejecutar uno o mis hechos encami-

, e inmediatamente a la consumacion;

gar al acto que la constituye”. Art. 19.

¢a inacabada? ¢Es el comicnzo de eje-
ridad es el acto preparatorio. La
agente dirigida en linca recta 'y pro-
2l delito, pero que aun no agrede el
rutelado en la norma, que no pene-
‘leo del tipo”, que no materializa uno

ntos o una circunstancia del mismo.




Estamos frente al “un en seguida temporal” de
Beling, que “a nadie convence”; a la pena para el
sujeto que ha demostrado, con su actuacién —Ia
compra de un arma, el mandato, la instigacién—
su voluntad de delinquir. La univocidad hace apa-
ricién, pues jystificada la proximidad del acto a
la consumacién y la decisa voluntad que lo guia,
el proceder del culpado es

unible. Ahora bien:
ia es del todo inade-
ha revisado con los mis eminentes

Ley de 71 fué incriminar
el acto preparatorio, siguiendo para ello la direc-
cion sintomatica, pues la creacién del delito inten-
tado junto al conato, v la declaracién del ilustre
Martinez de Castro, contenida en la Exposicién de.

como tal asidero de cronolog

Motivos, de que “cuando se intenta un delito para
cuya ejecucién hay imposibilidad,sea absoluta o

la el reo una perversidad que causa
alarma y que no debe quedar sin castigo”, dan la
postura positivista del autor y del Cédigo. Anote-

mos, desde ahora, que tienen distinto significado

juridico las acciones absolutamente imposibles que
1
e

as relativament

imposibles, pues en éstas vive la
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“impresion” a que validamente se refiere Martinez
de Castro, invocada por Carrara y Mezger entre
otros, mientras que en Eiquéllas falta la ng”rf:smn al
bien protegido: se castiga cl “querer rmlo i per-
versidad del reo, y se olvida la antijuridicidad obje-
tiva. :

Entoncss, el Cédigo de 71 prescinde de csa an-
tijuridicidad, sanciona el sinto.ma, .1:1 univocidad
que revela la intencion de delinquir, por _cu:mtlo
que proviene de un sujeto perverso, pero sin mis
no acude al “presupuesto de la responsabilidad”,
base de la construccién positivista.

En efecto, para Florian, Ferri y Gnrofnht;,' como
adelante sera precisado, al tratar de la accion ini-
dénea, no basta el acto delictuoso.,‘cs menester, en
el cenit, presidiendo la incrimina(?lon, que el delin-
cuente sea peligroso. No se sanciona —pcna, me-
dida de seguridad— al delincuente. El destinatario

de 1a sancién, del trasplano que ocupaba en c.! _cl‘a-
sicismo pasa a ser la primera figura cn el Positivis-

mo: no se castiga al delincuente, sino al delincuente
b

2 ee:
que posee el atributo del estado peligroso, pues im-
putable —con la frase de Florian—, es cualquier
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autor de delito; responsable, en el sentido de quedar
sujeto, en concreto, 2 los medios defensivos penales,
es cualquier autor de delito que se manifieste s0-
cialmente pehgroso sea cual fuere la razén de ello”,
Si no tomamos ya la accion que Jesiona o pone en
peligro el bien protegido, seria légico que se tuviese
en cuenta la personalidad integra del fujeto, para
Ilegar al juicio enunciado por Antolisei; pero como
Ia norma en comento sanciona la Voluntad exterio-
rizada, pena el acto univoco que puede ser sintoma-
tico, o asintomatico. Decir que el acto es sintoma,
es parcial, unilateral. El legislador fué mas sabic que
la ley.

El Cédigo Penal de 1929 define: “cuando el
agente inicia exteriormente la ejecucién del hecho
dehctuoso directamente, por actos idéneos, y no
practica todos los esenciales de ejecucién que de-
bxefon producxr ez dehto por causa o condicidn qué
1o séa’su ‘propio y espontineo desistimiento”, I]fa-
mandolo conato o tentativa, en el articulo 22.

