LA TENTATIVA

Trabajo leido por el Dr. Hugo Piaggio,
en el acto de clausura del afio Académico.

_ No puede darse la nocién de la tentativa, si no se precisa
antes la nocién del delito consumado, porque la primera institucion
esta intimamente ligada a la segunda.

No alargaré el desarrollo de este discurso, repitiendo las
numerosas definiciones que los tratadistas han dado del delito con-
sumado, considerandolo unas veces, en relacién a la finalidad del
delincuente, otras Gnicamente, bajo el aspecto subjetivo, y otras en
fin, atendiendo a la conformidad o disconformidad de la accién con
los fines sociales.

Nos bastara tener presente iinicamente que, para que pue-
da considerarse como consumado un delito por efecto de la ac-
tividad criminal del delincuente, es necesario que el evento en que
el delito consiste se haya realizado, o en otros términos, la reali-
zaciéon de todos los elementos del hecho criminal, por la accién u
omision del culpable, que constituyen el delito. Por eso Manzini
ha dicho: “Un delito se dice consumado cuando la causa imputa-
ble ha producido completamente el hecho que es objeto de la norma
incriminadora, en la totalidad de los elementos requeridos por ella”.

De ahi, que, para determinar en que consista la consuma-~
cién de cierto delito, y por consiguiente, cual es el momento de esta
consumacion, sea necesario conocer cuales son los elementos esen-
ciales del delito mismo.

Realizados estos elementos esenciales, el delito se ha con-
sumado, cualquiera que sea el fin altimo que el agente se haya
propuesto. Este fin, podra constituir una agravante o una atenuan-
te, pero no es necesario para la perfeccion juridica del delito.
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Algunas veces la ley exige elementos objetivos que van mas
alla de la intencién del agente. Requiere, es decir, que se haya ve-
rificado un determinado evento, pero no exige que este evento sea
querido por el agente, porque pide solamente, que sea querida la
accion o la omision de la que se sigue el evento, aiin sin la voluntad
del agente. Otras veces, considera algunos fines especificos como
necesarios para integrar el elemento moral del delito: en este caso,
si tales fines no subsisten, el delito no puede considerarse consu-
mado, el logro de tales fines es elemento esencial del delito.

En el derecho romano era condicién esencial para conside-
rar punible un hecho, la existencia de una manifestacién activa de
la voluntad. El sélo animus no era suficiente para crear la figura
del delito e imponer una pena.

No se distinguié sin embargo, los variados grados en que
puede manifestarse la actividad criminal. Tampoco conocieron la
diferencia que media entre la tentativa y el delito frustrado, y en
consecuencia, no tuvieron un término técnico adecuado.

Bastaba que el hecho violara la ley penal para que se cas-
tigara, sin averiguar antes, si era el medio o el fin del delincuente.

Sin embargo, este caso se contemplaba en forma distinta en
el derecho penal privado y en el derecho penal piblico.

En el primero los atentados y los dafios se relacionan con
un particular y se reconoce una pretendida reparacién, lo gue su-
pone la consumacién, porque en caso contrario, no se tenia delito
alguno. Esta regla rigié para todos los delitos privados, y su re-
presién consistia en un maultiplo pecuniario del dafio causado o en
un equivalente de tal dafio.

En el derecho penal puiblico, se exigié6 en cambio, tnica-
mente, que hubiese intervenido la voluntad en la ejecucion, pero
en ningin texto se dice en qué debia consistir el minimo de estos
actos ejecutivos para ser punibles, y muy excepcionalmente se en-
cuentra alguna distincién con respecto a ciertos delitos. Es pro-
bable como dice Manzini, que en el derecho penal publico la pena
sefialada para el delito se aplicara para cualquiera acto ejecutivo.

En la dltima fase del derecho romano, el concepto anterior
evolucioné, llegando a considerarse en ciertos casos, el delito que-
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rido pero no ejecutado, en su totalidad, como una circunstancia
atenuante.

En los delitos monetarios, el desistimiento voluntario, tenia
efecto de eximente de la pena.

