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Introduccion

El tema del delito imposible o tentativa inidénea luce interesante tanto
por su contenido, profusién terminoldgica y de épticas con que se trata, como
por la variedad de metodologias para su manejo. Veremos en este trabajo como
la doctrina se ha ocupado del tema de diferentes formas que hacen dificil una
definitoria en cuanto a su tratamiento. El concepto de tentativa inidénea ha
sido estudiado desde principios del siglo XIX sin que todavia se haya llegado
a una soluciéon sobre ello. De ahi es como en el ano 1908 afirmaba Frank,
que ninguna cuestién criminal ha sido tan tratada como la penalidad de la
tentativa inidénea®.

Uno de los aspectos mas discutidos actualmente en la doctrina y en los
diferentes ordenamientos juridicos sobre este instituto penal, se centra en el
aspecto relativo a su punicién. En tal sentido, se exponen en este trabajo
las posiciones dogmaticas mas importantes sobre ello, incluyendo la doctrina
nacional, abordando temas como la inidoneidad de medios, inidoneidad de ob-
jeto e inidoneidad de sujeto, desde Opticas basadas en las teorias objetivistas,
subjetivistas y mixtas, para luego arribar a conclusiones en las que se muestra
posiciéon al respecto.

Preliminarmente, a manera de marco teérico y dentro de las considera-
ciones iniciales, veremos las variantes terminolégicas, desde el punto de vista
semantico. Asi un sector de la doctrina conviene en llamar a este presun-
to ilicito como tentativa inidénea, otro sector lo denomina delito imposible,
mientras que en los codigos penales se utiliza una u otra expresién. En este
trabajo lo citaremos de manera indistinta.

También revisaremos el delito imposible dentro del iter criminis. Rea-
lizaremos después un recorrido que mostrard las diferentes tendencias sobre

1Farré Trepat. 1986. Pag. 277



2 Introduccion

su punicion, luego examinaremos la norma relacionada con el tema en nues-
tro ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia nacional, asi como
también la norma propuesta en el ante proyecto de Codigo Penal del Tribu-
nal Supremo de Justicia, lo analizaremos a la luz otras figuras juridicas para
finalmente arribar a las conclusiones a que hubiere lugar.

Partiremos de que a través de los tiempos las sociedades han debatido
sobre las conductas que deben ser objeto de castigo. Las comunidades pasaron
por momentos en los que se penaba la simple posibilidad de agredir un bien
juridico. Por ejemplo una persona era susceptible de condena por amenazar de
muerte a otra en un arrebato de rabia. Esta reaccion se basaba en la presunta
peligrosidad del agente, al predicar su deseo momentaneo de arremeter en
contra del bien juridico mas preciado para él como lo era la vida. Sin embargo,
después de siglos de discusion los pueblos resolvieron penar conductas y no
dichos?, exceptuando aquellos que de por si constituyan delito® por afectar
bienes juridicos como el honor y la reputacion.

Con relacién al presunto ilicito que nos ocupa, se ha encontrado la socie-
dad y la doctrina con el problema de como tratar una conducta que a los ojos
de la sociedad es reprochable pero que no afecta y ni siquiera pone en peligro
un bien juridico.

En cuanto a la metodologia a utilizada, se trata de una investigacion
documental. Por tanto, abordar el problema de la tentativa inidénea pasa
por analizarlo desde la perspectiva de que la sociedad siente que sus bienes
juridicos fundamentales, vale decir, vida, integridad fisica, libertad, honor y
propiedad, estan protegidos y que cualquiera que arremeta contra ellos, bien
sea afectandolos, poniéndolos en peligro o creando zozobra con su accionar
amenazador, sufrird los rigores de una pena. Esta aseveracién, toca varios
temas como: el bien juridico, el fin de la pena y la peligrosidad de los individuos
que actian adecuando su conducta al supuesto de hecho de una norma penal
o que muestran su manifiesta rebeldia a la norma (desvalor de accién)?.

En este contexto podemos definir el delito imposible, como la conducta
de un agente que tiene la voluntad de ejecutar un tipo legal, quiere producir
un resultado delictuoso, estd convencido de poder lograrlo de la manera como
lo ha planeado y realiza actos encaminados a tal fin, pero la consumacion de
la infraccion es imposible por la inidoneidad de los medios empleados o del
objeto o sujeto hacia el que dirige la accion. Adicionalmente senala un sector

2Frias Caballero. 1996. Pag. 19

3 Articulos 442 (difamacién) y 444 (injuria) y 175 (violencia psicolégica), del Cédigo
Penal Venezolano, entre otros.

4 Alcécer. 2000. Pag. 476
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Introduccion 3

de la doctrina que habria tentativa inidénea cuando se presenta la inexistencia
del ente pasivo del delito (objeto o sujeto)®.

En pocas palabras: es tratar de cometer un delito por un medio, contra un
objeto o sujeto pasivo tal que su realizacion es imposible. En tal sentido, surge
la pregunta shasta qué punto debe ser sancionado un individuo, que a sabien-
das de que su conducta se adecua al supuesto de hecho de una norma penal,
no llega a afectar o a poner en peligro un bien juridico?, ;cudn importante es
ese castigo para nuestra sociedad?

Esta problematica se debate entre teorias objetivas, subjetivas y mixtas.
Por eso sera necesario determinar si la conducta representa un ilicito y si debe
ser penada, con el fin de evaluar las situaciones que hacen dudar acerca de
su caracter delictivo. Esto ha traido como consecuencia que la disputa sobre
el delito imposible historicamente haya sido revestida de cierta irracionalidad
a pesar de su profuso desarrollo tedrico. Por ejemplo, pareciera evidente la
distinciéon entre un disparo a corta distancia que no acierta y el intento de
asesinar a otro con una pistola de fogueo, de lo cual no se percaté el agente.
Maés notorio es el intento de homicidio con veneno que fracasa por la fuerte
constitucion del sujeto pasivo y el intento de matar a un enemigo mediante
el llamado de fuerzas maléficas. Aqui la cuestion que se plantea es, en qué
medida esas conductas son punibles®.

Igualmente se pasea este trabajo por el fin de la pena y los fines del
derecho penal, con el objeto de verificar bajo la iluminacién de estos temas, si
se compagina una puniciéon o una exculpacion técnica. ;Cudl sera el beneficio
social o el robustecimiento del derecho penal si no se sanciona a un individuo
que se alz6 contra el derecho? ;Se lesiona la confianza que tiene la comunidad
en el sistema del derecho penal? Si esto sucede ;qué debemos hacer todos,
cual debe ser el papel de los administradores de justicia?

Otro tépico interesante que abordamos aqui se refiere a la medida en
que una sociedad interfiere en el desenvolvimiento de un individuo cémo para
afectar su libertad de accién y por ende su responsabilidad a la hora de llevar
a cabo un delito imposible. Nos preguntamos entonces hasta donde el deter-
minismo hace insoslayable para ese ciudadano la comisién de una tentativa
inidénea. ; Puede exculparsele por su falta de libertad, o realmente a pesar de
sus condiciones ambientales €l si tiene libre albedrio y responsabilidad por lo
tanto?

Tomaremos en cuenta también los aspectos interpretativos que nos ayu-
daran a plantear la solucién para la redaccion de una norma, que no deje lugar
a dudas en el tratamiento de lo que consideramos pudiera ser un delito pasi-

Srteaga. 2012. Pag. 368
6Maurach. 1962. Pag. 146
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4 Introduccion

ble de sancién. Por esto proponemos aqui una metodologia que desconfigura
el cimulo de confusiones que pudieran presentarsele a un juez, a la hora de
decidir un caso en el que esté presente el delito imposible.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



Capitulo I

Consideraciones Previas

Nocion y fundamento del delito imposible

En principio hablamos de delito imposible cuando el agente tiene la vo-
luntad de ejecutar un tipo legal, quiere generar un resultado delictuoso, esta
convencido de poder lograrlo como lo ha planeado y realiza todos los actos
encaminados a tal fin, pero la consumacion de la infraccién es imposible por
la naturaleza inidénea de los medios empleados, del objeto o del sujeto pa-
sivo hacia el cual se dirige la acciéon. Es importante aqui, tomar en cuenta
que, aunque ex post toda tentativa demuestra no haber sido adecuada para
consumar el delito, pueden distinguirse las acciones que en un principio eran
capaces de la consumacién, aunque luego sean insuficientes por circunstancias
ajenas a la voluntad del agente surgidas antes, durante o con posterioridad a
la realizacion de todos los actos que le eran previsibles al sujeto activo para la
ejecucion del delito; y aquellas que aparecen como incapaces de lesién desde
un primer momento’

Como veremos en la exposicién de las teorias sobre el delito imposible,
se destacan como componentes de la nocién de este instituto, el elemento
subjetivo y el objetivo. El primero de ellos estd representado por la voluntad
criminal del individuo que quiere concretar un hecho delictivo y el segundo,
materializado por los actos realizados dirigidos a la produccion del injusto,
que no ocasionan el resultado por la inidoneidad de medios, de objeto o del
sujeto pasivo. Sobre estas caras del ilicito se han vertido durante més de dos

"Mir Puig. 1996. Pag. 346



6 Capitulo I

siglos teorias objetivas y subjetivas relativas a su punicién, aspecto que trata-
remos con detalle més adelante, pero sobre el cual adelantaremos a efectos de
cimentar la nocién, que las posiciones subjetivistas consideran que toda tenta-
tiva es conceptualmente inidonea puesto que esta ausente en ella la condicion
que hubiera determinado el resultado, siendo irrelevantes las condiciones res-
tantes. Esta orientacién considera indiferente que el agente se valga de medios
idoneos o inidéneos para la relevancia de su objetivo, o que haya dirigido esos
medios a un objeto idéneo o inidéneo; lo que realmente subyace es la voluntad
y en ella debe basarse la pena®.

En direccion contraria se han debatido las teorias objetivistas en donde si
es importante la distincion entre inidoneidad absoluta y relativa de los medios
empleados. En atencién a este criterio, el dano es el elemento fundamental del
delito, consistente este en la real puesta en peligro de un bien juridico®. Es asi
como segin haya o no peligro, serd punible o no la tentativa inidénea, razén
por la cual se divide a la idoneidad en absoluta y relativa. Seran entonces
absolutamente inidéneos los medios que no habrian tenido nunca capacidad de
agredir el bien juridico de un sujeto pasivo cualquiera; y seran relativamente
inidéneos los medios que no hayan tenido en si la posibilidad de llevar a
término el delito querido, bien sea por las condiciones del sujeto pasivo o por
las circunstancias que acompanan la accion, pero que podrian conducir a una
consumacién si se hubiesen dirigido a sujetos u objetos pasivos pero en otras
circunstancias.

La tentativa inidénea en el iter criminis

Tal y como ya comentamos, es necesario también contextualizar el delito
imposible en el iter criminis, concretamente en el entorno de la tentativa, para
una mejor comprension del injusto.

En este sentido, establece la doctrina que en el iter criminis pueden
apreciarse dos fases, una interna y otra externa. La fase interna, que esta
exenta de sancién penal y en la que solo afloran en la mente del autor las
ideas sobre el delito, esta la ideacién, deliberacion y resolucién, llamada por
los escolésticos “la tentacion”. En ella el individuo se debate entre actuar o
no, puede rechazar su idea criminal y volverla a tomar hasta arribar a una
decisién que aun no exterioriza pero que puede llevarlo a transitar los dos
procesos siguientes de preparacién y ejecucién'C.

8Sancinetti. 1995. Pag. 49
9 Alcacer. 2000. Pag. 130
10Jiménez de Asta. 1951. Pags. 217 y 218
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Capitulo T 7

En relacion a la punibilidad de las ideas, no nos adentraremos en el tema
por estar fuera del alcance de este trabajo, sin embargo podemos referir que
por razones relativas a la dignidad humana, no se persiguen los pensamientos,
aunque si existieron juristas que en algin momento del desarrollo del derecho
penal'! justificaron su castigo!'2.

En la fase externa, la resolucién trasciende al exterior a través de ac-
tos preparatorios o de ejecuciéon. Los primeros no implican el comienzo de
ejecucion del delito y como regla general no son punibles.

La fase externa del iter criminis relativa a los actos ejecutivos, contiene
a su vez dos o tres estados en los que la accion delictiva pudiera finalizar, esto
dependiendo del sector de la doctrina que lo analice. Una primera posicion de
la doctrina incluye en la tentativa, al conjunto de actos idéneos previos a la
consumacion, bien sea que el actor los haya llevado a cabo todos o que haya
realizado s6lo algunos, siempre y cuando estos ultimos sean considerados idé-
neos. Vale decir, que en el contexto de los hechos punibles, no hay conducta
que no sea tentativa o consumacién.'® La segunda, contempla dentro de los
actos previos e idéneos para la consumacién, dos posibilidades: la tentativa
propiamente dicha y la frustracion. Esta dltima direccién se manifiesta en
el Cédigo Penal venezolano, al distinguir claramente la tentativa de la frus-
tracion, requiriéndose para ambas, que el agente haya comenzado a realizar
actos ejecutivos'®. En efecto, para este enfoque, la caracteristica fundamen-
tal de la tentativa, es haber iniciado los actos ejecutivos y paralizarlos por
causas ajenas e independientes de la voluntad del agente; mientras que en la
frustracién, tal y como lo establece el Cédigo Penal venezolano, la voluntad
de cometer el delito debe manifestarse en la realizacién de todo lo necesario
para la consumacién del mismo, de tal forma que el curso natural de los actos
realizados, deberian producir la consumacién del delito, no obstante este no
se produzca debido a circunstancias independientes de la voluntad del sujeto
activo que impidieron la consumacion.®

Pero también son parte del iter criminis dos institutos interesantes: el
desistimiento y el arrepentimiento!®. En el primero el infractor lleva a

M Ferri. 1907. Pag. 148.

12Muller. 2006. Pag. 314

13 Jiménez de Asta. 1951. Pags.241 y 242.

M Articulo 80. Cédigo Penal Venezolano

15 Arteaga. 2012. Pégs. 365, 366 y 367

16« se deduce claramente que en el desistimiento sensu stricto, el agente se detiene
por propia voluntad en la préactica de actos ejecutivos, que no realizé atin en su totalidad.
Por eso se habla de desistimiento. En cambio, cuando el agente ha practicado todos los
actos ejecutivos que produciran como efecto el resultado anticipado, y se impide éste por la
voluntad del sujeto activo, hay arrepentimiento. Pero en un caso como en otro el delito

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



8 Capitulo I

cabo un acto de contricion en la etapa correspondiente a los actos ejecuti-
vos, pero antes del ultimo de ellos que se manifiesta en el mundo exterior.
Es necesario que experimente una compunciéon por el mal que estd haciendo,
sin que causa alguna lo lleve a tomar esa determinacién; nos referimos a una
actividad del espiritu, una actividad interior resultado de un resurgir de la
conciencia que obliga al individuo a detener su quehacer inmoral. Cronoldgi-
camente, el desistimiento con relevancia penal opera sélo en la etapa de actos
ejecutivos, en la fase de tentativa puesto que como se dijo, se presenta sélo
antes del dltimo acto ejecutivol”. Este comportamiento, por politica criminal,
no es penado puesto que premia al hombre que se arrepiente y se detiene en
su desvio social.

En cuanto al arrepentimiento propiamente dicho con relevancia penal, el
mismo puede ser posible en dos estadios: después del iltimo acto ejecutivo
previo a la consumaciéon y luego de la consumacién. A su vez distinguimos
dos fases dentro del arrepentimiento previo a la consumacién, las cuales de-
nominamos arrepentimiento activo y arrepentimiento eficaz'®. Aclaramos, no
basta con el arrepentimiento (activo) sino que hay que llevar a cabo acciones
para que no se produzca el resultado tipico (eficaz). Asi, quien después de
completar el camino del delito, se arrepiente sin que medie motivo externo
que lo empuje a evitar la consumacioén (arrepentimiento activo), no seria san-
cionado si evita la consumacion (arrepentimiento eficaz) y solo se le punirfa
por los otros delitos asociados, si acaso los hubiera'®. También es factible un
arrepentimiento post consumacién, en el que el acto de retraccién sucede des-
pués de que la victima ha sufrido completamente la accién criminal®®. Aqui

no estaba consumado, y es su consumacién la que se impide desistiendo o arrepintiéndose
voluntariamente de su produccion, si bien el desistimiento se opone a la consumaciéon del
delito interrumpiendo la realizacién de los actos ejecutivos, mientras el arrepentimiento se
opone a la consumacién, interponiéndose entre la accion ya realizada y el resultado del tipo
delictivo que el agente se propuso efectuar.” (resaltado nuestro). Jiménez de Asta. 1970.
Tratado de Derecho Penal. Tomo VII. Pag. 848.

17 A manera de ilustracién, es el caso de una persona que penetra en una casa para robar
y una vez que toma las joyas, se arrepiente y desiste voluntariamente sin que algin agente
exterior lo induzca a recapacitar, debido a que la casa y las joyas son de un amigo suyo.
Abandona asi la casa y no deja huellas de su accionar.

18 Mayer. 2007. Pag. 372.

19 A manera de ejemplo, tenemos el caso de alguien que después de suministrar un veneno a
su invitado a tomar café, luego de verlo retorcerse en el suelo, se arrepiente (arrepentimiento
activo) y le da a beber el antidoto (arrepentimiento eficaz), volviendo la victima a su estado
normal. Pero si el sujeto pasivo no muere pero sufre graves lesiones intestinales, seria punible
la actividad del agente por lesiones leves, o graves dependiendo del caso.

20En relacién al robo, establece: “...si ya estd en poder del sujeto activo, si ya se ha
apoderado de ella, el delito estd perfecto y sélo cabrd arrepentimiento reparador y aunque
quepa admitir sequn las circunstancias y los textos legales, si éste es también una excusa

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



Capitulo T 9

la punicién es efectiva, sin embargo, el arrepentimiento opera como atenuante
en la imposicién de la pena respectiva?!, tal y como podria desprenderse del
articulo 74 numeral 4to. del Cédigo Penal venezolano.??

A este nivel de detalle, en la doctrina venezolana Mendoza Troconis
(1973) no distingue el arrepentimiento pre consumacién con el arrepentimiento
post consumacién al expresar que se aprecia como una atenuante la conducta
de quien “con su accién nueva impide o anula el resultado”®?, asi se infiere
puesto que de acuerdo a lo ya analizado, cuando impido el resultado ya fina-
licé los actos ejecutivos y realizo acciones que imposibilitan la consumaciéon
(arrepentimiento eficaz), mientras que cuando anulo, ya se consumé el delito y
ejecuto acciones para retrotraer la situaciéon al estadio previo a la consumacion
(arrepentimiento post consumacién). En ambos casos el tratamiento es total-
mente diferente puesto que en el primer caso la victima no ha sufrido el delito
y no hay punicién para el delincuente sino por las consecuencias colaterales
de su accionar, mientras en el segundo escenario, ya la victima experimento
la consumacion por lo que hay punicién con la posible atenuante.

El mismo desconcierto nos lo trae De Miguel (1981)%4, mientras que su
hijo De Miguel Serrano (1957)%%, no solamente distingue claramente estos dos
institutos del parrafo anterior, sino que los diferencia conceptualmente del
desistimiento. Grafico del iter criminis:

La cuestion terminolégica

Podria entenderse como contradictoria la denominacion delito imposible
puesto que algunos autores consideran que si una conducta dolosa carece de

absolutoria posterior, nos hallamos, a nuestro juicio, unicamente ante una atenuante.”
Pérez. 1985. Pags. 321, 322.

21 A manera de ilustracién, es el caso de una persona después de robar un vehiculo lo
devuelve a los tres dias porque considera que su duefio lo necesita mas que él, o el caso de
quien invade un terreno y luego lo devuelve pagando los danos y perjuicios. Nétese aqui que
es diferente la devolucién por acto de conciencia que devolucién porque ya no se necesita.
En uno y otro caso la pena varia, teniendo més impacto el acto moral.

22« Articulo 74. Se considerardn circunstancias atenuantes que, salvo disposiciones espe-
ciales de la ley, no dan lugar a rebaja especial de pena sino a que se las tome en cuenta
para aplicar ésta en menos del término medio, pero sin bajar del limite inferior de la que
al respectivo hecho punible asigne la ley, las siguientes: ... 4. Cualquier otra circunstancia
de igual entidad que a juicio del tribunal aminore la gravedad del hecho.”

23Mendoza Troconis. 1973. Pag. 130

24De Miguel Pérez. 1981. Pag. 374

25De Miguel Serrano. 1957. Pag. 84

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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Capitulo T 11

aptitud ex ante para realizar el tipo objetivo, no debiera calificarse de delito,
sino como tentativa?S.

En nuestra opinién, no existe ningin contrasentido puesto que al detallar
la conducta del actor ex post, es imposible la consumacién del delito planifi-
cado, lo que justifica que algunos autores o cédigos penales llamen al ilicito
“delito imposible” a efectos practicos. De hecho, en muchos ordenamientos
juridicos tales como los de Alemania, Argentina, Brasil, Bolivia, Cosa Ri-
ca, Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Italia, Nicaragua y Pert, entre
otros, la conducta de haber llevado a cabo todos los actos necesarios para
lograr la consumacién, estd tipificada como conducta susceptible de pena de
prisiéon o de medidas de seguridad, independientemente de que no se alcance
la consumacién por inidoneidad de medios, de objeto o inexistencia de objeto
o inexistencia de sujeto?’.

Entonces se trata, en dichas legislaciones, de actos ejecutivos al adecuarse
la actividad del agente al supuesto de hecho dispuesto en la norma penal a que
se refieran dichos actos, puesto que si realizamos el mismo escudrinamiento
ex ante si era posible la consumacién, a la vista de un observador imparcial
con el conocimiento natural de cualquier individuo®®. Esto contraria lo que
mantiene un sector de la doctrina?” al expresar que en estos casos, ez ante la
conducta siempre se mostrard incapaz de producir el resultado ideado.

Entre tanto, el desarrollo de la doctrina sobre la tentativa inidénea, co-
mo veremos méas adelante, tanto en su perspectiva objetiva como subjetiva,
terminan resaltando como un hecho indiscutible la peligrosidad del individuo
ex ante para justificar la punibilidad de la conducta, razén por la cual, ésta
altima es pasible de sancién independientemente de la consumacién®’.

Se trata entonces de que la expresion “delito imposible” obedece més a una
tradicion convenida con origen justificado, que se ha difundido in extenso tanto
en la parte legislativa como en la bibliografia dogmatica y jurisprudencial, sin
que sobre esto se haga punto de honor.

En cuanto a si llamarlo “tentativa inidénea”, “tentativa de delito im-
posible”, “frustracién de delito imposible” o “delito imposible”, vale la pena
comentar que en realidad, cualquier cadena de acciones realizadas con el fin de
lograr una consumacion, que al final no se alcanza, puede llamarse tentativa,
por lo que no creemos forzado llamar al delito imposible, tentativa inidonea,
més que tentativa de delito imposible o frustracién de delito imposible, ex-

26 Cavallero. 1983. Pag. 85

27Ver en este mismo texto “Punicién de la tentativa inidénea en algunos pafses”, pag. 85
28Mir Puig. 1996. Pag. 347

29Cavallero. 1983. Pag. 143

30Mir Puig. 1996. Pag. 347
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presiones estas ultimas que nos parecen alejadas del anélisis l6gico-causal del
ilicito. Sin embargo, en el contexto de la totalidad de los actos previos a la
consumacién, debe haber una distincion entre el subconjunto de ellos que no
completan la secuencia necesaria para la concrecién del delito y el conjunto de
actos que realizados en su totalidad son suficientes para la consumacién; aun-
que en ambos casos son los elementos externos independientes de la voluntad
del actor los que impiden el ilicito.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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Breve Resena Historica

Aunque el desarrollo de la tentativa inidénea como instituto penal es
resultado de la moderna dogmatica, los antiguos fijaron su atencién en este
instituto, concretamente nos referimos a los juristas italianos del Imperio Ro-
mano, de la Edad Media y del Renacimiento. Podemos ver que la tentativa
inidonea fue abordada por el derecho romano mas por razones de la vida diaria
que por exigencias técnico juridicas, concibiéndose la penalidad desde el punto
de vista practico. Wintritz, citado por Jiménez de Asta, clasific6 a Neratio y
Pomponio como subjetivistas por su inclinacién a punir la tentativa inidénea
y consider6 a Ulpiano y Paulo como objetivistas, a pesar de que Ulpiano sos-
tuvo el castigo para la mujer que casada con un hombre cuyo matrimonio era
nulo juridicamente, sostuviere relaciones sexuales con un tercero>!.

A pesar de que los romanos no iniciaron la utilizacién del término ade-
cuado, no puede inferirse que la tentativa para ellos fuera impune, mas bien lo
contrario, la tentativa se castigé en Roma tal cual como el delito consumado
en los casos graves como regla general. Si bien siempre se ha tratado de un
concepto controvertido, podemos afirmar que la diferenciacién entre el deli-
to consumado y el tentado tuvo cierto desarrollo durante el imperio romano.
Tenemos conocimiento de que durante el reinado imperial de Augusto: “los
magistrados pudieron sancionar con pena extraordinaria —fuera de los casos
castigados por la ley con pena ordinaria-, los casos de delito intentado, basa-
dos en que, los actos externos puestos en obra, se considerasen peligrosos para
la paz publica o la sequridad individual®?”.

31 Arenas Candelo. 1998. Pag. 42
32De otra opinién, en la obra de Ferndndez de Moreda: Enrico Pessina, para quien hay
que hacer las siguientes distinciones: 1) En los més graves de los delicta publica, como el
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Fueron entonces los juristas italianos los que comenzaron a dibujar el
concepto de tentativa, tomando en cuenta los aspectos subjetivo, objetivo
o dafoso®?. De ahi que en el siglo XIII, establecié Alberto De Gandino su
férmula en la que: quien ideara, actuara y consumara debia ser penado; pero
si ideara y actuara pero no consumara, habria de analizarse si quiso y pudo o
si quiso y no pudo; quien quiso y pudo pero no consumé debia ser exculpado;
quien quiso pero no pudo debia ser castigado, porque lo que cuenta es la mala
voluntad y no el perfeccionamiento®*. Obsérvase en este enfoque una posicién
subjetivista de De Gandino.

A partir del siglo XVI, con los juristas Farinacio y Menocchio, el tema
de la tentativa cobra mayor auge. El primero defendia la tesis de que la pena
de la tentativa debia adaptarse a la cercania o lejania en que se encontraban
los actos del agente en relacion a la consumacion. Pero al referirse en sus
escritos a lo que hoy llamariamos tentativa inidonea, eximia de pena a quien
tratara de delinquir de tal forma que de continuar con su intento no pudiera
resultar dano para ninguna persona. Hallamos asi en Farinacio una posicion
netamente objetiva. En cambio Menocchio si abogaba por la punicién de la
tentativa inidénea.

En el mismo siglo XVI en Alemania, bajo la influencia de la tradicién
medieval italiana que dominé hasta el siglo XIX, en el afio 1532, el art. 178
de la Ordenanza de Carlos V exigia que los actos de la tentativa fueran reali-
zados mediante manifestaciones externas que pudieran ser adecuadas para la
consumacién del ilicito, de donde se infiere que se dejaba a un lado la puniciéon
del delito imposible, mostrando entonces una posicién netamente objetivista.
Ya en el siglo XIX, la dogmatica penal tuvo que abordar el problema de la
inclusion o no de los actos preparatorios de la tentativa punible y fundamen-
talmente la cuestion de la tentativa inidénea con una clara posicién objetiva
y una subjetiva, negando en la primera su punibilidad y justificindola en la
segunda con ciertas condiciones. Asi, el codigo Prusiano de 1851, a la par del
Cédigo Penal francés de 1810, mantuvo una posicién de impunidad de los actos

homicidio y el crimen de lesa majestad en virtud del principio politico de la intimidacion.
Siempre que el propésito criminoso fuese manifiesto, la accién reveladora de tal propésito,
por débil que fuera su contenido, era equiparada al propdsito realizado. 2) Con relacién
a los delicta privata, por el contrario, el resultado realizado era condicién esencial para
la responsabilidad del agente. 3) La nocién del conato propiamente dicho, segtin su justa
apreciacién, como punible pero con pena menor a la senalada para el delito consumado,
empieza a presentarse en tiempos del Imperio, pues con respecto a alguno de los crimina
extraordinaria se hizo la distincién del delito perfecto y el imperfecto, siendo castigado éste
con pena menor. Cavallero. 1983. Pégs. 83 y 84, citando investigaciones de Fernandez de
Moreda, Blasco, pag. 779.

33Cavallero. 1983. Pag. 84

34Tbid. Pag. 84
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preparatorios y de la tentativa inidénea; sin embargo, la posterior influencia
de Von Buri incliné el cédigo por la punibilidad de la tentativa inidénea y
la ampliacién de la tentativa a ciertos actos preparatorios®®. Es evidente en-
tonces, que no son nada recientes las profundas controversias alrededor de la
tentativa inidénea.

Teorias Objetivas

Las teorias objetivistas sobre el delito imposible tienen su fundamento
en los principios de necesidad de las penas y de lesividad del bien juridico,
principios estos que marcan la imprescindible diferencia entre derecho y mo-
ral. En esta senda, la imposicién de pena a una conducta determinada marca
la extraccién de esa conducta del &mbito de la moral, por lo que el principio
axiolégico de la separacién entre derecho y moral dispone que la prohibicién
de comportamientos meramente inmorales, o de estados de &nimos pervertidos
u hostiles, impone la tolerancia juridica de toda actitud o comportamiento no
lesivo para terceros. He alli que justo porque la intervencién punitiva es la
técnica de control social mas gravosamente lesiva de la libertad y de la dig-
nidad de los ciudadanos, el principio de necesidad exige que se recurra a ella
s6lo como remedio extremo. Por eso, la medida de las penas es un asunto de
vital importancia en el diseno de los cédigos, puesto que ésta debe aplicarse
en concordancia con el dano real al bien juridico afectado; un exceso en este
pretendido balance nos conduciria a un desequilibrio social con tendencia a
la arbitrariedad ya que “...en este exceso de mal debe calcularse la infalibi-
lidad de la pena y la posible pérdida del bien que el delito produciria. Todo lo
demdas es superfluo y, por tanto, tiranico. Todo acto de autoridad de hombre
a hombre, que no se derive de la absoluta necesidad, es tirdnico35”.

En esa misma direccién enunciaba Aristoteles: “las prohibiciones, no me-
nos que los castigos, son un mal artificial o contra natura”, quien concluye
justificandolas sélo por la necesidad de defender los derechos fundamentales
de los ciudadanos®”.

Paralelamente, el principio de lesividad constituye también el fundamen-
to axiolégico de uno de los elementos sustanciales o constitutivos de delito: la
naturaleza lesiva del resultado, esto es, de los efectos que produce. La abso-
luta necesidad de las leyes penales, resulta condicionada por la lesividad para
terceros de los hechos prohibidos, segtn el principio de la tesis: nulla recessitas
sine iniuria, y en la consiguiente tesis, nulla poena, nullum crimen, nulla lex

35Ibid. Pags. 85, 86 y 87
36Beccaria. 1764. Pag. 112
37Ferrajoli. 1995. Pag. 465.
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poenalis sine iniuria. Este principio se manifiesta ya en Aristételes y Epicuro
y es comun a toda la produccion penal en Hobbes, Pufendorf y Locke, hasta
Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y Romagnosi, quienes ven en el dafio a
terceros la medida y la justificacién de las penas, suponiendo asi una mini-
mizacién de la violencia y proteccién de los débiles contra los ataques de los
arbitrarios, en una concepcién del derecho penal como medio de proteccion
de los derechos de los ciudadanos?®.

El criterio objetivo clasico expresa que el dano es el aspecto esencial del
delito, siendo este inmediato o directo y cuya concrecion es la agresién directa
de un derecho y mediato o moral conformado por la amenaza contra los buenos
ciudadanos, el mal ejemplo de los malos y la pérdida de fe por parte de la

ciudadania en cuanto a seguridad ptiblica se refiere3”.

Pero no es sino en Alemania a principios del siglo XIX, cuando el jurista
de esa nacién Feuerbach, por primera vez se acerca a la tentativa inidénea
cuando propone un criterio objetivo para punirla “en el foro de discusion
doctrinal de forma sistemdtica y con una problemdtica propia™?, al manifestar
que entre la acciéon realizada con la intencion de causar el resultado y este
ultimo, existe una posible relacién causal, que permite afirmar la peligrosidad
de la accion y, por lo tanto, de la tentativa. Refirmando lo anterior, asume que
una accién externa intencional para la produccion de un delito, “. .. constituye
ya infraccion en si misma y se castiga cuando la accion en si misma, segun su
naturaleza externa, estd (indirecta o directamente, poco o mucho) en relacion
causal con el delito persequido.*'”

Seguidamente, establece Feuerbach que una accién es antijuridica cuando
dania o hace peligrar un derecho, es decir, la intencién antijuridica por si sola
no genera la antijuricidad; sobre esto comenta que “quien habla del delito
de administrar un supuesto veneno, o bien, de la tentativa de dar muerte a
un caddver, confunde lo moral con lo juridico, los fundamentos de la Policia
de Seguridad con el derecho a la pena, y deberd considerar también culpable
de una tentativa de homicidio al bdvaro que se dirige hacia una capilla en
peregrinaje para rogar alli por la muerte de su vecino.*?”

Es asi como desde los principios establecidos por Feuerbach las teorias
objetivas enunciaron variadas maneras de enjuiciar el peligro de la conduc-

38Tbid. Pag. 466

39Carrara. 1971. Pag. 137

40 Alcécer. 2000. Pag. 129

41 Farré Trepat. 1986. Pag. 283
42Feuerbach. 1808. Pags. 71 y 72
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ta, origindndose las idoneidades absoluta y relativa y los peligros concreto y
abstracto®3.

Por su parte, esta teoria clasica fue desarrollada en Italia, entre otros, por
Romagnosi y Carrara, para quienes conforme al principio de lesividad, para
dar vida al delito, es imprescindible la lesién inmediata (mal sensible causado
por la violacién del derecho), mediata o moral. Ha de observarse entonces
que, en cuanto a la tentativa inidénea, Carrara encontré el dano mediato o
moral en el peligro corrido (pericolo corso) que ha existido realmente como
hecho. Por eso, establecia como condicién necesaria para que la autoridad so-
cial pueda declarar que una accién es imputable a un sujeto, que la acciéon
sea danosa a la sociedad y que la autoridad civil tiene como fin la defensa
del orden externo, no siendo funcién suya conseguir el perfeccionamiento in-
terno**. Coincidiendo con Mittermaier, en cuanto a inidoneidad absoluta y
relativa, comenta que la relativa se verifica dependiendo de las circunstancias
propias de los hechos. Tlustra su dicho con el ejemplo de la cantidad de veneno
que pudiera en algunos casos surtir efecto y en otros no, dependiendo de la
constitucion fisica del sujeto pasivo, pero asegura que en ambos casos se estd
en presencia de tentativa puesto que el acto externo representa un grado de

peligro independientemente de la fortaleza o debilidad de la victima?®.

Teoria de la realizacién parcial del delito

Su exponente principal en Alemania fue Binding y su esencia estriba en
que la accion debe ser concretamente adecuada para conducir a la consuma-
cion. En otras palabras, entre la accion realizada y el resultado perseguido
debe existir una relacion causal concreta. La determinacién de los supuestos
que contienen realmente la posibilidad de producir el resultado, conduce al
examen de la accién concretamente realizada, y, s6lo en el caso de que la mis-
ma contenga todos los elementos necesarios para producirse la consumacion,
podra afirmarse la presencia de una consumacioén parcial, un principio de eje-
cucién, una parte objetiva de la ejecucion. Ilustrando lo anterior, traemos un
ejemplo manejado por la doctrina: Si dos personas, A y B, apuntan cada uno
de ellos con una pistola con la intenciéon de matar a C, y son detenidas en ese
momento por la policia, comprobandose mas tarde que la pistola de A estaba
descargada sin él saberlo y que la pistola de B si estaba cargada, entonces
s6lo es punible la accién de B porque la accién de A no suponia en realidad la
realizacién parcial del delito de homicidio ya que la consumaciéon no hubiera

43 Alcécer. 2000. Pag. 132
44 Cavallero. 1983. Pag. 93
45Tbid. Pags. 94 y 95
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sido posible con una pistola descargada. En cambio si es punible la accion de
B porque es idénea para producir el resultado?s.

Esta teoria no tuvo gran aceptacion por la doctrina alemana y fue objeto
de criticas tanto por parte de los objetivistas como de los subjetivistas, en
vista de que no solo conduciria a la impunidad del delito imposible sino de
toda tentativa, puesto que cualquier tentativa de delito se caracteriza por no
haber conducido al resultado en el caso especifico, por la falta de una relacién
causal concreta entre la accion y el resultado perseguido por el autor. En
general no puede oponerse a la punibilidad del delito imposible la falta de
relacion causal, porque toda tentativa se caracteriza por su falta de relacion
causal con el resultado®”.

Teoria de la falta de tipo

Tiene su origen en el siglo XVIII y surge con el objeto de aplicar una
pena disminuida cuando faltase un elemento esencial del delito, limitandose
asi la arbitrariedad existente en aquel periodo histérico. En ese sentido, Be-
ling denomina ausencia de tipo, la ausencia de alguno de sus elementos. La
impunidad experimenta, segin €I, en los casos de tal ausencia, una excepcion
con arreglo al derecho vigente; puede faltar el fin del delito, sin que por eso
la tipicidad del acto desaparezca (tentativa punible). En su opinién, para la
tipicidad es suficiente la existencia del comienzo del tipo; el comienzo del tipo
ha sido configurado por la ley como forma de aparicién del tipo que permite
la aplicacién del “tipus” del delito. Cualquier otra ausencia en el tipo exclu-
ye dicha aplicacién. Por eso la denominada tentativa absolutamente inidénea
no es consumacién ni tentativa, sino como lo califica Beling “nada juridico
penal”*®, “un delito putativo”™®.

