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de la accion tipica, pero no consigue concluirla. La conducta correspondiente s
descrita por el inc. tercero del art. 7° del C.P. mediante la expresion dar principio l
ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos, la cual corresponde a una lor-
mulacion més o menos clasica y suscita problemas tanto desde el punto de vista
objetivo como subjetivo.

A.LAFAZ OB] ETIVA DEL TTPO DE TENTATIVA

Fn relacién con este aspecto, la cuestion fundamental radica en determinar cunda
ha comenzado la ejecucion del hecho punible respectivo y cudndo, por la inversa,
los actos ejecutados deben sindicarse sélo como preparatorios. Constituye, sin dudla,
uno de los problemas mas arduos con que se enfrentia la ciencia del derecho puniti-
vo, a causa de lo cual GEYER la calificé, quizds con escepticismo exagerado, como
“la cuadratura del circulo juridico penal”. A partir de la consagracién en el Codigo
Penal francés de la férmula basada en el commencement d'exécution, la doctrina, ha
intentado precisar su significado acudiendo a distintos criterios, cuya presentacin
pormenorizada es aqui impracticable."” Por eso, slo se examinan a continuacion
aquellas cuya importancia practica, tedrica y politica es generalmente reconocida

La exposicion debe distinguir, en primer lugar, entre teotfas objetivas y subjeti-
vas. Las primeras, a su vez, se dividen en teorias objetivas propias e imptopidas, y las
segundas en teorias subjetivas extremas y limitadas. Al grupo de las teorias objetivas
propias pertenecen la formal, la mixta y, en cierto modo, la escéptica; al de las impro-
pias, la teoria pragmatica, las de la causalidad y Jas materiales.'®

a) Teorias objetivas en general b4

Para las teorias objetivas, en general, la decision sobre el caracter ejecutivo de
los actos realizados por el autor en un caso concreto tiene que adoptarse prescin-
diendo del propésito que éste abrigaba, de la forma en que se representd la situa-
cién y el modo en que planifico su conducta.'” Por lo tanto, el acto contemplado en
si mismo, y como acontecimiento externo, debe dar cuenta de que pertenece al
proceso ejecutivo descrito por el tipo. La cuestion se reduce, entonces, a precisar las
caracteristicas que revelan esta participacion del hecho en el esquema rector. Se
trata de encontrar un criterio para descubrir y descifrar, en la materialidad de los

1> M.E. MEYER enumerd, en su tiempo, oace grupes de tecrias sobre este punto. Es posible que, desde
entonces, se hayan elaborado varias otras. Un examen minucioso —aun<jue lampoco pretende ser agota-
dor- se encontrard en SCARANO, La tentativa, traduccion de LUIS E. ROMERO SOTO, Bogota, 1860, 1,1
y sigts., pags. 1y sigls.

% Con algunas modificaciones, la clasificacion del texta reproduce el cuadro presentado por FRIAS CABA-
LLERO, E} proceso ejecutive del delito, Buenos Aires, 1956, 2° edicion, pags. 87 y sipts.

7 B. ALIMENA, Principios de Derecho Penal, traduccion de Eugenio Cuello Calén, Madrid, 1916, 1, IV 11,
pags. 443 y sigts.; ARAUJO, La tentativa, Montevideo, 1958, 54, pdg. 88; BELING, 29, 1I, pag. 100,
DOHNA, pags. 91 y 92; FRIAS CABALLERO, op. cit., 291, pags. 471 y sigts.; FUENSALIDA, Concordan-
cia y comentarios del Codigo Penal chileno, Lima, 1883, 1, 32, pag. 19; LABATUT, 1, 178, A, 2, pag. 184,
LISZT, 10, 46, (11, pag. 7; MAURACH, 41, 1, B, pag. 179; MEZGER, I, 52, 11, 2, pag. 237, y Libro de
estudio, 1, 78, pag 281; WELZEL, 24, 111, pag. 262, aunque en la exposicion ulterior se inclina a una

concepcion subjetiva limitada.
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actos, la “marca” que distingue a los que realizan un “[ragmento” de la conducta
(ipica, de aquellos que sélo la anteceden o preparan.