Los germanos ignoraron también la institucién de la tenta-
tiva, y penaron con la pena maxima la séla cogitatio, aunque entre
las leyes menos antiguas igualaron para ciertas hipétesis el atenta-
do con la consumacién, y en otras puede encontrarse con un poco
de buena voluntad, indicios de las caracteristicas propias de la ten-
tativa y el delito frustrado.

En el derecho canémico hasta el siglo IV se reconocié que
las intenciones no son juridicamente punibles, pero en algunos ca-
s0s se pend ciertos actos ejecutivos con la misma severidad que el
delito, y en otros, se dispuso para ellos una pena mas leve.

Los antiguos jurisconsultos italianos admitieron también la .
no punibilidad de la nuda cogitatio y el delito putativo.

Algunos estatutos igualaron ante la pena al delito consu-
mado y la tentativa, otros en cambio, reprimieron al segundo con
pena arbitraria.

Estos estatutos y jurisconsultos italianos, fueron los que
mas tarde, con el avance del tiempo, distinguieron entre los actos,
los simplemente preparatorios y los ejecutivos, y a ellos se les debe
la elaboracién de la doctrina de la tentativa.

Se considerd que merecia pena menor que el delito consu-
mado en los delitos graves, y que en los leves el culpable no podia
ser castigado. Se prohibié la accién civil.

En cuanto al desistimiento voluntario de la tentativa, se ad-
mitié6 también al principio, que tenia efecto eximente, y mas tarde
efecto atenuante.

El primer cédigo europeo que exigié la existencia de actos
ejecutivos para castigar la tentativa, fué el Cédigo Piemontés de
1787, imitado por la ley francesa del mismo afio, el Cédigo fran-
cés de 1810, el de las Dos Sicilias, y el italiano de 1889.

La definicién de la tentativa como delito imperfecto, se re-
monta a la distincién romanista entre flagitium perfectum y fla-
gitium imperfectum, que fué magistralmente desarrollada por Ca-
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rrara, quien la encuadré en su teoria del grado en la fuerza fisica
del delito. El consideré a la tentativa como un delito degradado
en su fuerza fisica y por consiguiente imperfecto, imperfecto, o por-
que quedd imperfecta la accion, o porque la accién siendo perfecta,
no alcanz6 el efecto que se propuso el agente debido a una circuns-
tancia imprevista.

Pero la tentativa no es un delito imperfecto, si la expresién
delite imperfecto se refiere a los dos factores esenciales de todo
delito, porque también en ella concurren estos dos elementos, es
decir, una accién imputable, y la realizacién de un atentado a un
bien o a un interés contra el que la accién fué dirigida.

El C. Italiano de 1889, sigui6 las teorias de Romagnosi y
distinguié la tentativa en: tentativa propiamente dicha o conato y
delito frustrado. El criterio para diferenciar estas dos figuras cri~
minales, consistia exclusivamente en ver si se habian completado o
né los actos ejecutivos del delito que quiso cometer el agente.

La intencién de cometer el delito, la idoneidad de los medios
empleados para su ejecucion, v la no realizacién del delito por cir-
cunstancias independientes de la voluntad del agente, son elemen-
tos comunes al delito consumado y el delito frustrado.

La intervencién de circunstancias independientes de la vo-
luntad del agente, puede producirse tanto en la tentativa como en
el delito frustrado, pero mientras en el primer caso se suspende la
realizacion de los actos ejecutivos, en el sequndo, la actividad eje-
cutiva se ha desarrollado en su totalidad, pero no alcanza el efecto
querido por el agente.

Si por propia voluntad se desiste el agente del proceso eje-
cutivo, el hecho no podia ser apreciado como delito frustrado. Se
castigaba entonces, solamente los actos realizados que por si mis-
mos constituian delitos.

Pero si el agente habia realizado todos los actos ejecutivos,
aunque después tratase de impedir la consumacion del delito me-
diante el desarrollo de una actividad posterior idénea, no se sus-
traia a las consecuencias penales.