En la misma senda, Binding distingue entre tentativa inidénea y tentati-
va, en el elemento formal del tipo. Segtin él, ubicando la tentativa inidénea en
la tentativa, las acciones que pueden dar lugar a la tentativa son aquellas en
las que pueda haber una parcial conformidad con el tipo determinado. Sobre
este topico es importante acotar que, tal y como lo expresa Figueroa, “una
cosa es la realizacion de la accion tipica y otra la realizacion del tipo” por lo
que “en la mayor parte de los delitos no coincidird la realizacion de la accion
tipica con la realizacion del tipo”°. En estos términos, lo que falta en la ten-

46Farret Trepat. 1986. Pags. 284 y 285
47Tbid. Pag. 287

“8Nifiez Barbero. 1963. Pag. 92

49 Alcacer. 2000. Pag. 146

50Figueroa. 2008. Pag. 267
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tativa es la produccién del resultado, la realizacién del tipo. Interpretamos
por tanto que en este enfoque resalta la ausencia de la realizacién del tipo,
puesto que lo que falta en la tentativa inidénea es la identificacién del acto
con el modelo fijado en la ley, sélo en cuanto a la realizacion del tipo, puesto
que a todas luces se cumple la realizacién de la accién tipica.

En términos de Figueroa, pudiéramos inferir que en la tentativa inidénea
se realiza la accion tipica mas no el tipo, puesto que igual que en la tentativa,
esta “es una conducta que se acerca de tal manera al tipo que para cualquiera
resultaria indudable que va a materializarse”™'. En la tentativa se da el in-
cumplimiento de un resultado posible, mientras que en la tentativa inidénea
habiendo también una ausencia de resultado, este de todas formas es impo-
sible; alli se trata de un menos, aqui de una diversidad. No hay tentativa de
delito porque falta el delito en su raiz, por defecto de los elementos esencia-
les del mismo. En posiciones alrededor de Binding se manifiestan Graf Zu
Donha, M.E. Mayer, Liszt-Schmidt, Frank, Sauer y Mezger®? aunque con este
“comienza una tendencia intermedia al establecer que es condicion necesaria
para la punicion del delito imposible, la peligrosidad de la accion en relacion
al bien juridico de que se trate®®”.

Jakobs expresa que la representacion del autor que se arroga un asunto de
la victima podria descansar en un error, lo cual le quita a la tentativa su lado
objetivo, puesto que el agente ha intentado dar comienzo a la realizacién del
tipo pero la tentativa se ha desconfigurado. Esto rememora algunos aspectos
de la teoria de la falta de tipo. “Una conducta que tan solo aparece como una
arrogacion de organizacion cuando se anade la representacion no objetivada
del autor es socialmente insignificante y, si se la convierte artificiosamente
en tentativa, se castigan representaciones, no hechos”. Esto es de suma im-
portancia al considerar tanto la ausencia de objeto de agresién en el sitio del
suceso como en la utilizacién de medios inidéneos en un examen posterior®*.

Jakobs reafirma una posicién objetiva al referirse a la tentativa burda-
mente insensata cuando asegura que la misma “ni arroja ningin peligro ni
puede generar delito alguno, pues de lo contrario la representacion seria so-
cialmente adecuada y sensata y esto es obvio a la luz de que la manifestacion
del autor diverge con mucho de lo sensato”. Sin embargo, mas adelante, cree-
mos que sobre el tema aqui tratado, el representante de la escuela de Bonn se
manifiesta con una posicién plenamente subjetiva®®.

511bid. Pag. 266

52Farret Trepat 1986. Pag. 289
53Niifiez Barbero. 1963. Pag. 98
54 Jakobs. 1997. Pag. 304
55Tbid. Pag. 894
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Otro enfoque actual, calificando la tentativa inidénea como tentativa apa-
rente, establece como ausencia de tipo cuando es inocua ex ante la cosa ele-
gida como medio, esto es, totalmente inidénea para consumar el delito. Aqui
ni siquiera es necesario analizar la lesividad por la absoluta imposibilidad del
resultado de la accion, la ausencia de tipo objetivo propiamente dicho, como
puede ser la vida en el caso de homicidio, la cosa ajena en el hurto o la mujer
ajena en el caso de adulterio, el soborno en caso de quien no es testigo o el
soborno en caso de quien se cree funcionario ptublico, entre otros. En estos
supuestos la tentativa es indiscutiblemente aparente dado que los elementos
del tipo objetivo s6lo existen en la imaginacién del autor®®.

De manera similar varios autores se han mostrado partidarios de la teoria
de la falta de tipo, entre estos podemos mencionar: Anaton Oneca®’, Quin-
tano®®, Cerezo Mir®®, Jiménez de Asta®, Ninez Barbero®!' y Frias Caballe-
ro%2. En Venezuela, Figueroa entrarfa en esta tendencia al expresar que si la
conducta de un individuo se subsume objetiva y subjetivamente en el tipo
legal, demuestra de esta manera “su falta de solidaridad®® social, al irrespetar
los wvalores que inspiran a la norma, faltando solo determinar si puede o no
responsabilizdrsele penalmente del hecho”%.

De la misma manera, proclama Nunez Barbero que “en general, en cuanto
a la falta de tipo se refiere, el delito imposible es aquel en el cual, a la conducta
desplegada le faltan los elementos esenciales exigidos por la particular figura

56Zafaroni. 2000. Pag. 797

57 Anton Oneca. 1949. Pag. 417

58Quintano. 1958. Pag. 232

59Cerezo Mir. 1961. Pag. 33

60 Jiménez de Asta. 1970. Pag. 778 y ss

61Ntinez Barbero. 1963. Pag. 92

62Frias Caballero. 1996. Pags. 35 y 36

63«La solidaridad la concibo entonces como una actitud racional, como una toma de
posicién ante la vida, la unién por un objetivo comun, el asociarse con los demds para
obtener ventajas comunes. La sociedad, viene a ser asi, una empresa solidaria encaminada
al beneficio mutuo. La solidaridad no es como la libertad, la igualdad, ni siquiera como
la fraternidad, una palabra sonora o un puro ideal; la solidaridad es un hecho, por el
cual los hombres convienen en agruparse. Pero la solidaridad es también un deber, un
deber de permanecer unidos por el objetivo comiin, colaborando para el beneficio colectivo.
La solidaridad entra asi dentro de la categoria de los deberes fundamentales, es el
primigenio de los deberes fundamentales, nacido de aquella actitud de apertura hacia los
otros, obligando a mantenerse cohesionado con los demas, haciendo el aporte necesario para
el bienestar de todos.” Figueroa. 2008. Pag. 125

64Tbid. Pag. 170

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



Capitulo II 21

delictiva”®® y por otra parte expresa una serie de ejemplos®® sobre los cuales

comenta que a estos supuestos deberian aplicarseles inicamente una medida
de seguridad, en el caso de que revelaran la peligrosidad del delincuente, nunca
una penaS” . El mismo pensamiento lo vemos en Reyes Echandia cuando
nos dice, refiriéndose a la tentativa inidénea en el Codigo Penal Colombiano:
“Por tal razon, bien hizo el legislador de 1980 al suprimirla; su presencia
era la consagracion de la peligrosidad como fundamento de responsabilidad
penal supuesto desechado en el nuevo estatuto, que la cimienta sobre el tripode
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad”58.

Teorias objetivo-materiales (teorias del peligro)

Estas teorias tienen como base el caracter peligroso de la manifestacion de
voluntad, aspecto esencial del concepto de tentativa inidénea; constituyen en
si, una continuacién del desarrollo iniciado por Feuerbach. En esta tendencia se
hacen depender la idoneidad o inidoneidad de los actos, de la posible relacion
de causalidad, de tal forma que no se hace depender el resultado perseguido,
de la acciéon propiamente dicha, lo cual equiparia tal y como lo proponia
Feuerbach, la tentativa inidénea con la tentativa no peligrosa. Su precursor,
Mittermaier en Alemania, coincidencialmente con Carrara y Romagnosi en
Italia, es seguido por numerosos autores alemanes durante el siglo XIX y
parte del siglo XX; asimismo fue asumida por muchos autores en paises de
habla hispana%’.

El principal aporte de este enfoque estriba en que realiza un profundo de-
sarrollo para diferenciar con precisién los supuestos punibles y los no punibles
en el delito imposible. En general y atendiendo a la relacién causal, exponen
que la punibilidad de la tentativa inidénea no depende estrictamente de lo
que en realidad sucedié sino de lo que en abstracto pudo suceder. Entonces,
si la accién no ha causado en concreto la consumacién y tenia al-

65Ntfiez Barbero. 1963. Pag. 171

66No solo concurre delito imposible en el disparo sobre un cadéver, en la comisién por
quien no lo es de un delito de funcionarios, en la utilizacién de una sustancia inofensiva
en lugar de veneno, entre otros, como senala la teoria de la falta de tipo, sino también en
el disparo realizado a excesiva distancia, o bien con una pistola descargada o el disparar
contra otra persona protegida con el chaleco a prueba de balas, o contra un coche blindado,
en conclusién él manifiesta que el delito imposible es todo evento en los que el resultado
es imposible, bien porque falten los elementos o circunstancias esenciales exigidas por la
ley, o bien en todo caso y aun supuestos éstos, faltando sin embargo el peligro para el bien
juridico protegido.

67Nufiez Barbero. 1963. Pag. 161

68Reyes Echandia. 1996. Pag. 127

69Farré Trepat. 1986. Pag. 293
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ta probabilidad para generarla, debe calificarse como objetivamente
peligrosa. En estas reflexiones se cimienta la diferenciacion entre el delito ab-
solutamente imposible y el relativamente imposible, siempre teniendo como
sustrato que este delito no debe castigarse en funcién de la mala intencién o de
la peligrosidad subjetiva sino en los casos en que el delito implique una infrac-
cién a la ley, lo que debe necesariamente apoyarse en la naturaleza adecuada
de la accién y serd adecuada si presenta las caracteristicas que pertenecen al
tipo de delito que el actor quiere materializar™.

Aqui entonces es necesario distinguir entre inidoneidad de objeto y de
medio en la ejecucion de la tentativa inidénea. El objeto debera ser adecuado
para que sea realizable el delito. Un caddver por ejemplo es un objeto absoluta-
mente inidéneo para cometer un homicidio, por lo que concluyen Mittermaier
y sus seguidores que, en presencia de un objeto inidéneo es siempre impune
la tentativa inidénea puesto que ni absoluta ni relativamente dicho objeto es
adecuado para producir la consumacién. Bajo este enfoque, posteriormente
Mittermaier consideré la posibilidad de inidoneidad de objeto pero relativa-
mente, diferenciandolo del absolutamente inidéneo en que el primero podria
producir la consumacién probabilisticamente o al variar las circunstancias. Ti-
picos ejemplos serian: para la inidoneidad absoluta de objeto, el disparar sobre
un muerto y para la inidoneidad relativa de objeto, el dispararle a alguien que
lleva un chaleco antibalas’".

En cuanto a la inidoneidad de medios, distingue Mittermaier dos estadios:
inidoneidad absoluta, en la cual los medios utilizados nunca podran producir el
resultado deseado por el agente, e inidoneidad relativa, en la cual los medios
son potencialmente adecuados. Esta 6ptica permitié ampliar el espectro de
punicién a ciertos supuestos de delito imposible cuyas caracteristicas les hacia
merecedores de pena’?.

En esta misma senda, pero introduciendo una variable en cuanto a la
inidoneidad absoluta y relativa, se manifiesta Ferrer Sama cuando habla de
imposibilidad e insuficiencia, diferenciacion ésta que en esencia no existe ya
que en realidad la insuficiencia viene a ser una sub clase de la inidoneidad™.
De manera diferente se expresa Bacigalupo cuando emulando a Jiménez de
Astia, nos dice que la diferenciacion entre inidoneidad absoluta y relativa
ha sido rechazada por la doctrina por ser practicamente irrealizable, al ser

imposible una distincién precisa’™.

70 Alcacer. 2000. Pag. 133

"I Mittermaier. 1816. Pag. 194

72De la misma opinién, Ferndndez Carrasquilla. 1995. Pag. 374
"3Ferrer Sama. 1946. Pag. 240

74Bacigalupo. 1999. Pag. 470
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Una posiciéon que podriamos llamar més evolucionada en cuanto a la pe-
ligrosidad de la accién, la manifiesta Von Liszt cuando dice que el parecer
peligroso de la manifestacién de voluntad es esencial al concepto de la tenta-
tiva punible, por lo que la tentativa no peligrosa (absolutamente inidénea),
no es tentativa y, por consiguiente, no es punible. Al respecto aclara: “ Cuando
atendidas las circunstancias cognoscibles, o conocidas del autor, en el momen-
to del acto, se manifiesta imposible la realizacion de los caracteres esenciales
del hecho, y, especialmente la produccion del resultado, queda la tentativa im-
pune, como no peligrosa”. Tlustra su afirmacién al expresar que la tentativa
de aborto en mujer no embarazada, es punible cuando la existencia del emba-
razo no es completamente imposible; igualmente la tentativa de dar muerte a
un nino que nace muerto, es punible si la muerte no es indudable. En otras
palabras el juicio de peligro, y ahi esta lo novedoso de su posicién, ademas de
emitirse conforme a una observacién posterior (ex - post), quien lo dictamina,
tiene que imaginar el peligro existente en el momento del hecho (ex — ante),
teniendo en cuenta solamente aquellas circunstancias que se conocian en el
momento de cometer el hecho y no solamente aquellas que se han conocido
con posterioridad™.

Se manifiesta Jescheck de manera similar calificando este enfoque como
el correcto en un Estado Social y Democratico de Derecho en el que deben
penarse comportamientos que ez ante al llevarse a cabo luzcan como peligro-
sos para bienes juridicos”®. Sobre estos particulares, un desarrollo brillante
perfeccionando esta teoria de la peligrosidad, fue elaborado por Von Hippel
(1930), en su obra “D. Strafrecht vol. II. Pag. 428”77 cuando resalta con fir-
meza el enfoque de “peligrosidad objetiva, como fundamento de la punibilidad
de la tentativa”, en otras palabras asienta: “el fundamento juridico de la pu-
nibilidad de la tentativa yace, pues, en el peligro objetivo de la realizacion del
concreto tipo de delito”.

Alineado con Von Liszt, pero desde una éptica del Derecho Penal orien-
tado a la proteccién de bienes juridicos, Bustos y Kratzsch™, asumen que los
delitos de peligro abstracto y la tentativa inidénea presentan una problema-
tica afin y una estructura idéntica, siempre que se admita para ambas figuras
una, perspectiva objetiva ex ante”. Igual se manifiestan entre otros, Serrano-
Piedecasa®® y el jurista espaifiol Santiago Mir Puig. Este tiltimo considera que

5Von Liszt. 1917. P4g. 16

76 Jescheck. 1978. Pag. 788

77 Alcacer. 2000. Pag. 195

"81bid. Pag. Pag. 231

"1bid. Pag. 243
80GQerrano-Piedecasa. 2001. Pag. 417
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existe tentativa inidénea cuando, habiendo inidoneidad de medios, de objeto
o de sujeto pasivo, la consumacion es realmente imposible. Afianzando la po-
sicién de que ex post toda tentativa demuestra no haber sido adecuada para
consumar el delito, distingue dos estadios posibles: ex post las acciones que
inicialmente eran capaces de la consumacion y las que ex post se muestran
incapaces de producir lesion, caracterizando como tentativa inidénea sélo las
primeras, razén por la cual, esta es peligrosa ex ante en la medida en que
para un espectador objetivo situado en el lugar del agente, la apariencia de
idoneidad le hiciera concluir que la consumacién era inevitable.

Aprecia igualmente Mir Puig que un Derecho Penal preventivo debe casti-
gar comportamientos que ex ante luzcan como peligrosos para bienes juridicos.
Expone entonces que estamos en presencia de una peligrosidad estadistica del
hecho y lo califica como un peligro abstracto, diferente al peligro concreto
inherente a la tentativa idénea, de tal forma que, “como en todo delito de
peligro abstracto, no es preciso que un concreto bien juridico haya resultado
estar en peligro, sino que basta la “peligrosidad tipica™ de la conducta”. Pre-
senta como casos emblemaéticos el hecho de disparar a la victima que parece
dormir y que s6lo es un almohadoén y el caso del que conduce en estado de
embriaguez, en los cuales tenemos una conducta peligrosa sin que se halle
presente una posible victima®'.

Entre otras opiniones que tuvieron trascendencia dogmatica pero que
consideramos que de alguna forma giran alrededor de lo analizado, podemos
mencionar la de Sauer quien considera que en una accién donde falta un
caracter del tipo no existe delito puesto que este es la realizacion del tipo y la
accion debe llevarse a cabo de un modo objetivo y no sélo en la imaginacion
del autor®?.

En la misma direccién se manifiesta Mezger al decir que “si falta el objeto
o el sujeto que la ley exige, o el medio de ejecucion especificamente exigido
por la ley, o la referencia local, temporal o de otra indole. .. entonces existen
circunstancias conforme a las cuales es de antemano imposible la realizacion
del tipo del delito”®®. En otra 6ptica afirma C. Dicke: “Cuando el medio,
una parte esencial de la accion es inidoneo, falta la causalidad potencial y
la tipicidad. Ya que no se causé ningin dano y no existié nunca un peligro
abstracto, falta también el fundamento para la antijuricidad®*.”

En concordancia con la apreciacién ex ante y ex post del peligro, Spendel,
en el mismo camino que Von Liszt y Mir Puig, declara la necesidad de tomar

81 Mir Puig. 1996. Pag. 346
82GQauer. 1956. Pags. 174, 175 y 176
83Mezger. 1957. Pag. 261

84Farré Trepat. 1986. Pag. 307
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en cuenta tanto la posicién ex ante como la posicién ex post para poder
comprender el peligro ya que el hecho pudiera no parecer peligroso ex ante
pero comprobarse su peligrosidad ex post®®.

Teorias objetivas y esquemas del delito

No pretende este trabajo desarrollar los elementos propios de la estructura
del delito como conducta tipica, antijuridica y culpable®®, la cual es comin
en los textos, sino hacer ver a cual esquema del delito se asocia la tentativa
inidénea a la luz de las teorias objetivas expuestas. Previamente, es oportuno
comentar que la definicién de delito antes mencionada, se logré luego de un
largo recorrido histérico, en el que se aprecia como hito mas importante, el
esquema de Carrara en el que: “una accion es imputable a un sujeto, si y
solo si, esta se comete con voluntad inteligente y libre; se le puede imputar a
un agente como acto reprochable; es danosa a la sociedad y consta en una ley
promulgada®”” De manera concordante, estamos hablando de que la conducta,
como género, es una acciéon u omisiéon humana que en abstracto realiza el
hombre con conciencia o sin ella y que puede o no estar sancionada por las
leyes penales®. Previamente asentaba Maurach (1962) que “presupuesto de
todo delito es que exista una accion. St falta, no hay que plantear ya la cuestion
referente a dolo o culpa, ni relativa al cumplimiento de un tipo concreto de
delito.8%”. Asi Nino (1980)%°, Cerezo Mir (1997)%1

No menos importante pero en otra direccion, la Escuela Positivista en
cabeza de Ferri, defendia la independencia del derecho penal de quienes pre-
tendian subordinarlo a la Sociologia Criminal, como supuesta “ciencia general

851bid. Pag. 304

86 Comportamiento tipico por accién u omisién (conducta), encuadrado en un tipo legal
(tipica), que contradice el ordenamiento juridico al lesionar o poner en peligro un bien
juridico (antijuridica), cuyo comportamiento puede ser objeto de reproche por su contenido
material y sicologico.

87Carrara. 1971. Pag. 37

88 Atienza. 1987. Pag. 8

89Maurach. 1962. Pag. 187

90«e] requisito de la accién fue disefiado para excluir las siguientes situaciones: 1) meras
condiciones o estados de los hombres; 2) actitudes sin libertad fisica; 3)movimientos del
cuerpo u omisiones en estado de inconciencia, o que resulten de la intervencién de terceros;
4) actividades de animales, personas juridicas, etcétera”. Nino. 1980. P4g. 40-41:

91«e] primer elemento del concepto de delito en el derecho penal espafiol es la existencia
de una accién o una omisién. De este requisito deduciamos que no pueden constituir delito
el mero pensamiento, ni la mera resolucién delictiva no puesta de manifiesto por hechos
externos, ni una simple disposicién de animo o talante.” Cerezo Mir. 1997. Pag. 26
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de la que el derecho es sélo un capitulo, el capitulo juridico”®?. El objeto de
estudio del derecho penal, antes que el delito desde el punto de vista juridico,
era el hombre delincuente y el delito como un fenémeno de hecho, condicio-
nado por causas enddégenas y exdgenas, entre las que se distinguian causas
climéticas, fisicas, politicas y econémicas.

Se construy6 luego un esquema dogmatico clasico” en el que la accion
es la modificacién voluntaria del mundo exterior para la produccién causal 24
de un resultado y después un esquema dogmatico neoclasico donde la acciéon
es un comportamiento socialmente relevante en el que lo importante para su
determinacién era el que hubiese voluntariedad y el contenido de la voluntad,
lo que quiso el sujeto®. En este sistema se separ6 el injusto objetivo (valoran-
dolo desde la éptica de la danosidad social), de la culpabilidad, valorada esta
desde el punto de vista de la reprochabilidad; nétase asi, que la caracteristica
basica de esta estructura es la filosofia de los valores neokantiana al referir
la realidad a ciertos valores del espiritu®®. Luego nacié como evolucién de los
anteriores, un esquema finalista®”, donde nos muestra el ilustre profesor de
la Universidad alemana de Bonn y padre del finalismo penal, Hans Welzel,
que “la accion humana es ejercicio de actividad final” no sélo causal. Esto

93

92Ferri. 1907. Pag. 11

93Esquema Lizt-Beling, asf denominado por Welzel, en su texto “Derecho penal aleméan”.
1980. Pag. 62

94« Bergson ha distinguido entre tres sentidos distintos de causalidad. “Una causa
—escribe- puede actuar por impulsion, por disparo o por desenvolvimiento”. Lo primero
estd ejemplificado por la bola de billar; es el ejemplo en el que se piensa cando se habla de
causa fisica. El segundo estd ejemplificado por la chispa que hace estallar un depésito de
pélvora. El tercero estd ejemplificado por la distensién gradual del resorte que hace girar
al fonégrafo. Para Bergson, lo que distingue los tres casos es la mayor o menor solidaridad
entre la causa y el efecto. “En el primero, la cantidad y la cualidad del efecto varian segin
la cantidad y la cualidad de la causa. En el segundo, ni la cualidad ni la cantidad del efecto
varian con la cualidad y la cantidad de la causa: el efecto es invariable. En el tercero, final-
mente, la cantidad del efecto depende de la cantidad de la causa, pero la causa no influye
sobre la cualidad del efecto.” Solo en el primer caso, por consiguiente, la causa explica el
efecto. Ferrater Mora, José. Diccionario de filosoffa. 1984 (52 edicién). Pag. 468. CAUSA.
(L‘Evolution créatrice, 1907, Pags. 79-80)

95 Agudelo Betancourt, Nodier. 1995. Pags. 41 y 42

96Roxin. 1997. Pags. 198, 199 y 200

97« . (c) en sentido de “intencién”, o “cumplimiento de intencién”, como propésito,
objetivo, finalidad. Desde Aristételes se ha entendido con frecuencia la nocién de fin (y la
de finalidad) en relacién con la idea de causa (v.). El fin es “causa final”, o “aquello por lo
cual” algo se hace. Asi, la salud es fin (o causa final) del pasear, pues se pasea con el fin
de conseguir o mantener la salud. A veces es dificil distinguir entre el fin como causa final
y la causa eficiente. A veces en cambio, como sucede con las acciones humanas, el fin como
causa final es primer principio del obrar (Etica a Nicomaco). Conviene distinguir entre el
ser para el cual algo es un fin y el fin mismo...”. Ferrater Mora. 1984. Pag. 1252. FIN,
FINALIDAD.
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se fundamenta en la capacidad del hombre de prever, dentro de lo que le es
humanamente posible, las consecuencias de su actuar de acuerdo a su plan pa-
ra el logro de los objetivos propuestos. Puede entonces el hombre direccionar
su actividad orientando el acontecer causal hacia un fin que él previamente
determiné. Entonces, “actividad final es un obrar orientado conscientemente
desde el fin, mientras que el acontecer causal no estd dirigido desde el fin,
stno que es la resultante causal de los componentes causales existentes en ca-
sa caso. Por eso, la finalidad es vidente, la causalidad es ciega®®”. Sobre el
particular acotaron con precision Hormazébal Malaré (1980)%?, Bustos Rami-
rez (1987)19 y Gimbernat Ordeig (1990)'!, que los problemas de causalidad
deben ser desplazados a la antijuricidad tipica.

Es claro entonces lo crucial de la “conducta tipica” en el derecho penal,
principalmente para la doctrina finalista a efectos de promover sanciones para
acciones u omisiones que pudieran no generar resultado, lesiéon o puesta en
peligro de bienes juridico-penales, al analizar en la accién tipica subjetiva-
mente, s6lo los elementos contenidos en el concepto de “acciéon”, soslayando
cualquier discusién sobre el resultado y el desvalor de resultado, minimizando
o eliminando asf el principio de ofensividad'®?. Al respecto y en la misma linea
de Welzel se pronuncian también Kaufmann (1977)1%3 y Zielinski (1990)1°4.
Kaufmann asocia el bien juridico al “desvalor de accion” y opina que “por
regla general la actividad finalista que estd vinculada con el desvalor de acto,
trae consigo la lesion o la puesta en peligro de un bien juridico”. De mane-
ra similar Morales Valdes (2009)%% nos dice: “El derecho penal pretende, en
primer lugar, la proteccion de determinados bienes vitales para la comunidad.
Pero para la valoracion del hecho particular ya no interesa que éste esté “refe-
rido” reliter, es decir, a través de la causalidad, a un bien juridico; lo decisivo
aqui es inicamente el valor (o disvalor de acto)”. Asimismo, la corriente fina-
lista ha visto reflejados sus postulados en la teoria de los delitos de peligro al
tener como unico parametro la verificacion del “desvalor de accion”. Colegi-

98Welzel. 1980. Pag. 53

99Hormazabal Malaré. 1980. Pag. Pag. 554

100Bustos Ramirez. 1990. Pag. 138

101Gimbernat Ordeig. 1966. Pags. 22 y 109

102Véase cémo en la doctrina finalista el concepto de accién encierra el contenido de
voluntad, anticipando las consecuencias como factor rector del acontecer exterior, haciendo
de la accién un proceso lleno de sentido por cuanto los elementos animicos-subjetivos que
integran la antijuricidad, misma que es agotada antes de llegar al estudio de la categoria
mencionada. Morales Valdés. 2009. Pag. 47

103Kaufmann. 1977. Pag. 94

1047Zielinski. 1990. Pags. 1y ss

105Morales Valdés. 2009. Pag. 46
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mos entonces que la conducta tipica es una acciéon u omision que el legislador
debe suponer lesiva al bien juridico, una conducta que supuestamente cau-
sard un dano, por lo que debe calificarsela de “desvalor de accion”, porque
estadisticamente producira un “desvalor de resultado”.

Notese que a pesar de las diferencias del esquema clasico con el neoclésico
y el finalista, podemos decir que tienen la misma estructura pero con diferente
contenido, aunque también coinciden en mantener la relacion de causalidad
como condicién necesaria, puesto que como aseguraba Welzel, la relacion de
causalidad en el delito es una realidad ontologica que el derecho no puede
desconocer!%6,

Lo anterior cobra aiin més relevancia si hablamos de un derecho penal de
garantias en el que su funcién no sélo es la proteccién de bienes juridicos sino
el control del poder punitivo del Estado. La relaciéon de causalidad entonces
concebida como un aspecto ontolégico “permite aplicar la certeza (que no
sequridad) de las ciencias naturales en la determinacidén del sujeto material
del delito (de resultado)”. No significa esto que la causalidad apreciada desde
el punto de vista ontolégico cumpla la funcién de garantia, sino que el derecho
penal al tomar en cuenta un aspecto ontolégico como la causalidad, alcanza
con mayor certeza la concrecion del autor material de un delito concreto.
“Dicha certeza, en determinados supuestos, sélo puede lograrse gracias a la
naturaleza ontolégica de la causalidad.'°"”

Ahora bien, tomando como referencia el contexto antes comentado, pode-
mos ubicar la orientacién objetivista de la tentativa inidénea, perfectamente
en el esquema clasico. En el esquema cldsico porque, al identificar como ele-
mentos basicos de la accién: la manifestacién de voluntad, el resultado y la
relaciéon de causalidad, la tentativa inidénea como un todo, encuadra en las
posturas de avanzada de las teorias objetivas desarrolladas a partir de Von
Liszt. También con el esquema neoclasico debido a que en la tentativa inid6-
nea es clara la manifestacién de voluntad, los resultados representados por
la situacion de peligro creada observable ez ante, la peligrosidad tipica de la
conducta desplegada por el agente, la “impresidn social”'°%, la preocupaciéon
social, la conmocién social'®® y una relacién de causalidad. Creemos entonces
que al desvalor de resultado deben asignarsele dos consecuencias: la social y

106VWelzel. 1980. Pag. 66

107Modolell. 2001. Pag. 103

108 Roxin. 1998. Pags. 268 y ss

De la misma opinién, Nunez Paz. 2003. Pag. 35

109¢para que se verifique la antijuricidad de una accién no solo es decisiva la voluntad
que la preside, sino también aquello que ésta ha originado; y es que para la importancia
del injusto se diferencia el modo en el que se manifiesta la voluntad hostil al derecho v,
especialmente, si ha lesionado o no el objeto de la accion protegido por la disposicion penal.
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la juridica, esto debido a que la produccion de la conducta definitivamente
genera una sensacion de inseguridad publica y de afectacion de la paz juridi-
callo.

Resalta entonces que la variante fundamental que tenemos en el esque-
ma neoclasico con respecto al esquema clasico con relacién a la accidn, estd
materializada en que ésta ya no es una simple modificacién del mundo exte-
rior perceptible por los sentidos, sino que es un comportamiento socialmente
relevante. Esto implica que el andlisis realizado para el delito imposible en el
esquema, clasico, es perfectamente aplicable al enfoque neoclasico, aunque no
pareciera logico hablar de conducta omisiva en el delito imposible, por las ca-
racteristicas propias del presunto ilicito. Veremos mas adelante como el punto
de vista finalista, en cuanto a esquema del delito se refiere, se compadece con
las concepciones subjetivas, sin perjuicio de que “La opinion predominante
en la dogmdtica reciente se mueve con sus proyectos sistemdticos dentro del
marco prefigurado por el sistema neocldsico y el finalista” .

Teorias Subjetivas

La tentativa inidénea se configura por parte de la teoria subjetiva como
la manifestacién de la voluntad delictiva, sustentando la punicién sélo en esa
voluntad. Por esa razon, si la voluntad fue realizada con medios idéneos o no,
es indiferente desde el punto de vista juridico. En general sostienen que toda
tentativa se caracteriza porque no se produce el resultado perseguido por el
autor, lo que le da el toque distintivo de inidénea. Esto implica, segtn ellos
que no tiene sentido hablar de tentativa inidénea o de delito imposible. Asi,
quien dispara sobre una persona sin saber que ésta ya ha fallecido, pone de
manifiesto su voluntad de cometer un homicidio, con igual claridad de que si
el individuo estuviera vivo.

Los autores que defendieron estas tesis mantuvieron que lo esencial para
el delito y la pena no es la parte material del hecho, sino la voluntad del
autor, por lo tanto, toda tentativa es inidénea en tanto que no conduce a la
consumacion del delito.

Este enfoque se inicia en Alemania y Austria con Tittmann, Luden, Hertz,
Crib, Schwarze, Jenul, Rosshirt, Bauer, Trummer, Eggger, Knapp, Hescher,
Henke, Hepp, Oersted, Hélschner, Kostlin, Héberlin, Lammasch, Habicht,

Por esta razén la norma juridica no es sélo norma de valoracion, sino también en relacion
con el desvalor de resultado.” Jescheck. 2000. Pag. 255.

H10Silva Sanchez. 1992. Pag. 420
De la misma opinién, Pozuelo Pérez. 2003. Pags. 283 y ss

H1Roxin. 1997. Pag. 201
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Rossenberg (con algunos paliativos), Delaquis, Bar y Burchardt!!?. En una
segunda etapa resurge defendido tenazmente por Von Buri, quien pertene-
cia al Tribunal Supremo Alemédn. Este por primera vez castigd la tentativa
de aborto con medio inidéneo de forma muy clara, argumentando que en la
tentativa la voluntad aflorada es el aspecto esencial contra el cual se dirige
la ley penal, frente al resultado surgido de la voluntad delictiva en la consu-
macién (24 de mayo de 1880). Con igual basamento en sus decisiones, Von
Buri apreci6 la esencia de la tentativa en que concurre el tipo subjetivo del
delito consumado en toda su extension, contrariamente a lo que sucede con
el tipo objetivo, al que le falta alguno de sus momentos. Esta falta en el tipo
objetivo convierte a la realidad objetiva en absolutamente irrelevante ya que
objetivamente no existe ninguna lesién juridica completa ni parcial''3.
Binding, sintetiza el pensamiento de Von Buri expresando que el delito
consumado contempla un aspecto objetivo y otro subjetivo; el objetivo consis-
te en la lesién del bien conforme al ordenamiento juridico y el subjetivo en la
intencion manifestada y recognoscible a través de la accién del agente, razén
por la cual la consumacién desde el punto de vista subjetivo es harto evidente,
justificandose entonces la punicién. Sin embargo, aunque desde el punto de
vista objetivo no existiria consumacién, pues estd ausente uno o varios ele-
mentos que lesionarian en todo o en parte el bien juridico, atn asi, tomando
en cuenta lo esencial del accionar que es la intencién, seria irrelevante que el
autor se sirviera de medios idéneos o inidéneos o que dirigiera su actividad

112 Jiménez de Astia. 1970. Vol VII. Pag. 671

113 « Permitasenos insistir en el pensamiento de von Buri, que se halla por vez primera en un
estudio recogido en sus Abhandlungen aus dem Strafrecht (1862, pags. 53-90) y que, como
acabamos de decir, desarrolla después en varios articulos de revista: “El delito consumado
consiste en un tipo subjetivo y objetivo. El tipo subjetivo es la voluntad criminal puesta
de manifiesto, de modo reconocible, mediante la accién; y el tipo objetivo es el conjunto de
todas aquellas caracteristicas por cuya concurrencia, segtn las disposiciones de la ley, debe
representarse el lado objetivo de la lesién juridica”. “En la tentativa se encuentra, pues,
el tipo subjetivo del delito consumado... en toda su extensién, y justamente por ello la
tentativa es punible. Por el contrario el tipo objetivo del delito consumado no se contiene
en la tentativa, puesto que la esencia de la tentativa reside naturalmente en que en ella falta
alguno de los momentos del tipo objetivo del delito consumado, incluso el mas insignificante
momento, toda la aparicién objetiva careceria de significacién; objetivamente no existiria
una lesién juridica, ni en todo ni en la mitad, ni siguiera en parte” (Abhandlungen cit., pags.
53-54). En cuanto a lo que aqui nos interesa, Von Buri dice: “Por eso es indiferente que el
agente se sirva de medios idéneos para la realizacién de su voluntad, o que haya dirigido
ese medio contra un objeto idéneo o inidéneo”. La tentativa no pasa de ser una voluntad
objetivada, una aspiracién hacia el resultado desprovista de causalidad (in Kausalitéts-
loses Streben nach dem Erfolge). Esa voluntad puede inferirse del propio hecho y de sus
circunstancias, a despecho de la inidoneidad de los medios o del objeto. Desde el momento
en que el agente esté convencido de que son idéneos, no hay razén para su impunidad.»
Ibid. Pag. 670
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hacia un objeto idéneo o inidéneo puesto que, en la tentativa, lo fundamental
es la voluntad y en ella debe basarse la sancién.''

En sintonia entonces con la posicién de Von Buri, el Tribunal Federal
Alemén, formalizando la teorfa de la equivalencia de las condiciones'*®, con-
sider6 que no era posible distinguir entre tentativa idénea e inidénea, ya que
en el caso concreto, toda accién que no ha logrado la consumaciéon denota su
inadecuaciéon para lograrla, resultando asi totalmente inidonea toda tentati-
va. Por esta razén afirma el tribunal que no existe causalidad en un resultado
originado por una acciéon que no tiende en forma univoca a dicho resultado;
si una acciéon no ha generado el resultado es porque era inidénea desde el
comienzo para producirlo. Desde este punto de vista razona el tribunal que si
la accién no ha lesionado en el caso concreto el bien juridico, ello constituye
una prueba evidente de que, en el caso concreto, era incapaz de lesionarlo. Asi
pues, el bien juridico no fue puesto en peligro en ningiin momento a través de
la accion, la cual no es, por tanto, peligrosa porque por su intermedio no se
ha producido lesion.

Casi contemporaneamente con Von Buri, expone Garéfalo en Italia, se-
cundado por Ferri, que al no existir lesion del bien juridico, sélo hay que
castigar la intencion, por lo que es indiferente que el actor haya utilizado
una via que presentaba probabilidades minimas para lograr la consumacion.
Entonces, tanto para Gardfalo como para Von Buri, es imposible tomar en
cuenta simultaneamente la voluntad y el hecho, puesto que estos dos tépicos
solo se retinen para la consumacién del delito. Concuerdan entonces, en que el
resultado no logrado es manifestacién de que habia algin aspecto insalvable;
asimismo en su opinidn, seria inoficioso investigar si el medio que el agente
creia adecuado, era suficiente para los demdas. En pocas palabras, la parte
llevada a cabo de acuerdo al plan del autor carece de valor objetivo''6.