Naturalmente, también desde este punto de vista es preciso que el dolo con que
obré el sujeto se encuentre determinado, porque solo asi puede saberse el tipo al
que debe referirse la investigacion relativa a los actos ejecutados.'® Las teorias obje-
tivas procuran, nicamente, independizar los datos. Una vez acreditado el fin que
perseguia el autor y, de este modo, €l tipo de tentativa a que deben relacionarse sus
éé__t_ors__,_l_a ejecutividad de éstos tiene que deducirse de su exterioridad. Asi, por ejem-
plo, cuando ya se sabe que el agente trepé hasta la ventana y fracturd los cristales
con ¢l proposito de robar, hay que decidir si escalar hasta una ventana y quebrar los
cristales son actos que forman parte del tipo del robo, pero esta vez prescindiendo
de su orientacion subjetiva, '

" Como el concepto del tipo se desarrollo recién a principios de este siglo, las
teorias objetivas elaboradas a mediados del XIX no situan con precision los limites
del problema. Por esto, algunas de ellas presentan soluciones que amplian el campo
de la ejecucion, extendiéndolo mas all4 de las fronteras impuestas por la tipicidad.
Fn otras palabras, para estas concepciones hay actos que se pueden considerar eje-
cutivos, aunque todavia no realizan parte alguna det hecho descrito por el tipo de
consumacién respectivo. En atencién a esta circunstancia, he practicado la distin-
ci6n entre teorias objetivas propias a impropias. Las primeras son aquellas para las
que sdlo es ejecutivo el acto Hpico; las segundas, en cambio, admiten que algunos
actos se consideren ejecutivos aunque no pertenezcan, todavia, al proceso descrito
por el esquema rector del delito consumado correspondiente.

b) Teorias objetivas propias
aa) Teoria formal de BELING

BELING es el primero en puntualizar que el principio de ejecucion a que alude
la ley alemana —~como la chilena— “lo es de la accion tipica”."” Por e contrario, el acto
que, no obstanie encontrarse subjetivamente dirigido a la consumacion de un deli-
to, atn no realiza Ja accion descrita por el tipo, es solamente preparatorio y, poY
ende, irrelevame,/Por lo mismo, la cuestion del principio de ejecucion debe ser
resuelta separadamente para cada lipo delictivo. Una formula general, valida para
todas las figuras punibles, no sélo es inencontrable, sino que carece de sentido. Hay
principio de gjecucién del hurto, del robo, del homicidio, de la estafa, etc., pero no
existe un principio de ejecucion del delito en general 2 En cambio, BELING sostie-
ne que Ja relacion entre el acto y el tipo se ha de examinar en abstracto. La conducta

[

% CARRARA, Gradoen la fuerza fisica del delito, rraduccion de Emesto R. Gavier y Ricardoe C. Nurez, en Opasculos
de Derecho Criminal, Buenos Aires, 16553, 25 ¥ sigls., pags. 249 y sigts.; ETCHEBERRY, 11, pag. 6l.

v BELING, 29, I1, pag. 102. Sobre otros criterios gue, no obstante partir de un punto de vista como el de
BELING, no lo sestienen con la misma pureza, CURY, Tentativay delito frustrado, cit., 15, pdg. 33, nota 84.

® BELING, 29, 1§, pag. 102. En el mismo sentido, CURY, La teoria del principio de gjecucidn en la tentativa, en
R.C.P., tomo XXII, N° 2, Santiago, 1963, 13,1, pag. 189, FTCHEBERRY, I, pag. 61, FRIAS CABALLERO,
ap. cit. 11, 1, B, pag. 140, SOLER, 11, 49, 1, pag. 210; PALACIOS, La tentativa. El minimo de ilicitud penal,

Mexico, 1951, TV, pag. 116.
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que constituye comienzo de ejecucion del hurto, 1o es de todo hurto, sin excepcio-
nes. Viceversa, la que no es ejecutiva de un cierto homicidio, no puede serlo de otro
cualquiera.”