Esta actividad posterior lo favorece solamente, en cuanto lo
sustrae a la penalidad propia de un delito mas grave, porque no
cabe hablar de desistimiento en el delito frustrado, s6lo es posible
desistirse en la tentativa, porque en ella falta algo que realizar,
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mientras que en el delito frustrado, el agente ha efectuado todos los
actos propios del iter criminis aunque no alcance el efecto que
se propuso.

Es muy dificil diferenciar tanto en teoria como en la prac-
tica el delito frustrado de la tentativa. Esta dificultad ha dado
lugar a numerosas teorias que tratan de conseguir una rapida y
clara diferenciacién entre ambas instituciones.

Como muy bien dijo Rocco no diferencia al delito frustra-
do de la tentativa la consideracién generalmente admitida, que en
el primero se han realizado todos los actos necesarios para obtener
la consumacién, puesto que no se ha producido el evento, lo que
demuestra que el agente no hizo todo lo que pudo hacer. Claro
esta que si el caso fortuito interviene puede desviar el evento, pero
esta es una circunstancia a la que estdn sujetas tanto la tentativa
como el delito frustrado, y es precisamente a su caracter compun,
que no puede servir de indice de diferenciacién entre ambas ins-
tituciones.

Conviene reproducir aunque fuere sintéticamente los crite-
rios adoptados por los tratadistas, para distinguir entre los actos
cuales son preparatorios y cuales ejecutivos, porque si esta distin-
ciébn es posible, serda facil de determinar cuales actos constituyen
tentativa de delito y cuales no.

Carrara y Carmignani creyeron encontrar el criterio de di-
ferenciacién, en la diferencia que media entre unos actos y otros
atendiendo a la relacién que guardan con el delito, ya que unas
veces aparecian como univocos, y otras como equivocos, los pri-
meros serian los ejecutivos, y los segundos los preparatorios. “Has-
ta que el acto externo dijo Carrara, sera tal que conduzca tanto al
delito que a la accién inocente, tendremos un acto preparatorio
que no puede imputarse como tentativa. Dividié los actos pre-
paratorios en contingentes y absolutos, considerando que los prime-
ros son aquellos que pueden dar lugar a dudas y constituir un
principio de ejecucién, mientras que los segundos son aquellos, en
los que no puede encontrarse este principio.

Esta teoria cambié los términos del problema por una cues-
tion de prueba o de convencimiento sobre la intencién del que
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actia. El Juez se veria obligado a presumir que los actos son uni-
vocos después de una investigacién muy incierta sobre la intencién,
cuando no sea ésta atestiguada por elementos objetivos.

El mismo Carrara llegd muy pronto al convencimiento que
su teoria era muy empirica y por consiguiente falaz, y dividié en-
tonces los actos en tres clases: preparatorios, ejecutivos y consu-
mativos, serian aquellos que recaen sobre el sujeto activo primario
o secundario del delito, los segundos los que recaen sobre el sujeto
pasivo del atentado, y los terceros los que recaen sobre el sujeto
pasivo de la consumacién; declard punibles los actos ejecutivos y
los consumativos, y no punibles los preparatorios, porque es dificil
concebir que el sujeto pasivo tenga un derecho sobre la persona
del culpable o sobre el instrumento que posee.

También esta teoria es inaceptable y ya Impallomeni se en-
cargd de refutarla, poniendo el clasico ejemplo de los dulces enve-
nenados, que un delincuente envia a su presunta victima, pero es
descubierto antes que la encomienda llegue a su destino, y secues-
trada. En este caso no se ha actuado sobre el sujeto pasivo de Ila
consumacién ni sobre el sujeto pasivo del atentado, y sin embargo,
seria absurdo dudar de la existencia juridica de la tentativa.

Impallomeni propuso a su vez el siguiente criterio distin-
tivo: se tiene simple preparacion si la causalidad criminal es inerte,
se tiene actos ejecutivos si la causalidad criminal se ha puesto en
movimiento para alcanzar la meta delictuosa.

Esta teoria repite en cierto modo la férmula anterior, y man-
tiene la incertidumbre entre la preparacién y la ejecucién y tiene
ademas el defecto de imaginar una causalidad inerte, mientras cau-
salidad e inercia son términos antitéticos.