En esencia, la tesis de Gardfalo, comulgando con Von Buri, deja sin im-
portancia la suficiencia o no de los medios, resaltando que “lo que hay que
investigar primero es si la voluntad se ha manifestado en forma indudable, y
después, si esta voluntad es peligrosa, porque la perversidad que no lleva a la
accion no reclama represion alguna por parte de la sociedad”. Deja también
en claro que si la eleccién de los medios por parte del actor asoma una clara
torpeza al creer que puede envenenar a otra persona con azucar, demuestra lo
inofensivo del individuo, quien no tiene més que “veleidades de delito”, razén
por la cual la represién penal no tendria sentido.'”

H4Cavallero. 1983. Pag. 88
H5Gimbernat Ordeig. 1966. Pag. 46
16Garéfalo. 1880. Pag. 415
17Garéfalo. 1880. Pags. 416 y 417

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



32 Capitulo IT

En el mismo texto, ilustra el autor in comento su postura a través de al-
gunos ejemplos''®. Segiin él, estas circunstancias no haran que el delincuente
sea menos delincuente, porque el error no prueba absolutamente la ineptitud
del individuo para el delito; sin duda el acto en si no es peligroso, pero esto no
impide que revela la existencia de peligro. Lo mismo ocurre, segiin Gardéfalo,
en el caso de error acerca de la cualidad o de la dosis de un veneno. Con-
cluye entonces que “Un error de esta especie no demuestra lo mds minimo la
falta de aptitud por parte del agente; no es posible declarar inofensivo a un
envenenador por haber hecho un cdlculo equivocado.''?”

Coincidiendo con Gardéfalo, Ferri considera que la tentativa es la condicién
minima para activar el mecanismo de la justicia penal puesto que la violencia
contra el derecho manifiesta la personalidad criminal, cuya sancién debe ser
graduada en funcion de las acciones objetivamente realizadas, las cuales son
sintoma y expresién de la peligrosidad y personalidad del infractor'??. Exculpa
Ferri sélo la inidoneidad de la tentativa irreal o supersticiosa, por apreciar en
el tentador una deficiencia o enfermedad mental, como en el caso de la creencia
de que se puede dar muerte a una victima distante a través de brujerfa'2!.

Por otra parte, en la doctrina francesa desde 1897 hasta la publicacion del
Cédigo Penal francés en 1944, los autores Saleilles, Vidal Garcén y Garraud
asumen practicamente la misma linea que Von Buri y Garoéfalo, en el sentido
de que, toda tentativa que tenga cardcter de principio de ejecucion, debe ser
castigada, sin que sea necesario examinar si es realizable o no. En armonia
con este postulado, el Coédigo Penal francés de 1944, en su articulo 2 dice:
“Toda tentativa de crimen que haya sido manifestada por un principio de
ejecucion, si ha sido suspendida o si su efecto mo ha faltado mds que por
circunstancias independientes de la voluntad del autor, serd considerada como
el mismo crimen”. Observandose aqui la equiparacion de la tentativa con el
delito consumado. Sin embargo contradictoriamente, el mismo cédigo en su
articulo 52, asigna menor pena a la tentativa que al delito consumado!?2. En
la actualidad, el Cédigo Penal francés vigente dispone en el Articulo 121-
5 lo siguiente: “Hay tentativa desde el momento en que, habiéndose dado
comienzo a la ejecucion, ésta se ve suspendida o deja de causar sus efectos
por circunstancias ajenas a la voluntad de su autor”.

118Es diferente la situacién en la que el actor haya empleado aztcar en lugar de veneno,
creyendo que era arsénico. Similarmente, el caso de que el actor se haya aduefiado de un
fusil, que él mismo hubiese cargado, y otra persona lo hubiese descargado sin que el supiese,
o cuando hubiese disparado a una distancia un poco mayor que la del alcance del arma.

19 Garéfalo. 1880. Pag. 417

120Ferri. 1933. Pag. 597

1211bid. Pag. 496

122N1fiez Barbero. 1963. Pag. 68
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Modernamente, surge la tesis del profesor Hans Welzel con poca variacién
en relacién a la esencia de la teoria subjetiva, en vista de que para él el
ordenamiento juridico es el “poder espiritual que configura la vida del pueblo”,
cuyo poder al ser vulnerado con acciones ejecutivas de delito genera en la
sociedad una situacién insoportable!?3.

Obsérvase aqui de manera cristalina una clara posicion en Welzel de igua-
lar el desvalor de accién entre la tentativa idénea y la inidonea, tal y como
tendriamos el mismo desvalor de accion entre la tentativa propiamente dicha
y la consumacién, puesto que para Welzel lo esencial es la agresién a la norma,
dado que la exteriorizacion de la voluntad para cometer un delito es siempre
una tentativa, razén por la cual se debe castigar la tentativa inidénea “con
prescindencia de la falta de peligrosidad de la tentativa con medios inidéneos
o respecto de un objeto inidéneo, cuando el autor estima idoneos los medios
o el objeto”1?4,

Gunther Jakobs, a pesar de haber mantenido inicialmente una posicién
objetivista que apuntaba a la “teoria del defecto de tipo”?®, con posterioridad
realiza una correccién subjetivista evidente cuando dice: “Un tiro disparado
con dolo de homicidio a una persona solo supuestamente viva es tentativa
de homicidio, aun cuando no se haya dejado de respetar un bien individual
realmente existente; pues el dafio a la vigencia de la norma es perfecto”'5.
Representa esta una posicion subjetiva de Jakobs, un deslindamiento de si la
representacién del autor es acertada o errénea, posicién en la que se prescinde
de la existencia de deberes especiales por parte del agente o de los elementos
normativos del tipo'2”.

Creemos consecuentemente que Jakobs se identifica con Welzel, cuando
considera que la esencia del castigo de la tentativa es la infraccién de la norma
en sentido material y formal, a través de un comportamiento que el derecho
declara externo. Sin embargo, para no extremar el paradigma sobre el “que-
brantamiento de la norma”, corriendo el peligro de incluir aqui la tentativa
supersticiosa, senala que “No se infringe una norma realmente existente
cuando el autor, al concebir su dolo, sobre todo al elegir los medios, parte de
una situacion no relevante desde el punto de vista comunicativo”. Observa-
mos en general que resalta en Jakobs la esencia del enfoque subjetivo al no
considerar la separacion entre consumacion orientada al resultado y tentativa
portadora de la voluntad, asunto este esencial en la teoria subjetiva, pues ve

123Welzel. 1980. Pag. 266
1247hid. P4g. 266
125Sancinetti. 1995. Pag. 46
1261hid. Pag. 48

127Tbid. Pag. 48
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en la tentativa y en la consumacién por igual un ataque perfecto a la validez
de la norma, como ya se analiz6 128,

Teorias subjetivas y esquemas del delito

Los esquemas clésico y neoclasico del delito, pudieran también aplicarse a
las visiones subjetivistas exhibidas, porque como ya explicamos, los esquemas
referidos poseen la misma estructura. Sin embargo, creemos que el énfasis en
los enfoques subjetivos se manifiesta mas en la actividad interna que en el
resultado, asi vemos como para Von Buri y otros ya mencionados, es indife-
rente que el autor se sirva de medios idoneos o inidéneos para la relevancia
de su querer, o que haya dirigido esos medios a un objeto idéneo o inidéneo,
su visiéon de la punicion se basa en que lo 1inico que en la tentativa subsiste
es la voluntad y en ella debe basarse la sanciéon. Para Garéfalo, la medida
de la pena estd en la perversidad del delincuente, para él, el logro o no del
resultado es irrelevante, ya que solo se trata de error de célculo'??. Para Ferri,
la tentativa de delito constituye, el minimum de actividad antisocial necesario
para poner en movimiento el engranaje de la justicia penal, porque su agresiéon
al Derecho pone de relieve la manifestacién de una personalidad criminal®30.
Asi, para la doctrina comentada es indiferente que el autor se sirva de medios
idéneos o inidéneos para la relevancia de su deseo, o que haya dirigido esos
medios a un objeto idéneo o inidéneo.

Ahora bien, estas apreciaciones colindaban practicamente con una ten-
dencia hacia la penalizacién del pensamiento y de la personalidad criminal,
mas que a la puniciéon de la accién, razén por la cual surgen posiciones como
las de Jakobs y Welzel, quienes mantienen que debe validarse un esquema en
el cual el resultado tiene que cristalizarse, bien sea como agresiéon al orden ju-
ridico (Welzel) o como ataque a la validez de la norma (Jakobs), igualdndose
de esta forma la perspectivas subjetiva y objetiva en cuanto a esquema del
delito se refiere. Pero sobre la esencia de la accién, inferimos que Welzel en
consonancia con Bertalanffy'3!, padre de la moderna Teoria de Sistemas, al

128 Jakobs. 1997. Pig. 864

129Garéfalo. 1880. Pags. 416 y 417

130Ferri. 1933. Pag. 496

131 Bertalanffy, Ashby, Weinberg y otros. 1978. Pags. 34-35: “El concepto de teoria general
de sistemas fue formulado por primera vez por Von Beralanffy oralmente en los afios treinta
y en varias publicaciones después de la Segunda Guerra Mundial:
Existen modelos, principios y leyes que pueden asignarse a los sistemas generalizados o a
sus subclases. Independientemente de su caricter particular, asi como de la naturaleza de
los elementos componentes y de las relaciones o fuerzas que los ligan. Postulamos una nueva
disciplina llamada teoria general de sistemas. La teoria general de sistemas es una teoria
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sintonizarse con éste en cuanto a la existencia de la causalidad y de la finali-
dad en la naturaleza, hace la diferencia con su enfoque finalista al introducir
el aspecto teleolégico en la accién, reconociendo de esta manera'3?, su identi-
ficacién con el pensamiento de Aristoteles'3?, Hartman'®* y Von Liszt!3°.
Distingue entonces Welzel en su estructura del delito, dos fases, una inter-
na y otra externa. En la interna el actor anticipa el fin, selecciona los medios
y prevé los efectos posteriores tendentes a lograr la consumacién y, en la ex-
terna, se concretan de manera causal los eventos encauzados a cristalizar el
estado de cosas visualizado. Resalta aqui que la finalidad, desde el punto de
vista antropolédgico a diferencia del mundo natural, se basa en la capacidad
de prever las consecuencias de la intervencion personal en el curso causal y de
dirigir este de acuerdo a un plan, al logro de un fin, siendo entonces la base de
la accién final la voluntad, consciente del fin y rectora del acontecer causal'3S.
Es claro entonces, por lo anterior, que las doctrinas subjetivistas de la
tentativa inidénea se adecuan de manera natural a la perspectiva welzeliana
en donde sin soslayamiento de la causalidad, la finalidad y la voluntad re-
presentan los aspectos fundamentales de la estructura del delito, puesto que,
entre otras cosas, en esta Optica la concepcién de la antijuricidad estd en in-
tima relacién con la concepcién que se tiene del derecho penal al considerarse

légico-matemdtica que se propone formular y derivar aquellos principios generales aplicables
a todos los sistemas. De esta manera, se hace posible la formulaciéon exacta de términos
tales como totalidad y suma, diferenciacién, orden jerarquico, finalidad y equifinalidad, etc.,
términos que aparecen en todas ciencias que utilizan sistemas y que implican la homologia
l6gica de éstos (Von Bertalanffy. 1947, 1955; reimpreso en (15, pag. 32, 253)”

132Welzel. 1980. Pags. 53-58

133Welzel. 1951. Pag. 18

1344«1q conciencia tiene la asombrosa libertad de poder pensar o imaginar con una an-
ticipacion tan grande como quiera lo todavia no efectivo. Lo anticipado tiene entonces la
manera de ser de algo existente solo in mente, pero alli existente de hecho antes de su reali-
zacion. Es la manera de ser del pensamiento, de la intencion, del fin propuesto”. Hartman.
1964. Pag. 303

135« Todo progreso de la evolucién espiritual, tanto del individuo como de la humanidad,
estriba en que la accion instintiva se torna accion volitiva, es decir, que se reconoce la
utilidad de la accion instintiva y la representacion del fin se convierte en mévil del actuar.
Es por la idea de fin por la que se distingue la accion volitiva de la accion impulsiva. El
impulso se pone al servicio del fin, y la accién se ajusta al fin. Cuanto mds claramente se
conoce el fin; cuanto mds perfectamente se lleva a cabo la adaptacion consciente; cuanto
mads fines remotos e indirectos se proponen, en vez de fines directos y mds cercanos; y
por ultimo, cuanto mds se someta la actuacion integra con sus actos parciales a un solo
fin supremo, que quizds, trascienda la existencia del individuo, tanto mds perfecta serd la
evolucion cuya meta ultima, esto es, la total concordancia de la voluntad individual con la
voluntad colectiva ha de establecerse como ideal, pero que precisamente por esto, no se ha
dado” Von Liszt. 1990. Pags. 32 y 33.

136Welzel. 1964. Pag. 25
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de manera general como un orden de regulacién de la conducta humana que
protege bienes juridicos comunitarios, los cuales se protegen de manera mas
eficaz influyendo en la conformacién de la conciencia ética del ciudadano. En
este contexto, se da prevalencia al desvalor de accion, frente al des-
valor de resultado. Por eso, en esta misma direccion, predicaba Welzel que
la misién mas excelsa del Derecho Penal es de esencia ético-social puesto que
proscribe la inobservancia de los valores que sustentan la conciencia juridica
y el juicio ético-social de los ciudadanos, fortaleciéndose de esta manera la
actitud de permanente fidelidad juridica!37.

Interpretando lo dicho, podemos coincidir con Welzel en el sentido de que
la actividad humana puede ser valorada en si misma sin tomar en cuenta su
resultado, pero sin perder de vista su sentido; esto representa entonces el valor
del acto. O puede ser valorada segin sus logros; esto representa entonces el
valor de resultado, lo cual rige tanto para acciones positivas como para las
negativamente reprobables. La conducta humana es valorada como tal inde-
pendientemente de que alcance o no el resultado. Asi, la actividad del ratero
que introduce la mano en el bolsillo vacio ya es valorada como reprobable,
independientemente de que el sujeto hubiese podido apropiarse del bien o no,
o que la billetera que hubiera podido extraer hubiera sido previamente ro-
bada por el agente pasivo de su accién. Paralelamente, afirma Welzel que el
derecho penal tiende, aunque no como funcién primaria, a la protecciéon de
ciertos bienes fundamentales de la comunidad: integridad del Estado, vida,
salud, libertad, propiedad, etc. Dicha proteccién de bienes (que por tener el
respaldo del ordenamiento de esa comunidad, se denominan bienes juridicos),
se ejerce mejor prohibiendo los desvalores de acto, reforzando la conciencia
ético-social del ciudadano para que los respete!38.

A manera de desarrollo, surgi6 a partir de ano 1970, el esquema “racional-
final (o teleoldgico)” o “funcional”. En esta se sustituyen las orientaciones
neokantianas por las bases politicocriminales de la teoria del fin de la pena.
Explica Roxin que este enfoque se basa en dos aspectos, el primero es “la teoria
de la imputacion al tipo objetivo” y el segundo lo constituye la ampliacién de
la “culpabilidad” a la categoria de la “responsabilidad”'3?

137TWelzel. 1980. Pag. 13

1381bid. Pag. 12

139¢La teoria de la imputacién al tipo objetivo: Mientras que el tipo objetivo —que
para el sistema cldsico agotaba el contenido del tipo, y al que los proyectos neoclésicos le
anadieron sé6lo los elementos subjetivos del tipo y el finalismo le afiadié el dolo- para las
tres concepciones sistematicas en los delitos de resultado quedaba reducido en lo esencial
a la mera causalidad, en cambio, el punto de partida teleol6gico ha hecho depender la
imputacién de un resultado al tipo objetivo de la “realizacion de un peligro no permitido
dentro del fin de la proteccion de la morma”, sustituyendo con ello por primera vez la
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Teorias Mixtas

Vista la realidad de que a través de los esquemas objetivo y subjetivo
no se habia podido llegar a una soluciéon aceptada universalmente para los
supuestos del delito imposible, surgieron histéricamente posiciones que de una
u otra forma, integran ambas teorias. En general, podemos decir que estas
Opticas arrancan de un enfoque subjetivo, tratan de disminuir los limites de
la punicién a lo que este planteamiento conduce, pero tomando también en
consideracion aspectos objetivos, con el fin de buscar posiciones intermedias
que, igualmente excluyan la tentativa irreal y/o supersticiosa del ambito de
la punicion.

Teoria de la idoneidad objetiva del plan del autor

La primera manifestacion de esta éptica, presentada por Kohler, ya habia
sido expuesta en el siglo XIX por Kostlin, Hélschner y Von Bar, quienes velan
la punibilidad del delito imposible si y solo si la accién en la forma en que el
autor la habia planeado era idénea para producir la consumacién, aunque en
realidad y a la luz de las leyes de la naturaleza, dicha cadena de eventos no
era capaz de llegar al resultado'*®. Esto es, el hecho es doloso y sin embargo
el resultado no es posible porque entre lo planeado y el resultado ideado no
hay relacién causal. Si alguien desea envenenar a otra persona con arsénico
y por equivocacion, en lugar de suministrar arsénico mezcla azicar, comete
un delito imposible pues el plan de la forma como lo habia ideado era idéneo
conforme a las leyes de la causalidad para generar la consumacion. Ahora
bien, si el agente quiere envenenar a otra con azucar, su actividad no seria
reprochable ya que administrar azicar es una accién que de forma natural
no es capaz de producir el fin concebido. “Lo decisivo para mosotros —afirma
Kohler- es la esfera de pensamiento del autor; esta esfera de pensamiento es
algo concreto: en las circunstancias concretas pensadas por el delito, segun
las circunstancias imaginadas por el autor debe desarrollarse el hecho. La

categoria cientifico-natural o légica de la causalidad por un conjunto de reglas orientado a
las valoraciones juridicas.

La ampliacién de la “culpabilidad” a la categoria de la “responsabilidad”. La
culpabilidad como condicién ineludible de toda pena se le debe afiadir siempre la necesidad
preventiva (especial o general) de la sancién penal, de tal modo que la culpabilidad y las
necesidades de prevenciéon se limitan reciprocamente y sélo conjuntamente dan lugar a la
“responsabilidad” personal del sujeto, que desencadena la imposicién de la pena.”. Roxin.
1997. Pag. 204.

140Farré Trepat. 1986. Pags. 326-327
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cuestion de la idoneidad ... (es): spuede el delito, segin las circunstancias
imaginadas por el autor, desarrollarse hasta el final?”'4!.

El tener en cuenta la causalidad desde una perspectiva objetiva, permitio
a estos autores excluir del concepto de tentativa inidénea aquellos supuestos
cuya impunidad parecia justificarse, ya que a través de los mismos el actor
habia demostrado no tener ni siquiera conocimiento del funcionamiento de
las leyes naturales. Sin embargo, la introduccién de una valoracién objetiva,
dificilmente podia compatibilizarse con una fundamentacién subjetiva. La ex-
posicién hecha por Kohler podia resolver esta dificultad, pues para él, “...la
punicion de la tentativa inidénea no debe buscarse unicamente en la voluntad
delictiva manifestada, ni tampoco en el peligro objetivo al bien juridico, sino
en la puesta en peligro del ordenamiento juridico”*?, con lo que se acercaba a
la teoria de la impresién. No seria entonces suficiente que el actor quiera llegar
a la meta punible, adicionalmente, es necesario que su voluntad se exteriorice
de tal forma que, si fuera como él la muestra, seria adecuada para producir el
resultado!3.

Teoria del error nomolégico y ontolégico

Como un desarrollo de la teoria de la idoneidad del plan del autor, plan-
tean Finger, Dohna y Frank que para poder determinar si nos encontramos
ante una tentativa inidénea, se debe partir del conocimiento de los hechos
(conocimiento ontolégico) que posee el autor, junto con el saber experimental
(conocimiento nomoldgico) que la generalidad posee. Para los citados autores,
el Estado no esté interesado en prohibir las acciones en las que la causalidad
no tiene efecto, esto es: si el agente falla en el aspecto ontolégico de su accio-
nar, el hecho sera punible, dado que de haber sucedido las cosas tal y como
el actor la concibid, la accién hubiera desencadenado el resultado esperado.
Pero si en cambio él parte en su representacién de leyes causales inexisten-
tes (invocacién de las fuerzas del mal, poder lesivo del cilantro cosechado en
menguante), la accién es impune. Aflora aqui entonces que lo importante no
es exactamente lo hecho por él sino lo que quiso hacer; no la acciéon realizada
sino la accién representada’?4.

A manera de ilustracion podemos decir que si A pretende matar a B con
un arma que él cree cargada, su actividad debe ser punible pues segiin sus co-
nocimientos el arma esta cargada y sabe también de acuerdo a su experiencia

141 Alcacer. 2000. Pag.84
142Farré Trepat. 1986. Pag. 326
143 Alcacer. 2000. Pag. 85
M4Thid. P4g. 86
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que si dispara con una arma cargada, de manera adecuada causara la muerte.
Concurre esta teoria en que el aspecto esencial de la punicién de la tentativa
inidénea es la voluntad del autor de llevar a cabo un delito, pero tomando en
cuenta que no toda manifestacion de voluntad debe castigarse sino solamente
aquella significativamente peligrosa. Por eso, los representantes de esta tesis
acogieron como criterio determinante de la peligrosidad, no solamente el co-
nocimiento que el autor posee de los sucesos que conforman su plan, puesto
que esto encajaria la puniciéon desde un punto de vista meramente subjetivo,
en los casos en que objetivamente la accién no sea peligrosa; sino que intro-
ducen una nueva variable: el saber experimental de la generalidad. De esta
manera podrian evitarse arbitrariedades en la determinaciéon de las acciones
peligrosas'®®.

Pero otra es la opinién de Bacigalupo, quien siguiendo a Jakobs considera
intitil la diferenciacién entre los tipos de error citados puesto que los limites
entre uno y otro son absolutamente imprecisosl46.

Teoria de la impresion

El jurista Kohler, citado por Alcacer (2000)'47, desde una 6ptica hege-
liana con relacién al fin de la pena, pregonaba que “el ordenamiento juridico
es algo en si tan sagrado, que un atentado contra el mismo se hace merecedor
de represion, sin que sea precisa la necesidad de que la accion haya puesto en
peligro una cosa o una persona determinada”. Esta teoria tiene como esen-
cia, la penalidad de cualquier manifestacién de voluntad contraria al derecho,
siempre y cuando la misma genere en la mayoria de las personas la impresion
de conmocion del ordenamiento juridico y, por lo tanto, se afecte la confianza
de la comunidad en la preeminencia del orden juridico y en la seguridad juri-
dica. Independientemente de que el hecho haya tenido éxito o no, la sociedad
experimentara siempre una sensacién de intranquilidad y angustia que hace
pensar que la paz juridica esta en peligro, resquebrajandose la confianza en el
ordenamiento juridico. Esto implica que, en principio, la accién se debe tratar
de igual manera que si el dano se hubiera materializado. Previamente, Merkel
ya venia refiriéndose a lo imperioso de separar el peligro concreto sobre el
bien juridico de la alarma que produce el ataque, por las siguientes razones:
1) Es una accién contraria a un precepto juridico; 2) Es un delito de peligro
y 3) Por la circunstancia demostrable de que se trata de una agresiéon contra
bienes juridicamente protegidos. Esto sin lugar a dudas, para Merkel, cons-

145Farré Trepat. 1986. Pag. 328
146 Bacigalupo. 1999. Pag. 470
147 Alcdcer. 2000. Pag. 245
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tituyen actos que revelan desprecio del derecho ajeno, los cuales causan ira,
odio y en general reacciones incongruentes con un orden social pacifico!®®.

Esta linea de pensamiento fue defendida abiertamente por Frank, pero es
Mezger quien la sostiene de manera mas contundente. En ese sentido planted
que el presupuesto para punir la tentativa es la peligrosidad en cuanto al bien
juridico de que se trata, en el contexto del fin de prevencion general del de-
recho punitivo, para lo que seria suficiente la impresiéon que la actividad del
actor causaria en las personas y la conmocién que se produciria en cuanto a
la seguridad del bien juridico se refiere'*”. Sélo quedaria superar la debilidad
presentada por esta teoria en cuanto a la ambigiiedad asociada a si la ex-
teriorizacion de una voluntad realmente creard una alarma que justificara el
castigo del acto tentado!'®?. Particularmente, aunque entendemos y aceptamos
la impresién y la conmocién social producida por el acto disvalioso, nos pro-
nunciamos por una puniciéon méas asociada con la peligrosidad de afeccién del
bien juridico, observada ex ante, independientemente del resultado obtenido.
De esta manera, ademas de castigar la osadia, se da un aviso a los posibles
agresores, reforzando asi la prevencion general como fin de la pena.

Sobre la base de lo anterior, pero haciendo énfasis en la exigencia de
un peligro abstracto para fundamentar la punicién, se pronuncié Maurach,
quien propone “ampliar la punicion a un mayor numero de supuestos en los
cuales generalmente se afirma la falta de peligro concreto para el objeto de
proteccion juridica pero si es manifiesta la existencia de peligro abstracto para
el bien juridico”'d!.

En general consideramos que esta postura se refuerza con los enfoques de
Welzel y Jakobs'®?, al defender ellos la punicién de la tentativa inidénea por
el hecho de la lesiéon a la validez de la norma y al exponer que el ordenamiento
juridico en un sentido amplio representa el poder espiritual que configura la
vida del pueblo, el cual se lesiona con una voluntad que emprende acciones
de ejecucién consideradas idéneas para la concrecién de un delito!®3. Asf las
cosas, enfatiza Jakobs que el fundamento de la punicién es la infraccién a la
norma a través de un comportamiento externo'®*, concretandose de esta ma-
nera en el autor un cambio desde su antigua posicién sobre la falta de tipo'®®

148\ erkel. 1892. Pags. 187-189
149\ ezger. 1926. Pag. 248

150 pesoa. 2001. Pag. 397

151 Maurach. 1962. Pag. 41

152 Alcacer. 2000. Pag. 303
153\Welzel. 1980. Pag. 267

154 Jakobs. 1997. Pag. 864
155Gancinetti. 1995. Pag. 46
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hacia una posicion mas subjetivista. Esto se observa claramente cuando citado
por Sancinetti dice que, un disparo efectuado sobre una persona que se cree
viva es tentativa de homicidio puesto que se dejé de respetar un bien juridico
realmente existente y el dafio a la vigencia de la norma fue perfecto!®S.

Este giro de Jakobs representa lo que para un sector de la doctrina se
denomina Teoria de la Expresion®”. En esta ya no es la impresién que produce
el hecho delictivo en la sociedad sino la expresién de contradiccion y la lesion
del deber demostrada por el agente al quebrantar la norma lo que genera
el castigo. Con la manifestacion contraria a la norma, niega la vigencia del
ordenamiento juridico, la norma no vale para él. Vale decir en esta teoria que,
el sustento de la puniciéon de la tentativa ya no es la potencial afectaciéon de
un bien juridico por la accién de un individuo, sino el hacer externo y notorio
un quebrantamiento de la norma!®®.

Teoria de la unificacién

Finalmente, en cuanto a las teorias mixtas se refiere, los autores han
llegado a la llamada “Teoria de la unificacién”, en la cual se integran elementos
de la “Teoria objetiva”, de la “Teoria subjetiva”, de la “Teoria de la impresion”
y la “Teoria de la expresién”. Esta teoria “explica la tentativa idonea con la
nueva teoria de la peligrosidad y fundamenta la punibilidad de la tentativa
inidonea, en sentido subjetivo, con ayuda de la teoria del autor, y en sentido
objetivo, mediante la teoria de la impresion”'?, con el aditamento de la Teoria
de la Expresion.

Visto esto asi, esta teoria no puede encuadrarse con predominio en una
concepcion subjetiva u objetiva, sino como una integracién de aspectos obje-
tivos y subjetivos de la tentativa. Denotamos entonces como aspectos carac-
teristicos de este enfoque, en primer lugar, que la tentativa idénea se iguala
a la tentativa inidénea en la necesidad preventivo-especial de la pena, porque
aunque en la tentativa inidénea los actos ejecutivos solo existen en la imagi-
naciéon del autor, éste demuestra su capacidad y deseo de cometer el ilicito,
por lo que su punicién no equivaldria a penar actos internos en vista de que el
agente ha exteriorizado actos de ejecucion; y en segundo lugar en que, igual-
mente puede sustentarse la punicién de la tentativa inidénea en la danosidad
que causa el infractor a través de una perturbaciéon de la paz que altera el
sentimiento de seguridad, y de una demostracion de su sentir acerca de la

1561bid. Pag. 48

157Tbid. Pag. 46

158 Jakobs. 1997. Pag 293 y ss
159Roxin (1). 1998. Pag. 264
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invalidez de la norma para él, a través de su expresion de disconformidad con
el ordenamiento juridico, situaciéon esta que desemboca en una impresion de
conmocioén juridica. La tentativa inidénea es entonces un ilicito de perturba-
cién de la paz ciudadana a través de una expresion contraria al deber, sin
poner en peligro bien juridico alguno®°.

160Tbid. Pags. 261, 262 y 263
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Punicién de la tentativa inidénea

El fin de la pena, la mision del derecho penal y su finalidad, constitu-
yen por si mismos temas profundos y fascinantes, pero en realidad no son
el centro del presente desarrollo. Por esta razon llevaremos a cabo una bre-
ve resena sobre ellos, a fin de poderlos relacionar con los aspectos alusivos a
la puniciéon del delito imposible. De la misma forma revisaremos la punicién
desde un angulo constitucional en el que resaltaremos los derechos y bienes
juridicos afectados; tocaremos también algunos aspectos psicolégicos que en-
lazan al infractor, librandolo de justificacién alguna en su proceder, para luego
pasearnos por aspectos interpretativos de la norma asociada. En este recorri-
do, mencionaremos las diferentes posiciones de la doctrina venezolana para
continuar con el anélisis de una proposicion emanada de nuestro més alto Tri-
bunal. Finalmente, como resultado de lo antes planteado, propondremos una
redaccion de la norma sancionadora que supere los problemas interpretativos
discutidos.

Tentativa inidénea y fin de la pena

Apreciamos que la sancién penal surge como consecuencia de la relacién
irregular y/o violenta entre los miembros de la sociedad, violencia esta que
histéricamente ha existido y que escapa al control natural. Entonces, es ne-
cesaria la intervencion del Derecho Penal, que luego de haber senalado los
delitos en un catalogo, castiga a su autor con una pena. Esto no es mas que
un “control social”'®! que emplea el Estado, en un contexto legal y consti-

161 Entendemos como control social al conjunto de medios sociales o con repercusiones
sociales que sirven para ordenar y regular el comportamiento humano externo en muy
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tucional. Pero jqué es una pena?, consideramos, en la misma linea que Von
Liszt, que no es mas que la imposicién por parte del Estado, de una pérdida
temporal o permanente de un bien juridico personal, a través de un proceso
judicial al autor de un delito, para expresar el rechazo social con respecto a
él y a su proceder'?. Se identifican aqui pues, los elementos de la pena, que
son: el delito (nulla pena sine crimen), la ley (nulla poena sine lege), el mal
(malum passionis quod infligitur ob malum actionis) y su cardcter publico
(poena publica). La escuela positiva, en lugar de considerar la pena como un
castigo del delito, la refiere al delincuente y la estima como “remedio a la falta
de adaptacién de éste”163

Todo esquema social utiliza medios de control para lograr que los dere-
chos de unos no sean afectados por los abusos de otros. Esto resulta obvio,
puesto que los grupos sociales siempre estan a la biisqueda de una estanda-
rizacion normativa que logre la convivencia y la tranquilidad social. En este
contexto surge la pena como control, impuesta a quienes, como ya se dijo, con
su abuso, interfieren en los derechos de otros, alterando la paz social. Asi, se-
gun Villa Stein (1998): “El derecho penal moderno ha humanizado sus penas,
desapareciendo con ello la afectacion de la integridad corporal (torturas, azo-
tes, mutilaciones), o las penas infrahumanas como la de la picota (el rollo) del
sentenciado, y ha reemplazando este tipo de penas, por la de privacion de la
libertad personal, para delitos graves y formulas alternativas de punicion a la
privacion de la libertad, como multas u otras privativas de variados derechos,
para delitos menores o faltas'®*”. Es, entonces, el derecho penal un medio de
control social legitimo formalizado que utiliza el Estado para aplicarlo a los
infractores en forma proporcional y legal.

La pena, luego, es el medio tradicional y mas importante, dada su gra-
vedad, que utiliza el Derecho. La pena se justifica al servir para mantener el
orden juridico que se ha implantado, para evolucionar ordenadamente en paz.
Sin embargo, es innegable el aspecto negativo de la imposicién de una pena
para quien la sufre puesto que se disminuye su capacidad de actuacién dentro
de la sociedad, parcial o totalmente. Al implicar la limitacién libertad, ataca
uno de los bienes juridicos méas preciados por el hombre y esto se da cuando
la sociedad se siente intimidada o agredida por la conducta de uno de sus
integrantes.

diversos aspectos. El control social no solo establece los limites de la libertad sino que es
un instrumento que tiene como fin, que sus miembros puedan vivir en sociedad.

162Von Liszt. 1917. Tomo I11. Pag. 129

163 Garéfalo, citado por Mendoza Troconis. 1973. Pp. 185.

164Villa, Stein. 1998. Pag. 449
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Inferimos, entonces, que sin la pena, la paz social seria imposible. Su
razén de ser no es una cuestion religiosa ni filosofica, sino una inexorable
necesidad. En este contorno de concepciones y justificaciones, se han contro-
vertido los aspectos relativos al fundamento y fines de la pena. Al respecto
se han debatido diferentes perspectivas durante muchos afos, sobre lo cual
de manera resumida, exhibiremos de seguidas los tres principales enfoques
que han subsistido, para relacionarlos con el delito imposible, con el fin de
preparar el terreno para el andlisis sobre la punicién del mismo.

Teoria absoluta (retributiva)

La teoria absoluta o retributiva tiene como sus principales exponentes
a Kant y Hegel. Ven ellos que, el fundamento de la pena radica en la
mera retribucién. Es la aplicacion de un mal por el mal cometido. Aqui
termina la funcion y fin de la pena. A través de la retribucién se hace justicia
al culpable de un delito. Deducimos aqui que lo subyacente en esta teoria es
el antiguo principio del talién —ojo por ojo, diente por diente-

Kant, al mostrar su histérico ejemplo consistente en que, “si todos los
miembros de una comunidad acordaran por unanimidad disolverla, antes de
que ello se llevara a cabo, deberia ejecutarse al ultimo asesino que estuviera
en prision, para que todo el mundo supiera el trato que merece sus hechos'%®”,
asevera que la pena tiene sentido si es retribucién de la culpabilidad, por lo
que, no puede aplicarse como medio para lograr otro bien ni para el delin-
cuente ni para la sociedad. O sea, la existencia de la pena depende tnica y
exclusivamente de la existencia a su vez de un mal cometido por un delin-
cuente.

Tiempo después, Hegel concibe al delito como la “negacion del derecho”,
y a la pena, como la “negacion de la negacion”. Sosteniendo que la pena segun
representa la voluntad social y niega con la pena la voluntad particular del
delincuente puesta de manifiesto en la agresion juridica que se anula por la
superioridad moral de la comunidad, descalificando la persecucién de fines
distintos a la mera retribucién del derecho lesionado mediante la pena'%S.

Claus Roxin, citado por Maier (1993), al evaluar la visién retribucionista
de Kant y Hegel, nos dice que: “..la teoria de la retribucion hoy ya no es
sostenible cientificamente. Si tal como se mostro. . ., la mision del derecho pe-
nal consiste en la proteccion subsidiaria de los bienes juridicos, entonces para
el cumplimiento de esa tarea, no puede servirse de una pena que prescinda de
toda finalidad social. Dicho de otro modo, el Estado como institucion humana,

165Kant. 1989. Pag. 165
166 Hegel. 1956. Pags. 15, 83, 243, 255, 277 y 292
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no estd capacitado ni legitimado para realizar la idea metafisica de justicia.
La idea de que puede compensar o eliminar un mal mediante la imposicion de
otro mal (el sufrimiento de la pena) sélo es accesible a una creencia a la cual
el Estado no puede obligar a nadie, a partir de que €l ya no deriva su poder
de Dios sino del pueblo.'57”

A pesar de la opinién de Roxin y de otros pensadores, creemos que es un
hecho cierto el fuerte arraigo del retribucionismo en la sociedad, que reacciona
frente a los delitos pidiendo sancién para los infractores, el paradigma de que
"el que la hace, la paga", la necesidad de venganza y la exigencia de castigo,
estan vivas y creciendo. De hecho en general ninguna persona en la sociedad
quiere de vuelta a un asesino atroz que ha violado a una nina y luego la ha
descuartizado; si se le preguntara al comin de la gente, qué hay que hacer
con un individuo de esta clase, estamos seguros de que a excepcién de la
madre del culpable, a nadie le pasara por la mente la idea de resocializacién
y a muchos se les ocurrirda casi de inmediato la posibilidad de la pena de
muerte. Compartimos entonces el claro mensaje retribucionista: o te
conformas con el sistema o sufriras un castigo; el fin de la sancién no
tiene que ver entonces a nuestro parecer con politica criminal, prevencién o
resocializacién. La contencién del delito no estd en la pena, por eso es un
hecho ptblico y notorio que la pena de muerte, en donde esta instaurada, no
ha demostrado utilidad alguna para detener el delito.