Para una exacta comprension del concepto de accién tipica es menester que,
dada la riqueza del suceder cotidiano, ésta pueda adoptar variadas formas. Asf, por
ejemplo, es posible que su extension temporal sea considerable, como ocurre cuan-
do para la consumacion de un homicidio se acude a la instalacién de un aparato de
relojeria que estallara tiempo més tarde, o cuando se envia una caja de bombones
envenenados sirviéndose de un mensajero que ignora la letalidad del encargo. En
ambos casos la accion se ha ejecutado de manera remota, echando mano de medios
cuya operacion retardada no altera, sin embargo, segin BELING? la unidad del
conjunto. La situacién en cambio varia cuando el agente confia la ejecucion de la
accién tipica a la voluntad de un tercero; en tal evento, la solucion ha de estar
conforme a los principios que regulan la participacion criminal® y el problema se
sita fuera del ambito que ahora nos preocupa.*

En mi opinién, estos ltimos resultados son correctos. Pero con el mecanismo
empleado para obtenerlos BELING introduce en su construccion factores subjeti-
vos. Con arreglo a ese procedimiento, el principio de ejecucion no solo es relativo al
tipo considerado como una abstraccién, sino, ademas, al “plan del autor” en el caso
concreto. Los mismos actos que son ejecutivos cuando el agente decide valerse de
un tercero inocente, no lo son si cuenta con el concurso de un coautor doloso.
Desde el punto de vista de BELING, sin embargo, esta referencia es defectuosa. Por
eso, en el contexto de su tesis el correctivo “es inaceptable”.?”

Aunque la critica expuesta puede parecer trivial, en realidad dista de serlo. Dice relacion
con la coherencia del sistema y, por ese, come ya se ha destacado a lo largo de este libro, con
la posibilidad de hacer efectiva justicia, resolviendo de la misma manera los casos semejan-
tes. En efecto, quien ejecuta un delito valiéndose de un tercero inocente o de un aparato de
relojeria de accion retardada, puede con toda razén preguntarse por gué a ¢l se le imputa un
principic de ejecucion punible mediante una referencia a las particularidades de su plan y,
en cambio, es0 o se acepta vespecto del que obra sirviéndose de otro género de recursos. En
esto radica la esencia del desacuerdo; no en el destaque de la pura contradiccion formal.

bh) Teorias mixtas

Las teorias mixtas aceptan como punto de partida que el acto es ejecutivo si
realiza una parte del hecho descrito por el tipo. Pero difieren de la concepcion
formal porque para determinar los limites y contenido de ese hecho no sélo acuden
a su descripcién, sino, ademas, a complementos materiales. Asi, por ejemplo, FRANK

# BELING, 29, 1, pag. 102: “El deslinde entre preparacion y ejecucion surge objetivamente en cada caso del
contenido de cada delito-tipo”. {E| subrayado es mio).

2 gobre la teoria de los “complementos de la accion™, a que alude el texio, efr. FRIAS CABALLERO, op. cit.,
1, 11, C, pags. 141 y sigts., con detalle.

2 Infra, 37, y sigis.

#  Ep el mismo sentido, FRIAS CABALLERO, op. cit,, 1,11, C, b}y ¢), pags. 142 y 143.

» RODRIGUEZ MUNOZ, notas de derecho espanol a MEZGER, 11, 52, 1M, pags. 238 y 239. En el mismo
sentido, NUNEZ BARBERO, El delito imposible, Salamanca, 1963, I, Vv, 2, C, pag. 42. Contra, FRIAS
CABALLERO, op. cit- 11, 11, C, pag. 143, que, sin embargo, no expone las razones de su disenso.
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_Con ello trastornan los términos del problema, pues °

e ———

aqui se trata de determinar cuales son los hechos injustos de los que cabe afirmar
que han traspuesto los limites de la conducta tipica; y eso no puede deducirse pre-
cisamente de su caracter antijuridico sin incurrir en una peticion de principios.*
Por tiltimo, los complementos materiales -y, en particular, el del peligro- conducen
a confundir el principio de ejecucion con el de la idoneidad de los actos,* dos
cuestiones que, a mi juicio, son independientes.*

cc) Teorias escépticas

De acuerdo con la opinién de las teorias escépticas, se acepta también, en prin-
cipio, que sdlo son ejecutivos los actos que integran la conducta descrita por el tipo.
Pero como estiman imposible encontrar una férmula que sirva para trazar el deslin-
de en todos los casos, prefieren entregar al juez la facultad de hacerlo, frente a cada
situacion concreta, de una manera discrecional.
La concepeion escéptica se diferencia del subjetivismo extremo ™ porque reco-
noce la necesidad de distinguir los actos preparatorios y el principio de ejecucion.
Sin embargo, al no limitar el arbitrio judicial, llega a resultados que estan sometidos
a reparos muy semejantes con los que se haran a dicha teoria. Pues esto equivale a
entregar la designacion de los limites del tipoa la jurisprudencia y llegar, asl, a una
“justicia de gabinete”.