Incuestzonablemente la férmula anterior supe-
rala del C. Penal de 1871, pues al exigir el “co-
mienzo de ejecucién”, di6 la nota esencial de 1a fi-
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gura accespria. La expresién “por actos idéneos”,
aunque superflua en puridad, tiene valor di acla-
racion. Asi, no es dable “comenzar a2 matar” 2 un
hombre normal con aziicar, con medio ‘inidoneo.
Sélo se empieza, se inicia la ejecucién cuando el me-
dio agrede ¢l bien tutelado, por ello el medio h_a de
ser idéneo, concretamente apto para producir ?1
resultado querido; estd pues presupuesta la idonei-
dad del medio (accién), en el comienzo de ejecu-
cién. Pero esta alusion afianza el criterio sostenido
por el legislador de 29, al discriminar los actos em-
prendidos con medios absolutamente inidoneos.
Sin embargo, una critica merece el C. Penal d_c
29. siendo su- autor, ‘¢l valeroso José .‘...hnar:az, de

filiacién positivista, era ahi 'ogl co que inc
la actividad preparatoria y el delito imp
peligroso —en sus dos modmz.dad s— y N

Por otra parte, por defecto *m; no p
la tentativa acabada (frustracion), y exigio, ar
ticulo 23, fraccién, la univocidad, lo c‘ua] Ir:.a?-
camente desacertado, pues el comienzo de ejecucion
no puede ser equivoco. La comprension del acto y
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de los dem3 ir]
: & _d;mas datos, para adquirir la certeza de la
uniy ocidad, no es criticable en si, mirada desd ki
angu "OCE r l .
\Ig 10‘ procesal y substantivo, como hacen not
Massari, Antolisei, Saltelli y Ro .
doni | . mano —retro, cit.
Lt >, ¥a que repudia el arranque de Carrarg
1Iscrimina cualqui | i o
| rndmu cualquiera otro medio de prueba 3
tint i .
1 LC'Ji el acto mismo. Lo qae rechazamos es [a un;
vocidad vy 2 10 l Tohbng
0! ad y su confusién con el comienzo de ¢j
Cion, ; 1 : e
; “{, no la prueba del comienzo por el acto y tod
os datc e o i
datos que se puedan obtener. Estim$ singn;
e 1 obi 1mos
; dpcu timiento y desistimiento, lo que es ing
. _ n ] napro-
p 0, pues el primero sélo se produce en laof
tracion y el : e
3 segundo en la tentativa ;
a tentativa inc !
A | : mncompleta.
acordar medidas de seguridad —qptf ot
e g articulo 26—
as upotesis que determina, revels |
gruencia en el sistema.

El C. Penal de 193
: : 1931 —articulo 12°— romg
férmula del C. de 71 cobre ot repite la

Sentimos no compartir sobre el p

a incon-

o . articular ¢]
criteri istingui juri i
2 o de los distinguidos juristas Gonzilez de |
‘ega y Carrancd y Trujillo. =

El - e

: C. Penal de 31 sélo incrimina L
5 ey el “un en se-
guida temporal” univocamente dirigido al del

o al delito.
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Damos por reproducidas las criticas de Bettiol,
Manzini en Istituzioni; Maggiore, Pannain, Gris-
pigni, al Cédigo Rocco, que no difiere en la subs-
tancia del Cdigo que se anota —retro. cit. n° 20—,
y las expuestas por Massari, Impalloment, Saltelli,
Romano y Beling, sobre la univocidad — retro. cit.
25.

El articulo 58 del Proyecto preliminar del C.
Penal italiano, encuentra delito tentado en el he-
cho de “aquel que cumple actos idoneos dirigidos
2 fin de cometer un delito”, y en el articulo 60 del
proyecto definitivo s6lo se agregd el que los actos
dirigidos a cometer un delito los fuesen “‘en modo
no equivoco”. La comision redactora del texto y
]a Relacién del nuevo Cédigo Penal —1949— ha
dicho que tal férmula referente a la tentativa “no

ros por su extension ex-
en la realidad

permanecia exenta de pelig
cesiva; pero un freno ulterior vino,
de la vida judicial”, siendo punibles por tentativa
Jos tradicionalmente aceptados como tales; por ello,
la Comisién declara que es su deber “reafirmar el
responde de delito tentado cuando
os de ejecucioén del delito”, que la di-