En Venezuela y Latinoamérica en general, las carceles son lo méas parecido
al infierno de Dante, sin embargo el creciente acoso de las hordas del mal
agobiando a la sociedad de manera implacable, son un hecho publico y notorio,
al extremo de que particularmente no conocemos a ninguna persona de nuestro
entorno que no haya sufrido algiin contacto con el ejército del mal, asunto este
inconcebible en otros paises. La interrogante es automatica: jacaso no conocen
los delincuentes los diabdlicos sufrimientos que les esperan en prisién? Por
supuesto que si: sus companeros de andanzas estan alli; sin embargo esto
no detiene sus maléficos procederes. No creemos entonces que la pena tenga
algiin fin social més alla de castigar al infractor. La prevencion, disminucién y
control en general de la delincuencia, tiene su desarrollo en la criminologia y no
en la punicién. No creemos luego que la pena tenga fin social alguno mas alla
que el de satisfacer a la comunidad informandole sobre los resultados de un
sistema que si castiga al transgresor. De manera analoga, en nada han variado
las concepciones religiosas, que ven la pena como la expiaciéon necesaria del
mal (delito) cometido y como forma de congraciarse con Dios.

Como tultimo comentario con relacién a las teorias referidas, cabe des-
tacar el llamado de alerta que hace Ratl Zaffaroni (1987), en cuanto a la

167Maier. 1993. Pag. 19
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garantia para los justiciables respecto de que, “ellas implicaron en su tiempo
una limitacion al poder absoluto del Estado, pero que no condujeron a una
proporcional reduccion de la crueldad'®®”; pero no aprecia Zaffaroni segin
nuestro entender, que la pena en este enfoque retribucionista no tiene como
fin disminuir la crueldad, la cual estd fuera de contexto en esta discusion, asi
como tampoco tuvo ni tiene como fin, un beneficio social, como puede ser la
disminucién de la delincuencia, tépicos estos que no fueron ni son la esencia
de las teorias analizadas

Teorias relativas (preventivas)

Estas teorias estan cargadas de teleologia, suponen un fin en la aplicacién
de las penas, por lo que son opuestas a las teorfas absolutas. Ellas (las rela-
tivas), no tienen como objetivo la justicia en s{ misma, sino la proteccién de
la sociedad. La pena no es un fin en si mismo sino una via para un beneficio
social como lo es la prevencion.

Esta visiéon de la prevencién se observaba ya en los albores del Derecho.
Platéon decia: “. .. nadie es justo de grado, sino por fuerza y hallindose per-
suadido de que la justicia no es buena para €l personalmente. ..'%9”. Luego a
diferencia del camino retribucionista, la perspectiva de la prevencion, es teoria
“relativa”, puesto que tiene su fin en el amedrentamiento social para evitar
las conductas prohibidas. A su vez, las teorias de la prevencién se ramifican
en: teorias de la prevencién general y teorias de la prevencién especial.

Las de la prevencién general ven el aspecto teleoldgico de la pena en
la disuasion de los individuos y uno de los més importantes defensores fue
el penalista aleman de principios de siglo XIX, Feuerbach, quien, citado por
Roxin'™ pregonaba que para él, la finalidad de la imposicién de una pena
reside en la efectividad de la amenaza penal, ya que sin esta amenaza seria
inefectiva, dado que la ley debe amilanar a todos los integrantes de la sociedad,
no agregando nada nuevo a la apreciacién de Platén. Luego, la pena es como
una “compulsion psicologica” que se ejercia en todos los ciudadanos para que
se alejaran de la comision de delitos.

Las teorias de la prevencién general especial ven en la pena una ma-
nera de alejar de la comisién de hechos delictivos a quien ya ha violado la
ley, con el fin de que no cometa futuros delitos, a través de su correccion,
intimidacién o inocuizacién por intermedio de su aseguramiento, apartandolo

168 Zafaroni. 1987. Pag. 84
169platén. La Republica. 360c
170Roxin. 1981. P4g. 38
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de la vida social'™'. Lo mismo pregonaba, Franz Von Liszt, quien consideraba

al delincuente como el objeto central del Derecho Penal, y a la pena como
una institucion que se dirige a su correccién, intimidacion o aseguramiento.
Sintetizando, en esta vision de la pena, el delincuente no debe volver a de-
linquir para ello se hace necesario concebir la pena en una triple dimension:
intimidacion, resocializacién e inocuizacién. Se fundamenta la primera en que
se le da un mensaje al delincuente de la sancién de que puede ser objeto
(prevencién general especial negativa), dado que la asignacién de una
sancion para el acto penalmente antijuridico, no sélo es imprescindible para el
caso de la produccién del hecho, sino que desde el punto de vista preventivo,
tiene un efecto claro, a decir de Silva Sanchez (1992)'7%; la resocializacién, en
que el delincuente es susceptible de correccién mediante la educacién durante
el tiempo que cumple la sancién y, por ultimo, se precisa que la inocuizaciéon
estd dirigida a la anulaciéon del delincuente habitual, con una sancién penal
por tiempo indeterminado e incluso la pena de muerte.

Sobre lo dicho, Hurtado Pozo (1987), en franca contradiccién con la pre-
vencion y en el camino de la retribucién nos dice: “No se impone una pena
porque es necesario intimidar a delincuentes en potencia o porque se estime
que es necesario someter a tratamiento al agente. Se le castiga porque culpable-
mente ha cometido una infraccion. El “para qué” se castiga, puede determinar
una disminucion o suspension de la sancion; pero no sobrepasar en intensidad
los limites de la culpabilidad” ™.

Teorias mixtas

Las teorias mixtas proponen un amalgamamiento entre las teorias ab-
solutas y relativas. Pero como toda solucién de mediaciéon concluye en un
eclecticismo, adoptando posturas suavizadas; recogen de una y otra lo mejor
y no llegan a satisfacer totalmente a nadie. Esto debido a que las teorias de
retribucion y prevencién son opuestas radicalmente, por lo que mal puede una
someterse a la otra asomando entonces s6lo la opcién de complementariedad.
La retribucién mira al pasado, al delito cometido; la prevencién, al futuro, a
evitar que se vuelva delinquir.

Como una manifestacién de esta mixtura de enfoques, Roxin se pronun-
cia manifestando que la retribucién no es el tnico efecto de la pena, sino uno
mas de sus diversos caracteres que incluso no se agota en si mismo, sino que,
al demostrar la superioridad de la norma juridica sobre la voluntad del delin-

171 Beccaria. 1764. Pag. 111
172Gilva, Sanchez. 1992. Pag. 420
173Hurtado Pozo. 1987. Pég. 50
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cuente que la infringid, tiene un efecto preventivo general en la comunidad.
Se habla en este sentido de prevencién general especial positiva también
llamada prevencién general estabilizadora o integradora (adhesién del ciuda-
dano a los valores juridicos, preponderancia de la norma)'”™®, que més que
la intimidacion general, persigue el reforzamiento de la confianza social en el
Derecho!™.

En tal sentido, en nuestra visién sobre el fin de la pena, podemos afirmar
que de manera fundamental y esencial, el aspecto teleoldgico de la misma esta
representado por la retribucién aunque no negamos, que, de manera marginal,
aflora la idea de prevencion general especial negativa cuando el legisla-
dor prohibe una conducta amenazandola con una pena, pues, es indiscutible
un efecto aunque insignificante, de intimidacién sobre los miembros de la co-
munidad, para que se abstengan de realizar la conducta prohibida. De igual
manera, pero de forma tangente nos manifestamos en la misma direcciéon del
jurista espanol Santiago Mir Puig (1994) cuando asienta, en relacién al fin de
la pena en un estado social y democratico de derecho, que el Derecho Penal
debe sustentarse en el consenso de los ciudadanos y en las convicciones juri-
dicas de la mayoria respetando la minoria, de tal forma que se prevenga no
solo con el castigo, sino implantando en el pueblo el sentimiento juridico'76.

Finalmente, plantea este esquema que, durante la ejecucién de la pena,
prevalece, sobre todo si se trata de una pena privativa de libertad, la idea de
prevencién especial. Ello debido a que, el delincuente estando recluido en
prisién, debe recibir la educacion y socializacién suficiente para alcanzar un
grado evolutivo que al devolverlo a la vida en comunidad no vuelva a delinquir.
Aspecto este que ha representado un profundo fracaso a nivel mundial por las
insalvables contradicciones que se originan en las diferentes concepciones sobre
el derecho penal'"”.

Realizado este breve paseo por el tema, opinamos que ninguna de las
posiciones sobre el fin de la pena colide con la punicién de la tentativa inidé-
nea, siendo que su sancién va mas alld del tradicional enfoque de los fines del
Derecho Penal. Esto en virtud de que al configurarse su funcién como confor-
madora de la estabilidad social, a la par de la protecciéon de bienes juridicos,
su finalidad se orienta hacia la proteccion de la vigencia de la norma y el res-
tablecimiento del orden cuando este ha sido violentado por medio del delito.
Tenemos, entonces, que el fin de proteccién de bienes juridicos estd totalmente
imbricado con el fin de protecciéon de la vigencia de la norma y con el fin de

T4 Mir Puig. 1994. Pag. 38.
175Roxin. 1976. Pag. 19.
176 Mir Puig. 1994. Pag. 39
77Ibid. Pag. 144.
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fortalecer los valores del ordenamiento juridico, los valores morales y sociales
en la psique de los seres humanos. Nuestra conclusion se debe a que ninguno
de ellos puede realizarse sin el otro.

Al efecto nos preguntamos: jdebe ser sancionado aquél que irrumpi6 en
el derecho traicionando la vigencia de la norma, convulsionando la sociedad
con desasosiego tratando de agredir un bien juridico asi no haya logrado su
fin por errores de calculo? Por supuesto que si, independientemente de que
ex post el bien juridico no estuvo en peligro. No hacerlo seria decirle al delin-
cuente: NO TIENES SANCION, PARA LA PROXIMA VEZ, PLANIFICA
Y EJECUTA MEJOR EL DELITO Y SOLO TE CASTIGAREMOS SI TE
DESCUBRIMOS. De esta forma nos plegamos firmemente a Kant y a Hegel
con sus enfoques retribucionistas.

El desvalor de accion es lo que priva en el delito imposible y aunque apa-
rentemente no se evidencie un desvalor de resultado, por no lesionarse ningtin
bien juridico ex post, las consecuencias sociales y juridicas si plasman una
marca en el conglomerado que desea vivir en paz, como se explicara mas ade-
lante en la profundizacién de la justificacion de la puniciéon para este injusto,
en razoéon de que realmente se agrede el bien juridico “seguridad individual”,
de la misma forma en que sucede en la tentativa y en la frustraciéon. En defi-
nitiva, creemos que el castigo debe imponerse, debe infligirse una lesion en la
esfera de derechos subjetivos del infractor, por el solo hecho del desvio, para
que se cumpla la funcién y la finalidad del Derecho Penal.

De esta manera, también nos alineamos con Kohler cuando critica el con-
cepto de delito emitido por Feuerbach, quien lo reduce a la “lesion de un
derecho subjetivo” en el sentido de que esto méas bien representa un “indivi-
dualismo injustificado”; Continta Kohler: “con €l se substima el peligro social
que conlleva el delito. .. La inflfuencia del delito va mas alld: la intranqui-
lizacion general, el panico, la alteracion de la sequridad, el mal ejemplo. ..
El ordenamiento juridico es algo en si tan sagrado, que un atentado contra
el mismo se hace merecedor de represion sin que sea precisa la necesidad de
que la accion haya puesto en peligro una cosa o una persona determinada™ ™
(resaltado nuestro). A los mismos efectos, Merkel (1892) diria para justificar
la punicién del delito imposible lo siguiente:

“lesiona como tal el sentimiento de sequridad de la comunidad”, por lo
que su sancién es imperativa para deshacer el “dasio a la paz juridica” ™.

Por otra parte, no aplicar un castigo tratando de justificar al delincuente
a través de los enrevesados enfoques expuestos por la teoria del etiquetamien-

178Kohler. 1897. Pags. 20-23
179Merkel. 1892. Pag. 133
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to!89 (Labeling Approach), el psicoanalisis o la criminologia critica, las cuales
consideran que es la sociedad a quien hay que cambiar y no el delincuente,
por el hecho de que es ésta quien lo genera, equivaldria a eliminar la libertad y
responsabilidad del individuo, asi como también fortalecer el locus de control
externo'®! que ya exhiben casi siempre los delincuentes'®2. Es asi como la
pena funciona como un recordatorio al infractor de que si hace uso indebido
de su libertad, tiene responsabilidad por sus hechos.

Libertad, Responsabilidad y Delito Imposible

Ahora, jen qué sentido hablamos aqui de libertad y responsabilidad?
Tenemos que comenzar de manera deductiva hablando de la libertad total,
natural. A la sazén viene entonces la nocion de “Estado Natural”, en el cual
segin Hobbes, la libertad consistia en la facultad que tenemos de servirnos de
las fuerzas que nos da la naturaleza, sin medida, para proteger nuestra vida y
cuerpo, utilizando todos los medios posibles que se nos ofrece en detrimento o
no de nuestros congéneres. La libertad es entonces, el derecho total de gozar
de todo lo que tenemos a nuestro alcance, independientemente de que otros
lo pretendan sin mas limitacion que nuestra fuerza. En pocas palabras es el
derecho de todos a todo. Es obvio entonces que en ese estado natural antes de

18041 5 teoria del etiquetamiento, considera que la criminalidad no procede de una cualidad
intrinseca de la accién del delincuente, sino que es el producto de un “etiquetamiento
social”, una etiqueta que determinadas “instancias criminalizadoras” asignan a través de
los “procesos de criminalizacién” a conductas en si mismas neutras. El Psicoanélisis ofrece,
con su teoria del chivo expiatoria, otra via que siguen algunos autores para afirmar que
el delincuente no es méas que el chivo expiatorio en el que se proyectan las culpas de la
sociedad. Por tltimo, la criminologia critica sostiene, desde una perspectiva marxista, que
el Derecho penal burgués no es mas que defensa de los intereses de la clase dominante y que
dicha defensa recae, de forma discriminatoria, en el proletariado. En todas las corrientes
citadas se traslada, como se ve, la culta o, al menos la causa del delito a la sociedad.” Mir
Puig. 1994. Pags. 144 y 145.

181Locus de control: “Constructo mental, o variable de la personalidad identificada en el
marco de las teorfas del aprendizaje social, que se puede definir como la percepcién que
un sujeto tiene respecto del origen de determinados sucesos y la creencia que tiene sobre el
control de estos. Si una persona percibe los sucesos como resultado de su conducta, se dice
que tiene locus de control interno. Cuando sucede lo contrario y el sujeto interpreta que los
sucesos ocurren de manera impredecible o por acciéon de otros, se dice que tiene locus de
control externo.” Bello Porras. 2008. Pag. 149.

182«Porque si bien es cierto que al fijar el corte causal en la accién imputable a la persona la
reconocemos como tal, a la vez hemos de aceptar que las razones profundas que configuran el
yo no proceden (no pueden proceder) del propio yo, sino de antecedentes que le son ajenos.
La suerte se convierte asi en un factor decisivo en la conformacién de la personalidad,
y somos conscientes de ello porque intelectualmente podemos situarnos en la perspectiva
externa.” Molina. 2003. Pag. 280
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que el hombre decidiera constituirse en sociedad, la libertad no era otra cosa
que la guerra de todos contra todos'83.

De esa manera draméatica Hobbes describe la libertad total, la cual des-
aparece cuando el hombre decide sacrificarla, en pro de mantener la especie, al
realizar pactos. Esto cual representé el origen de la norma como instituto mas
importante en la humanidad, al permitir que el ser humano no se autodestru-
yera como especie. Este “pactar”, “normar”, “legislar”, determina el paso del
salvajismo a la barbarie y luego a la civilizacién'®*. En este contexto, podemos
decir que se estableci6 una libertad en el marco de la costumbre, la moral,
la norma y la religion. Aclarando que siempre existié la moral aunque no se
conociera como disciplina objeto de estudio, sino a partir de la introduccion
de la misma como categoria filoséfica por parte de Aristételes!®S.

Desde el punto de vista meramente psicoldgico coincide Mira y Lépez
con Hobbes cuando dice que las emociones nacen con el ser humano y que son
esencialmente el miedo, la ira y el afecto o amor, gigantes estos que ha tenido
que moderar a fin de poder convertirse por fuerza, en un “homo sociales”. Esta
graduacion emocional imprescindible para la supervivencia, es lo que ha hecho
que el hombre, en contra de su naturaleza, se agrupe y se someta de manera
consensual a normas, costumbres, obligaciones, codigos, y mandamientos, en-
tre otros aspectos mas o menos coactivos. La sumisién constituye, entonces,
una cuarta fuerza, no congénita, no emocional, que de una manera u otra se
aprende y apacigua las anteriores, denominada deber'®®, el cuarto gigante.

Para Locke, diferenciandose de Hobbes, el estado de guerra se distingue
del estado de la naturaleza. En este ultimo, el hombre estaba en perfecta
libertad e igualdad, “en el que todo poder y jurisdiccion son reciprocos, y
donde nadie los disfruta en mayor medida que los demds.”'87 Sigue Locke, en
contravia con Hobbes, diciendo que aunque en el estado de la naturaleza la
libertad es absoluta, estd dirigida por una ley natural que obliga a todos como
lo es la razon, implantada en el ser humano por un hacedor omnipotente, que
ensefia a todos que “que ningin hombre debe perjudicar a otro en cuanto a

183Hobbes. Pags. 68 — 70. 1966.

184«Salvajismo: Perfodo que predomina la apropiacién de produccién que la naturaleza da
ya hechos; las producciones artificiales del hombre estdn destinadas, sobre todo a facilitar
esa apropiacién.
Barbarie: Periodo en que aparecen la ganaderia y la agricultura y se aprende a incrementar
la produccién de la naturaleza por medio del trabajo humano.
Civilizacion: Periodo en que el hombre sigue aprendiendo a elaborar los productos naturales,
periodo de la industria, propiamente dicha, y del arte.” Engels. 1884. En espafol, Pag. 13.

185Ferrater Mora. 1984. Pégs. 1057 y 2272

186\ ira y Lépez. 1986. Pags. 10 y 11

187Locke. 2005. I. 1. Pag. 11
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su vida, salud, libertad y bienes. ..”'®®, dando asf un voto de confianza al ser
humano. Sin embargo aceptd, que a pesar de la divinidad de la razon, era
posible la transgresién de la ley natural.'8?

Vemos, entonces, que ese estado de naturaleza libre idealizado por Locke
podia ser alterado por el mismo ser humano, lo que indujo el l6gico e inesca-
pable camino para el hombre de asociarse para el logro de la seguridad que
otorga la paz. Es la comprension por parte del ser humano de que la agresiéon
hacia su congénere, puede ser tan letal como el ataque reactivo de su posible
victima.

Consideramos, luego, que el relatado temor impulsé a las familias a agru-
parse, juntar sus fuerzas, disipar sus diferencias de opiniones, establecer obje-
tivos comunes para el logro de beneficios, prestarse ayuda mutua y crear algun
mecanismo que permitiera conformar una especie de autoridad auténoma o
gobierno, para disenar normas y hacerlas cumplir, aceptadas por la sociedad,
tendentes a mantener la paz, la convivencia y el respeto por los bienes de los
demas, materializandose de esta manera el abandono de la potestad de cada
quien para castigar las faltas de los otros'®°.

Emergi6 asi el imperativo de la creaciéon de normas y del abandono de
la libertad total y del derecho a todo, en favor de un subconjunto humano o
individuo (gobierno), con poder soberano y coactivo para hacer cumplir las re-
glas, que velaria por la seguridad de los mancomunados, por el mantenimiento
del orden interno del grupo cedente y, en general, por el bien comun, con el
compromiso acordado de no oponerse a las decisiones del cesionario. Nacieron
como consecuencia, las condiciones necesarias para la creaciéon de todas las
formas de asociacion humana que condujeron al nacimiento del Estado.

De lo anterior, podemos colegir justamente tanto en Hobbes como Locke,
una apreciacién similar en cuanto a que, cuando los hombres deciden
juntarse en sociedad, renuncian en gran parte a las libertades que
antes tenian y que eran suyas en el estado natural, pero no de manera
incondicional sino en acuerdo con todos los integrantes de la comunidad; se
decide apoyar el acuerdo de la mayoria y se genera el compromiso de respetar
las leyes asi formadas por el conjunto de personas designadas para su creacion.

Ya el problema no fue precisamente, el abandono del derecho natural,
la creaciéon de normas de relaciéon social en todos los sentidos, la entrega
de libertades total a favor de un gobierno con miras a la paz, ni la forma
de ese gobierno sino, jcuantas libertades entregar? ;cudales libertades

1881hid. 1. II. Pag. 12
1891bid. 1. VII. Pag. 15
190Tbid. VIII. VI. P4gs. 96 y 97
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entregar? y ;hasta donde debe llegar el gobierno en la aplicacién
del poder soberano sin tergiversar el don de mando otorgado?

Ahora bien, si diferenciamos la moral de la norma y de la religién, sim-
plificando un poco, podemos definir la libertad de manera general, como la
capacidad del ser humano de tomar decisiones, de actuar, de abstenerse, de
obrar en uno u otro sentido, de optar por una cosa o por su contraria sin que
nadie se le oponga, en un marco legal y constitucional. Aludimos asi a la liber-
tad de accién, a la libertad exterior. Desde un punto de vista religioso-cristiano
es el don de la creacion'®!, consistente en el libre albedrio. En este aspecto se
diferencia el cristianismo de las religiones politeistas en donde encontramos
un fatalismo celeste (dioses del cielo) donde no hay lugar a la libertad por
cuanto las decisiones en la vida humana la toman los dioses, a quienes hay
que pedirles por el futuro, por nuestro bien, por nuestra familia y por el éxito,
entre otras cosas; no hay autodeterminacion en esas religiones manifiestamen-
te supersticiosas en las cuales no impera la razén y donde el transito por la
vida no dependerd nunca de nosotros, sino de la benevolencia de los dioses.
Manifiéstase aqui la supeditacién de las facultades morales e intelectuales del
hombre a funestas concepciones, que aniquilan su condicién pensante y lo ha-
cen inhabil para el desempeno de las altas funciones a que estéd destinado. Un
esquema isomorfo lo encontramos en el fanatismo. Aqui la condicién racional
se quiebra ante las decisiones o emanaciones de lo que funge de lider o de
entidad superior. Mi experiencia personal me orienta a que el hombre debe
ser libre pensador y actor que fuera del azar, establece el futuro al que quiere
llegar y trabajar por ello, sin que tenga que pedir a divinidad alguna que lo
lleve hacia el estado de cosas que ha visualizado.

Como hemos visto, siempre hay una libertad relativa externa proporcio-
nada por la norma, independientemente del sistema politico imperante. Pero
Lqué papel juegan los factores bioldgicos, psicologicos y sociales en la liber-
tad relativa antes mencionada? Sobre el particular nos expresa Fromm: “Fl
andlisis del aspecto humano de la libertad y de las fuerzas autoritarias nos
obliga a considerar un problema general a saber: el que se refiere a la funcion
que cumplen los factores psicologicos como fuerzas activas en el proceso so-
cial; y esto nos puede conducir al problema de la interaccion que los factores
psicoldgicos, econdémicos e ideoldgicos ejercen en aquel proceso.’t9?

Es asi como la libertad personal de accién no sélo estd condicionada
por un ordenamiento juridico, sino que los factores sociales y econémicos que
alli estan presentes, crean un ambiente que determina probabilisticamente la
estructura psicolédgica del individuo que en un entorno especifico se desenvuel-

191Ratzinger, Joseph. 2005. Pag. 89
192Fromm. 1980. Pag. 29
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ve. De esta manera, se compromete la libertad de accién por factores que de
alguna forma estdn prefijados. Al respecto seniala Nagel (1979) la irresponsa-
bilidad total cuando los sujetos estan sometidos a factores fuera de su control
0 a vaivenes del temperamento'?3.

Exculpa Nagel luego al ser humano ante su inestable situacion en el entra-
bado laberinto social en donde impera la causalidad. Opone Dennett (1992)
su tesis del autocontrol como manera de vencer la causalidad, haciéndose del
simil input-caja negra-output en donde la actividad del autocontrol se im-
pone sobre la introspecciéon para lograr el dominio de las pasiones y alcanzar
la rectitud en los actos'®*. Aunque Dennett no lo dice, asumimos entonces que
da por entendido el logro de la templanza como virtud de tal forma que no
haya que autocontrolarse ya, sino que la conducta aflora de manera natural.
Afianza de esta manera, lo innecesario del autoandlisis y el hecho de que al
considerarnos responsables se activa nuestro yo inmovil que si puede tomar
decisiones libres aunque en algin momento no las llevemos a cabo por factores
fisicos o psiquicos'®®.

En la misma direccién de Nagel, Edward también contraria a Dennett
cuando manifiesta que, para la formacién del caracter el primer paso no fue
una decisién controlada, por lo que el individuo no toma decisiones libres vy,
por lo tanto, no es responsable. Para ilustrar su posicion, Edward, citado por
Dennett'?®, expone un ejemplo bastante sélido en el que una persona con
determinacién previa para mejorar su conducta puede cambiar su carécter,
mientras que otra que no tiene esa condicién previa, nunca se sometera a
tratamiento alguno para evolucionar, concluyéndose que la existencia de esa
fuerza previa innata no controlada tendria que ver con la libertad de decision.

Por supuesto, Dennett contradice lo expuesto al decir que una vez que el
individuo forja su caracter, todas sus acciones son resultado del autocontrol y
de la posibilidad humana de prever situaciones futuras a partir de las acciones
presentes, en un marco moral dado, afirmando asi el libre albedrio y por
ende, la responsabilidad. En esta aseveracién otorga especial importancia al
perfeccionamiento humano a través de la reflexion y el autoconocimiento,
lo que redunda en un mayor nivel de responsabilidad. Sostiene luego que:
“..una gran parte del “libre albedrio” ya estd fijada antes de la aparicion
del problema de la moral.” y apoya su dicho en Locke cuando dice: “Como
senalo Locke, un agente tal tiene el “poder de suspender la ejecucion y la
satisfaccion de cualquiera de sus deseos” y por ende, estd en libertad de

193Nagel. 1981. Pag. 35
94Dennett. 1992. Pag. 94
1951bid. Pags. 95 y 96
1961hid. Pag. 101
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considerarlos, examinarlos por todos lados y compararlos con otros. (ensayo
II, XXI, 118)"'97 (resaltado nuestro)

Lleva a cabo Dennett en su afianzamiento sobre el autocontrol, reflexion
y autoconocimiento, un analisis sobre “la suerte” como tnico elemento que de
manera aleatoria podria influir en nuestro performance. Se pregunta enton-
ces: jdénde nacimos?, jpor qué nacimos alli?, jqué hicieron nuestros padres
por nosotros para formar nuestro caracter?, jpor qué nacimos con ciertos as-
pectos caracteroldgicos y no con otros?, afirmando que algunas respuestas se
relacionan con la suerte.

Finaliza su discurso sobre el tema con una muestra increible de descono-
cimiento social, por lo menos en lo que respecta a América en general, cuando
afirma que de todas formas en la carrera de la vida, los aspectos en cada ser
humano que pudieran aventajarlo inicialmente se neutralizan y se promedian
tal como en un maratén, algunos corredores pudieran salir de primero y otros
después; en el transcurso de la carrera se equipararan las desigualdades.!®®

Desdena entonces Dennett las insalvables diferencias sociales que en estos
paises van desde la miseria mas atroz hasta la opulencia despiadada e inmo-
ral, resultado de una salvaje e indolente distribucién de la riqueza que nos
apena a todos los venezolanos. Por poner un ejemplo. ;Creeria Dennett que
un nino nacido en el barrio “El Carpintero” (Caracas, Venezuela), con cuatro
hermanos de diferentes padres, sin posibilidad de acceder al sistema educati-
vo, y una madre que tiene que dejarlos encerrados para irse a prostituir con
el fin de mantenerlos, se equiparara con otro infante nacido en el seno de una
familia clase media con acceso a una educacion formal y familiar aceptables?
Aunque en realidad nos encuadramos en la linea de pensamiento de Dennett,
creemos que, en concordancia con las variadas teorfas criminolégicas,'®® debe
tomarse en cuenta el factor social en sus diferentes dimensiones a la hora de
dar explicacién al origen del delito.

Sin embargo, a pesar de lo comentado en el parrafo anterior, compartimos
con Dennett el hecho de que, a excepcion de los delitos culposos2%?, putativos,

197Tbid. Pag. 103 y 104

1981hid. Pag. 114

199 Goppinger, Hans. 1968. “Criminologia: El conjunto ordenado de la ciencia experimental
acerca del crimen, del infractor de las normas juridicas, del comportamiento socialmente
negativo y del control de dicho comportamiento, y que se ocupa de las circunstancias de
la esfera humana y social relacionadas con el surgimiento, la comisién y la evitacién del
crimen asi como del tratamiento de los violadores de la ley.”

200Cédigo Penal Venezolano. “Articulo 61: Nadie puede ser castigado como reo de
delito no habiendo tenido la intencién de realizar el hecho que lo constituye, excepto cuando
la ley se lo atribuye como consecuencia de su accién u omisién. El que incurre en faltas,
responde de su propia accién u omisién, aunque no se demuestre que haya querido cometer
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de los errores de tipo y de prohibicién®’!, una vez forjado el caricter en

la psique del hombre, en una sociedad tan informada como la nuestra, él
puede conocer el bien y el mal, siendo entonces capaz de realizar reflexién y
autocontrol independientemente de los factores sociales que lo rodean. Puede
actuar de una manera y no de otra, puede anteponer su voluntad a cualquier
acto, por lo que en esa posicién, es moralmente responsable por lo que hace.
Es un hecho que naci en el barrio El Carpintero, pero sé qué es bueno y qué
es malo, tengo libertad de accién en el contexto ya referido, llevo a cabo actos
inequivocos y necesarios que previsiblemente tenia que realizar para producir
la consumacién de un delito, conozco las consecuencias de mi proceder y de
mi finalidad delictiva, se de la afrenta a la norma y de su punibilidad, tengo
conciencia de la conmocién social que mi accionar producird y de mi falta de
solidaridad; también sé que en caso de que me descubran me mostraré ante la
comunidad como un delincuente?°?; entonces es inevitable chocar con Edward
y Nagel en cuanto a la irresponsabilidad de este agente.

Abundando en el caso del parrafo anterior, el aspecto teleolégico del deli-
to es insoslayable. En esta senda, vale la pena traer a Welzel, quien emulando
a Aristételes y a Hartman, nos plantea que la conducta humana es ejercicio
de actividad final, la accién asi es suceso final y causal; el conocimiento cau-
sal lleva al hombre a prever, planear y accionar conforme a esto, se mueve
en funcion de lo que predetermind, siendo entonces la finalidad vidente y la
causalidad ciega?03.

Es, luego, nuestra apreciaciéon que coinciden Dennett y Welzel en que, a
la luz del libre albedrio, del aspecto teleoldgico de la accién y de la libertad
relativa que ofrece cualquier sistema politico, el hombre es responsable sin que
la causalidad lo predetermine significativamente para la comisién de delitos,
faltas o en general, desvios con relacién a la norma, dando por sentado que el
azar o la suerte juega para todos por igual. En otras palabras: el delincuente
no es resultado de la causalidad, su libre determinacion lo hace totalmente
responsable de sus actos.

Ahora aclaremos algo sobre la responsabilidad. Luego de un anélisis de
los diferentes tipos de responsabilidad expuestos por autores como Hart y
Ross, Fernando Molina Fernandez, los ha resumido en dos tipos, el causal-

una infraccién de la ley. La accién u omisién penada por la ley se presumird voluntaria, a
no ser que conste lo contrario.”

201 Castellanos. 2011. Pégs. 70 y 71. “Delito putativo: Conducta no prohibida pero el
agente la cree prohibida. Error de prohibicién: Conducta prohibida pero el agente no la
cree prohibida. Error de Tipo: Conducta prohibida y por error el agente realiza el tipo
penal.” Castellanos.

2021bid. Pag. 79

203 Welzel. 1980. P4gs. 53 y 54
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explicativo que alude a la razén por la cual se produjo un hecho, lo cual
mira hacia el pasado; y el atributivo de consecuencias por el hecho, que mira
hacia el futuro. En el primero podemos asentar por ejemplo: el responsable
del fallecimiento de “A” fue el cdncer que padecia. En el segundo caso, no se
apunta a las circunstancias que originaron el hecho sino a las consecuencias
que de él se deducen. Entonces cuando decimos en derecho que una persona
es responsable civil o penalmente de un hecho lesivo, hacemos referencia a
que se le impondran consecuencias que implicaran una carga consistente en
el sufrimiento de una pena o en la reparaciéon del dafio causado?’?. En este
trabajo, podemos identificar estas dos facetas de la responsabilidad cuando
establecemos que la causa de la realizacién de un hecho tiene su origen en
la voluntad de un hombre, en los términos ya explicados, por lo que tiene la
capacidad de sufrir o beneficiarse de las consecuencias del resultado obtenido
de su accionar.

Estos razonamientos nos inducen a ver claro un esquema en el que la
Criminologia y el Derecho Penal conforman una dualidad inexorable. Con
la Criminologia estudiamos la accién criminosa en sus causas, prevencion y
control, mientras que en el Derecho Penal asignamos consecuencias al hecho
delictual®®®, tomando en cuenta aspectos atenuantes o agravantes. En ambos
casos, la sociedad da por sentado que existe libertad y que es la actitud incon-
forme con el status en cualquiera de sus niveles, la que genera la desviacion.
En otras palabras, dado un ambiente normativo, moral, religioso conocido
por todos los integrantes de la comunidad, es la conducta volitiva, ausente
de autocontrol, irreflexiva y totalmente consciente, la que por alguna razén
intelectual, me lleva a la decision de cometer delito, exceptuando los casos de
delito putativo, de error de prohibicién y de error de tipo, antes definidos.

El estado de cosas antes descrito nos mueve a meditar sobre la posicion de
Nietzsche, antagonica a Sécrates, a Aristoteles y a Dennett cuando arremete
contra el conocimiento de si mismo, contra la reflexién y contra el autocono-
cimiento, abogando por el actuar auténtico sin que medie contemplacién
alguna, dejando a un lado el asunto deontolégico. Asi las cosas, interpretamos
que la virtud, segin Nietzsche, es un asunto de impulsividad y originalidad
que pudiera confundirse con una tendencia hacia la anarquia, peligrosa por
su cercania al delito y al retorno de la guerra de todos contra todos explicada
por Hobbes?". No propone este autor, entonces, una via para el mejoramien-

204 Molina. 2003. Pags. 170 - 177
205 Arteaga. 2012. Pag. 5
206 Njetzsche. 1999. Pag. 366
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to de la sociedad a través del mejoramiento personal, sino por el camino del
abandono de los acuerdos sociales2?”.

Nos preguntamos permitiéndonos elucubrar ;cuantas personas interpre-
tando o mal interpretando a Nietzsche habran caido en el delito, concibiendo
que debemos repensar los pesos de todas las cosas, concluyendo, por ejemplo,
que los bienes son de quien los necesita y no de quien los tiene? En esto, siendo
sinceros, no queremos ni pensar en una sociedad que en un momento dado
estuviera influenciada por este pensamiento. La anarquia estaria a la vuelta
de la esquina.

En el contexto anterior, retomando el asunto de la resocializacion, vale la
pena comentar que en Venezuela el manejo de la delincuencia y de la insegu-
ridad personal reviste caracteristicas tinicas. Es sorprendente, segin nuestra
optica y hablando de resocializacion, cémo los presos tienen la potestad de
delinquir desde sus recintos y de ejercer un poder que esta por encima de las
autoridades administrativas y militares que supuestamente los custodian. Fue
un hecho notorio, publico y comunicacional, cémo en el Rodeo 11, los presos
pudieron mantener en vilo al Ejército y a la Guardia Nacional hasta cuando
quisieron, asesinando en ese transcurso a varios militares. El arsenal que ma-
nejaban los presos era temido por los uniformados a tal grado que cuando les
vino en gana a los PRANES del Rodeo II salir a cambio de armas y dinero,
se llevé a cabo una requisa cuyos resultados impresionaron al mundo por el
armamento que iba desde las armas sencillas hasta las mas sofisticadas.

Esto no trajo mayores consecuencias para los presos mas alld que la con-
secuciéon de algunas prebendas para el mejoramiento de sus condiciones exis-
tenciales. No pretendemos en este trabajo abordar el problema carcelario, sino
hacer ver que el manejo del delincuente en el pais, de manera equivocada, tie-
ne como topico subyacente y justificante para el malhechor, el presupuesto
de que él es una victima, un ser que ha experimentado la desigualdad social
y la exclusion, un ciudadano que no tiene la culpa de estas circunstancias y
que en conocimiento de esto, sustenta de manera inaceptable su conducta, lle-
vando al extremo el locus de control externo. Esto lo aseguramos porque son
innumerables los desarticulados planes relativos a la prevencién y represion
que sélo expresan rimbombantes anuncios que no llegan a nada. Muchos de-
lincuentes que son detenidos en flagrancia son rapidamente liberados y gozan
incomprensiblemente del principio de juicio en libertad, independientemente
de la magnitud del delito, iniciAndose asi un proceso penal que nunca se sabe
cuando va a terminar, debido a la ineficiencia del sistema judicial penal. La
impunidad como consecuencia es evidente e insoportable y el incremento de
la violencia es un resultado directo.