FRANK. Konimentdar zum Strajgesetzbuch, 4311, 2,
Una critica a este punto de vista se encontrard en

b), citado por MEZGER, Libro de estudio, [, 78, 1, pag. 282.
CURY, Tentativa y delito frustrade, cit. 19, pags. 38y 39.

Veéanse, pot todos, JIMENEZ DE ASUA, La ley y el delito, 293, ¢}, pag. 478; MEZGER, if, 52, 11}, pags. 238y

243, y Libro de estudia, 1, 78, 1, pag.
y sigts., especialmente en pag. 328, WELZEL, 4°

281; NUNEZ, Dereche Penal Argentine, Buenos Aires, 1960, 11, pags. 328
edicion, 22, UL, pag. 193; JESCHECK, 49, IV, pag. 4569,

NUNEZ BARBERO, El delito imposible, Salamanca, 1963, 11, V, 2, F, pag. 48.
Sobre ello, supra 16, 111, b), aa).

BELING, La doctrina del delite-tipo, 11, 5°

zan interés juridico pe

Fn el mismo sentido, SCARAN
, La teoria

desarrollado en CURY,
Aunque JIMENEZ DE
también se pronuncia
Infra, d).

, pag. 13: “Las cuestiones relativas a la antijuridicidad sélo alcan-

nal respecto a acciones ya vinculadas a un delito-tipo {Tatbestandbezogenes)™.
Esto es muy acentuado en NUNEZ BARBERO, op. cit., passim.

ASUA, VI, 2132, pag. 514, nota 1991,

0, op. cit., IV, 8, pag. 115. Mi punto de vista a este respecto se encuentra
del principio de ejecucion en la tentativa, cit., 12, b), 3, pags. 186 y sigts.

impugna mi criterio a este respecio, él

luego en V11, 2189, pags. 658, y sigls., por separar claramente las dos cuestiones.
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Las teorias escépticas estdn en lo cierto cuando soslienen que es impesible construir una
férmula para discernir, mecanicamente, los actos ejecutivos de los que no lo ser. (Ningun
problema juridico puede ser solucionado en esa formal* Pero el escepticismo, a su vez,
pareciera no percatarse de ello, pues, al no encontrar una “receta” maiematica, opta por
abandenar el conjunto de la decision al buen sentido del tribunal, limitandose a ofrecerle
algunos criterios orienadores que no son vinculatorios para su resolucion y que solo se
(efieren a situaciones relativamente claras, cuya calificacion juridica es comparlida por la
mayor parte de la doctrina. Se sittia asi entre dos extremos jrreductibles, de modo que recha-
zar una alternativa signilica, inevitablemente, aprobar la otra*

¢) Teorias objetivas impropias
aa) Teoria pragmatica de CARRARA

Entre los esluerzos por oblener una formula de distincion objetiva sin referirlaala
estructura de tipo, destaca, en primer lugar, la teoria pragmatica, enunciada por
CARRARA en su programa® y abandonada mas tarde por ese autor.”” De acuerdo con
ella, son preparatorios los actos equivocos, esto es, aquellos que, considerados objeti-
vamente, pueden estar enderezados lo mismo a la consumacion del resultado tipico
QUE a Una consecuencia juridicamente indiferente; a su vez, son ejecutivos los univecos,
es decir, los que solo pueden entenderse dirigidos a la perpetracion del delito.™ De
este modo, el acto de comprar un arma es preparatorio, porque puede estar orientado
Jo mismo a cometer un homicidio que a practicar la caza o a procurarse defensa en
caso de un ataque. Fn cambio, el de apunialar a la victima es, sin duda, univoco.