Di Paoli dice que es en el criterio de la causalidad activa
que debe buscarse la diferencia entre los actos ejecutivos y prepa-
ratorios. Se tendra por consiguiente, acto ejecutivo cuando el acto
se adhiera a la serie causal del evento. Se tendrd acto prepara-
torio, cuando se reunen los medios necesarios para cometer el de-
lito ya se trata de darles la condicién necesaria para conseguir el
éxito criminal que se pretende.

Otros tratadistas han elaborado la teoria que tiene por fun-
damento el ataque a la esfera juridica de la victima. Para ellos,
el acto seria ejecutivo siempre que ataque la esfera de los derechos
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de los demas, es decir, cuando no se ha separado atn del sujeto
activo del atentado. Pero este criterio no es admisible, porque sélo
es aplicable a una clase de delitos, aquellos que tienen un objetivo
material como los patrimoniales por ejemplo, pero no sirve para
aquellos delitos en que falta este objetivo.

Los tratadistas alemanes se atienen principalmente al prin-
cipio de la eficiencia causal del acto. Segiin este criterio, el acto
preparatorio seria una simple condicion del delito, el acto ejecu-
tivo pondria una causa verdadera y propia, o también el acto eje-
cutivo seria aquel que revelara una situacién seria y peligrosa, que
faltaria al acto preparatorio. Pero se ha observado con mucha ra-
z6n, que hay delitos en que el acto preparatorio tiene valor causal
y sin embargo ,no es imputable, y que no se puede admitir siquiera
el concepto de peligrosidad como indice de distincién entre el acto
preparatorio y el ejecutivo porque la peligrosidad se encuentra
también en el acto preparatorio. '

Segin Manzini, se pasa de la preparacién a la ejecucién en
el momento en que la accién del agente comienza efectivamente la
violacién de una determinada norma penal. De tal manera que
los actos ejecutivos constituyen elemento causal efecto del delito,
los actos preparatorios, elementos potenciales del delito, que se
vuelven efectivos solamente, cuando son seguidos por actos eje~
cutivos.

Pero, con mucha razén se pregunta Rocco ;Cuando comien-
za la violacién de la norma penal? Debe comenzar evidentemente
cuando comienza la actividad ejecutiva o sea con un acto de eje-
cucién.

Y precisamente para saber qué cosa es un acto ejecutivo,
es que ha surgido el problema de la distincion entre los actos pre-
paratorios y los ejecutivos, de ahi, que tampoco el criterio de Man-
zini, nos parezca adecuado para resolver el conflicto.

La imposibilidad de encontrar un criterio segquro en esta
materia ha llevado a algunos tratadistas a abandonar su bisqueda
y a otros a afirmar que no existe posibilidad de diferenciacién al-
guna. Es necesario se dijo, que los actos, sin buscar si son pre-
paratorios o ejecutivos tengan una aptitud causal o sea la capaci-
dad de producir el evento, porque de otro modo, no se puede ha-
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blar de delito, y tenemos asi prueba de la existencia de la voluntad
de cometer un delito.

Como muy bien hizo notar el mismo Rocco, la teoria de
Carrara era acertada, en cuanto consideraba que los actos, tanto
preparatorios como ejecutivos debian ser univoces y no equivocos.
El error estaba, en que Carrara quiso hacer coincidir la division
de los actos preparatorios y ejecutivos con su interpretacion uni-
voca o equivoca, siendo asi que la primera es necesaria en el senti-
do que cualquier acto debe probar de modo inequivoco la voluntad
de cometer un delito.

La conferencia de Varsovia aceptd en cierto modo esta doc-
trina, que fusiona en el concepto de la tentativa, las hipotesis del
delito frustrado y el delito tentado o conato. Hay tentativa pu-
nible dice el voto de la conferencia, cuando la resolucion de come-~
ter un crimen o un delito ha sido manifestada poniendo en obra
los medios necesarios para cometer tal crimen o delito, si la accién
fué interrumpida o no alcanzé su efecto por causa independiente
de la voluntad del agente.