207Thid. Pag. 269
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Se habla, asimismo , de manera insistente, de la reinsercién del delin-
cuente como fin de la pena, se teoriza sobre el particular y se llevan a cabo
programas al respecto sin que de manera efectiva se verifiquen resultados. En
esa linea, las autoridades que tienen bajo su responsabilidad el programa de
atencion al delincuente y a su familia, manejan una aproximacion psicolégica
del asunto en el que es el Estado quien tiene la culpa de la situacién del pri-
vado, haciéndole ver que el problema no estd en él (locus de control externo),
sino en una sociedad injusta que lo empujé hacia el delito creandole muchos
problemas a él y a su familia, razén por la cual el objetivo de la estructura de
poder imperante es lograr un cambio orientado hacia una sociedad mas justa
en la que ya no haya necesidad de cometer delito para acceder a la felicidad.
En este sentido manejan un esquema de libertad y responsabilidad semejante
a los de Nagel y Edward, en donde en ningtin momento, se trabaja con un
proceso en el que el preso se descubra a si mismo y que asuma la respon-
sabilidad sobre su vida?°®. Asi, la evasién como mecanismo para reducir al
minimo la conciencia, con el objeto de impedir el contacto consigo mismo?%?,
queda viva y en aumento en el delincuente objeto de tratamiento. El preso,
entonces, crea fantasias sobre un mundo ideal que hallard una vez que obtenga
la libertad, pero no se le orienta en el manejo de su ansiedad vista esta como
temor a que una vez que obtenga la libertad se encontrara con que no existe
lo que el visualiz6?'?. Esta nueva realidad sustenta su facil reincidencia con
una justificada asuncién del locus de control externo.

En general, podemos identificar a Edward y a Nagel con un esquema que
asigna la responsabilidad del delito al sistema y no al delincuente porque este
es consecuencia de aquel, lo que reduce la Criminologia a la busqueda de un
Estado inalcanzable como el que nos presenta la Repuiblica de Platon o la
Utopia de Tomas Moro, sitios estos en donde no es posible el delito ni tendria
sentido el Derecho Penal?!!.

En cambio, asociamos sin mucho esfuerzo a Dennett con Fritz y con
Nietzsche, al compartir sus desideratum, en cuanto a navegar en nuestro mar
interno. Dennett lo propone tomando como via la reflexién y el autocontrol a la
manera de Aristételes, Fritz a través del descubrimiento de nosotros mismos,
emulando a nuestro parecer a Sécrates, manejando de la evasion, los temores,
la ansiedad y el vacio interior y Nietzsche llegando a nuestras profundidades
pero, a través de conductas no contaminadas con los estereotipos que nos
propone el sistema sino con una actitud irreverente personal y original que

208Fritz. 2006. Pag. 68
209Tbid. Pag. 70

210Tbid. Pag. 72

211Moro. 2011. Pags. 70 - 75
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raya en la anarquia. Estos autores presuponen de manera basal la
existencia plena de nuestra responsabilidad y las condiciones de
libertad para tomar la vida en nuestras manos, lo que implica una
asignacion de la responsabilidad del delito al hombre y no al sistema.

El camino transitado sobre la libertad y responsabilidad nos afianza en
un tépico especial de este trabajo como es la punicién del delito imposible.
En esa via, siendo que en esta transgresion, la actividad delictual se lleva a
cabo de manera consciente, cuando el actor sabe perfectamente que su
actividad es reprochable por la sociedad, que esta en plena libertad
desde el punto de vista, que tiene la oportunidad de manejarse
diferente, que su decisién desviada no esta influenciada causalmente
por otras razones que no fueran las que nacen de su propio yo, no
podemos de ninguna manera, acompainar a un autor que justifique
el intolerante deseo de ciudadano alguno que quiera causar dano a
otro, sobre la base de que no tuvo la libertad para decidir sobre
sus acciones. En otras palabras, si el infractor desea de manera consciente
ejecutar una conducta prevista en un tipo penal, anticipando que producird un
resultado danoso, estando motivado hacia el logro tal y como lo ha visualizado,
perpetrando todos los actos encaminados a tal fin, pero la consumacién de la
infraccién es imposible por la naturaleza inidénea de los medios empleados,
del objeto o del sujeto pasivo hacia el cual se dirige la accién, la comunidad
lo cataloga como irrespetuoso y violador de todos los preceptos asociados a
la convivencia pacifica, independientemente de que alcance o no su objetivo.
Al ser esto asi ;Qué argumento criminolédgico, sociolégico, psicolégico o penal
puede sustentar que el individuo no poseia la libertad de accién como para
decidir actuar en contrario? Desde nuestra mirada, ninguno.

A la sazo6mn, jqué argumento penal puede sustentar la no responsabilidad
de este individuo que tiene libre albedrio y por lo tanto la libertad de no
iniciar o suspender la satisfaccion de sus bajos deseos? ;O es que el hecho
de haber nacido en un suburbio violento le impide en esta sociedad
conocer el bien y el mal? De otra forma: si su vida se desarroll6 en un
barrio detestable, de todas formas tuvo la libertad para actuar de una manera
y no de otra, supo qué es bueno y qué es malo, tuvo libertad y poder de
accion; y si en el ambiente comentado nada le impidi6é llevar a cabo actos
inequivocos y necesarios que previsiblemente tenia que realizar para producir
la consumacién de un delito, si conocia las secuelas de su desenvolvimiento,
si pudo visualizar la finalidad disvaliosa, si supo de la agresién a la norma y
de su sancién, entonces su libertad total, su conciencia plena y su ausencia de
solidaridad, lo condujo a crear la conmocién social.
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Misién y fines del derecho penal y punicién del delito
imposible

Es importante, antes de entrar en este topico, aclarar que, aunque la
bibliografia generalmente toma como sinénimos misién y fines, es un error
asimilarlos como equivalentes. Realmente se ubican temporalmente en sitios
diferentes y su contenido es distinto en cuanto a su significado, para una or-
ganizacién cualquiera. En el término misién estd inmersa la idea de funcion,
asi tenemos que la misién de una entidad viene dada por el propésito general
o razén de ser de élla en un contexto de espacio y tiempo determinados. Ex-
presar las funciones en el presente y en el futuro, garantizan hacer realidad
los fines propuestos a corto, mediano y largo plazo. Por ello, la misién es un
marco de referencia que orienta y enlaza lo deseado con lo posible. Por otra
parte, cuando hablamos de fines, nos adentramos en el terreno teleolégico o
aristotélico de la entidad de la cual se trate, aludiéndose siempre a finaliza-
cién, término o consumacién de algo. En efecto, todas las acepciones que nos
trae el diccionario de la Real Academia Espaiiola, asi lo expresan, siendo las
mas demostrativas en relacién a nuestro comentario las siguientes: “Objeto
0 motivo con que se ejecuta algo” , “Aquel a cuya consecucion se dirigen la
intencion y los medios del que obra”?'2.

Siendo esto asi, es claro que la mision es el medio para lograr los fines, por
lo que cronolégicamente, siempre es primero la formulacion de los fines para
luego establecer los medios, en este caso la misién. Seria genuino entonces
decir: a la luz de tales o cuales fines del derecho penal, esta es su mision
desagregada en tales funciones. Resenaremos grosso modo, por no ser el foco
de este trabajo, algunos aspectos sobre el tema relacionados con el delito
imposible.

Cuando hacemos referencia a los fines del Derecho Penal, es obligatorio
aludir a la necesidad de garantizar un orden en la sociedad y asegurar las
condiciones fundamentales para la convivencia pacifica. E1 Derecho Penal
no es un fin en si mismo, sino un medio para el logro de un fin 1ul-
timo como lo es la relaciéon en paz y con armonia de los integrantes
de la sociedad, asi como también la consecuciéon de un desarrollo
integral del hombre y la elevacion de las condiciones de existencia
de la comunidad. Esto porque el hombre es un ser llamado a convivir gre-
gariamente y la vida social requiere un orden externo, un respeto mutuo entre
sus miembros y una colaboracién interpersonal para el logro de esa pacifica y
feliz coexistencia?!'3.

212Djiccionario de la Real Academia Espafiola. Vigésima segunda edicién. 2001. Pag. 1060
2130laso. 1979. Pp. 11.
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En otro orden de ideas, pero sin perder de vista la debida concatenacion
con los fines del derecho penal y con el fin de la pena, cuando hablamos de
la mision del derecho penal a la luz de sus fines, los comentarios de Welzel
nos parecen los mas adecuados cuando afirma que la misién del derecho
penal es la proteccién de los valores elementales de la conciencia,
de caracter ético social, protegiendo al mismo tiempo los bienes
juridicos a los que estan referidos aquellos valores del acto. Pero,
prioritariamente, el Derecho Penal quiere proteger determinados
bienes vitales de la comunidad, como la integridad del estado, la vi-
da, la integridad corporal, la salud, la libertad, la propiedad, la paz,
la tranquilidad; por eso impone consecuencias juridicas a su lesién
o puesta en peligro. Pero, aclara que la misiéon primaria del Derecho Penal
no es la proteccién de bienes juridicos puesto que cuando entra en accion,
generalmente ya es demasiado tarde, asegura entonces que “la mera protec-
cion de los bienes juridicos tiene sélo un fin preventivo de cardcter policial y
negativo. Por el contrario, la mision mas profunda del Derecho Penal es de
naturaleza ético-social y de cardcter positivo”. Profundiza esto afianzando que
la verdadera misién consiste en asegurar la real observancia de los valores de
la conciencia juridica al sustentar estos al Estado y a la sociedad?'4.

Es obvio, entonces, que si alguien me apunta con un revolver con animo
de asesinarme para luego halar del gatillo, sin saber que su arma esta danada
de fabrica, en términos de Welzel, estd agrediendo mis bienes juridicos paz,
tranquilidad, sosiego entre otros, porque yo no sé que no podra matarme por
el desperfecto de su instrumento letal, de lo contrario no me hubiese angus-
tiado de ninguna manera saber que no me causard dano su accionar. Igual
péanico sentiria quien se le apunta y escucha el disparo, sin saber que el revol-
ver tenia proyectiles de fogueo; igual sufrird como si realmente fuese a recibir
la bala, experimentard la misma alarma afectandose el bien juridico de su
tranquilidad?'®. Tenemos, entonces, un verdadero desvalor de accién porque
de manera indiscutible, el agente esta lesionando bienes juridicos garantizados
constitucionalmente como veremos mas adelante. En general, el desvalor de
accién de quien cree ejecutar una accién que producird un peligro real para
un bien juridico ajeno, esta ejecutando una conducta que pone en peligro el

214 Welzel. 1980. Pég. 13

215«Basta para demostrarlo, recurrir a sensu contrario, a la llamada “defensa putativa”.
Quien se cree atacado por unos bromistas que le amenazan con fusiles descargados o con
pistolas de juguete, y no sabe que son medios inidéneos, suponiendo fundamentalmente que
son armas verdaderas, se le considera inculpable si reacciona defendiéndose con muerte o
lesiones para los bromistas, porque se vulnera su paz, su tranquilidad, la conviccién de su
seguridad.” Fontan Balestra. 1969. Tomo VI. Pag. 1830.
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orden juridico.?!® Asf lo comparte Orestes Araujo (1958) al decir: “No debe
olvidarse que en materia de tentativa, la pena se impone no por la realizacion
tipica total, sino por el simple peligro de una tal realizacion, pero en los casos
a que nos estamos refiriendo, dicho peligro objetivamente configurado podria
sustituirse por la impresion que el acto causa a otras personas, como en el
ejemplo del ladron de carteras que no encuentra dinero en ellas, cuya san-
cion debe basarse entonces en la conmocion de la sequridad del bien juridico
tutelado™?'”

Encontramos aqui una imbricaciéon importante de la punicién de la ten-
tativa inidénea, con el esquema racional-final o teleolégico (funcional)
previamente comentado, que condiciona la estructuracion del sistema juridi-
copenal a los fines del Derecho Penal, sustituyendo la nebulosa orientaciéon
sobre el fin de la pena neokantiana, amarrada a valores culturales, por un
tépico concreto juridico penal practico constituido por “las bases politicocri-
minales de la moderna teoria de los fines de la pena.”?'® Interpretamos asf,
que el sistema teleoldgico hace depender la imputacién de un resultado (pa-
ra el caso del delito imposible = conmocién, agresién a la norma, traicion
al sistema penal, creacién de intranquilidad social, etc.), al tipo objetivo de
“la realizacion de un peligro no permitido dentro del fin de proteccion de la
norma, sustituyendo con ello por primera vez la categoria cientifico-natural o
logica de la causalidad por un conjunto de reglas orientado a las valoraciones
juridicas.” Paralelamente, la visién racional-final o teleologica, amplia la “cul-
pabilidad” a la categoria de la “responsabilidad” en los términos estudiados
en el punto anterior (1.2), en ese sentido, se integra en este dio, la preven-
cién general o especial de la sancién penal, de tal forma que la “culpabilidad”
y la prevencién se controlen mutuamente y den lugar a la “responsabilidad”
personal del sujeto, que desencadena la imposicién de la pena.?!?

Aspectos constitucionales de la punicién

Es el Estado una organizacion cuyo fin no es otro que asegurar la existen-
cia pacifica de sus integrantes y con garantia de que sus ciudadanos podran
decidir su futuro de manera consensual. Cuando hablamos de vida pacifica,
nos referimos a la cesiéon del monopolio de la violencia que hace el grupo hu-
mano, a un sub-grupo administrador denominado gobierno, a través de un
poder que garantice el aseguramiento de la vigencia de un orden juridico, en

216 Jiménez de Astia. 1970. Tomo VII. Pag. 706
217 Araujo. 1958. Pag. 193 y 194

218Roxin. 1997. Pag. 203

219Tbid. Pag. 204
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cuyo contexto se desenvuelva la convivencia, aspectos estos que expresan una
unidad de poder??°. Lo dicho no es més que la verificacién del gran salto que
dio la humanidad para salir del salvajismo del derecho natural, el cual carac-
teriz6 por Hobbes de la siguiente manera: “La palabra “derecho” no significa
sino la libertad que cada uno tiene de servirse de sus facultades naturales se-
gun la recta razon. De modo que el primer fundamento del derecho natural es
que cada uno proteja cuanto pueda su vida y su cuerpo.”. En palabras del pro-
pio Hobbes, “La naturaleza dio a cada uno derecho a todas las cosas. . . estaba
permitido a cada uno hacer cuanto quisiese contra quien fuera: poseer, uti-
lizar y disfrutar cuanto quisiera y pudiese.”, por lo que “Uno podia decir de
cualquier cosa: “eso es mio”, pero no podia gozar de ella por culpa de su ve-
cino que pretendia, con igual derecho y fuerzas iguales, que esa misma cosa
era suya.” En resumen, el derecho natural no es méas que “...el derecho de
todos a todo, que permite atacar y defenderse con el mismo derecho y que es
el origen de los celos y de las eternas sospechas de todos contra todos.”??!.

Es claro, entonces, como en virtud del deseo de una vida plena de sosiego,
el hombre para salir del derecho natural, cre6 cédigos o leyes aisladas con un
solo fin: vivir en paz. En esa direccién, ha disenado estructuras politicas que de
manera formal, informal, incipiente o remota, se corresponden generalmente
de una u otra forma, con una divisién funcional del poder, por lo que la nocién
de constitucion como texto codificado, es mas reciente que la aparicion de las
normas formales propiamente dichas. Ejemplo de esto lo tenemos en el caso
del Rey Knossos en la isla de Creta (1.800 A.C.) con su Talasocracia (gobierno
del mar), donde el aspecto institucional del gobierno estaba en manos de un
rey que cumplia también funciones sacerdotales y era asistido por un consejo
de ancianos resaltando claramente la presencia de un rey-sacerdote y una
asamblea de ancianos que muestra una incipiente estructura funcional que
parece alejarse de primigenias formas de concentraciéon de poder en una sola
persona??2. Otro ejemplo interesante nos muestran los registros biblicos con
las Leyes de Moisés (1450 A.C.), en donde se especifican entre otras: leyes
de gobierno, el sistema judicial, leyes de derecho civil y leyes penales entre
otras, con una clara divisién del poder???. Més recientemente y de manera
ilustrativa, en el siglo IX A.C. se atribuye a Licurgo en Esparta la primera

220 Garcia-Pelayo. 2000. Pag. 19
221Hobbes. 1966. Pags. 68, 69 y 70
222Fornaciari. 2006. Pag. 4
223Reina-Valera. 1960. Pags. 213 - 287
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constitucion®?*, pasando por la constitucion de Teseo en Atenas (717 A.C.) y
la de Solén (600 A.C.)?25,

En este orden de ideas, cabe destacar la existencia de importantes an-
tecedentes del Derecho Constitucional moderno tales como la Carta Magna
inglesa o los fueros de Ledn, Aragén y Castilla en Espana, producidos todos
ellos durante la Edad Media y que marcan una tendencia a limitar los pode-
res absolutos. Sin embargo, la ciencia del Derecho Constitucional tiene como
indudable punto de partida la obra de Carlos Luis de Secondat barén de la
Bréde y de Montesquieu, “El espiritu de las leyes”’, aparecida en 1748226
aunque ya Locke (1690), habia tratado el tema en su texto “Segundo Tratado
sobre el Gobierno Civil”??", con las correcciones recogidas més adelante en los
anos 1694, 1698 y 1764. Como pilar de garantia de la libertad en politica, esta-
blece Montesquieu su teoria de la division y equilibrio de los poderes, cuando
en el Libro Undécimo, Capitulo VI de su obra analiza la Constitucion inglesa,
dice: “Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporacion de
proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar
las leyes; el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o los
pleitos entre particulares”®?® . En lo que hace a la libertad politica, la define
como “... la tranquilidad de espiritu que proviene de la confianza que cada uno

224Bravo. 1994. Pag. 227

225Engels. 1884. Pags. 96 y 97

226«En cada estado hay tres géneros de poder: el poder legislativo, el poder ejecutivo de
lo que dependen del derecho de gentes y el poder ejecutivo de lo que depende el derecho
civil. Por el primero el principe o el magistrado hace leyes temporales o para siempre y
corrige o deroga las ya hechas. Por el segundo, hace la paz y la guerra envia y recibe
embajadas, dispone la seguridad, previene invasiones. Por el tercero castiga los delitos o
juzga las querellas de los particulares. A este dltimo se llamara poder de juzgar, y al otro,
simplemente, poder ejecutivo del Estado.

La libertad politica para un ciudadano es esa tranquilidad de espiritu que deriva de la
opinién tiene de su seguridad; y para que dicha libertad exista, es necesario que el gobierno
sea de tal forma que un ciudadano no pueda sentir temor de otro.

Cuando en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados se hayan reunidos el poder
ejecutivo y el poder legislativo, no existe libertad, porque se puede recelar que el mismo
monarca o el mismo senado promulguen leyes despéticas para aplicarlas despéticamente.
Tampoco hay libertad si el poder judicial no se haya separado del poder legislativo y del
poder ejecutivo. Si se encuentra unido al legislativo, seria arbitraria la potestad sobre la
vida y la libertad de los ciudadanos, pues el juez seria legislador. Si se presenta unido al
poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un tirano.

Nada cabria hacer si la misma persona o el mismo cuerpo de notables, o de nobles, o del
pueblo ejerciera estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones
publicas y el de juzgar los crimenes y los litigios entre particulares.” Montesquieu de. 1748.
Libro XI, Cap. VI

2271 0cke. 1690, 1694, 1698 y 1764. Capitulo XII

228 Fornaciari. 2006. Pag. 3
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tiene en su sequridad; para que esta libertad exista, es necesario un gobierno
tal que ningin ciudadano pueda temer a otro”??9.

Con todos los matices posibles, el pueblo decidi6 ceder gran parte de su
libertad para salir del estado de anarquia caracterizado por la guerra de todos
contra todos. Pero, en todos los casos, el anhelado deseo de vivir con tranqui-
lidad estuvo y esta presente, quedando sélo por debatir hasta donde debemos
ceder nuestros derechos al Estado y hasta qué punto debe el Estado interve-
nir en nuestros asuntos personales. Tépicos finamente tratados por diferentes
exponentes del liberalismo y la democracia.

Podemos apreciar, entonces, como independientemente de la forma de
asociacién que decidieron los humanos adoptar, la norma de conducta obli-
gatoria que implica el derecho a la paz y de respeto a los otros congéneres,
plasmada tanto en las normas orales como escritas, es el comin denominador.
Es claro, pues, que la Constitucién como instrumento organizador del Estado
y de la sociedad es norma de conducta. Esto lo podemos apreciar, por ejemplo,
en nuestras constituciones latinoamericanas cuando en las correspondientes a
Argentina???, Brasil?3!, Colombia?32, Chile?33, El Salvador?**, Guatemala?3?,

229Bravo. 1994. Pags. 224 y ss

230pPredmbulo: “Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en
Congreso General Constituyente. .. con el objeto de constituir la unién nacional, afianzar
la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa comin...” (resaltado nuestro)

231« Articulo 5°. Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, ga-
rantizdndose a los brasilenos ...la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la
igualdad, a la seguridad...” (resaltado nuestro)

232« Articulo 2.- Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general. . ., mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo.” (resaltado nuestro)

233« Articulo 1°.- Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos. ..El Estado
estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien co-
miun. .. Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién
a la poblacién y a la familia,...” (resaltado nuestro)

234« Articulo 2. Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral,
a la libertad, a la seguridad, al trabajo...” (resaltado nuestro)

235« Articulo 2°.- Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de
la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo
integral de la persona.” (resaltado nuestro)
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Perti?36, Repiiblica Dominicana???, Uruguay?3® y Venezuela?3?, la obligacién
de los Estados de garantizar el derecho a la vida, a la paz, a la convi-
vencia pacifica, a la solidaridad y en general al goce pleno de los
Derechos Humanos, entre otras cosas, es irrefutable y de presencia indis-
cutible. Por esta razon, los instrumentos juridicos que se desprenden de las
constituciones, penalizan las conductas que de una u otra forma violan los
preceptos referidos puesto que agreden los correspondientes bienes juridicos
asociados.

Ahora bien, en Venezuela, si queremos constatar la justificacion de la pu-
nibilidad de la tentativa inidonea en las constituciones de 1961 y 1999, bastaria
con analizar los predmbulos y/o Disposiciones Fundamentales explanados en
las mismas, no antes sin comentar algunos aspectos metodolégicos que hemos
tomado en cuenta, indispensables a la hora de hacer una comparacién de los
topicos citados en ambas constituciones. Sobre el particular podemos hacer
las siguientes precisiones:

1. Metodologia: El método diacrénico en vista de que revisaremos en
ambas constituciones los mismos aspectos pero en momentos diferentes.

2. Estudio de Comparabilidad: Hemos determinado la factibilidad de
comparacion, tanto por similitud como por diferencia, ya que al escu-
drinar los aspectos clasificatorios, nos ubicamos en un mismo estadio
homogéneo debido a que en ambas constituciones:

= Hay una misma forma de gobierno: Democracia Presidencial
= La familia juridica es la misma: Civil Law

= Existe la misma comunidad histérica

= El idioma es el mismo

= La idiosincrasia no ha variado

= Hay una misma comunidad de intereses

236« Articulo 2.- Toda persona tiene derecho a:...22. A la paz, a la tranquilidad,. . . 24.
A la libertad y a la seguridad personales.” (resaltado nuestro)

237« Articulo 8.- Se reconoce como finalidad principal del Estado la proteccién efectiva de
los derechos de la persona humana... 1. La Seguridad individual” (resaltado nuestro)

238« Articulo 7.- Los habitantes de la Republica, tienen derecho a ser protegidos en el goce
de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad.” (resaltado nuestro)

239« Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de Derecho
y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacién, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico.” (resaltado nuestro)
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= La forma de relaciones politicas es la misma: Democracia parti-
dista

» Las relaciones econémicas no han cambiado en el texto de ambas
constituciones?40.

= Los modos de produccién del derecho son los mismos

3. Origen Constitucional: Independientemente de que el origen de am-
bos instrumentos es diferente, (1961: voto favorable de las Asambleas
Legislativas de los Estados y resultado favorable del escrutinio realiza-
do en el Congreso de la Republica; 1999: Asamblea Nacional Constitu-
yente), la comparabilidad es perfectamente realizable en virtud de los
factores antes enumerados

Como primer punto, mostramos a con continuacién un cuadro compara-
tivo de los contenidos en los predmbulos de ambas constituciones:

240Independientemente de que la orientacién impuesta por el gobierno en su ler. Plan
Socialista 2007-2013, implica una minimizacién de la actividad privada, en contravencion
abierta a lo dispuesto en la Constitucién de 1999, en cuanto a la promocién de la iniciativa
privada (Art. 112 de la CRBV)
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Principios, aspectos o valores, invocados en los predmbulos de las constituciones de 1961 y

1999

CONSTITUCION DE 1961

CONSTITUCION DE 1999

VOTOS DE LAS ASAMBLEAS LEGISLATIVA

ASAMBLEA CONSTITUYENTE

PROTECCION DE DIOS

PROTECCION DE DIOS

INDEPENDENCIA

INDEPENDENCIA

INTEGRIDAD TERRITORIAL

INTEGRIDAD TERRITORIAL

LA LIBERTAD

LIBERTAD

LA PAZ

PAZ

ESTABILIDAD DE LAS INSTITUCIONES

EL TRABAJO

EL TRABAJO

DIGNIDAD HUMANA

BIENESTAR GENERAL

BIENESTAR GENERAL

SEGURIDAD SOCIAL

PARTICIPACION SOCIAL

PARTICIPACION EQUITATIVA EN LA RI-
QUEZA

ECONOMIA AL SERVICIO DEL HOMBRE

IGUALDAD SOCIAL IGUALDAD SOCIAL

IGUALDAD JURIDICA

IGUALDAD JURIDICA

NO DISCRIMINACION (RAZA, SEXO, CREDO
O CONDICION SOCIAL)

NO DISCRIMINACION

COOPERACION ENTRE NACIONES

COOPERACION ENTRE NACIONES

SOBERANIA

SOBERANIA

AUDODETERMINACION DE LOS PUEBLOS

DERECHOS INDIVIDUALES

DERECHOS SOCIALES

REPUDIO A LA GUERRA

REPUDIO AL PREDOMINIO ECONOMICO
COMO POLITICA INTERNACIONAL

SISTEMA DEMOCRATICO SISTEMA DEMO-
CRATICO

CONSERVACION DEL PATRIMONIO HISTO-
RICO

LIBERTAD

LIBERTAD

JUSTICIA

JUSTICIA

PENSAMIENTO DE LOS SERVIDORES DE LA

PENSAMIENTO DE LOS SERVIDORES DE LA
PATRIA — SIMON BOLIVAR - ABORIGENES

PATRIA — SIMON BOLIVAR Y PRECURSORES
SOLIDARIDAD PARTICIPATIVO
PROTAGONICO

REFUNDACION DE LA REPUBLICA

DERECHO A LA VIDA

DERECHO A LA CULTURA
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Principios, aspectos o valores, invocados en los preambulos de las constituciones de 1961 y
1999

CONSTITUCION DE 1961 CONSTITUCION DE 1999

INTEGRACION LATINOAMERICANA

DERECHOS HUMANOS

DEMOCRATIZACION DE LA SOCIEDAD IN-
TERNACIONAL

DESARME NUCLEAR

EQUILIBRIO ECOLOGICO

BIENES JURIDICOS AMBIENTALES

PODER ORIGINARIO

ESTADO FEDERAL Y DESCENTRALIZADO

Como se observa, la Paz, el Bienestar General y la Justicia incluidos
en ambos Preambulos, representan derechos indispensables para que una
sociedad alcance su equilibrio. En esta misma senda, por diferencia, en el
Preambulo de la Constitucion de 1999, la solidaridad humana, el derecho
a la vida y a la integridad fisica engrosan el catalogo de principios y valores
requeridos para el buen vivir en general. No puede entonces pasarse por alto un
accionar violento que ponga en peligro o agreda los bienes juridicos referidos.

En cuanto a los Principios Fundamentales, es la constitucién de 1999 la
que en consonancia con el nuevo constitucionalismo latinoamericano, contem-
pla la mayor cantidad de valores y principios garantizadores del derecho a
la paz, la armonia, el buen vivir y la solidaridad. En efecto, su articulo N°
2 dispone: “Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y
social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la
tgualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general,
la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.”
Mientras que la Constitucién de 1961 no presenta valores asociados al ser hu-
mano en sus Disposiciones Fundamentales. Sin embargo, en su contenido si
desarrolla derechos y garantias de los ciudadanos.

Ahora bien, en contradiccién con lo expuesto, cuando un ciudadano tiene
la voluntad de ejecutar una conducta prevista en un tipo penal, quiere pro-
ducir un resultado delictuoso, esta convencido de poder lograrlo de la manera
como lo ha planeado y realiza todos los actos encaminados a tal fin, pero
la consumacién de la infracciéon es imposible por la naturaleza inidénea de
los medios empleados, del objeto o del sujeto pasivo hacia el cual se dirige
la accién, se muestra ante la sociedad como irrespetuoso, violador y agresor
de todos los derechos asociados a la convivencia pacifica (paz, tranquilidad,
sosiego, etc.), independientemente de que logre o no su cometido. Razén por
la cual la punicién de este tipo de acciones que caracterizan la tentativa inido-
nea es, desde nuestro punto de vista, obligatoria. En esa direccién, podemos
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observar en la siguiente tabla la situacién de este ilicito en algunos coédigos

penales:

Punicién de la tentativa inidénea en algunos paises

PATSES SITUACION TENTATIVA INIDONEA
ALEMANIA PENADO A VOLUNTAD DEL JUEZZ?*T
PENADO SEGUN LA PELIGROSIDAD DEL
ARGENTINA DELINCUENTE?4?
BRASIL CONTEMPLADO NO PENADO?%3
BOLIVIA MEDIDAS DE SEGURIDAD?Z%?
CHILE NO CONTEMPLADO
COLOMBIA NO CONTEMPLADO
COSTA RICA CONTEMPLADO NO PENADO?%
CUBA PENADO A CRITERIO DEL JUEZ2%0
ECUADOR NO CONTEMPLADO
ESPANA NO CONTEMPLADO
CONTEMPLADO. PENADO CUANDO ES RE-
EL SALVADOR LATIVAMENTE IMPOSIBLE.?4"
/ CONTEMPLADO. MEDIDAS DE
GUATEMALA SEGURIDAD?248

241Cédigo Penal Aleman. Articulo 23: Si el autor desconoce, por su falta de comprensién
grave, que la tentativa segin la clase del objeto o del recurso con los que deberia cometer
el hecho de ninguna manera podria conducir a la consumacién, entonces el tribunal puede
prescindir de pena o disminuir la pena conforme a su facultad discrecional.

242C6digo Penal de Argentina. Articulo 44. Si el delito fuera imposible, la pena se dismi-
nuird en la mitad y podra reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segun el grado de
peligrosidad revelada por el delincuente.

243C6digo Penal de Brasil. Articulo 17. Nao se pune a tentativa quando, por ineficicia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o
crime.

24406digo Penal de Bolivia. Articulo 10. Si el resultado no se produjere por no ser idéneos
los medios empleados o por impropiedad del objeto, el juez s6lo podra imponer medidas de
seguridad.

245C6digo Penal de Costa Rica. Articulo 24. Hay tentativa cuando se inicia la ejecucién
de un delito, por actos directamente encaminados a su consumacioén y ésta no se produce
por causas independientes del agente. No se aplicard la pena correspondiente a la tentativa
cuando fuere absolutamente imposible la consumacién del delito.

246 Cédigo Penal de Cuba. Articulo 14. Si, por los actos realizados, por el medio empleado
por el agente para intentar la perpetraciéon del delito o por el objeto respecto al cual ha
intentado la ejecucién, el delito manifiestamente no podia haberse cometido, el tribunal
puede atenuar libremente la sancion sin ajustarse a su limite minimo y atin eximirle de ella,
en caso de evidente ausencia de peligrosidad.

247Cédigo Penal de El Salvador. Articulo 25. No es punible el delito imperfecto o tentado
cuando fuere absolutamente imposible la consumaciéon del mismo, por falta de idoneidad
del medio empleado, del sujeto que realiza la acciéon o por inexistencia del objeto.

248(C6digo Penal de Guatemala. Articulo 15. Si la tentativa se efectuare con medios nor-
malmente inadecuados o sobre un objeto de tal naturaleza, que la consumacién del hecho
resulta absolutamente imposible, el autor solamente quedaré sujeto a medidas de seguridad.
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Punicién de la tentativa inidénea en algunos paises

PAISES SITUACION TENTATIVA INIDONEA
PENADO SEGUN LA PELIGROSIDAD DEL
HONDURAS DELINCUENTE?4?
ITALIA CONTEMPLADO NO PENADO?ZY
MEXICO NO CONTEMPLADO
CONTEMPLADO. MEDIDAS DE
NICARAGUA SEGURIDAD251
PARAGUAY NO CONTEMPLADO
PANAMA NO CONTEMPLADO
PERU CONTEMPLADO NO PENADO?°?2
PUERTO RICO NO CONTEMPLADO
PORTUGAL CONTEMPLADO NO PENADO?Z%3
REP. DOMINIC. NO CONTEMPLADO
NO CONTEMPLADO (CODIGO ACTUAL)
VENEZUELA CONTEMPLADO PENADO (PROYECTO DE
CODIGO)?54

. Como castigar este ilicito?

Abonado el terreno sobre la punicién de la tentativa inidénea, comenza-
remos comentando, sobre las diferentes teorias objetivas expuestas por Feuer-
bach, Binding, Beling, M.E. Mayer, Liszt-Schmidt, Sauer, Mezger, Zafaroni,
Quintano, Cerezo Mir, Jiménez de Asta, Nunez Barbero, Mittermaier, Fe-
rrer Sama, Dicke y Spendell, entre otros, que ninguna de estas, a excepcion
de la moderna teoria del peligro, pudo mantenerse en pie al abogar por la
impunidad de comportamientos generadores de la tentativa inidénea, por ser
incompatibles con un Derecho Penal en el que la sancién tiene un fin de pre-
vencion general negativa, dado que la sociedad en concrecion del fin y misiéon

249C6digo Penal de Honduras. Articulo 16. Si la tentativa se efectuare con medios inade-
cuados o sobre objetos impropios, podréa atenuarse la pena o declararse no punible el hecho,
segun la peligrosidad revelada por su autor.

250C6digo Penal de Italia. Articulo 49. La punibilita’ e’ altresi’ esclusa quando, per la
inidoneita’ dell’azione o per 'inesistenza dell’oggetto di essa, e’ impossibile I’evento dannoso
o pericoloso.

251C6digo Penal de Nicaragua. Articulo 12. Cuando los actos encaminados a la ejecucién
de un delito sean inadecuados para dicha comisién, queda el juez autorizado para adoptar
medidas de seguridad respecto del autor de ellos, si éste fuese enfermo mental o intoxicado.

252C6digo Penal de Perti. Articulo 17. No es punible la tentativa cuando es imposible la
consumacion del delito, por la ineficacia absoluta del medio empleado o absoluta impropie-
dad del objeto.

253C6digo Penal de Portugal. Articulo 23. A tentativa ndo é punivel quando for mani-
festa a inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia do objecto essencial a
consumagao do crime.

254Ya analizado en paginas anteriores. Proyecto del Cédigo Penal Venezolano. Articulo
28.- Delito imposible.
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del Derecho Penal, quiere evitar actuaciones que lesionen o pongan en pe-
ligro bienes juridicos a través de normas que se dirijan a los individuos en
un momento previo a la realizacion de conductas y no cuando estas ya han
culminado. En otras palabras, la justificacién de la punicién de la tentativa
inidénea, desde la 6ptica preventiva, se sustenta en que el mensaje normati-
vo no puede esperar a que se haya producido una actitud lesiva, puesto que
entonces llegaria demasiado tarde.

Pongamos como ejemplo el homicidio. Si la norma quiere evitar homici-
dios, tiene que dirigirse a quien realizard la conducta reprochable, no esperan-
do a que se materialice una muerte. Tiene entonces la norma que prohibirle
al actor, que realice conductas susceptibles de producir la consumacion del
homicidio, ya que aunque ninguna tentativa que culmina en tal podia real-
mente lesionar el bien juridico, hay que concluir que la prohibicién bajo pena
de tentativa, contribuird a prevenir acciones que realmente puedan terminar
lesionando el bien juridico. De no ser asi, el infractor podria pensar: “si lo
logro puedo ser castigado, pero alcancé lo que quise, y si mo lo logro tengo
el consuelo de que no seré castigado”; si se establece la punicién, el razona-
miento del posible infractor cambiaria: “si lo logro puedo ser castigado, pero
st no logro, no solamente no obtuve nada sino que adicionalmente puedo ser
encerrado”?5®.

En otra direccién, las teorias objetivas son irreconciliables con el
fin Gltimo del Derecho Penal, al pretender soslayar el verdadero
significado del desvalor de accién de modos de actuacion que atentan
contra la paz y la armonia en comunidad. Al calor de la proteccién
de bienes juridicos o mision del derecho penal, su puesta en peligro,
apreciada ex ante, es desdenada por estas teorias al no calificar
dicha puesta en peligro, como una agresién real generadora de una
verdadera conmocién social que materializa un indiscutible desvalor
de resultado. A la sazon, se ven avasallados los Derechos del Hombre y del
Ciudadano tan abiertamente preconizados por todas las constituciones y la
organizaciéon de las Naciones Unidas. En esta misma senda, pretenden ignorar
la afrenta al derecho penal, estableciendo una impunidad a quien se reveld
contra él, decepcionando y aturdiendo a los integrantes de la sociedad que si
ven en el Derecho Penal una seguridad para la cotidiana convivencia, con lo
cual ignoran el fin de la pena desde el punto de vista de la prevencion general
positiva.