Los actos equivocos pueden serlo de manera absoluta o relativa. Es absolulamen-
te equivoco aquel acto que, aun contemplado en el contexto de} cual lorma parte,
conserva su ambigiiedad; lo es, en cambio, solo relativamente, cuando se “halla
acompanado por condiciones materiales de una indole tal, que maniliestan, sin
duda, su direccion hacia un delito determinade™. ™ Asi, el acto de “entrar al domici-
lio ajeno, si se contempla aisladamente, debera llamarse acto preparalotio, porque
no revela fa propia direccion hacia un delito; sera el delito auténomo de violacion
de domicilio y nada mas; pero si se supone el caso de un enemigo a muerte que
blandiendo su punal se introduce en mi habitacion mientras yo duermo, o el del
amante rechazado que invade por la noche en comparia de dos sicarios la casade la
doncella, o el de los ladrones reconocidos que, provistos de ganzuas, escaplos y
vasijas adecuadas para el transporte, penetran en la casa dende se encuentra un
botin que corresponde a esas vasijas, el juez, con toda razon, podra ver en esa
introduccion, clandestina o violenta, el respectivo caracter de tentativa de homici-
dio, de rapto tentado, de tentativa de hurto, etc.”™*

% £n el mismo sentido del texto, PETROCELLL, Il delitto fentato, Padova, 1933, pig. 9.

Un punto de visla escéplico se sosliene todavia en CURY, Oricntacion, 24, 11, gg), pags. 232 y sigls. Asimis-
mo, GARRIDO, [1, 82, pag. 362. Come aqui, en cambio, Tentativa y delite frustrado, 21, pags. 52 y 43.

= CARRARA, 1, 398 y sigls., pags. 270 y sigls.

La afirmacion del lexto no debe entenderse, sin embargo, en {orma absoluta. Sebre ¢l sentido exacte del
cambio de opinion experimentado a este respecte por CARRARA, vease CURY, Tentativa y delito frustrado,
cit., 23, pags. 45 y 46.

® CARRARA, 1, 358, pags. 247 y 248.

¥ CARRARA, 1, 358, pag. 248,

“ CARRARA, [, 358, pags. 248 y 249.
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Fl problema fundamental de la teorfa pragmatica consiste en que, aurn respecro
de un resultado determinado, los actos objetivantente univocos son poquisimos o,
quizas inencontrables. En efecto, si se entiende que es univoco aguel acto que no
puede entenderse sino como una parte del proceso encaminado a la consumacion
de un delito cualquiera, se hallardn apenas unos cuantos para cada caso y ellos son,
precisamente, los que en la practica no suscitan dudas, porque estan situados muy
proximos a la etapa final del iter criminis.

A su vez, la categoria de los actos relativamente equivocos 0 “preparatorios de
modo contingente”, construida por CARRARA para salvar esta dificultad, tampoco
es satisfactoria, porque subjetiviza el criterio, cosa que en st CONtexto €s inacepta-
ble.*! Cuando se dice que entrar en domicilio ajeno es un acto ejecutivo de homici-
dio si “se supone €l caso de un enemigo a muerte que blandiendo su punal se
introduce en mi habitacion mientras duermo”, la solucién no se extrae de factores
objetivos, sino de lo que éstos revelan sobre el proposito del autor. “Entrar en mi
habitacion”, “blandir el punal”, “ser mi enemigo”, son actos que objetivamente con-
siderados carecen de significado, pero su concurrencia en el hecho sirve para dedu-
cir que la voluntad del agente no podia ser sino matarme. Fn esta forma, el acto es
absoluta o relativamente equivoco por lo que es capaz de exteriorizar sobre la fina-
lidad del sujeto y no en atencién a una calidad intrinseca de su naturaleza objetiva,
como pretende CARRARA.

Por otra parte, CARRARA acepta expresamente que a ciertos actos se los considere ejecu-
tivos aunque no realicen parte alguna de lo que posteriormente se denominara la accion
tipica. Por eso advierte que su concepcién no es compatible con el texta del art. 2° del
Codigo Penal francés,” porque éste exige que haya “tentativa seguida de un principio de
ejecucion”. Anticipando las conclusiones que BELING extrajo mds tarde de la teoria del
tipo, CARRARA concluye que para la ley francesa no hay “tentativa politicamente imputable
sino cuando se han iniciado los actos de consumacidn”, lo que, adecuado a la terminclogia
contemporanea, equivale a decir que exige la realizacion de una parte del hecho tipice. A
CARRARA esto le parece incorrecto desde el punto de vista supralegal, pero conviene en que
la jurisprudencia francesa obra acertadamente cuando, haciendo aplicacion de la ley en
vigor, ha exigido, para configurar una tentativa, més de lo que requeriria conforme a su
teoria.*