El nuevo C. Italiano ha eliminado la figura del delito frus-
trado, adaptando un criterio unitario para la tentativa en la forma
siguiente:

“Quien efectia actos idoneos dirigidos en modo no equi-
voco a cometer un delito, responde por tentativa de delito, si la
accién no se cumple o el evento no se verifica.

Considero de interés estudiar la forma en que ha sido plan-
teada esta institucion en el nuevo C. Penal Italiano, porque ella
responde al sistema que se acaba de exponer que es completamente
nuevo en el derecho penal.

Como ya se ha dicho, este codigo no hace diferencia alguna
entre la tentativa y el delito frustrado, evitando asi la dificultad
de encontrar un criterio distintivo entre los actos preparatorios y
los ejecutivos. '

Establece unicamente como elementos de la tentativa, los
siguientes:

a) la ejecucion de un acto.
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b) la idoneidad del acto realizado y su inequivoca fina-
lidad criminal.

¢) una accién no efectuada o un evento criminal no rea-~
lizado.

Como acto de ejecucién entiende dinicamente, cualquier ma-
nifestacién exterior de la voluntad, excluyéndose naturalmente los
simples pecados de pensamiento.

Por consiguiente el simple acuerdo o la instigacién no aco-
gida no constituyen hecho punible.

La idoneidad del medio empleado se estudia como eficiencia
causal, es decir, se considera su posibilidad potencial para producir
el evento que se propuso el agente.

Los positivistas italianos no aceptaron este principio, porque
consideraron que el acto es la manifestacién de una personalidad
delincuente, que debe de todos modos penarse, sin tomar en cuen-
ta la calidad del medio.

La idoneidad del medio empleado se estudia a través de la
relacién que debe guardar el acto con el fin querido por el delin-
cuente. Cuando un objeto, se encuentra a tal distancia del agente
que, el medio usado por éste no podra de ningin modo producir el
evento, se elimina toda posibilidad de delito, porque la naturaleza
del medio no es idénea para su produccion.

El acto debe tender en forma inequivoca a la comision de
un delito y revelaf la intencién del agente, intencién que debe apa-
recer clara del acto mismo, o del acto y otros elementos.

La tentativa subsiste, aiin cuando no se han realizado todos
los actos necesarios para la produccién de un evento, y también
cuando se realizaron éstos, pero el evento no llegé a producirse.
En ambos casos el culpable recibe la misma pena.

El que se haya efectuado o no, todos los actos necesarios
para la produccién de un evento no tiene hoy importancia a causa
de la unificacion de la tentativa con el delito frustrado.

Cuando mucho el Juez la tomara en consideracién el desa-
rrollo del iter criminis, con el objeto de graduar la pena, en virtud
del poder discrecional que la ley le ha confiado, pero en ningun
caso puede constituir una base legal para un diverso tratamiento
penal.
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La interrupcién del proceso ejecutivo o la no realizacion del
evento puede deberse a diferentes causas:

a) causas dependientes de la voluntad del agente.
b) causas independientes de la voluntad del agente.

El delincuente puede por propia voluntad intervenir en dos
momentos distintos del iter criminis, antes que la accién se cumpla,
en cuyo caso, tenemos el desistimiento voluntario, o después de
haber terminado los actos ejecutivos, con el objeto de impedir el
evento.

En el primer caso no se pena la tentativa, pero si se penan
los actos que por si mismos constituyan delito o falta.

No es necesario averiguar si el delincuente se desistié es-
pontaneamente, y si los motivos son suyos o le han sido sugeridos.

En el segundo caso, cuando el agente ha efectuado todos
los actos necesarios para la produccién del evento, y lo frustra
el mismo por su voluntaria intervencién, se establece una dismi-
nucién de pena que va del tercio a la mitad.

Puede suceder también que el agente después de realizar
todos los actos necesarios para alcanzar el evento, intervenga con
posterioridad a su produccién, con el objeto de evitar el mal que se
propuso, o puede acontecer también que se interrumpa la accién o
el evento por la intervencién de causas extrafias a la voluntad del
agente.