A fin de corregir las insostenibles contradicciones antes citadas, surgié
la moderna teoria del peligro sustentada por Von Liszt, en la que el juicio
de peligro debe emitirse, ademéds, conforme a un pronéstico posterior, a una

255 Mir Puig. 2001. P4gs. 63- 90
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evocacion del peligro existente en la situacién para el momento del hecho,
teniendo en cuenta solamente aquellas circunstancias que se conocian al mo-
mento de realizarse la accién?°%, asomandose asi la punicién del hecho,
en plena concordancia con los fines y misién del Derecho Penal, asi
como también con el fin de la pena, tanto desde el punto de vis-
ta retributivo como preventivo. En concreto, el desarrollo de esta teoria
condujo a que: UNA CONDUCTA ES PELIGROSA Y, POR ENDE, PUNI-
BLE, CUANDO APRECIADA EX ANTE, LA MATERIALIZACION DE LA
CONSUMACION ES POSIBLE, tomando en cuenta que el peligro es una po-
sibilidad préxima o temor de un evento lesivo para un bien juridico cualquiera,
que so6lo puede establecerse por intermedio de un juicio de probabilidad de la
producciéon del resultado.

Con este criterio presente, desde una visién objetiva, Mir Puig expone
de manera clara una propuesta para la punicién de la tentativa inidénea, al
establecer que la peligrosidad de la accién constituye el criterio fundamen-
tal para la punicién de la misma. Efectivamente, concordamos con Mir Puig
puesto que la accién capaz de generar una consumacion (ez ante), es una ac-
cién peligrosa y consecuencialmente debe ser prohibida independientemente
de la peligrosidad que resulte ex post; por lo tanto, si una conducta obser-
vada ex ante no muestra la impresién de producir un resultado, esta debera
mantenerse impune. Nos lleva esto a que no existiria tentativa si “ex ante no
era apreciable dicho peligro, aunque fuere remoto, desde el punto de vista de
un observador imparcial, dotado del juicio racional de una persona cuidado-
sa, con los conocimientos del autor, y también de todas las circunstancias del
hecho.?°™” Notamos, entonces, que el desvalor de accién y la peligrosidad del
agente, representan también bases que fundamentan la punibilidad del delito
imposible y de la tentativa en general. Mas aun, si se vulnera con la accién
disvaliosa el bien juridico constitucional “seguridad individual”. Ilus-
trando podemos decir que el ciudadano a quien un hombre le ha lanzado una
granada sin saber que esta estaba inactiva por defecto de fabrica, no sufre por
su bien juridico vida o integridad personal, pero si se ve impactado su bien
juridico “seguridad personal” y su bien juridico “tranquilidad”.

Otra visién de la punicién de la tentativa inidénea desde la 6ptica ob-
jetiva que reforzaria los andlisis hechos al respecto, viene representada por
el llamado peligro estadistico?®®. Esto no es més que una forma de determi-

256Von Liszt. 1990. Pag. 17

257Figueroa. 2008. Pag. 243

258Chou, Ya lun. 1972. Pag. 131. Tratase aqui de la visién subjetiva de la probabilidad, la
cual consiste en establecer una medida de la probabilidad basada en la confianza personal
de una proposiciéon en particular, como por ejemplo: ;Cudl es la probabilidad de que los
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nar el desvalor de resultado para justificar el ius puniendi. En pocas palabras
consiste esta tesis en repetir hipotéticamente el hecho presuntamente danoso
y verificar si variando ligeramente las circunstancias pudo haberse producido
el resultado®?. Tomando como ejemplo el ilustrativo caso de quien dispara
sobre el caddver de una persona que habia fallecido minutos antes por efecto
de un infarto, si se modifica ligeramente la variable tiempo, podemos asentir
que el resultado pudo haberse producido, engendrandose asi el desvalor de
resultado .

Algunos autores proponen una variante interesante sobre la punicién des-
de el punto de vista estadistico, consistente en establecer tres grupos de casos
para determinar la existencia o no del desvalor de resultado, dando por cierto
la existencia del desvalor de accién. Un primer grupo en el que no se observa
un desvalor de resultado debido a que no existe una verdadera situacién de
peligro dado que la probabilidad de que se afecte el bien juridico es inexis-
tente (Ej. Hacer abortar a una mujer que no estd embarazada, matar a una
persona que ya estd muerta). Un segundo grupo en el cual es posible detec-
tar una probabilidad de lesion aunque sea baja, por lo que se materializaria
un desvalor de resultado (Ej. El intento de matar a alguien con un arma cu-
ya obsolescencia permite concluir que dificilmente disparard cuando el sujeto
apriete el gatillo, pero que no es imposible, asignandosele una probabilidad de
15 %, en cuyo caso se afirmarfa que la victima si corrié peligro aunque muy
bajo). Y un tercer grupo en el que se afirma que el bien juridico, con un 100 %
de probabilidad, corrié peligro aunque la lesiéon no se produjo, generandose
asi un verdadero desvalor de resultado (Ej. Caso del arma en buen estado
y en perfectas condiciones pero que se encasquilla cuando el actor aprieta el
gatillo; mala punteria del tirador). Tendriamos, entonces, que el primer grupo
quedaria al margen de la punicién por su absoluta incapacidad de lesionar el
bien juridico, en donde es clara la carencia de desvalor de resultado, mientras
que los casos del segundo y tercer grupo si deberian castigarse por la verdade-
ra presencia de un desvalor de resultado aunque en grados diferentes, aspecto
este que debe tomarse en cuenta para el establecimiento de la pena2%°,

Otra metodologia de punicién es presentada por Alcicer, basada en las
siguientes premisas?6!:

Estados Unidos de América invada a Irdn en el afio 20097 o ;Cuél es la probabilidad de que
la guerrilla colombiana (FARC) pacte la paz con el gobierno del presidente Alvaro Uribe?
259Modolell. 2001. Pag. 242

260Gémez De La Torre, Arroyo Zapatero, Ferre Olive, Serrano Piedecasas y Garcia Rivas.
1999. Pags. 280, 281, 282, 283 y 284

261 Alcacer. 2000. Pags. 478, 492, 494 y 507
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1. En la tentativa idénea siempre serd posible diferenciar la acabada de la
inacabada.

2. En la tentativa inidénea es posible también diferenciar la acabada de
la inacabada.

3. La tentativa inacabada habra de tener menor sanciéon que la tentativa
acabada.

4. La tentativa inidénea habra de tener menor pena que la tentativa ido-
nea.

5. La tentativa idénea posee siempre mayor peligrosidad que la tentativa
inid6nea.

6. La pena de la tentativa acabada se reducird en un grado y la de la
inacabada en dos, con relacién a los limites de la pena del delito de que
se trate.

7. La pena de la tentativa idénea se reducird en un grado y la de la inidénea
en dos, con relacién a los limites de la pena del delito de que se trate.

8. La tentativa inidénea es peligrosa tinicamente ex ante.

9. Las conductas idéneas quebrantan siempre la confianza de los ciudada-
nos en la vigencia de la norma y en la seguridad de sus intereses, en
mayor grado que las conductas inidéneas.

El procedimiento en cuestién serfa62:

1. Tentativa acabada idénea: Pena inferior en grado en su mitad superior.
Dicho de otro modo: entre la mitad y dos tercios del limite superior.

2. Tentativa inacabada idénea: Pena inferior en grado en su mitad inferior.
De otra forma: entre un tercio y la mitad del limite superior.

3. Tentativa acabada inidénea: Pena inferior en dos grados en su mitad
superior. De otra forma: entre un cuarto y un tercio del limite superior.

4. Tentativa inacabada inidénea: Pena inferior en dos grados en su mitad
inferior. Dicho de otro modo: entre un sexto y un cuarto del limite
superior.

2621bid. Pag. 505

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral



78 Capitulo ITT

Abundando la posicién de la punicién de la tentativa inidénea tal y como
hasta ahora lo hemos explicado, asegura Mir Puig que: “el tipo objetivo de
la tentativa inidonea tiene, en cambio, la estructura del tipo objetivo de un
delito de peligro abstracto... por lo que la razén ultima para el castigo de
la tentativa inidénea es la misma que la que ha llevado a castigar delitos de
peligro abstracto como la conduccion bajo el efecto de bebidas alcohdlicas u
otras drogas??%3. Destacase aqui en Mir Puig una clara posicién preventiva
de la punicién en cuanto al fin de la pena se refiere.

Es claro que en la puniciéon del delito imposible desde el punto de vista
objetivo, opera inexorablemente la logica formal?%4, (ciencia de la sustentacion
del discurso como consecuencia de la coherencia y consistencia del razonamien-
to), manifestada en el silogismo aristotélico®®, que asf reza: “un silogismo es
un argumento en el cual, establecidas ciertas cosas, resulta necesariamente
de ellas, por ser lo que son, otra cosa distinta de las antes establecidas.”?%6.
Mas sencillamente, entendemos por silogismo, la argumentacién donde, de dos
premisas dadas, se infiere légica y necesariamente una tercera proposicion de-
nominada conclusiéon®?. Es este el esquema de toda norma juridica y toda
sentencia.

Asi decimos que en la sentencia existe una premisa menor constituida
por los hechos probados, una premisa mayor representada por las normas en
cuyos supuestos de hecho se encuadran los hechos probados y un dispositivo,
resultante de la relacién de las dos premisas?®®. En aplicacién de esto, las

263Mir Puig. 2006. Pags. 414 y 415

264«Ciencia de la demostracién (Aristételes). Ciencia de los razonamientos desde el punto
de vista de su validez (C. Blanché). Ciencia de las leyes del pensamiento, de sus principios y
de los métodos usados para distinguir el razonamiento correcto del incorrecto (I-M. Copi).”
Janez Barrios. 2006. p. XVii.

265Ferrater Mora, José. 1984. Pag. 3033

266«En su obra sobre el desarrollo de la légica y de la retérica aristotélica, Friedrich
Solmsen ha senalado que la silogistica aristotélica no es el resultado de una creacién desde la
nada: tiene precedentes en la dialéctica platénica y, por otro lado, experimenté un proceso
evolutivo dentro del pensamiento del propio Aristételes.” Ferrater Mora, José. 1984. Pags.
3032 y 3033. SILOGISMO

267« Tradicionalmente la casacién se ha apoyado en el método del silogismo para detectar
los errores de juzgamiento en que pueden incurrir los jueces. Por consiguiente, cuando se
construya una sentencia sobre la base de un silogismo, constituido por una premisa mayor
donde se ubica la norma juridica, se elabora una premisa menor, en la cual se establecen los
hechos y, finalmente, se llega a la conclusion después de haber subsumido el hecho concreto
en el hecho que de manera general y abstracta prevé la norma. Se trata, sin mas, de un
silogismo como tal lo disenié Aristételes, en el sentido de que la conclusién es la consecuencia
de las dos premisas establecidas.” Escovar Leén. 2001. Pp. 17.

268y es tan estricta esta estructura en toda sentencia que, en el Cédigo Organico Procesal
Penal venezolano, Articulo 452, numeral 1, se establece que uno de los motivos de apelacién
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posiciones objetivas de la peligrosidad establecen de manera contundente que:
si dada una conducta probada (premisa 1), la misma al ser analizada
ex ante resulta peligrosa para un bien juridico (premisa 2), entonces
dicha conducta debe ser penada (conclusién).

En concierto, entonces, con la evoluciéon y conclusion de la teoria objetiva
en cuanto a la punicién del delito imposible se refiere, podemos precisar que
el hecho de que la tentativa inidénea se muestre ex post como incapaz de
producir afeccién al bien juridico, no contraviene la utilidad preventiva de su
punicién, a la luz del fin de la pena, de la finalidad y misién del Derecho penal
en un Estado social y democratico de derecho.

En cuanto a las teorfas subjetivas analizadas (Von Buri, Gardéfalo, Ferri,
Tittmann, Jahrcke, Bauer, Luden, Plotenhauer y Kostlin), la justificacién de
la punicién de la tentativa inidéonea también ha experimentado una evolu-
cién. Partiendo de concepciones radicales que justifican la punicién sélo por
la voluntad criminal, en donde la inidoneidad de medios o de objeto son irrele-
vantes, identificadas con un fin de la pena retributivo, llegan luego a posiciones
mixtas de vanguardia (Jakobs y Roxin), que en el marco que definimos ante-
riormente, presentan una interseccién en cuanto a la justificacién de
la punicion desde el punto de vista objetivo, al poner de relieve en
sus razonamientos tanto un desvalor de accién como de resultado,
mostrandonos asi una identificacién con un fin de la pena matizado
con aspectos de la prevencién general positiva y negativa.

Aseguran estas tltimas concepciones (mixtas) que, ademds de una intole-
rable actividad preparatoria y ejecutiva por parte del infractor, lo cual resalta
de manera abrupta un indiscutible desvalor de accién, su proceder representa
una contradiccion insalvable con la misién de proteccion de bienes juridicos y
fines convivencia pacifica del Derecho penal. Por ello es ineludible su puniciéon
en virtud de la finalidad de la pena (prevencién general positiva y negativa),
y de aspectos como la peligrosidad del hecho por la puesta en peligro de bie-
nes juridicos, la peligrosidad del autor, el impacto del suceso en la sociedad o
disturbio social, la impresiéon de conmocién juridica por el quebrantamiento
de la norma, el irrespeto a los integrantes de la comunidad al agredirse la con-
vivencia en paz y la arremetida contra el ordenamiento juridico por la lesion
a la validez de la norma. Elementos que se erigen en estas doctrinas, como
objetos pasivos de la accién desviada, impactados por el sujeto activo, con lo
que se concreta claramente el desvalor de resultado. Tendriamos entonces, de
acuerdo a estos esquemas, una argumentacién de la punicién, basada en la

de la sentencia definitiva en primera instancia, es la ilogicidad manifiesta de la misma, que
no es mas que la inobservancia de la relacién logica entre estos tres elementos.
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perturbacion social global desde diferentes dngulos, originada en la voluntad
criminal y en el posterior accionar del agente.

Es evidente también en la justificacién de la puniciéon de las teorias mix-
tas de avanzada, la aplicacion del silogismo anteriormente referido. Queremos
indicar con esto que la estructura aristotélica estd presente de la siguien-
te manera: si dada una conducta probada (premisa 1), la misma al
ser analizada resulté contraria a la misién y fines del Derecho pe-
nal, creadora de un disturbio social, generadora de la impresién de
conmocion juridica, agresiva en cuanto a la convivencia social y vul-
neradora de la validez de la norma (premisa 2), entonces debe ser
penada (conclusién).

Consideraciones Interpretativas

En cuanto a interpretacion penal se refiere, es un mito decir que solamen-
te debe hacerse interpretacién literal o estricta?%® asumiendo el brocardo “in
claris mon fit interpretatio”, debido a que al conocer el significado de cada pa-
labra especificada en la norma y luego combinarlas entre si para descubrir su
significado, estamos haciendo labor interpretativa por mas sencillo que sea el
texto. En esta senda, de Aristételes y de “ .. Frege, Geach, Beuchot y varios,
se sigue que la generalidad de las expresiones —entre ellas normativas- signifi-
can los conceptos, proposiciones o inferencias, que son su sentido y designan
cosas o estados de cosas reales, que constituyen su referencia. Expresado en
otros términos, el lenguaje, a menos que se refiera a meras creaciones del es-
piritu, tiene una significacion inmediata en los productos del entendimiento y
una significacion mediada —o designacion, o referencia- en la realidad extra-
mental.”?"°. Lo anterior lo profundiza Manzini cuando impone en el derecho
penal la interpretaciéon contextual al aclarar que “. .. cuando un articulo de la
ley penal conste de varias partes, se debe considerar como un discurso logico,
cuya proposicion principal es enunciada en la primera parte, y las proposi-
ciones subalternas, subordinadas a aquellas, como modalidades, perfecciones,
agravaciones o atenuaciones, comprendidas en los distintos incisos, que, por
tanto, son regidos por dicha parte...”?™". Pero obsérvese que el contexto al
cual se refiere Manzini esta constituido por la norma no por el conjunto de
normas.

En concordancia con lo expuesto, la interpretacién sistematica es de
delicado tratamiento en el Ambito penal. Si tomamos por ejemplo la expresion:

269Larenz. 2001. Pag. 272
270Massini. 1992. Pag. 140
271 Mannzini. 1931. Pag. 377
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“el bien juridico lesionado”, esta agrupa muchos delitos de la misma indole en
series de titulos en nuestro Cédigo Penal y los relaciona a la vez con otro de
los elementos constitutivos del delito como lo es la imputabilidad. La inter-
pretacién histérica también juega un papel importante en el Derecho Penal
al ser de obligatoria observancia el andlisis diacrénico de un precepto legal;
su origen y transformaciones sucesivas son vitales como medio de interpreta-
cién, aunado a la interpretacién progresiva en manos del juez quien debe
tomar en cuenta los movimientos sociales a la hora de resolver el caso concre-
t0%72, pero tomando en cuenta la éptica de Manzini quien expresa: “ Nuevas
condiciones sociales o descubrimientos cientificos pueden determinar nuevas
exigencias juridicas, a las cuales es ciertamente licito proveer adaptando las
leyes vigentes, pero sin invadir la funcion reservada a la legislacion, especial-
mente cuando se trata de leyes penales” ™. La interpretacién integradora
como método en el ambito penal debe abordarse especialmente si se quiere
introducir un nuevo delito, no puede incorporarse en un cédigo penal el “delito
imposible” por ejemplo, desdefiando el andlisis sincrénico universal del mismo,
que comprenda no solo a la doctrina y jurisprudencia actuales sino al manejo
definitorio que realizan los cddigos penales en su totalidad. Podemos entonces
con una interpretacion integradora, resolver graves problemas de vaguedad,
ambigiiedad u omisién a la hora de subsumir una conducta en el supuesto de
hecho de una norma juridico-penal.

Definitivamente, no tomar en cuenta las transformaciones sociales cuando
se interpretan normas penales resulta inoficioso. Al respecto especifica Men-
doza Troconis lo siguiente:

Mas otros autores sostienen que los jueces no pueden permanecer
ajenos, al interpretar la ley, a las transformaciones de las condi-
ciones sociales, y por eso, es admisible la interpretaciéon progresi-
va, que habilita antiguos preceptos legales que la transformacién
social ha superado en sus evoluciones. Asi la exponen Mezger,
Grispigni, Soler y Jiménez de Asta. Ella ha permitido mantener
en vigencia codigos penales, como el francés, que tienen mas de
cien afios de promulgados. Por ejemplo, los conceptos de “ena-
jenado”, y de la “cosa mueble” en el hurto, se han interpretado
segun las exigencias de la psiquiatria, el primero y de las indus-
trias, el segundo, y asi el fluidos eléctrico se reputa “cosa” y se

castiga el hurto de “energfa eléctrica”. 27

272Mendoza Troconis. 1973. Pags. 207, 208 y 209
273Mannzini. 1931. Pags. 367, 368
274Mendoza Troconis. 1973. Pags. 209 y 210
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En la misma onda, considera Jiménez de Asta que “Sdélo interpretindo-
las ast, las leyes penales pueden perdurar y hacer la justicia que reclaman las
normas de cultura en cada pais y en la hora en que se aplican”?7. Pero segtin
Rodriguez Collao, estas posiciones doctrinales no deben obviar la seguridad
de los gobernados frente a la accién de los gobernantes y de quienes adminis-
tran la justicia, razén por la cual la punicién de las acciones delictuosas debe
tener como origen, normas producidas por un poder diferente a aquellos que
tienen por objeto la aplicacion y ejecucion de las mismas, a fin de garantizar
que los administrados no sean blanco facil de discriminaciones fundadas en
razones personales o ideoldgicas. Es claro, entonces, que el desideratum de
proteger a los ciudadanos de arbitrariedades que pudieran cometer las auto-
ridades administrativas, se convertiria en una ilusién si esta tultima pudiera
interpretar los preceptos penales, puesto que al poder ella establecer el sentido
y alcance de una ley, facilmente caeria en la tentacion de eximir de castigo a
grupos interesados, materializando de esta forma un trato discriminatorio®”®
en perjuicio de otros?””.

En Venezuela no estd previsto este instituto en nuestro Cdédigo Penal,
pero si estdn explicitos la tentativa y la frustracion. Nos preguntamos en-
tonces jpor qué hablar de estos dos institutos? Primero expliquemos ;qué es
tentativa? , ;Qué es frustracion? Y recordemos ;Qué es un delito imposible?
Primeramente, queremos afirmar que:

1. En la tentativa, hablamos de la realizacién de actos ejecutivos, ca-
racterizados por la circunstancia de que la accién se interrumpe en su
desarrollo, queda incompleta, no representa todo aquello que habria es-
tado en manos del agente realizar a fin de que el delito se consumara?™®.

2. En el delito frustrado, no solo materialmente utiliza el actor todos
los medios que, de acuerdo a la experiencia, se ha demostrado que son
adecuados para lograr la consumacion, sino que ademas puede prever
con certeza que va a suceder; lo ha querido, ha puesto por obra todos
aquellos actos que, dadas las invariables y observadas leyes de la na-
turaleza, pueden conducir el delito hasta su tultimo extremo. De modo
que aunque acaezca por cualquier imprevisto un inevitable obstaculo
o circunstancia que impida al agente obtener el efecto pernicioso, es,
sin embargo, reo de haber, en cuanto dependia de él, perfeccionado su

275 Jiménez de Asta. 1970. Pégs. 413

276 Articulo 21. Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela

27TRodriguez Collao. 1991. Pag. 382

278 0zano y Lozano. 1961. Pags. 163 a 183. Arteaga Sanchez. 2001. Pags. 365, 366 y 367
y otros.
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acto. En conclusién, dirigié sus acciones hasta donde suelen producir
efectos fatales, resaltando claramente que estamos en presencia de una
realizacién subjetiva de todos los actos necesarios para constituir un
delito, siendo solo el azar el que puede evitar la consumacién del injus-
to, en otras palabras, “esto supone que se hayan llevado a cabo todos
los actos que abandonados a su curso natural darian como resultado la
consumacion del delito.?™”

3. En el delito imposible, en nuestra opinion, el actor no solo lleva a
cabo todos los actos inequivocos que previsiblemente tenfa que realizar
para producir la consumacion sino que, al igual que en la tentativa y
la frustracion, la ha deseado, conoce las consecuencias de su proceder,
sabe de la afrenta a la norma y de su punibilidad, tiene conciencia de
la conmocién social que su accionar producird y que en caso de ser
descubierto, se mostrara ante la comunidad como un delincuente. Solo
que desconoce el infractor, segin nuestro enfoque, que el azar produjo
un evento, previo al inicio de los actos ejecutivos que imposibilitara que
cuaje el resultado de su malévolo iter criminal. Este evento anterior
genera como consecuencia, una inidoneidad de los medios empleados,
del objeto o del sujeto hacia el cual va dirigida la acciéon o una ausencia
del sujeto pasivo hacia el cual se dirige la accién.

En las definiciones anteriores se dan por ciertas las siguientes premisas:

1. En la FRUSTRACION, el actor hizo todo lo que le estaba razonable y
légicamente exigido realizar para consumar el delito.

2. En la FRUSTRACION, el evento que impide la consumacién es pos-
terior al 1ultimo de los actos que le eran previsible realizar, o en todo
caso muy cercano o con ocasion al tltimo de los actos, vale decir en un
entorno de tiempo cercano al tltimo de los actos ejecutivos.

3. En el DELITO IMPOSIBLE, el actor hizo todo lo que le estaba razo-
nable y logicamente exigido hacer para consumar el delito.

4. En el DELITO IMPOSIBLE, el evento que impide la consumacién es
anterior al inicio de los actos ejecutivos que le eran previsible realizar
al actor.

Establecido el marco definitorio, veamos que dice el Codigo Penal vene-
zolano en cuanto a los injustos senalados.

279 Rodriguez Devesa. 1981. Pag. 739
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En primer lugar, el delito imposible no esta tipificado en nuestro codigo,
pero si estan la tentativa y la frustracion y son del siguiente tenor:

“ART. 80.- Son punibles, ademés del delito consumado y de la
falta, la tentativa de delito y el delito frustrado.

Hay tentativa cuando, con el objeto de cometer un delito, ha
comenzado alguien su ejecucién por medios apropiados y no ha
realizado todo lo que es necesario a la consumaciéon del mismo,
por causas independientes de su voluntad.

Hay delito frustrado cuando alguien ha realizado, con el objeto
de cometer un delito, todo lo que es necesario para consumarlo y,
sin embargo, no lo ha logrado por circunstancias independientes
de su voluntad.”?8%

Realizando una interpretacién gramatical y légica del dispositivo legal nos
damos cuenta de que, en primer lugar, se distingue expresamente la tentativa
de la frustracion y se les pune desde un punto de vista objetivo al verificar para
la sancién, la inequivoca y cercana incidencia de los actos ejecutivos al bien
juridico. En segundo lugar, no esta prevista la punicién del delito imposible
por inidoneidad de medios, puesto es muy claro el precepto en cuanto al
comienzo de ejecucion con medios apropiados. En tercer lugar, pareciera no
estar prevista la punicién de la tentativa inidénea por inidoneidad
de objeto al no mencionar nada al respecto. En cuarto lugar, pareciera
también no estar prevista la punicion de la tentativa inidénea por ausencia
de sujeto para regular el caso de quitarle la vida a alguien muerto?8!.

Sobre el articulo 80 de nuestro Cédigo Penal, Jiménez de Astia, haciendo
también una interpretaciéon gramatical y ldgica, comenta la imposibilidad de
penar la tentativa inidénea por inidoneidad del medio, puesto que la norma
exige la utilizacién de “medios apropiados”. Si un delincuente quiere matar
a un cadaver, no es posible subsumir las acciones en los respectivos tipos
puesto que el articulo 405 contempla dar muerte a una persona. Contrario
a lo que sucedia para cuando Jiménez de Asta realizaba esta interpretacion
comparativa, con diversos codigos que si castigaban el delito, de acuerdo a
la peligrosidad del delincuente. Asi el cédigo griego punia el caso de medios
inidéneos y dejaba impune la inexistencia de objeto; el cdédigo italiano casti-
gaba la tentativa inidénea con medios no absolutamente inidéneos; el codigo
suizo rebajaba la pena, etc.?82.

280Cédigo Penal Venezolano.
281Rodriguez Morales. (2006). Pag. 419
282 Jiménez de Astia. 1945. Pag. 616
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Tomando como partida las interpretaciones del articulo 80 antes mencio-
nadas y dado que un sector de la doctrina interpreta que en la frustracion el
evento que impide la consumacién se materializa una vez que se han llevado
a cabo todos los actos ejecutivos?®3, consideramos que en la redaccién de la
norma in comento existen una ambigiiedad y un vacio que permite realizar
interpretaciones acomodaticias que pudieran enrarecer la correcta aplicacion
de la norma para un caso concreto. Podemos comprobar esto al interpretar
literalmente el aparte correspondiente a la frustracion; por ejemplo, jcuiando
se presentaron esas circunstancias independientes de la voluntad del agente?;
jal finalizar los actos ejecutivos, como sostienen Arteaga y Rodriguez Devesa,
o antes de que finalizaran los actos ejecutivos? Este vacio u omisiéon pudiera
llevar a interpretaciones equivocas que pudieran ser utilizadas a favor o en
contra de un acusado dependiendo de los intereses en juego (fiscal o defensor)

Analicemos de manera especifica la tentativa de homicidio con arma de
fuego para ilustrar la omisién referida. En promedio podemos indicar que la
velocidad del sonido es de 340 metros por segundo. Debemos también aclarar
que hay armas que disparan sus proyectiles a una velocidad menor que la del
sonido (subsonicas). A efectos de este andlisis, supongamos que hablamos de
un arma subsénica cuyo proyectil viaja a 170 metros por segundo. En este
caso, si un individuo, experto tirador, le dispara a su victima a una distancia
de 340 metros y el posible perjudicado ve que el infractor accioné el arma, la
victima después de oir el sonido tendra 1/2 de segundo para sortear el balazo,
lo cual es bastante improbable pero posible. Si el plomo da en su objetivo y el
sujeto pasivo pierde la vida, estaremos en presencia de un homicidio. Aqui no
hay confusién posible con la tentativa, frustracion o el delito imposible. Pero
si la victima oye el sonido y logra mover el torso evitando el impacto, la figura
juridica no seria otra que homicidio frustrado, sobre lo cual no tendriamos
complicacién alguna en cuanto a la tentativa o al delito imposible.

Para el caso in comento, si la victima independientemente de la distancia,
cuando ve al infractor que lo apunta logra moverse antes de que éste hale el
gatillo, obviamente el evento que obstaculiza la consumacién se llevé a cabo
antes del tltimo acto ejecutivo, lo cual nos lleva a preguntarnos jestamos ante
una tentativa o ante una frustracién de homicidio? Si nos circunscribimos a
la definicién formal de tentativa, tenemos que, antes del iltimo acto ejecutivo

283« Bn el supuesto de la frustracién, las circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto
intervienen cuando se ha realizado todo lo necesario para la consumacion, en forma tal de
que ésta mo se produzca.”; y Rodriguez Devesa. 1981. Pag. 739: “esto supone que se hayan
llevado a cabo todos los actos que abandonados a su curso natural darian como resultado
la consumacion del delito” Arteaga Sénchez. 2012. Pags. 366
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la victima realiza un movimiento que evita la consumacién, lo cual pareceria
tornar irrelevantes los actos

posteriores del victimario porque no continué realizando las acciones ne-
cesarias que obviamente serian: el apuntar de nuevo para acertar; sin embargo
éste ultimo llevé a cabo todos los actos ejecutivos los cuales fueron los nece-
sarios hasta que la victima se movio. Podemos entonces inferir que la figura
juridica es la tentativa, instituto este mas favorable para el infractor, que la
frustraciéon. Como buen abogado, el defensor asemejara lo sucedido a la si-
tuacion que se presentaria si antes del disparo, otra persona inadvertida para
el tirador, le da un golpe en el brazo y hace que yerre el tiro. La incertidum-
bre surge porque como sostiene un sector de la doctrina, en la frustracién, el
evento que impide la consumacién se materializa una vez que se han llevado
a cabo todos los actos ejecutivos®®*, pero en los dos casos narrados, antes del
ultimo acto ejecutivo se produjo el impedimento de concrecién del delito.

Se colige entonces de los ejemplos anteriores, que la no especificaciéon en
la norma, del momento en el cual se presenta la circunstancia independiente
de la voluntad del actor, nos puede llevar a interpretar tentativa o frustracion
como mejor nos pudiera convenir en concordancia con nuestra posicién en la
controversia.

Igual confusién pudiera surgir cuando algiin defensor aprovechando la
omisién, para otro caso, pidiera el cambio de calificacién de un delito frustrado
a delito imposible, interpretando en la norma que el evento que impide la
consumacién se presenté antes del inicio de los actos ejecutivos, siendo esta
la caracteristica principal de la tentativa inidénea. Son ejemplos ilustrativos
los siguientes: 1) quien dispara a otro individuo sin percatarse de que este
ultimo usaba un chaleco antibalas; 2) quien lanza una granada a una casa
sin saber que el arma tenia un defecto de fabrica que en todo caso impediria
su detonacién, y 3) quien suministra un veneno a otro sin saber que este
iltimo es inmune de manera natural, casos estos que normalmente vienen
calificaindose como delitos frustrados. En estas situaciones un habil defensor
abogard por una interpretacién de la frustracién en la que es evidente que
el evento que produce la imposibilidad de consumacion es después o en el
entorno del dltimo acto ejecutivo y que en las situaciones citadas estamos en
presencia de un delito imposible no previsto en nuestro ordenamiento juridico
penal, solicitando asi la exculpaciéon de su defendido.

284« B el supuesto de la frustracién, las circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto
intervienen cuando se ha realizado todo lo necesario para la consumacion, en forma tal de
que ésta no se produzca.”; y Rodriguez Devesa. 1981. Pag. 739: “esto supone que se hayan
llevado a cabo todos los actos que abandonados a su curso natural darian como resultado
la consumacion del delito.” Arteaga Sénchez. 2012. Pags. 366
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Ahora bien, siguiendo con la confusién interpretativa en nuestra opinién,
el Cédigo Penal venezolano deja también una brecha importante para punir
la tentativa inidénea. En el caso de inidoneidad de medios no cabe duda de
la impunidad, pero en el caso de inidoneidad de objeto o sujeto sobre los
que recae la accion, creemos que si pudieran penalizarse los actos ejecutivos
idéneos que realizados en su totalidad para producir la consumaciéon no la
cristalizan; y esto lo extraemos de la propia redaccién de la norma?8®.

Es claro lo anterior en caso, por ejemplo, de intentar dar muerte a un
sujeto muerto. Veamos: paso a paso podemos decir que el victimario hizo todo
lo necesario para concretar su delito, sin embargo, interpretando literalmente
la norma, podemos apreciar que se presenté un evento que impide la
realizacién del homicidio, el cual es la muerte del sujeto pasivo,
s6lo que fue antes de que el actor llevara a cabo todos los actos
ejecutivos. De esta manera, como el articulo 80 no especifica el momento en
el que debe presentarse el suceso que evita la consumacién, ni estda definido
el tipo penal para la tentativa inidénea, diremos entonces que estamos en
presencia de un homicidio frustrado. La misma estructura encontramos en
el caso de quien arroja una granada que no hace explosién en vista de que
venia defectuosa de fabrica o de quien al tratar de disparar no funciona su
revélver por defecto de fabrica?8®; estos son delitos imposibles que pueden ser
tratados como delitos frustrados por las explicaciones ya hechas. El sustento
de esta posicion la encontramos también en la situacion en la que al dispararle
a alguien se yerra porque el sujeto pasivo esquivo el proyectil. Obsérvese aqui
que el movimiento de la victima obviamente es previo a la presién sobre el
gatillo del arma, luego entonces su habilidad se presenté antes del ultimo
acto ejecutivo del iter criminis; sin embargo la jurisprudencia lo considera
homicidio frustrado a pesar de que fue antes del tltimo acto ejecutivo cuando
sucedié el evento que impidié la consumacion.

Podemos concluir, entonces, que la deficiente redacciéon del articulo 80 de
nuestro cdédigo penal, nos lleva a interpretaciones que nos alejan del verdadero
espiritu de la norma, o no nos deja ver cudl fue la verdadera intenciéon del
legislador, dejando fisuras que se oponen a la interpretacion restrictiva de un
dispositivo tan importante como este, asociado a la integridad fisica de las
personas.

285 Articulo 80 del Cédigo Penal venezolano

286 N6tese la importancia de tomar en cuenta en estos ejemplos que los medios utilizados
son fabricados para causar un efecto real, por lo que no puede manejarse de la misma
forma el caso de quien trata de disparar a otra persona tomando un arma de juguete por
equivocacién.
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Luego, es notorio, que tenemos un problema grave de interpretaciéon en
nuestro Codigo Penal en cuanto a tentativa y frustracién se refiere, el cual
puede solucionarse si se propone una iniciativa legislativa que en primer lugar,
modifique el articulo 80 especificando en el iter criminis, el momento en que
debe presentarse la circunstancia que impide la consumacion del tipo penal
tanto para la tentativa como para la frustracién y en segundo lugar, defina el
delito imposible o tentativa inidénea como delito, tal y como lo contemplan
muchos de los c6digos penales.

Ademads de las consecuencias antes detalladas, las confusiones comenta-
das podrian por ejemplo, hacer caer en la tentaciéon al juez de corregir el
articulo 80, porque €él, en virtud de una interpretacién correctiva, supone que
hay un error en la redaccién de la norma, convalidando asi la existencia del
delito imposible como instituto penal, aun cuando no esté explicitamente con-
templado en el Codigo Penal, contrariando el postulado de Mostesquieu, de
la separacién de poderes e insubordindndose a la ley y al derecho?®7. O, por
el contrario, el juez realizando una interpretaciéon a la luz de la Constitu-
cién, puede vislumbrar una contradiccion de la conducta de un individuo con
algunos de los preceptos de nuestra Carta Magna previstos en todas las consti-
tuciones, como lo son el derecho a la paz y a la convivencia pacifica e imponer
una nueva interpretaciéon ampliadora del tipo penal que contemple al delito
imposible en el articulo 80, en contravencién a la interpretacion restrictiva
que impera en cuanto a normas penales se refiere. No menos posible, pudiera
el Juez, interpretando lo que es justicia para él, tomar como premisas a la
hora de decidir en uno u otro camino, el valor justicia enaltecido en nuestra
Constitucién?®® ¢ el hecho de que “ Venezuela se constituye en un Estado de-
mocrdtico y social de Derecho y de Justicia,. .. "% ademds de que la justicia
debe estar por encima del Derecho y de La Ley, segiin lo expone en su texto
el Primer Plan Socialista 2007 — 201320 aprobado en la Asamblea Nacional,

287 Calsamiglia. 1984. Pag. 21

288 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. “Articulo 1. La Republica Boli-
variana de Venezuela es irrvocablemente libre e independiente y fundamente su patrimonio
moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional, en la doctrina de
Simén Bolivar, el Libertador. Son derechos irrenunciables de la Nacién la independencia,
la libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad territorial y la autodeterminacién
nacional.”

289 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. 1999. Articulo 2

290«q, Creacién de una institucionalidad cuyo valor supremo sea la practica de la justicia
y la equidad. Que frente a la dialéctica del derecho y la justicia sean capaces de
decidir por la justicia, sin minar las bases del derecho.” (resaltado mio)

Pag. 15: “En la democracia protagénica revolucionaria el Estado garantiza los contenidos
materiales que exige la realizacién del bien comin: la justicia estid por encima del
derecho; y las condiciones materiales para garantizar el bienestar de todos, tales como
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cuyo plan a la sazén, se promociona abiertamente como ley por haber sido
sancionado en ese érgano legislativo.

En fin, podrian ser variadas las confusiones interpretativas, que se mag-
nificarian, si el Juez en vista de la no claridad del iter criminis y de las fisuras
que deja la norma, comienza a justificar situaciones para que, en un caso se
mire el ilicito de una forma y luego de otra, o sencillamente no se vea. Con-
sideramos por lo tanto que la interpretacién debe ser tnica lo cual se logra si
y solo si se redacta de manera inequivoca.