Ahora bien, el art. 7° del C.E se encuentra construido, sin lugar a dudas, en el mismo
sentido que el 2° del ordenamiento punitivo lrancés. En favor de esta interpretacion habla
no solo su origen histérico, sino ademas, y sobre todo, la forma del precepto. Conforme con
el modelo espaiol, la ley chilena considera que “hay tentativa cuando el culpable ha dado
principio a la ejecucion del crimen o simple delite”. En consecuencia, no la satisface cualquier
aclo que se inserte inequivocamente en el proceso ejecutive, sino sélo aquellos que comien-
zan Ja realizacién del hecho tipico (“del crimen o simple delito™). Por 1o 1anto, la teoria de
CARRARA no halla apoyo en el art. 7° del C.F, pues éste limitaen forma mas estricta que ella
el campe de la tentativa pumble.

1 Supra, c), aa), in fine.

2 CARRARA, 1, 398, 2° pags. 269y 270.

4 Flart. 43 del Codigo Penal toscano -al que, como es sabido, se reflicren generalmente las reflexiones de
CARRARA- dispone, en cambio, que “los actos ejecutives de un delito doloso que no llegan a consumarlo,
se consideran como tentativas”. El contraste de ambas formulaciones subraya la diferencia que se destaca
en el tex10: para la ley 10scana tado acte de gjecucidn conligura una tentativa; para la francesa puede haber
una tentativa que, por no estar seguida de un principio de ejecucion, ha de quedar impune. Es obvic que
la palabra ejecucidn tiene, en el precepto francés, un sentido mas restringido que en el toscano.

+ CARRARA, 1, 398, 2° nota |, pag. 271.
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bb) Teorias de la causalidad

Las teorias de la causalidad, como la pragmdtica, se desentienden de los limites formales
impuestos por el tipo de consumacién e intentan trazar, para el de tertativa, una frontera
autdnoma. La nota distintiva entre los actos preparatorios ¥y ¢jecutivos deberia encontrarse
en la capacidad causal de la conducta desplegada por el autor¥ Pero, apaite de que la
determinacion de tal capacidad es casi imposible, esta solucion tiende a confundir por comn-
pleto los problemas relativos a la ejecutividad con los atingentes a la idoneidad de la accion

realizada !

cc) Teorias materiales

Un grupo importante de autores -entre ellos el propio CARRARA en la segunda
formulacién de su punto de vista- procura resolver el problema en base a puros
criterios materiales, tales como la puesta en peligro del bien Juridico de proteccion, el
principio de la lesion del objeto juridico o, sencillamente, la idoneidad del acto.

A diferencia de las teorias mixtas, para las cuales estas referericias matétiales son
s6lo un complemento que auxilia a determinar las fronteras del tipo del delito con-
sumado,” éstas prescinden expresa® o tacitamente de tales marcos formales. Por
tal motivo, estan expuestas a las mismas criticas que se le han dirigido a aquéllas,
pero de una manera aun mds acentuada.

d) Teoria subjetiva extrema

Lo que aqui se denomina teoria subjetiva extrema corresponde al pensamiento
de un grupo de autores para quienes el deslinde entre actos preparatorios y princi-
pio de ejecucion no solo es pricticamente imposible, sino, ademis, juridicamente
incorrecto. Estiman, en efecto, que el injusto se agota en cualquier exteriorizacion de
una. voluntad mala que se orienta a la ejecucion de una accion reprobada por el
derecho 0 a la obtencion de un resultado juridicamente lesivo. Todo acto, tanto
aquellos que suelen denominarse preparatorios como los que habitualmente se ca-
lifican de ejecutivos, expresan ese propésito disvalioso: por ende, cualquiera de
elios basta para determinar la punibilidad a titulo de tentativa,*®

Una variante de 1al argumentacion defiende el positivismo italiano.® Aqui el
acto -sea preparatorio o ejecutivo- ha de ser castigado, no como expresién de vo-
luntad rebelde, sino de peligrosidad personal.