principio que se
se cumplen act
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ficult
a 16
e d de separacién entre comienzo de ejecucié
actos pr i i
o ;:iiefaratonos no debe impedir el us d?
mino dicho S
,» POr cuanto que 1
: es precis
segurida 1 e
mi % fd c_:]e los ciudadanos, para que eHo; gdv' :
dad ier-
. ¢ ml(;i(;s los Iimites de su conducta libre .
2 1nvadido en su imbi i L3
u ambito, si la ilicitud
: » 81 la ilicit ]
davia en la esfera de la intencién” alaiifes
S L ntencion”; que para ello
oy Ino “ejecucion del delito” bast :
ido en ¢ I i
i Q:lenta el tipo penal al que la ac i6
ge; que “la accién prohibi . L
RS prohi ida, para ser tal, incide
o minado interés protegido por la |
or ;
Ll ;C]z tanto, para que un acto pueda entryz
accio i n;
ot nlmlsma, €s necesario que haya sido | -
o 52 im-
e almente para lesion del interés, no b
n ac i ) 7
o to cualquiera, el que puede s:er irrel
e . rrele-
- les,ié .uqnto que no tiene todavia por objet
n ) e
: > sino el medio para realizar] o
ejemplo, en la hipétesis del e
de . esi procurarse el
preparacion del veneno, de 1a [ Ty
por esta via” : ‘ il !
avia” (loc. cit., p. 35) ot

La pre s
ara t
delito, sin & I €10n no es comienzo de ejecucién del
ino . B
e Ia, - el acto que rinde posibilidad que faci
r . 3 =

presa, con Hlppel. el ACE

2 atlo que por Si no
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u impunidad’ deriva in
entemente es punido
ue magistralmente

ofende ¢l bien protegido. S
genere, ya que in specie frecu
por una concepcion realista q
sintetiza el ilustre maestro Ruiz-Funes.
Cuando se quiere sancionar el acto preparatorio
del peligroso, se acude a las medidas de seguridad,
no a las penas, como reclaman Beling y Longhi,
y asi procede el Proyecto Preliminar citado.
La idoneidad concreta de la accion es supucsto
puede agredirse el bien tutelado

de la tentativa, no
mente se pone en peligro y st a

sino cuando causal
la accién le falta la
de un sujeto peligroso
que penetre en el “nu
de aptitud causal es a

potencia causal, el acto sera
o no peligroso, pero no acto
cleo del tipo”. Esta ausencia
tipicidad, como la prepara-

cion.

No son idénticas las soluciones dadas por los
Codigos de 29 y de 31 al delito tentado. El primero
si prevé y castiga el comienzo de ejecucion, la
puesta en peligro tipica; el segundo sanciona la pre-
paracion inequivoca.

Si sancion~ Dreparacion el C. de 31, no com-

prende la ¢ ustracion y menos el delito imposible




en las modalidades que seran estudiadas en los dos
capitulos posteriores.

Si la preparacién sélo exige la voluntad de pre-
parar el delito, Ia accidn preparatoria
a la que agrede el bien o interés, no se ve como
subjetiva, objetiva y formalmente la norma que

prevé la preparacién pueda incluir la frustracign
y el comienzo de ejecucién.

que promueve

Desde el 4ngulo del sujeto que agita es uno el
dolo de Ia preparacidn, otro el dolo de Ia ejecucidn,
y otro el de la frustracin. Querer preparar no es
1gual a querer ejecutar. Querer comprar el arma
Para comenzar*a matar no es idéntico a querer
manejar el arma para comenzar 2 matar. E| dolo se
Proyecta a un tipo, pero asi como se
accién, se fragmenta antes, inter
Se tiene la voluntad de rob
samiento — cogitatios
ya dolo pero no es te
luntad decisa; es Yau

fragmenta la
namente, el querer,
ar. Pero ello es puro pen-
s poenam nemo Datitur, Es
ntativa. Se manifiesta la vo.
nivoca; el acto verba] —grado
intermedio— no prepara, no ayuda a la idea. Se
buscan los medios, las personas que concurririn en
el hecho: el dolo es idéntico al del primer mo-
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cjecutiva
1 a forma cjecutiva,
; 1 dolo adquiere un
S4lo cuando e | g
i 7 ativa, ¢ 0
tar, hay tentativa,
dolo de ejecutar,

a CiOI}. C g l.l meta
1 termi_no” i ac 3 de :11 anzat

i Entonces, previsto el acto prmmc'mj p.rLrF
L - expresa norma juridica cl ejecutivo
i es indcbido pensar que la
y la frustra-

paratorio, ’

y el acto frustraneo, : 0

S

saracién comprende la ejecucion
prepare

€ .-\‘ i i ] nte ricncen
ClOl‘l,

i ] on los que van en
i Finalmente: actos directos s e

i Pero en linea recta estin ya los prepa
e i

g los actos proximos. Lis poco

ratorios. Inmediatos son
feliz 1a fé6rmula.