Algunas opiniones en la doctrina venezolana en cuanto a
la punicién de la tentativa inidénea

De Miguel Serrano en su magnifica obra El “iter criminis”, considera
que la Unica forma de admitir y hasta de castigar el delito imposible era
diferenciarlo de las otras tres figuras consideradas como error (delito putativo,
error de tipo y error de prohibicién) porque aunque en la tentativa inidénea, el
autor también comete un error en cuanto a las consecuencias del mismo, estas
cuatro figuras no pueden agruparse juntas debido a que en los tres ultimos
casos los agentes creen que su conducta no esté tipificada en el Cédigo Penal,
més aun si es evidente que en el delito imposible el error que se origina, lleva
insito que el agente cree que sus medios son habiles para producir el resultado
antijuridico deseado?”!.

Grisanti Aveledo opina que nuestro Codigo Penal se inclina por la teoria
objetiva al no asignar responsabilidad alguna a la tentativa inidénea, mani-
festando su desacuerdo al respecto y abogando por una penalizacién de la
conducta basada en la peligrosidad, temibilidad y personalidad danina del
sujeto activo, alinedndose de esta manera con las posiciones subjetivistas. A
la vez manifiesta Grisanti que la pena debe ser menor que la correspondiente
al delito consumado que se quiso cometer?”?.

Arenas Candelo participa de la misma opinién que Jiménez de Asua, al
mencionar que el razonamiento de éste asegura la impunidad de la tentati-
va inidonea en el articulo 80 del Cédigo Penal Venezolano, por exigir dicho

educacidon, salud y trabajo estdn por encima de la simple formalidad de la
igualdad ante la ley y el despotismo mercantil.”

(o)

“b. El poder politico sera utilizado como palanca para garantizar el bienestar social y la
igualdad real entre todos los miembros de la sociedad. Por eso, la justicia esta por
encima del derecho y la ley, aunque los presupone.” (resaltado mio). Chévez. 2007.
Proyecto Nacional Simén Bolivar — Primer Plan Socialista — PPS — 2007. P4g. 6

291De Miguel Serrano. 1957. Pag. 93 y ss

292Grisanti Aveledo. 1985. Pags. 276 y 277
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articulo un comienzo de ejecucién tal y como lo contempla el Cédigo Penal
francés??3. Menciona Arenas Candelo también que el delito de violacién pre-
visto en el articulo 374 del Cédigo Penal venezolano solo se materializaria si
y solo si el agente utiliza violencia o amenazas suficientes para intimidar al
sujeto pasivo puesto que de lo contrario la atipicidad seria evidente y nunca
pudiera imputarse tentativa inidénea o delito imposible?%?.

Mendoza Troconis, aunque no asoma posicién personal al respecto, en
nuestro concepto declara la impunidad del ilicito en el Cédigo Penal vene-
zolano ya que presenta como uno de los criterios de la doctrina para la no
punicién, el hecho de que “no es un delito consumado, ni tampoco una tenta-
tiva que exige comienzo de ejecucion y en el delito imposible no podria haber
comienzo por no existir medios idéneos de comienzo”?%°.

Por su parte, Arteaga Sénchez, observa que la férmula propuesta por
nuestro Cédigo Penal para la punicion de la tentativa y la frustracion debe
ser interpretada con un enfoque objetivista y que no es posible el castigo de
la tentativa inidénea, al exigir nuestro cédigo “el comienzo de ejecucion del
hecho con medios apropiados o idéneos”?%6,

Chiossone en sus comentarios sobre la tentativa, asevera que nuestro De-
recho penal acoge la linea de la escuela cldsica sobre la distincion de actos
preparatorios y actos ejecutivos, enfatizando la condiciéon necesaria de estos
ultimos en cuanto a que deben ser realizados por medios apropiados. Inferimos,
entonces, que descarta la sancién de la tentativa inidénea por inidoneidad de
medios, sin hacer mencién alguna sobre la inidoneidad de objeto o de sujeto?*7

Rodriguez Morales, contrariamente a lo expresado por Grisanti, manifies-
ta que resultaria un exabrupto juridico establecer sancién para la tentativa
inidonea puesto que en el ordenamiento juridico penal venezolano es muy claro
al exigir expresamente que la ejecucion de la tentativa comience con medios
apropiados, por lo que lo correcto es aceptar “la impunidad de la tentativa
inidonea, toda vez que en ella no puede perpetrarse el delito objetivamente ha-
blando, lo que hace que aplicar una sancion penal en tal supuesto no sea sino
una burda manifestacion de una peligrosa concepcion peligrosista del Derecho
penal, que choca con los fundamentales principios de legalidad y de lesivi-
dad”?8. Observamos que con posterioridad, este autor reflexiona al respecto

293 Arenas Candelo. 1998. Pag. 50

2941bid. Pag. 44

295Mendoza Troconis. 1973. Tomo I11. Pag. 137
296 Arteaga Sanchez. 2012. Pags. 366 y 367

297 Chiossone. 1972. Pag. 200

298Rodriguez Morales. 2006. Pag. 319
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abogando por la aplicacion de penas atenuadas dado el claro ataque al bien
juridico “sélo que en grado relativo, al estar presente un medio, objeto o su-
jeto, que solo ex post se convierte en incapaz de producir la consumacion en
la forma de la descripcion tipica.”???, alinedndose claramente con Von Liszt,
Mir Puig y otros.

Consultada la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia, en cuanto a
jurisprudencia relativa a la tentativa inidénea, no encontramos en las senten-
cias que tocan el tema, una posiciéon del alto Tribunal al respecto, sino dichos
de las partes que no aportan de manera significativa aspectos sustanciales
sobre el particular.

La tentativa inidonea en el anteproyecto del cédigo penal
venezolano

El Anteproyecto del Cédigo Penal, elaborado por el Dr. Angulo Fontive-
ros (2004), contempla con relacién a la tentativa en su articulo 26 lo siguiente:
“Quien iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos idéneos
e inequivocamente dirigidos a su consumacion y ésta no se produjere por cir-
cunstancias ajenas a su voluntad, serd sancionado de acuerdo a las pautas
contenidas en el articulo 101 de este codigo. Para determinar las penas en la
tentativa, se tendrd en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al
momento consumativo”>0,

En atencién al articulo, el Tribunal Supremo se aline6 con una tendencia
doctrinaria que no hace diferencia entre la tentativa y la frustracién, unien-
do estos dos institutos en uno solo: LA TENTATIVA. También es notorio el
hecho de que la punicién este correlacionada directamente con la cercania a
la lesion efectiva del bien juridico de que se trate. Obsérvase también que la
norma esta altamente influenciada por el esquema objetivo del maestro Ca-
rrara, al hablar de los actos inequivocos, con lo cual se hace alusion a que
los mismos son ejecutivos, son acciones que no tienen ninguna probabilidad
de no ser concebidos y ejecutados sino para lesionar el bien juridico, al punto
de que no podra el actor argumentar de ninguna manera la posibilidad de
desviacion del curso causal de los actos siguientes. En consecuencia, desapare-
ceria la incertidumbre en relacién al articulo 80 del actual codigo, en cuanto a
la oportunidad que pudiera vislumbrar el infractor, de confundir intencional-
mente en su defensa, los actos preparatorios con los ejecutivos. Consideramos
sobre este particular que la separacion de la tentativa y la frustracién, englo-
ba elementos del iter criminis que facilitan la aplicaciéon de las penas, puesto

2991bid. Pag. 107
300 Angulo Fontiveros. 2004. Pag. 113
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que la tentativa tenfa una y la frustraciéon otra. Si se acoge la proposicion
del Tribunal Supremo, podria haber infinitas penas ya que establecer cuan
cerca estd la actividad del agente del dltimo acto ejecutivo podria tornarse
dificultoso; asi habria tantas penas como momentos existan desde el primer
acto ejecutivo hasta el tltimo3°!.

Por otra parte, este nuevo enfoque complica la utilizacion de los institutos
juridicos: desistimiento y arrepentimiento eficaz, al definirlos deficientemen-
te en una sola norma, sin diferenciarlos cronolégicamente en el iter criminis,
y deja por fuera los institutos: arrepentimiento activo, arrepentimiento pre-
consumacién y arrepentimiento post-consumaciéon, que se verifican todos ellos
en diferentes momentos del iter criminis y con consecuencias penales diferen-
tes, tal y como se explico en el Capitulo I (CONSIDERACIONES PREVIAS),
aparte 1.2 (EL DELITO IMPOSIBLE EN EL ITER CRIMINIS), lo cual que-
dé también ilustrado en el grafico EL ITER CRIMINIS en ese mismo aparte.
Esta imposibilidad se nota claramente en el articulo 27 de la propuesta del
Tribunal Supremo3°2.

En referencia a la tentativa inidonea, llamada en este proyecto de codigo,
delito imposible, comienza el legislador creando un real enredo en la expo-
sicién de motivos, al confundir el delito imposible con un delito imprudente
evitable por el autor, craso error. En la tentativa inidénea el infractor nunca se
planteara evitar el resultado porque lo quiere lograr. El proyecto preceptta en
su articulo 28 la punicién de la tentativa inidénea por absoluta inidoneidad de
los medios, si el agente hubiese estado convencido de la eficacia de dichos me-
dios, excepto que se demostrara la poca o ninguna peligrosidad del individuo,
caso en el cual las penas podrian rebajarse o declararse la inculpabilidad del
infractor?%3. En el pardgrafo segundo del mismo articulo dispone el legislador:

301«Como aspecto novedoso y de vanguardia, el anteproyecto sélo incluye la figura de la
tentativa como forma inacabada del delito. Por tanto, elimina la posibilidad de sancionar
la frustracién y tnicamente se estd en presencia de un delito inacabado punible cuando la
tentativa haya sido idénea, ya que la tentativa inidénea no sera punible a menos que se trate
del delito imprudente y consecuentemente evitable por el autor, resultando entonces que
se defina el delito imposible y se determina sélo su sancién en caso de que la inidoneidad
pueda transformarse en un delito de peligro, aspecto de relevancia en el libro segundo en
cuanto a la parte especial.” Ibid. 2004. Exposicién de Motivos. Pag. 4.

302« Articulo 27. Desistimiento y arrepentimiento eficaz. Si el agente desiste volun-
tariamente de proseguir los actos de ejecucion o la tentativa y realiza todos los esfuerzos
necesarios para impedirla o impide el resultado, s6lo incurre en las penas cuando los actos
ya realizados constituyan de por si otro delito o falta.”

303« Articulo 28.- Delito imposible. Si el agente de un delito que fuere imposible por
absoluta inidoneidad de los medios si hubiere empleado éstos convencido de su eficacia, de-
bera ser penado segin lo establecido en el articulo 102 y a no ser que fuera demostrada su
poca o ninguna peligrosidad, en cuyo caso se podran rebajar libremente las penas o hasta
declararlo inculpable.
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“...no podrd imponerse pena alguna al agente cuando por la absoluta inido-
neidad de los medios, estos no se especifican en la figura delictiva, o cuando
por la inexistencia del objeto no pueda configurarse el delito determinado que
la ley describe.”

En lo que respecta al articulo 28, destacamos la evolucién del legislador al
punir, aparentemente, el delito imposible. Veamos: en relacién al encabezado,
notamos una verdad de perogrullo al decir que el delito imposible serd penado
si el infractor estuviera convencido de la idoneidad de los medios utilizados.
Obviamente el autor de un delito imposible, al claror de lo ampliamente de-
sarrollado, acttia con dolo, con conciencia del delito, convencido de que su
actuar estd dirigido hacia algo antijuridico®’?, que la consumacién del delito
estd penada si es descubierto. Esta convencido de que logrard su cometido,
ademas cree que utilizar los medios adecuados y, por supuesto, la seleccién
de los medios es parte de su plan. Escoge sin lugar a dudas, los que a su real
saber y entender son necesarios y suficientes para alcanzar su cometido, que
no es otro que la consumacién como consecuencia tltima de su accionar. Por
todo esto no tiene sentido incluir en el articulo la trivialidad de que el actor
esté convencido de que los medios son idoneos. Si no estuviera convencido
de que los medios no son adecuados, sencillamente buscaria los que segin él
fuesen idéneos para lograr la concrecién planeada.

Aprobar esta redaccion del articulo, traerfa inseguridad juridica como
consecuencia, innumerables problemas de interpretaciéon cuando los defensores
traten incansablemente de demostrar que su patrocinado no estaba convencido
de que los medios utilizados eran idéneos.

Incomprensiblemente, el articulo del proyecto inserta un primer paragra-
fo relacionado con la posible consecuencia del delito imposible, para luego
retomarlo en un segundo paragrafo, contraviniendo la mas elemental técnica
legislativa®?®, en cuanto a los principios de concisién (economia de las pa-
labras), precisién (uso de la palabra exacta al referirnos a cada objeto) y

Paragrafo primero.- Si concurren en la accién los elementos constitutivos de un delito
distinto del que se quiso cometer, se aplicaran las penas correspondientes al delito efectiva-
mente cometido, a menos que las penas aplicables segin lo establecido en el parrafo anterior
resultaren mayores que la primera.
Paragrafo segundo.- Pese a lo indicado en el parrafo primero, no podra imponerse pena
alguna al agente cuando por la absoluta inidoneidad de los medios, éstos no se especifican
en la figura delictiva, o cuando por la inexistencia del objeto no pueda configurarse el delito
determinado que la ley describe.”

304 Alcécer. 2000. Pag. 46

305Gordillo. 2006. Pag. 5
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claridad (ademés de la concisién y precision, sintaxis, puntuacién y buen uso
de las formas gramaticales), para la redaccién de normas juridicas°°.

En el mismo pardgrafo, no entendemos por qué, contrariando practica-
mente el primer parrafo, exime de pena al agente cuando los medios no estén
especificados en la figura delictiva. Claramente el legislador en el primer pa-
rrafo reprime la accién y luego en el tercer parrafo no la castiga si el medio
no estd en la figura delictiva. Esto asi va en contra del principio obligatorio
en toda norma como lo es el de Tercero Excluido el cual reza: “Una conducta
juridicamente requlada sélo puede estar prohibida o permitida” 3°7. En aten-
cién al mismo punto, es imposible que los medios para cometer un delito estén
todos dentro de un cédigo penal, ademés de que un medio puede ser idoneo
para un delito e inidéneo para otro. Una dosis de aztcar es en abstracto, un
medio inidéneo para matar, pero si se la damos regularmente a un diabético,
podria ocasionarle la muerte. Tomemos en cuenta también el caso del disparo
con una pistola perfectamente cargada y dirigida hacia la posible victima,
lo cual supone el uso de un medio idéneo para matar, puede no producir la
muerte, si el disparo es realizado a mayor distancia de la que llega la pistola.
Entonces, ;jpodriamos aqui asegurar la inidoneidad del medio?

Definitivamente, si tomamos el medio descontextualizado podemos llegar
a soluciones inaceptables. El medio puede ser utilizado negligentemente tan-
tas veces que resulte inidéneo en todos los casos. Asimismo el mismo medio
puede ser utilizado tan habilidosamente por un ser humano con mucho mas
conocimiento y destreza que el comun de la gente y siempre producira el re-
sultado deseado por él. En conclusién, a nuestro entender y luego de todas
las exposiciones y razonamientos hechos en este trabajo, el medio propiamen-
te dicho no posee importancia, porque el mismo, en el delito imposible, ex
post siempre serd inidéneo®. El medio se insufla de relevancia juridico-penal
cuando al realizar el andlisis ex ante, ademés de crear una situacion de peligro,
el individuo con intencién dolosa lo utiliza como instrumento, llevando a cabo
acciones tendentes a materializar el delito, segin su plan. Sobre el tépico, asi
parafrasea Sancinetti a Jakobs: “Ante todo, Jakobs rechaza ya el uso de la
expresion “tentativa inidonea”, porque toda tentativa, considerada desde su
desenlace (ex post), seria iniddnea, en tanto, desde el punto de vista de quien
la emprende (ex ante), seria siempre idénea.” En la misma via dice Mayer:
“Como en efecto, la idoneidad de una accion se puede medir siempre en rela-
cion con una finalidad y, en este caso, se la debe relacionar con la produccion

3061hid. Pag. 12
307 Jafiez Barrio. 2006. Pag. 195
308Mir Puig. 1996. Pag. 346
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del resultado final, es toda tentativa inidonea%®”. Aqui coincidimos con Mayer

y Sancinetti en el sentido de que realmente la expresién tentativa inidonea,
deberia utilizarse sélo para aquellas que de antemano podamos calificar como
realmente ineficaces?!°.

Ademaés de penar o no penar de manera confusa y contradictoria el delito
imposible por inidoneidad de medios, el pardgrafo segundo del articulo 28 del
citado proyecto, despenaliza el delito imposible por inexistencia de objeto. En
este caso el legislador retrocede a una de las posiciones mas primitivas del
enfoque objetivo como lo es, la impunidad por carencia de tipo, esquema este
superado hace muchos afios, yendo en direcciéon contraria a las mas modernas
propuestas, tanto objetivas como subjetivas, que justifican la puniciéon del
delito imposible, tal y como ha sido ampliamente expuesto. Asi las cosas,
quedarfan impune una gama de conductas y situaciones peligrosas que sin
duda alguna son rechazadas por la sociedad y que desdicen de la moderna
inclinacién doctrinal de considerar punibles los delitos de peligro®!'!.

Por otra parte, tal y como ya fue ampliamente analizado, cuando la inexis-
tencia de objeto impide la culminacién del iter criminis, el escenario deberia
tratarse como una tentativa y no como un delito imposible debido a que, en
nuestro enfoque, una de las condiciones necesarias para que exista la tentativa
inidonea es que el actor complete los actos ejecutivos.

Analisis Jurisprudencial

En este aparte escudrinaremos las sentencias que nos ofrece el Tribunal
Supremo de Justicia a través de su Pagina Web www.tsj.gob.ve, sin el &nimo
de analizar el fondo del asunto; s6lo nos avocaremos a verificar el manejo del
delito imposible o tentativa inidénea como instituto penal, por parte de la

309\ ayer. 2007. Pag. 439

310Sancinetti. 1995. Pag. 49

311«E] peligro estadistico no acompaiado de capacidad efectiva de producir la consumacién
en el caso concreto es la tnica clase de peligro que concurre en toda tentativa, sea idénea o
inidénea —sino es irreal o supersticiosa- , porque ninguna tentativa que queda en tal podia
en el caso concreto producir la consumacién. No puede contraponerse, pues, la tentativa
idénea a la inidénea diciendo que la primera implica un verdadero peligro en el caso concreto,
mientras que la inidénea sélo entrafia un peligro estadistico. La incapacidad de lesién de
toda tentativa en el caso concreto no impide que tenga utilidad preventiva la conminacién
penal de la tentativa. Ello incluye a la tentativa inidénea, que no encierra un peligro menos
real que la idénea. Puede trazarse un paralelismo entre la tentativa idonea y el delito de
peligro concreto consumado, por una parte, y entre la tentativa inidénea y el delito de
peligro abstracto consumado. Pero en todo caso s6lo puede hablarse de peligro estadistico,
que no tiene por qué ser menor en la tentativa inidénea que en la idénea. Mir Puig. 2001.
Péag. 14.
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sala que tiene el caso en sus manos. Al efecto utilizamos el buscador que ella
nos ofrece, con los términos “delito imposible” y “tentativa inidénea” con los
siguientes resultados®!2:

= Utilizando la expresién “delito imposible”, 14 casos de los cuales co-
mentamos a continuacién sélo 4 debido a que en algunos son repetidos
los argumentos o la expresion es traida a colacion por particulares y en
estos cuatro es donde se maneja el instituto en cuestion por parte de la
Sala de Casacion o las Cortes de Apelaciones:

CASO 1

“En efecto, los hechos establecidos en la solicitud fiscal son los siguientes:

113

. consideramos que lo procedente y ajustado a derecho (sic) es solici-
tar el SOBRESEIMIENTO de la presente CAUSA, de conformidad con lo
establecido en el articulo 318 ordinal 1° (sic) del Cédigo Orgdnico Procesal
Penal, por cuanto el hecho no puede ser atribuido a la imputada ciudadana
BEATRIZ MARCANO PELARDA, ya que si bien es cierto la imputada BEA-
TRIZ MARCANO PELARDA, pudo haberse llevado del lugar que compartia
en virtud de una sociedad con el ciudadano JORGE ENRIQUE PARAMO
GUTIERREZ bienes muebles, no es menos cierto que la misma demostrd que
tales bienes le pertenecian, lo cual no podria atribuirsele como delito por cuan-
to apropiarse de sus propios bienes se configura en delito imposible maxime
cuando el denunciante no demuestra la propiedad sobre los bienes que aduce le
pertenecen y que supuestamente le fueran expropiados, y menos atun colabora
para que se lleve a cabo la investigacion tendientes (sic) al esclarecimiento de
los hechos...”313(resaltado nuestro)

Observamos aqui que quien trata el instituto penal objeto de este tra-
bajo, no lo maneja técnicamente al no tomar en cuenta que en la situacién
planteada, el presunto infractor realiza el hecho en su totalidad, se apropia
de lo suyo sin que nada se lo impida y cree que esta realizando una conducta
contraria al ordenamiento penal. Esto configura un delito putativo y no un
delito imposible.

312Cabe acotar que la busqueda opera a partir del afio 2000 y llega al afio 2013. Esto
debido a que es a partir del ano 2000 cuando el Tribunal Supremo de Justicia carga en su
pagina web, las sentencias producidas por todas las salas.

31326/05/2005; Exp. C04-0307; Sala de Casacién Penal. Magistrado ponente: Alejandro
Angulo Fontiveros
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CASO 2

“Basdndose en el articulo 452 del Codigo Orgdanico Procesal Penal, se
denuncia que la recurrida incurrié en error de derecho en la calificacion del
delito, relativa a la Juez Presidente, ya que aplico indebidamente el articulo
408 del Codigo Penal y dejo de aplicar el articulo 407 ejusdem.

Primero alega que la jueza desestimé el planteamiento por él hecho, en
el sentido de que la calificacion juridica de los delitos invocados en la acu-
sacion del Fiscal del Ministerio Publico, a la cual se adhirio el querellante
no estaba ajustada a derecho. Razon por la cual el recurrente dice ejercer el
recurso de casacion, para que se corrija la actuacion erronea de la jueza presi-
denta, lo cual considera perfectamente posible porque atn cuando nadie probé
la autoria y culpabilidad de su defendido en la comision de los delitos que
se le imputaron, el hecho de mantener las calificaciones juridicas de éstas,
agrava injusta y desproporcionadamente la libertad del acusado dentro de un
subtitulo denominado "Testimoniales", el recurrente alega fundamentalmente
lo siguiente: Que todos los testigos promovidos por el Fiscal del Ministerio
Piblico, se limitaron a decir que el acusado le causé la muerte a la ciudada-
na Marianela Carrillo, porque ellos oyeron unos disparos y porque el acusado
dijo segun ellos "la maté porque ésta no merecia vivir', y que en el supuesto
negado de que el acusado la hubiese matado, no fue por un incendio sino a
balazos, lo cual comprueba indubitablemente que la calificacion juridica a tal
delito es completamente erronea, ya que nadie expreso haber visto como se
produjo el incendio que alli ocurrio, estando ademds en presencia de un deli-
to impostble, es por ello que el recurrente recurre contra de la decision de la
"Jueza Presidenta de aplicacion errénea del articulo 408 del Codigo Penal, y
por dejar de aplicar el articulo 407, ejusdem’, serialado como homicidio simple
lo cual segin su opinion fue reconocido por los miembros del jurado cuando
manifestaron su decision, ya que en el objeto del veredicto les fue planteado
lo siguiente: ;Digan ustedes si el delito fue cometido por medio de incendio?
y la respuesta fue "No, porque los testigos declaran que escucharon primero
unos disparos dentro de la casa y después observaron el humo salir de la ca-
sa". Alega que ese "después'fue transcurrido largo tiempo, ya que los hechos
tuvieron una duracién aproxvimada de 6 horas.”3'* (resaltado nuestro)

Haciendo abstraccion de que quien genera el incendio, es el mismo que
con anterioridad comete homicidio por arma de fuego, el litigante que refiere
el delito imposible, lo hace con propiedad al inferir segtin su apreciacion que,
si se le imputa al acusado homicidio por quemaduras al haber provocado

31422 /06/2004; Expediente C03-0513; Sala de Casacién Penal. Magistrado ponente: Juan
Bautista Rodriguez Diaz.
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el incendio, independientemente de los anticipados impactos de bala, haria
incurrir al agente en un delito imposible porque previamente la victima habia
fallecido por el efecto de los proyectiles. Creemos entonces en el caso que,
aunque la tentativa inidénea no aparece en ninguna otra parte del expediente,
el abogado litigante la comentd correctamente de acuerdo con lo que en este
trabajo venimos tratando. Segin él, hay un evento previo al inicio de los
actos ejecutivos tendentes a la presunta muerte por quemaduras, como lo
es la muerte por impactos de bala, por lo tanto, sigue comentando que, las
quemaduras se presentaron en un cuerpo ya inerte, por lo que infiere que en
definitiva se estd en presencia de una tentativa inidénea por ausencia de sujeto
sobre el cual recae la accién, conclusion esta que compartimos como analistas
del caso.

CASO 3

Para el momento en que se ventila este caso, el articulo 36 de la Ley
Orgéanica Sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas dispone:

“El que ilicitamente posea las sustancias, materias primas, semillas, re-
sinas, plantas a que se refiere esta Ley, con fines distintos a los previstos en
los articulos 3%, 34, 35 y al del consumo personal establecido en el articulo
75, serd sancionado con prision de cuatro (4) a seis (6) anos. A los efectos
de la posesidn se tomardn en cuenta las siguientes cantidades: hasta dos (2)
gramos, para los casos de posesion de cocaina o sus derivados, compuestos o
mezclas con uno o varios ingredientes; y hasta veinte (20) gramos, para los
casos de cannabis sativa. En la posesion de otras sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, el Juez considerard cantidades semejantes de acuerdo a la na-
turaleza y presentacion habitual de las sustancias. En ninguno de los casos
se considerard el grado de pureza de las mismas. Los jueces apreciardn las
circunstancias del culpable del hecho y la cantidad de sustancias decomisadas
para imponer la pena en el limite inferior o superior, conforme a las reglas
previstas en el articulo 37 del Cddigo Penal. Podrd concederse los beneficios
de sometimiento a juicio o suspension condicional de la pena, a la persona
que se encuentre incursa en el delito tipificado en esta norma, siempre que
no concurra otro delito, que no sea reincidente, ni extranjero con condicion
de turista”.

Sobre esa base expresa la sala:

“No se considerard el grado de pureza de la cocaina ni de la “cannabis
sativa” o marihuana: y en ninguno de estos casos se considerard el grado
de pureza de las mismas, ya que no se puede aceptar la defensa del delito
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imposible alegando que, como la impureza es de tal grado que la hace inocua,
no hay delito” (Articulo 36 “ejusdem”).”3® (resaltado nuestro)

Se desprende de este parrafo, que la defensa del acusado trajo a colacién
la figura del delito imposible, la cual también fue utilizada por la sala. Sin
embargo, discordamos tanto del Tribunal como de la defensa en cuanto a la
utilizacién de este instituto juridico. Veamos: la defensa ha debido invocar
el “delito putativo” de quien trafica, aduciendo que este no sabia que al ser
minimo el grado de pureza, se podia transitar con la cantidad referida, por
lo que escondié la droga al pensar que su proceder era ilegal, aunque dicho
alegato no opera debido a que lo que estd en juego es la cantidad y no la
pureza. Se observa entonces que la defensa utiliza coloquialmente el instituto
y no técnicamente, queriendo hacer ver que el inculpado creia que cometia un
delito interpretando que, supuestamente, al tener un grado de pureza inocuo
es imposible el delito. A la sazén, el Tribunal ha debido hacer esta aclarato-
ria, explicando que no se acepta la defensa del delito putativo, puesto que en
ningin caso se considerara la pureza sino la cantidad, no desmeritar el argu-
mento de la defensa sobre la base de que aqui no cabia un delito imposible
y enfatizar que el elemento normativo del tipo descrito en la norma, no hace
referencia a la pureza sino a la cantidad.

CASO 4

En su voto salvado, el Magistrado Alejandro Angulo Fontiveros, expresa
lo siguiente:

“La Sala Penal reprodujo asi esta parte de la sentencia de la Sala 3 de la
Corte de Apelaciones:

“En efecto, el delito de secuestro exige el que una persona secuestre a
otra para obtener de ella o de un tercero, como precio por su libertad, dinero,
cosas, titulos o documentos que produzcan un efecto juridico cualquiera a favor
del culpable o de otro que éste indique, aun cuando no consiga su intento, tal
como lo prevé el articulo 462 del Codigo Penal; Por lo tanto la materialidad
del delito consiste en secuestrar a una persona, lo que significa aprehenderla
o retenerla para exigir dinero por su rescate. La norma exige como elemento
psiquico especifico el de obtener del secuestrado o de un tercero, como precio
de su liberacion, las cosas, los titulos o los documentos. FEl lucro por lo tanto
consiste en la obtencion del dinero, las cosas, los titulos o los documentos,
que se pretenden como precio de la libertad y no por el atentado mismo, por
consiguiente el fin persequido por el agente, es lo que sirve para distinguir este

31514/03/2000; Expediente C99-0038; Sala de Casacién Penal. Magistrado ponente: Jorge
Rosell Senhenn
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delito de la privacion ilegitima de la libertad con fines de lucro, ya que en este
se pretende explotar la detencion de la persona y en el seqgundo, comerciar con
su liberacion...”.

Del precedente galimatias lo unico claro es que, para la Sala 3 de la Corte
de Apelaciones, el “atentado mismo” no consuma el delito si no ha habido la
“obtencion del dinero, las cosas, los titulos o los documentos, que se pretenden
como precio de la libertad”. Y mas claro aun si se considera que los abogados
de los secuestradores alegaron con reiteracion que como sus clientes no habian
podido cobrar el rescate (jnunca negaron que lo habian “exigido”!), no habia
secuestro porque se trataba de DELITO IMPOSIBLE”; y por anadidura la
Sala 3 de la Corte de Apelaciones asequré que “..La razén asiste a las
recurrentes cuando denuncia (SIC) la violacién del articulo 462 del
Codigo Penal por indebida aplicacion, puesto que al expediente no
estd probada la existencia del delito de secuestro por el cual fueron
condenados los imputados...”.

Con esta motivacion (de la Sala 3 de la Corte de Apelaciones) se contento
la Sala Penal pues, como se ha visto, fincé en ella su decision.”3'6 (maytsculas
impuestas por nosotros)

Y contra esta decision de la Sala salvo mi voto por lo siguiente:”

Notase en es este caso que la Corte de Apelaciones no hace observacién
alguna a los defensores de los acusados cuando estos mencionan de manera to-
talmente inapropiada el delito imposible, demostrando asi su desconocimiento
del tema. Es obvio que tanto los representantes de los delincuentes como la
Corte tratan al delito imposible de manera coloquial al inferir ellos que: seria
imposible manejar la tesis del secuestro porque se trata es de privacion ile-
gitima de libertad con fines de lucro; o bien, es imposible un tipo de delito
porque se trata de otro.

= Utilizando la expresién “tentativa inidonea”, solo se presenta un caso
en donde la Sala informa que este delito serd contemplado si se aprueba
el Proyecto de Cédigo Penal propuesto por el Tribunal Supremo de
Justicia:

“Esa nueva concepcion estd incorporada en el “Anteproyecto Codigo
Penal”, elaborado por la comision coordinada por el Magistrado Dr. Alejandro
Angulo Fontiveros (Caracas: Editorial Torino, 2004), en cuya Exposicion de
Motivos (pdgina 67) se dice:

“Como aspecto novedoso y de vanguardia, el anteproyecto solo incluye la
figura de la tentativa como forma inacabada del delito. Por tanto, elimina la

31614/05/2002; Expediente C01-0682; Sala de Casacién Penal. Magistrado ponente: Blanca
Rosa Marmol de Leon.
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posibilidad de sancionar la frustracion y unicamente se estd en presencia de
un delito inacabado punible cuando la tentativa haya sido idonea, ya que la
tentativa inidonea no serd punible a menos que se trate de delito imprudente
y consecuentemente evitable por el autor, resultando entonces que se defina el
delito imposible y se determina sélo su sancion en caso de que la inidoneidad
pueda transformarse en un delito de peligro, aspecto de relevancia en el libro
sequndo en cuanto a la parte especial”3'™ (resaltado nuestro)

Una proposicion concreta para el cédigo penal venezolano

En vista de que al tratar el delito imposible necesariamente tocamos otros
institutos del iter criminis, hemos querido entonces presentar, ademés de la
referida al delito imposible, propuestas que reafirman en primer lugar, nuestra
posicién sobre la conveniencia en la distincién entre tentativa y frustracién y
en segundo lugar, que al introducir en un cédigo una figura delictiva, esta
debe ser establecida de tal forma que no deje lugar a dudas a la hora de
su aplicacion; este es el caso del desistimiento y el arrepentimiento, tépicos
que consideramos fueron ligeramente tocados en el proyecto de codigo del
Tribunal Supremo de Justicia y que de ser aprobados tal y como se ofertaron,
generarian un mar de complicaciones insalvables.

Independientemente de que las redacciones pudieran ser infinitas, en las
normas que mostraremos a continuacién, hemos querido ser bastante ortodo-
x0s en cuanto al respeto imprescindible que debe tenerse en su estructuracion.
Esto es, la aceptacién de que impera un raciocinio juridico a manera de si-
logismo en toda prescripcién normativa. Estamos hablando entonces de una
composicion gramatical que comprende una Premisa Mayor contemplada en
la norma, una Premisa Menor que no es mas que la situacién real debidamen-
te comprobada que se subsume en la Premisa Mayor y la Conclusién que se
manifiesta en la parte de la norma prescriptivo-atributiva®'®. A manera de
ejemplo nuestro codigo penal dispone en su articulo 409, lo siguiente:

“Art. 409. El que por haber obrado con imprudencia o negligencia, o bien
con impericia en su profesion, arte o industria, o por inobservancia de los
reglamentos, ordenes e instrucciones, haya ocasionado la muerte de alguna
persona, serd castigado con prision de seis meses a cinco anos.”

Podemos claramente identificar aqui lo antes explicado:

PREMISA MAYOR: El que por haber obrado con imprudencia o negli-
gencia, o bien con impericia en su profesién, arte o industria, o por inobser-

31722 /06,/2004; Expediente C03-0513; Sala de Casacién Penal
318 Jafies Barrio. 2006. Pag. 196
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vancia de los reglamentos, érdenes e instrucciones, haya ocasionado la muerte
de alguna persona,. . .

PREMISA MENOR: Hechos que debidamente probados demuestran la
subsuncién de los mismos en la Premisa Mayor. En otras palabras, actividad
del agente debidamente comprobada que demuestran el encuadramiento de la
conducta del infractor, en la situacion descrita en la Premisa Mayor.

CONCLUSION: Seré castigado con prisién de seis meses a cinco afios.

De igual forma nos guiaremos por la estructura de la norma propuesta
por Kelsen cuando establece que “...las reglas de derecho son, al igual que
las leyes naturales, juicios hipotéticos y por consiguiente no categoricos. Ellos
establecen una relacion entre una condicion y una consecuencia sequn el es-
quema: si A, entonces B73'°. Para Kelsen y siguiendo su esquema, al redactar
normas juridicas individualizadas debe determinarse claramente un supuesto
de hecho en el cual se describe la conducta a la cual se aplicara senalando el
vinculo juridico del deber ser, una especifica consecuencia juridica’??. De
manera ilustrativa, nuestro Codigo Penal en su articulo 405 establece:

“Art. 405. El que intencionalmente haya dado muerte a alguna persona,
serd penado con presidio de doce anos a dieciocho anos.”

Diafanamente se aprecia en este dispositivo la estructura antes senalada:

SUPUESTO DE HECHO: El que intencionalmente haya dado muerte a
alguna persona.

NEXO: sera

CONSECUENCIA JURIDICA: penado con presidio de doce afios a die-
ciocho afos.

Paralelamente seguimos detalladamente las normas para la redacciéon de
normas juridicas explicadas con mucho tino por Belkys Vethencourt Velazco
en su texto “Manual de Técnica Legislativa™32!.

Tomando como marco lo desplegado en este aparte, y los conceptos juridi-
cos analizados hasta el momento, nos permitimos sugerir para nuestro C6digo
Penal las siguientes normas32?:

319Kelsen. 1960. Pag. 49

3204105 elementos esenciales de toda expresién legal son: primero, un sujeto de derecho y
segundo, la enumeraciéon de una accién legal. Cuando la ley no es de aplicacién universal,
se debe agregar la descripcién del caso al cual la accién se refiere y las condiciones en las
cuales la accién legal opera”. Coode (1845). Pag. 331.

321Vethencourt. 1993. Pags. 61-97

322¢En especial: “1. Contenido del articulo: Se deben observar las siguientes reglas:
a) en la redaccién de un articulo se trata lo general y luego lo particular; el caso normal y
después el excepcional.
b) el criterio basico para la redaccién de un articulo es: cada articulo, un tema; cada pérrafo,
una oracién; cada oracién, una idea.” Ibid. Pag. 220.
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Tentativa. Quien con el objeto de cometer un delito, iniciare actos ejecu-
tivos, que inequivocamente son necesarios para la consumacién de dicho delito
y sin embargo no los finaliza por circunstancia independiente de su voluntad,
serd sancionado con una pena comprendida entre la mitad y las dos terce-
ras partes de la pena que debiera imponerse si hubiere consumado el delito
iniciado.

Frustracion. Quien con el objeto de cometer un delito, ha realizado
todos los actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios para su con-
sumacion y sin embargo no la logra por circunstancia independiente de su
voluntad, ocurrida después del inicio de dichos actos ejecutivos, serd sancio-
nado con una pena disminuida en una tercera parte de la pena que debiera
imponerse si hubiere consumado el delito.