Este criterio destruye la funcion garantizadora del tipo y es, en consecuencia,
inaceptable. De seguirlo, cualquier acto, por irrelevante que aparezca, serd sancio-
nado en el supuesto de que pueda atribuirselo a una voluntad mala o considerarselo

¥ Vease, en este sentido, MANZINI, Tratado de Derecho Penal, traduccion de Santiago Sentis Melendo y

Marino Ayerra Bedin, Buenos Aires, 1957, 111, 435, pag. 188

Sobre ello, con algun detalle, CURY, Tentativa y delito frustrads, cit., 25, pags. 53y 54.

17 Supra, ¢), bb).

Asi, por ejemplo, SAUER, Derecho Penal. Parte General, traduccion del aleman por Juan del Rosal y José
Cerezo, Barcelona, 1956, 17,111, 2, c), pags. 175y 176.

Veanse, por todos, SILVELA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espana, 2°
edicion, Madrid, 1903, I, pags. 126 y sigts.; SCARANO, op. cit., 25, pags. 44 y sigts.

* GAROFALQ, La Criminclogie, cit., pags. 328 y 329.
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cxpresion de la peligrosidad del sujeto. Por este camino se abren de par en par las
puertas a la “justicia de gabinete”, a la creacion judicial de delitos y a la punibilidad
del pensamiento.” Por otra parte, se trata de una concepcion que, entre nosotros al
menos, solo tiene valor de lege ferenda, pues el art. 7° inc. final del C.P, exige
perentoria mente un principio de ejecucion para la configuracion de la tentativa.
Del mismo modo, el art. 8° det C.P, al consagrar la regla de que ciertos actos prepa-
ratorios (proposicion y conspiracion) sélo son- punibles por excepcion, reafirma la
exigencia de hacer la distincion.
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En lo fundamental, la teorfa subjetiva limitada coincide con la formal. Esta de
acuerdo, por lo tanto, en que la tentativa comienza cuando el sujeto principia a
ejecutar la conducta descrita por el tipo del delito consumado, pero introduce mo-
dificaciones signilicativas en el procedimiento para determinar el contenido de ese
tipo y, consiguienternente, en la precision de sus limites.

Fs un mérito de esta concepcion advertir que los tipos penales no describen
meras causaciones de resultados, sino procesos cor un sentido determinado por la
finalidad del que los dirige, esto es, acciones. Ahora bien, las “causaciones de resul-
tados” son instantaneas y, ademds, cuando se refieren a la misma consecuencia,
idénticas ente si: toda muerte de un hombre ocurre en un momento, y cada una de
ellas es igual a cualquier otra de naturaleza semejante. En cambio, las acciones son
multiformes y, por esta razén, pueden prolongarse mas o menos, segun se exteriori-
cen de esta o aquella manera. Se puede matar a otro empleando un procedimiento
complejo y dilatado, o asestarle una putialada a causa de la ira que provoca, de
subito, su actitud. Se puede sustraer la cosa mediante un solo movimiento que
aprovecha la ocasion inesperada, o acudiendo a recursos complicados que exigen
una sucesion de operaciones preconcebidas.

Como es 16gico, la ley no puede describir todas las formas de exteriorizacién & aum=r1a
posibles. El tipo, en consecuencia, se limita a presentar un esquemna de conducta Rezqire
que, en la practica, puede adoptar modos de realizacion dispares, cada uno de los
cuales, sin embargo, satisface los rasgos generales contemplados por éL.7 Resulta
entonces que el contenido ejecutivo de los tipos es muy variable y depende de la
{orma en que el sujeto se haya propuesto consumar. Asi, lo que lo determina para
cada caso concreto es el plan individual del autor “La tentativa comienza con aque-

1) actividad con la cual el avtor, segun su plan delictivo, se pone en relacion inme-
diata con la realizacion del tipo delictivo”.”