En estos casos se tiene la tentativa punible y se pena de
conformidad con lo establecido er el art. 58.

El culpable es castigado:

a) con reclusion de 4 a 30 aflos, si para el delito se es~
tablece pena de muerte.

b) con reclusién no inferior a 12 afios si se establece -
ergastulo.

c) y en todos los deméas casos con la pena establecida
para el delito disminuida de un tercio.

Uno de los problemas que mas apasioné a los estudiosos
del derecho penal, fué sin duda el fundamento filoséfico de la pu-~
nibilidad de la tentativa. Hubo quien sostuvo que no debia ser
penada y quien opind en cambio que debia castigarse con la misma
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severidad que el delito consumado. Hoy sin embargo, no se dis-
cute ya la necesidad de penar al delincuente autor de una tentativa
de delito, si bien no todos los tratadistas estan de acuerdo en los
fundamentos filoséficos que justifican la imposicién de la pena.

Carrara consideré como fundamento de la punibilidad de la
tentativa, el riesgo corrido por la sociedad; pero esta doctrina prue-
ba demasiado, porque con este criterio habria que considerar pu-
nibles también los simples pecados de pensamiento, pues a nadie
se le oculta, que quien se ha propuesto cometer un crimen y pre-
para los medios de ejecucién ofrece un peligro para el orden ju-
ridico.

La mayoria de los C. P. Vigentes siguen atin hoy fieles al
principio nullum crimen nulla poena sine lege cuya indole no per-
mite penar la inmoralidad individual ni la misma voluntad delic-
tuosa, que no haya causado un evento contrario al derecho penal.
Y es natural, dice Manzini, que hoy en que la libertad de palabra,
de reunién de pensamiento, de prensa y de asociacién constituyen
estados juridicamente reconocidos y protegidos, no se castiguen las
simples manifestaciones externas puramente simbélicas, individua-
les o colectivas, de la intencién delictuosa, cuando no han contri-
buido a la producciéon de un evento.

El principio de Ia proporcionalidad como muy bien dice
Rocco, el autor del nuevo C. P, Italiano, no se refiere tinicamente
a las relaciones entre el delito y la pena, sino comprende también
la valorizacion objetiva de la gravedad mayor o menor de una ac-
cién u omisién en relacion de otra accién penalmente ilicita. Esta
consideracion deja comprender claramente por qué se castiga la ten-
tativa y por qué constituye una figura auténoma de delito.

Para nosotros es evidente que debe castigarse el delito im-
perfecto porque la voluntad del criminal no se circunscribié a la
simple concepcién del proyecto delictuoso, sino que, se manifestd
externamente con una agresion a los bienes tutelados por la ley
penal aunque no llegara a lesionarlos o suprimirlos.

Pero si la tentativa debe ser penada, la pena que se imponga
tiene que ser inferior a la que corresponda al delito consumado, por-
que la violacion de la norma penal se ha producido sin que el de-
lincuente haya conseguido en su totalidad el evento que se habia
propuesto, y porque el criterio de justicia, reclama, dice Manzini,
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que la imputabilidad y la proporcionalidad sean proporcionales a la
entidad del hecho causado por el delincuente.

Ademas de esta razén contribuye a afirmar el concepto an-
terior, un motivo de oportunidad politica, el de crear en el delin-
cuente un freno inhibitorio que le impida cometer un nuevo delito,
freno que faltaria si la pena para la tentativa de delito fuera igual
que para el delito consumado, en cuyo caso el delincuente no vaci-
laria, en tentar nuevamente, antes de ser descubierto, la consuma-
cién de su proyecto delictuoso.

Los positivistas que como se sabe han fundado toda su doc-
trina sobre -los principios de peligrosidad social y temibilidad del
delincuente sostienen que el autor de una tentativa de delito, re-
vela muchas veces la misma peligrosidad, que el autor de un de-
lito consumado, y como la peligrosidad social da la medida para la
pena, siguese que muchas veces debe penarse la tentativa con la
misma pena que para el delito consumado.

Hugo PIAGGIO.