Desistimiento. Cuando alguien con el objeto de cometer un delito, ini-
ciare actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios para su consuma-
ci6n y sin embargo no los finaliza por propia voluntad, sin que exista razon
externa que lo induzca a detenerse, serda sancionado sélo cuando los actos ya
realizados constituyan de por si, otro delito o falta.

Arrepentimiento pre-consumacion. Cuando alguien con el objeto de
cometer un delito, ha realizado todos los actos ejecutivos, que inequivocamente
son necesarios para su consumacién y con posterioridad, sin que exista razon
externa que lo motive, lleva a cabo acciones que impiden la consumacion del
delito, sélo sera sancionado cuando los actos ya cometidos constituyan de por
si otro delito o falta.

Arrepentimiento post-consumaciéon. Cuando alguien con el objeto
de cometer un delito, logra su consumacion a través de los actos ejecutivos
inequivocamente necesarios para tal fin y con posterioridad, sin que exista
razon externa que lo motive, lleva a cabo acciones que anulan la consumacion
del delito, serd sancionado con la pena prevista para la tentativa.

Delito imposible. Cuando alguien con el objeto de cometer un delito
ha realizado todos los actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios
para su consumacién y sin embargo no lo logra por circunstancia indepen-
diente de su voluntad, preexistente al inicio de dichos actos ejecutivos, bien
sea que exista o no el objeto o sujeto pasivo sobre el cual recae su acciéon, serd
sancionado con la pena correspondiente al delito frustrado.

PARAGRAFO PRIMERO: Si los medios utilizados para la comisién
del delito fueren inidéneos o si los actos encaminados para la consumacién
fueren inadecuados, el juez podra adoptar medidas de seguridad respecto del
autor de ellos.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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Delimitacién entre la tentativa inidonea y otras
figuras juridicas

Acometemos este topico en virtud de que en la doctrina se ha asociado la
tentativa inidénea con el delito putativo, con el error de tipo y con el error de
prohibicién como veremos a continuacion. Igualmente sucede con los llamados
errores al revés también introducidos a fin de ilustrar situaciones précticas.

Comenzaremos mencionando que en el delito putativo, en el error
de tipo y en el error de prohibiciéon, segin acuerdo de la doctrina,
el actor comete un error en cuanto a una falsa apreciacién sobre
la antijuricidad de su conducta. Asimismo, De Miguel Serrano (1957),
en Venezuela, mantenia que aunque en la tentativa inidénea el autor también
comete un error en cuanto a las consecuencias del mismo, estas cuatro figu-
ras no pueden agruparse juntas debido a que en los tres primeros casos los
agentes creen que su conducta no est4 tipificada en el Cédigo Penal®?3, mien-
tras que en el error que se origina en el delito imposible, el agente cree que
sus medios son habiles para producir el resultado antijuridico querido®?*. Con
el mismo enfoque se manifiesta Araujo (1958)3%%, quien para representar es-

323De Miguel Serrano. 1957. Pag. 93 y ss

324De la misma opinién, Jiménez de Astia. 1970. Tomo VII. Pag. 635

325«Conclusién. En suma, el delito imposible tiene de comtn con el error de hecho que
ambas situaciones deben ser referidas a una ley penal tuteladora de un bien juridico, que en
ninguno de los dos casos llega a lesionarse. Difieren sin embargo en el elemento subjetivo,
pues no hay intencién de ejecutar un delito cuando media error de hecho, mientras que
ese animo existe en el delito imposible. Por esto tltimo se asemeja al delito putativo que
también requiere voluntad de un resultado, pero que sin embargo no puede equipararse a
la tentativa penal que prevea ese resultado a que se tiende.” Araujo. 1958. P4g. 200.
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quemdticamente las relaciones entre estos conceptos, nos muestra el siguiente
grafico:

INTENCION

LEY PENAL

Delito
imposible

Delito
putativo

Definitivamente, la diferencia entre tentativa inidénea (segin la doctrina
de ausencia de tipo) y delito putativo puede entenderse también si nos ubi-
camos en la distinciéon entre error de tipo y error de prohibicién. O sea, el
delito imposible (segin la doctrina de la falta de tipo) y el delito putativo se
encuentran en relacién inversa con el error de tipo y el error de prohibicion
respectivamente. Dicho de otra forma, el delito putativo es el mismo error de
prohibicién al revés y la tentativa inidénea es el mismo error de tipo al revés.

En cuanto a la impunidad del delito putativo, “de acuerdo con la opinion
de la doctrina dominante no es punible porque los limites de la punibilidad se
determinan por la ley y no por las representaciones del autor326”, por lo que
de manera tajante estamos en presencia de una verdadera atipicidad3?7.

A pesar de lo anterior, manifiesta Jiménez de Asia que los italianos con
base en fallos de su Corte de Cassazione aseguraban que habia delito putativo
cuando “el acto ejecutivo no existe por faltar el objetivo juridico descrito en
el tipo”. Asi equivocadamente confundian la tentativa inidénea con el delito
putativo, en los casos de la mujer que yace con su esposo creyendo que lo hace
con un amigo, el que hurta la cosa propia creyéndola ajena o el caso del que
apunala un cadaver, siendo que “lo erréneo es llamar delitos putativos a los
imposibles, séanlo por inidoneidad del objeto o por inidoneidad del medio®?3”.

Veamos esto en el cuadro que se muestra en la siguiente pagina, del cual
se pueden obtener innumerables relaciones del tenor de las ya citadas

326 Jescheck. 1978. Pag. 729
327Frias Caballero. 1996 Pag. 36
328 Jiménez de Astia. 1951. P4g.238
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< CONSECUENCIA
INSTITUTO ACCION JURIDICA
Delito Conducta no prohibida Conducta no penada al no
utativo pero el agente la cree ser prohibida
p prohibida
Error de Conducta prohibida pero el Conducta penada a menos
P . que el agente demuestre que el
prohibicién agente no la cree prohibida .
error era insalvable
Conducta prohibida. Por Cond.uf:ta penada por ser
Error de . . prohibida a menos que se
. error el agente realiza el tipo
Tipo demuestre que el error era
penal .
insalvable
Tentativa Conducta prohibida (segin Conducta penada (segin
Inidénea doctrinas dominantes doctrinas dominantes
objetivas, subjetivas y mixtas) | objetivas, subjetivas y mixtas)
Tentativa Conducta no prohibida Conducta no penada
Inidénea (segtn doctrina de la falta de (segin doctrina de la falta de
tipo) tipo)

Tratamiento eficiente de la tentativa inidénea

Queremos en este punto, presentar los postulados que permitiran una
distincién méas precisa entre la tentativa, la frustracion y el delito imposible
para su manejo ideal.

Primeramente, reafirmemos que:

1. En la tentativa, hablamos de la realizacién de actos ejecutivos, ca-
racterizados por la circunstancia de que la accién se interrumpe en su
desarrollo, queda incompleta, no representa todo aquello que habria es-
tado en manos del agente realizar a fin de que el delito se consumara’??.

2. En la tentativa, lo que impide la continuacién de los actos ejecutivos
es independiente de la voluntad del agente.

3. En la tentativa, siempre estd en peligro el bien juridico, por lo tanto
existe algtin objeto o sujeto sobre el que recae la accién.

4. En la frustracién, no solo materialmente utiliza el actor todos los
medios que, de acuerdo a la experiencia, se ha demostrado que son
adecuados para lograr la consumacion, sino que ademas puede prever
con certeza que va a suceder; lo ha querido, ha puesto por obra todos

329 0zano y Lozano. 1961. Pags. 163 a 183. Arteaga Sanchez. 2013. Pags. 365, 366 y 367
y otros.
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aquellos actos que, dadas las invariables y observadas leyes de la na-
turaleza, pueden conducir el delito hasta su tltimo extremo. De modo
que aunque acaezca por cualquier imprevisto un inevitable obstaculo
o circunstancia que impida al agente obtener el efecto pernicioso, es
sin embargo reo de haber, en cuanto dependia de él, perfeccionado su
acto. En conclusién, dirigié sus acciones hasta donde suelen producir
efectos fatales, resaltando claramente que estamos en presencia de una
realizacién subjetiva de todos los actos necesarios para constituir un
delito, siendo solo el azar el que puede evitar la consumacién del injus-
to, en otras palabras, “esto supone que se hayan llevado a cabo todos
los actos que abandonados a su curso natural darian como resultado la
consumacién del delito.339”

En la frustracién, el actor hizo todo lo que le estaba razonable y
logicamente exigido realizar para consumar el delito.

En la frustracién, el evento que impide la consumacién es posterior
al ultimo de los actos que le eran previsible realizar, o en todo caso muy
cercano o con ocasion al dltimo de los actos, vale decir en un entorno
de tiempo cercano al ultimo de los actos ejecutivos.

En la frustracién, lo que impide la consumacion es independiente de
la voluntad del agente.

En la frustracién siempre esta en peligro el bien juridico, por lo tanto
existe algin objeto o sujeto al que va dirigida la accion.

En el delito imposible, el actor no solo lleva a cabo todos los ac-
tos inequivocos que previsiblemente tenia que realizar para producir la
consumaciéon sino que, al igual que en la tentativa y la frustracion, la
ha deseado, conoce las consecuencias de su proceder, sabe de la afren-
ta a la norma y de su punibilidad, tiene conciencia de la conmocion
social que su accionar producird y que en caso de ser descubierto, se
mostrard ante la comunidad como un delincuente. Solo que desconoce
el infractor que el azar produjo un evento, previo al inicio de sus actos
ejecutivos independiente de su voluntad, que imposibilitara que cuaje
el resultado de su malévolo iter criminal. Este evento anterior traera
como consecuencia una inidoneidad de los medios empleados, del ob-
jeto o del sujeto hacia el cual va dirigida la accién o una ausencia del
sujeto pasivo hacia el cual se dirige la accion.

330Rodriguez Devesa. 1981. Pag. 739
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10. En el delito imposible, el actor hizo todo lo que le estaba razonable
y logicamente exigido hacer para consumar el delito.

11. En el delito imposible, el evento que impide la consumacién es an-
terior al inicio de los actos ejecutivos que le eran previsible realizar al
actor.

12. En el delito imposible, la observacion ex ante del proceso ejecutivo
hace concluir que estd en peligro el bien juridico.

13. En el delito imposible, nunca estd en peligro el bien juridico ni ez
ante ni ex post.

Es importante destacar que las anteriores premisas seran la base del es-
quema que nos llevard a un tratamiento inequivoco de los tres injustos referi-
dos. Nétese que excluimos en la definicién del delito imposible, la ausencia de
objeto o sujeto por razones que veremos mas adelante. Lo que irradia estas
premisas nos permite depurar la tendencia en un sector de la doctrina, que
ve de una misma forma, variadas situaciones en las que se confunden el delito
imposible con otras figuras juridicas.

Consiste el esquema en tratar de hacer pasar por un filtro de preguntas
sucesivas, cualquier situacién que pudiera llamarse tentativa, frustracién o
delito imposible, para luego llegar adecuadamente a alguno de los tres injustos.

Pongamos en practica la metodologia, a través de algunos ejemplos co-
menzando por uno de los mas emblematicos:

EJEMPLO 1. A, durante mucho tiempo estudié la forma de vida, rutina
y costumbres de B a quien planea asesinar, y sabe que todos los dias entre las
entre 08:00 PM y 10:00 PM, B se acuesta en una hamaca luego de la cena. A,
hace un curso de tiro, compra un rifle de largo alcance y el dia seleccionado, a
las 09:30 PM le hace cuatro disparos a B, desde cincuenta metros de distancia,
los cuales impactan todos en el craneo. A, es descubierto, pero en la autopsia
se determina que B habia muerto de un infarto al miocardio a las 08:30 PM,
una hora antes de los disparos.

Anélisis: nos preguntamos entonces: 1) jconoce A las consecuencias de
su proceder, sabe de la afrenta a la norma y de su punibilidad, tiene conciencia
de la conmocién social que su accionar producird y que en caso de ser des-
cubierto, se mostrard ante la comunidad como un delincuente? La respuesta
es SI. 2);realizé A todos los actos que le estaban razonable y logicamente
exigidos para consumar el delito? La respuesta es SI. 3) jen qué momento se
presenté el evento azaroso que impidié la consumaciéon? Con anticipaciéon al
inicio de los actos ejecutivos. 4) jEstuvo en algin momento en peligro el bien
juridico? La respuesta es NO; entonces estamos en presencia de un DELITO
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IMPOSIBLE, sin que haya confusion alguna con el delito frustrado o con la
tentativa, tal y como fueron definidos. Obsérvese aqui que lo que nos lleva
directamente a las dos tltimas afirmaciones, son los hecho fundamentales de
que, lo que impide la consumacion, es la preexistencia con respecto al inicio de
los actos ejecutivos, de un evento que hace imposible el delito de homicidio, y
la no puesta en peligro del bien juridico, caracteristicas fundamentales, segiin
nuestro criterio, del DELITO IMPOSIBLE.

Figura 1: Delito imposible

Evento que impide la

consumacién Inicio de los actos
ejecutivos Ultimo acto ejecutivo Consumacion

- l l |

[ | [
L] T Ll

Linea de tiempo

EJEMPLO 2. A, con mucho tiempo de anticipacion, ha seguido con de-
talle la rutina y las costumbres de B, a quien desea asesinar. B normalmente,
todos los dias entre las 10:00 pm y 11:30 pm, acostumbra a leer en su estudio.
El dia X, A dispara hacia el salon de estudio de B a las 10:30 PM, en la
creencia de que alli se encuentra B.

Analisis: HIPOTESIS 1: El sujeto pasivo B se percaté de que le iban a
disparar, razén por la cual se lanzé al suelo y no le impacté ningtin proyectil.
En este caso nos preguntamos: 1) jrealiz6 el actor todos los actos que le
estaban razonablemente y logicamente exigidos para consumar el delito?, la
respuesta es SI. 2) jen qué momento se presentd el evento que impidié la
consumacién? Obviamente con ocasion del dltimo de los actos o en un entorno
muy cercano al iltimo de los actos ejecutivos; entonces estamos en presencia
de un DELITO FRUSTRADO

Figura 2: Frustracién de delito

Iniciode losactos ~ Evento que impide la Evento que impide la

ejecutivos consumacion Ultimo acto ejecutivo consumacion Consumacion
1 | I
1 1

Linea de tiempo
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HIPOTESIS 2: En el salén de estudio no habia nadie porque el sujeto
pasivo B, simplemente decidié intempestivamente a las 09:30 PM, leer en su
habitaciéon en vez de hacerlo en su estudio como habitualmente lo hacia. Nos
preguntamos entonces: 1) jconoce A las consecuencias de su proceder, sabe
de la afrenta a la norma y de su punibilidad, tiene conciencia de la conmocién
social que su accionar producird y que en caso de ser descubierto, se mostrara
ante la comunidad como un delincuente? La respuesta es SI. 2);realizé6 A
todos los actos que le estaban razonable y logicamente exigidos para consumar
el delito? La respuesta es SI. 3)jen qué momento se presenté el evento que
impidi6 la consumacién? Con anticipacién al inicio de los actos ejecutivos. 4)
;Estuvo en algiin momento en peligro el bien juridico? La respuesta es NO;
entonces estamos en presencia de un DELITO IMPOSIBLE POR AUSENCIA
DE SUJETO. (Ver Figura N° 1)

EJEMPLO 3. A, planea con detalle envenenar a B, comprando la pécima
fatal para darsela en una taza de café. Invita a B a su casa fingiendo amistad,
le prepara el café en medio de una agradable conversacion, se lo ofrece, B lo
toma con placer pero no experimenta ninguna reacciéon porque sin saberlo ni
él ni el agresor, era inmune de forma natural al veneno ingerido.

Analisis: 1) jrealiz6 A todos los actos que le estaban razonable y 16-
gicamente exigidos para consumar el delito? La respuesta es SI. 2) jen qué
momento se presenté el evento que impidié la consumacién? Con anticipacion
al inicio de los actos ejecutivos; entonces estamos en presencia de un DELITO
IMPOSIBLE, sin que haya confusién alguna con el delito frustrado o con la
tentativa, tal y como fueron definidos. (Ver Figura N° 1)

EJEMPLO 4- A, planea hurtar unas joyas que sabe con precision posee
B y que las guarda en la caja fuerte de su casa. A, a sabiendas de que B
ird al cine la noche del lunes, se introduce ese dia en casa de B después de
verlo salir y con herramientas especiales logra abrir la caja fuerte pero ve con
desilusion que no estan las joyas porque B decidi6 ensenarselas a su novia esa
noche; luego de esto A se retira sin lograr su objetivo.

Analisis: 1) jrealiz6 A todos los actos que le estaban razonable y 16-
gicamente exigidos para consumar el delito de hurto? Definitivamente NO,
porque no encontré las joyas; A, no terminé la cadena de acciones ejecutivas
propias del delito de hurto porque no encontré el botin esperado. Al no tener
las prendas consigo, no podemos hablar de frustracién porque no realiz6 todos
los actos ejecutivos del hurto; tampoco podemos hablar de delito imposible
porque no realizé todos los actos ejecutivos. Entonces ja qué se parece el iter
criminis descrito? ja qué se asemeja el recorrido delictual cuando el agente
no termina de realizar los actos ejecutivos de un ilicito especifico? Se asemeja
a LA TENTATIVA, pero surge la interrogante ; Cuando se presenté el evento
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que impide la continuacién de los actos ejecutivos? se present6 antes de que A
iniciara dichos actos ejecutivos, lo cual es una de las caracteristicas del delito
imposible, pero al quedar el agente en el camino de los actos ejecutivos, es
a nuestro parecer, mas apropiado conceptualmente, tratar estos casos como
TENTATIVA y no como DELITO IMPOSIBLE, en vista de que los actos eje-
cutivos se detienen luego de haberlos iniciado y antes de haberlos finalizado
(Ver Figuras N° 3 y 4).

Figura 3: Tentativa de delito — Caso comun
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Inicio de los actos continuaciéon de los
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Figura 4: Tentativa de delito — Caso de inexistencia de objeto
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El ejemplo que acabamos de referir, claramente nos indica que al aplicar
la metodologia propuesta, no debe tratarse este caso como delito imposible por
ausencia de objeto sino como tentativa. La misma situacion se nos presentaria
cuando el médico queriendo hacer abortar a una mujer después de todos los
examenes de rutina que dan positivo de embarazo, no encuentra el feto a
remover. Por las mismas razones ya examinadas, no se puede hablar aqui
de ausencia de objeto ni de frustracién ni de delito imposible por ausencia
de objeto, sino de TENTATIVA por todas las justificaciones expuestas en el
ejemplo 4. (Ver Figura N° 4)

Curioso se nos presenta el caso de la persona que introduce en la cama de
otra, una cobra de probada peligrosidad por haberla utilizado para asesinar a
otras personas, con el fin de que ésta muerda a la posible victima para que asi
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se produzca la muerte deseada, pero la serpiente al asustarse por un sonido,
no arremete contra el sujeto pasivo. Sin mayores comentarios, estamos en
presencia de un delito frustrado porque el evento que impide la consumacion
se presenta con posterioridad al altimo de los actos ejecutivos del agente. Pero
nos preguntamos queriendo complicar el asunto: ;Qué pasaria si se demuestra
en un proceso judicial que el sujeto pasivo era inmune al veneno de cobra?
Tendriamos aqui una especie de contradiccion. Siguiendo al pie de la letra la
norma venezolana (Art. 80 del Codigo Penal Venezolano), si el animal muerde
a la victima, no seria punible la accién porque estariamos en presencia de un
delito imposible, pero si no lo muerde tendriamos un delito frustrado, que si
seria penado en Venezuela. En pocas palabras, si la serpiente muerde al sujeto
no hay sancién pero si no lo muerde si la hay. La solucién a este dilema esta en
PUNIR EL DELITO IMPOSIBLE expresamente o en tratar el asunto como
delito frustrado en virtud de la abertura que deja la norma, tal y como ya fue
explicado en el punto 1.1 de este capitulo.

Podriamos de esta forma analizar innumerables casos, pero nos parece
mas practico implementar la formula a través del diagrama y de los graficos
que se mostraron.

Interesante también se nos muestra el caso en el que A en una discusion
acalorada con B, decide asesinarlo de un disparo. A desenfunda su arma pero
con tal nerviosismo que se torna lento en su cometido y cuando se dispone a
apuntar a B, éste muere instantdneamente de un infarto y segundos después
es cuando A, sin percatarse del deceso, apunta y dispara sobre el cadaver.
;Estamos entonces en presencia de un delito imposible? Aqui hay que tomar
en cuenta varios escenarios:

1. Si el infarto se debi6é a sus malas condiciones de salud, consideramos
que estamos en presencia de dos iter criminis, de dos delitos. Esto por-
que de manera inusitada desaparece el sujeto pasivo. El primer iter no
es mas que una tentativa de homicidio, puesto que al presentarse
la muerte como hito, hay un impedimento para que se completen los
actos ejecutivos propios del homicidio. En este primer ilicito, tanto ez —
ante como ex post, estuvo en peligro el bien juridico. En otras palabras,
las acciones subsiguientes al infarto materializarian un delito imposi-
ble, cumpliéndose aqui, todas las condiciones de ese ilicito; como ya
se explicd, se inician nuevos actos ejecutivos de homicidio, pero previo
a estos, se presenta un evento que impide la consumaciéon, que es la
muerte. Se cumplen aqui las condiciones de la no puesta en peligro del
bien juridico ni ex ante ni ex post. Apréciese en el siguiente grafico la
situacién planteadas:

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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Figura 5: Muerte del individuo por razones de salud
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2. Si el infarto no se debié a sus malas condiciones de salud sino que de
manera demostrada fue por la impresion, el primer injusto se traduce
en un homicidio intencional puesto que la muerte se produce como
consecuencia de las acciones que culminan con la extracciéon del arma
de su funda por parte de A. No se verifica asi la condicién necesaria
para la presencia del delito imposible, que es la existencia de un evento
sucedido antes del inicio de los actos ejecutivos lo que va a impedir la
consumacion y tampoco se verifica otra condicién necesaria en el delito
imposible como lo es que nunca estuvo en peligro el bien juridico ni ex
ante ni ex post. Ahora bien, al apuntar y realizar los disparos, B ya
estaba muerto, antes del apuntamiento. Se verifica un delito imposible
con todas las caracteristicas ampliamente analizadas. Distingase en la
siguiente figura la situaciéon planteada:

Figura 6: Muerte del individuo por la impresion
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Tenemos entonces en el primer caso una tentativa de homicidio y un
delito imposible, y en el segundo caso, un homicidio intencional y un delito
imposible.

El mismo discernimiento puede realizarse con el caso de un mal hijo, inico
heredero, que comienza a robar mercancia en el almacén de su padre. En este
caso, €l lleva una hora extrayendo productos y disponiendo de ellos, pero en
ese lapso, su padre muere de manera fulminante por un accidente cerebro
vascular, y el indigno sigue robando por una hora mas sin que conozca sobre
la muerte de su padre. Durante la primera hora tenemos un delito de robo y
en la segunda hora tenemos un delito imposible.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral






Conclusiones

Como ha podido apreciarse, hemos realizado una revisiéon de las dife-
rentes posiciones en cuanto a la punibilidad de la tentativa inidénea. Como
consecuencia del andlisis de cada enfoque, extrajimos la esencia de cada uno y
formulamos nuestro punto de vista sobre el particular. Presentamos entonces
a continuacién un conjunto de conclusiones que a la vez representan nuestro
parecer sobre este controversial tema.

En la tentativa inidénea, es perfectamente apreciable que el actor no solo
llevé a cabo todos los actos inequivocos y necesarios que previsiblemente tenia
que realizar para producir la consumacién del delito, sino que la ha deseado,
conoce previamente las consecuencias de su proceder y de su finalidad delic-
tiva33!, sabe de la afrenta a la norma y de su punibilidad, tiene conciencia de
la conmocién social que su accionar producird y de su falta de solidaridad.
Tgualmente sabe que en caso de ser descubierto se mostrara ante la comunidad
como un delincuente. Este ciimulo de eventos, apuntan inexorablemente a una
clara punicién, independientemente de que el azar imposibilitara el resultado
de su malévolo iter criminal. Este evento aleatorio traerd como consecuencia
una inidoneidad de los medios empleados, inidoneidad del objeto o una ausen-
cia del sujeto pasivo hacia el cual se dirige la accién332. En definitiva, podemos

331 Ntfiez. 1975. Pag. 277

332« Bl grado de consumacion plantea la problemdtica relativa, a la llamada tentativa
inidonea, pues el resultado, en este caso, no se pudo producir, no por factores que incum-
bieran al autor, quien por su parte hizo todo lo necesario para conseguir ese resultado,
stno sencillamente por la imposibilidad derivada de la ausencia de la victima del domicilio
incendiado. A tal respecto, la derogacion, en el sentido de carecer de trasunto exacto en el
nuevo Cddigo Penal, del antiguo art. 52, parr. 2.2, ha llevado a sostener la atipicidad
de la tentativa inidénea y del delito imposible, esto es, de aquellos casos en que el
resultado no se produce por inadecuaciéon del medio o por inexistencia del objeto.
Este Tribunal, sostuvo en Auto de 28 octubre 1997 la tesis positiva en orden a la punicion
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decir que en la tentativa inidénea existen sobrados elementos que justifican
la accién sancionatoria del Derecho penal en contra de un ciudadano que de
manera flagrante ha agredido al sistema social y a sus congéneres.

El hecho de que el ilicito se muestre ex post incapaz de producir afeccién
al bien juridico, no contraviene la utilidad preventiva de su puniciéon, a la luz
del fin de la pena y de la finalidad y misiéon del Derecho penal en un Estado
social y democratico de derecho. Por eso, en realidad, la inidoneidad de los
medios, del objeto o la ausencia de sujeto no son el punto medular de este
asunto, porque los mismos ex post siempre seran inidéoneos o se conocerd la
ausencia del sujeto. Estos se insuflan de relevancia juridico-penal cuando al
realizar el andlisis ex ante, ademéas de que el individuo crea una situacién de
peligro con su intencién dolosa, lleva a cabo acciones tendentes a materializar
el delito segtn su plan, por lo que la reprochabilidad de la conducta es a todo
evento un imperativo inequivoco.

Concatenado con el punto anterior es crucial establecer que dado que
siempre, una vez terminada la realizaciéon de la conducta, tanto el autor co-
mo el juzgador van a tener conocimiento de la inidoneidad de objeto, de la
inidoneidad de los medios o de la ausencia del sujeto pasivo hacia el cual se
dirige la accién, el juez a efectos de establecer la sancion respectiva debe si-
tuarse artificialmente en una posicion ex ante, asumiendo que tiene el mismo
conocimiento que el autor. Asi, el juzgador podra obtener un resultado que
no sera mas que el juicio de la sociedad sobre la peligrosidad de la conducta
examinada, a través de una apreciacién sobre la probabilidad de produccion
de un estado de cosas futuro.

Las teorias objetivas se ubican de manera natural en los esquemas clasico
y/o neoclasico del delito. En el esquema clasico, al identificar como elementos
basicos de la acciéon la manifestacion de voluntad delictuosa del agente, el
resultado representado por la situacién de peligro ex ante y una relacién de
causalidad; y en el esquema neocldsico su encuadramiento es también fran-

de la tentativa iniddnea, diciendo que «cualquiera que sea el punto de vista, subjetivo u
objetivo, que en torno a la tentativa se siga y que siempre implica, por definicién, la impo-
stbilidad del resultado, es lo cierto que el art. 16.1 del Codigo Penal considera tentativa
todos aquellos casos en que "se practiquen todos o parte de los actos que objetiva-
mente deberian producir el resultado"”, y por tanto, en casos como el presente, en
que la inidoneidad no pudo ser abarcada por el suje to activo ni provenia de un
acto del mismo, puesto que realizé todo lo que de su parte se exigia, sigue siendo
punible la tentativar. Esta tesis es, plenamente aplicable al caso: sélo el azar — que
siempre interviene en la tentativa, impidiendo el resultado— fue el que hizo inidéneo
el acto, pero la peligrosidad que revela el agente, la ideacién criminal y su puesta
en marcha, que es lo que se sanciona en el delito intentado, estaban igualmente
presentes".(subrayado nuestro) Audiencia Provincial De Ciudad Real (SENTENCIA de
5-6-1998, nium. 46/1998). Espafia.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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co, con la diferencia de que la accién ya no es una simple modificacion del
mundo exterior perceptible por los sentidos, sino que es un comportamiento
socialmente relevante.

La teorias subjetivas se identifican con la estructura del delito propuesta
por Welzel, en la que se distinguen dos fases, una interna y otra externa. En
la interna, el actor visualiza el fin, selecciona los medios y prevé los efectos
posteriores tendentes a lograr la consumacién; y en la externa, se concretan
de manera causal los eventos encauzados a cristalizar la visualizacién antici-
pada. Resalta entonces que: “dado que la finalidad se basa en la capacidad
de la voluntad de prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su
intervencion en el curso causal y de dirigir, por consiguiente, este, conforme
a un plan, a la consecucion del fin, la espina dorsal de la accion final es la
voluntad, consciente del fin, rectora del acontecer causal”>33. En esta 6ptica,
la concepcion de la antijuricidad estd en intima relacion con la concepcion
que se tiene del Derecho Penal al considerarlo de manera general, como un
orden de regulacion de la conducta humana que protege bienes juridicos co-
munitarios, los cuales se resguardan de manera mas eficaz influyendo en la
conformacién de la conciencia ética del ciudadano. En este contexto, hemos
desarrollado y justificado ampliamente la tesis de que si existe realmente un
desvalor de resultado en la tentativa inidénea aparejado con un desvalor de
accion.

El ordenamiento juridico es la esencia que se configura como condicién
necesaria para que la vida del pueblo se realice en paz y armonia. La concrecién
de esa deseable realidad se lesiona con una voluntad que emprende acciones
que el mismo actor considera como idéneas para la ejecucion de un delito
a través de actos que no son meras acciones preparatorias, sino propias de
la realizacion de un delito. Es evidente, entonces, que para el ordenamiento
juridico, como poder configurador de la armonia, esta conducta es intolerable,
razén por la cual su punicién es necesaria y esta perfectamente justificada.

En la tentativa inidénea, el agente, ademéas de realizar una insoporta-
ble actividad preparatoria y ejecutiva, desestabiliza el sentimiento general de
seguridad juridica, cristalizando de esta manera un indiscutible desvalor de
accion. Su proceder, entonces, representa una contradiccién evidente con la
misién (proteccién de bienes juridicos) y fines del Derecho penal (la convi-
vencia pacifica), por lo que es ineludible su punicién en virtud de la finalidad
de la pena (prevencién general y especial entre otras) y al claror de aspectos
como: la peligrosidad del hecho (puesta en peligro de bienes juridicos), la pe-
ligrosidad del autor (elemento subjetivo), el impacto del suceso en la sociedad
(disturbio social), la impresién de conmocién juridica (quebrantamiento de la

333Welzel. 1964. Pag. 25
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norma), el irrespeto a los integrantes de la comunidad (agresién a los dere-
chos subjetivos “paz”, “tranquilidad” “seguridad personal” y “convivencia en
paz”), y la arremetida contra el ordenamiento juridico (lesién a la validez de
la norma). Elementos estos que se erigen en las doctrinas comentadas en el
transcurso de este trabajo, como objetos pasivos de la accién desviada, im-
pactados por el sujeto activo, con lo que se concreta claramente un desvalor
de resultado, aun cuando el resultado material perseguido por el infractor no
fue alcanzado. Tendriamos entonces, una argumentaciéon de la punicién, ba-
sada en la perturbaciéon social global desde diferentes angulos, originada en la
voluntad criminal y en el posterior accionar del agente.

Ninguna de las teorias objetivas, a excepcién de la moderna teoria del
peligro, pudo justificar certeramente la impunidad de la tentativa inidonea,
puesto que eran incompatibles con un Derecho penal en el que la pena tiene
un fin de prevencién al querer la sociedad, en concordancia con el fin y mision
del Derecho penal, evitar actuaciones que lesionen o pongan en peligro bienes
juridicos, a través de normas que se dirijan a los individuos en un momento
previo a la realizaciéon de conductas y no cuando estas ya han culminado.
Abonando lo anterior, son absolutamente irreconciliables (las teorfas objeti-
vas) con el fin tltimo del derecho penal, al pretender pasar por alto el desvalor
de accién, de modos de actuacion que atentan contra la paz y la armonia en
comunidad. Al calor de la proteccién de bienes juridicos (misiéon del Dere-
cho penal), su puesta en peligro, apreciada ex ante, es desdenada por estas
teorias al no calificar dicha puesta en peligro, como una agresion real, como
un verdadero desvalor de accion. En esta misma senda, pretenden ignorar el
desvalor de resultado presente en la afrenta al Derecho penal, estableciendo
una impunidad a quien se rebeld contra él, decepcionando y aturdiendo a los
integrantes de la sociedad que si ven en el derecho penal una seguridad para
la cotidiana convivencia.

En relacion al articulo 80 del Cédigo Penal Venezolano, en primer lugar,
la norma diferencia tentativa de frustracion y las penaliza a ambas desde un
punto de vista objetivo, al tomar solo en cuenta para la sancién, la univoci-
dad de los actos y la cercana incidencia de los mismos sobre el bien juridico,
sin mencionar ninguno de los aspectos que incorporan las teorias subjetivas o
mixtas para justificar la sancién; y en segundo lugar, no es posible sancionar
el delito imposible segin el contenido del articulo 80 de nuestro cédigo por
no incorporar este instituto juridico en su texto, a menos que al claror de la
brecha dejada por la norma, el delito imposible pueda punirse al interpretar
que en el mismo se llevaron a cabo todos los actos ejecutivos necesarios para
la consumacién del delito, convirtiéndolo entonces en un delito frustrado aten-
diendo estrictamente a la redaccion del dispositivo. Es importante entonces
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apuntalar la norma propuesta por el Proyecto de Codigo Penal elaborado por
el Tribunal Supremo de Justicia pero reformulando el articulo 28 relativo al
delito imposible por la inviabilidad del mismo dada su redaccién, de acuer-
do al analisis realizado. Mas atn pudiera promoverse la inclusién solo de esa
norma en el actual Cédigo Penal con las modificaciones a que hubiere lugar
a la luz de lo expuesto en este trabajo.

La deficiente redaccién del articulo 80 de nuestro cédigo penal, nos lleva
a interpretaciones que nos alejan del verdadero espiritu de la norma o no nos
deja ver cudl fue la verdadera intencion del legislador, dejando fisuras que se
oponen a la interpretacién restrictiva de un dispositivo tan importante como
este asociado a la integridad fisica de las personas. Es notorio entonces el pro-
blema grave de interpretacion en nuestro Cédigo Penal en cuanto a tentativa
y frustracion se refiere. Inferimos luego que la solucién pasa por proponer un
movimiento legislativo que en primer lugar, modifique el articulo 80 especifi-
cando en el iter criminis, el momento en que debe presentarse la circunstancia
que impide la consumacién del tipo penal tanto para la tentativa como para la
frustracién y en segundo lugar, defina el delito imposible o tentativa inidonea
como delito, tal y como lo contemplan muchos de los cdédigos penales. En ese
sentido, a manera de conclusién creemos que la instauracién de las siguientes
normas en nuestro Cédigo Penal es vital:

Tentativa. Quien con el objeto de cometer un delito, iniciare actos ejecu-
tivos, que inequivocamente son necesarios para la consumacién de dicho delito
y sin embargo no los finaliza por circunstancia independiente de su voluntad,
serd sancionado con una pena comprendida entre la mitad y las dos terce-
ras partes de la pena que debiera imponerse si hubiere consumado el delito
iniciado.

Frustracion. Quien con el objeto de cometer un delito, ha realizado
todos los actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios para su con-
sumacién y sin embargo no la logra por circunstancia independiente de su
voluntad, ocurrida después del inicio de dichos actos ejecutivos, serd sancio-
nado con una pena disminuida en una tercera parte de la pena que debiera
imponerse si hubiere consumado el delito.

Desistimiento. Cuando alguien con el objeto de cometer un delito, ini-
ciare actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios para su consuma-
cién y sin embargo no los finaliza por propia voluntad, sin que exista razon
externa que lo induzca a detenerse, serd sancionado sélo cuando los actos ya
realizados constituyan de por si, otro delito o falta.

Arrepentimiento pre-consumacion. Cuando alguien con el objeto de
cometer un delito, ha realizado todos los actos ejecutivos, que inequivocamente
son necesarios para su consumacion y con posterioridad, sin que exista razon
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externa que lo motive, lleva a cabo acciones que impiden la consumaciéon del
delito, sé6lo serd sancionado cuando los actos ya cometidos constituyan de por
si otro delito o falta.

Arrepentimiento post-consumacion. Cuando alguien con el objeto
de cometer un delito, logra su consumacion a través de los actos ejecutivos
inequivocamente necesarios para tal fin y con posterioridad, sin que exista
razén externa que lo motive, lleva a cabo acciones que anulan la consumacioén
del delito, serd sancionado con la pena prevista para la tentativa.

Delito imposible. Cuando alguien con el objeto de cometer un delito
ha realizado todos los actos ejecutivos, que inequivocamente son necesarios
para su consumaciéon y sin embargo no lo logra por circunstancia indepen-
diente de su voluntad, preexistente al inicio de dichos actos ejecutivos, bien
sea que exista o no el objeto o sujeto pasivo sobre el cual recae su accion, sera
sancionado con la pena correspondiente al delito frustrado.

PARAGRAFO PRIMERO: Si los medios utilizados para la comisién
del delito fueren inidéneos o si los actos encaminados para la consumacion
fueren inadecuados, el juez podra adoptar medidas de seguridad respecto del
autor de ellos.

La tentativa inidénea o delito imposible. Una visién integral
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