Con este criterio, el campo de la ejecucion adquiere una extension temporal
cambiante, que corresponde a la variabilidad de la estructura tipica. De esta mane-
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Santiage Sentis Melendo ¥

53y 54. ’ % Sobre las limitaciones propuestas por aquel sector de la doctrina italiana que apoya este criterio, CURY,
Tentativa y delito frustrado, 30, pags. 60 y sigis.
1 por Juan del Rosal y José . 52 Ep el mismo sentido, WELZEL, 24, 11, 3, pag. 204.
B T 53 Ibid. Sobre esta base, WELZEL atribuye a la concepcién el cardcter de “teorfa objetiva individualizadora™

De acuerdo con el texto, MAURACH, 11, 41, 1, B, pag. 179, la considera una “teoria de compromiso” que
parte de la teoria subjetiva, aunque “ampliamente neutralizada por la incorporacion de caracteristicas
objetivas o individualizadoras™.

s WELZEL, 24, 11, antes de 1, pag. 263.

lacion vigente en Espana, 2°
¥ sigls.
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ra, la teoria subjetiva limitada capta mejor la realidad de la ejecucion, cuya estructu-
ra es multifacética, por lo que ha de ser “construida” en cada caso, pero no de un
modo arbitrario, sino de acuerdo a la forma que el autor se propuso imprimirle.

A fin de aplicar correctamente la teoria subjetiva limitada, es necesario precisar
la funcién que se atribuye a la voluntad del sujeto en esta operacion.

Para determinar si la conducta desplegada constituye un “principic de ejecucion
del crimen o simple delito”, el juez necesita saber si el sujeto se proponia cometer
una accion punible, cual y en qué forma. Pero esto no es suficiente. La comproba-
cidn de estos hechos solo le proporciona el objeto sobre el que debe recaer la inves-
tigacion. Por lo tanto, aunque esté acreditado sin lugar a dudas que el autor habia
resuelto conswimar un cierto delito con unas ciertas modalidades, todavia no puede
imputdrsele una tentativa. Para esto es menester determinar si con su conducta ha
iniciado o no, objetivamente, la forma de ejecucion de la accion descrita por el tipo del
delito consumado que corresponde al modo de realizacion planeado por éi.

Asi, por ejemplo, si se encuentra acreditade en el proceso que A tenia la intencion de
matar a B instalando en la puerta de su casa un dispositivo que, al ser pisado por la victima,
accionaba el disparador de un revolver oculto entre el follaje del jardin, pero fue sorprendi-
do cuando todavia rondaba por los alrededores de fa casa, cargando los implementos reque-
ridos para la colocacion de |z maquina infernal, el problema del principio de ejecucion atin
no estd resuelto; s6lo se cuenta con los antecedentes necesarios para plantearlo correcta-
menie. En efecto, la cuestion cansiste en decidir si la conducia desplegada por A antes de la
interrupeién inicia o no la ejecucion del tipo “matar a otro mediante un disposilivo automa-
tico que dispara un revotver cuando lo pisa lz victima”.

En suma, la referencia al “plan del autor” sirve para precisar las caracteristicas
especificas del tipo con que, en el caso concreto, debe compararse la accidn gjecuta-
da por el autor. Pero la determinacion de los limites de aquélla, y el problema rela-
tivo a si ésta los ha traspuesto, sblo se decide en una segunda etapa vy con arreglo a

criterios objetivos.*

f) Actos preparatorios y otras conductas preliminares sancionadas
expresamente. Proposicion y conspiracion

En algunos casos la ley castiga expresamente conductas que no realizan parte
alguna del tipo del delito consumado, adelantando de esta manera la proteccion
penal del bien juridico contra determinadas formas de atentado.*

Desde el punto de visia técnico se puede acudir a diferentes procedimientos
para consagrar la sancion de este tipo de conductas.® En primer lugar, es posible
valerse de una extension expresa y directa del tipo y establecer una pena para el que
“prepara” su ejecucion. En otros casos puede elevarse a la categoria de delito sui
géneris a ciertas conductas mas o menos especificas que preceden a la ejecucion.™

*  Por esto habla WELZEL de una “teoria objetiva individualizadora”. Véase supra, nota 53.
Sobre las razones de esta decision, CURY, Tentativa y delito frustrado, cit., 36, pags. 72 y sigts.
¥ Con deralle sobre este particular, MAURACH, I1, 40, pags. 168 y sigts.

*®  Enrelacion con las distintas formas de construir estos tipos, cuyo interés es mis bien académico, MAURACH,

1L, 40, B, 2, pag. 170.
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