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INTRODUCZZION

En  las péginas Jg este documento se presents el inforwme de-
la investigacifn gue conforma la tésis titulada "DEL DELITO
THMPERFECTO AL DELITO FERFECTO". El propdsits principal de
este trabajo es proporcionar un documento sistem&tico de
wane o conceptual sencillo de farzil apvrehencibn
printipalmente para aquellos estudiantes que se inician en

tina del Derecho Fenal gue es precisamenito  donde

i
K4

o}
]
]
ta
he)

s whizsa 2sta tem&tica.

£l tems “DEL DELITD IMFERFECTO AL DELITO PERFECTO", reéulta
de gr-an importancia dentro del Derecho Penal, por  cuanto
abarca todo aguel proceso de desarrvrollo del delita desde
que se& concibe en la mente del sujeto hasta que se consuma

xoagotao.

El documento presenta una estructura lf&gica formada por un

oo junto de siete capltulos, de la siguiente manera:z

£l orimer capltulo describe el planteamiento del problemas
ws decir, la concepcidn tetrica emplrica del tema ohjeto
de estudicy asimismo los objetivos gue se pretendian lograr
al realizar la investigacifng las hiphtesis que avientaron

2l trabajo, y la correspondiente metodologla gque se aplicdh



para realizar la tesis.

El segundo capltulo comprende un esbozo de la evolucidn
histtricae de la socciedad y el surgimiento del Derecho, el
cual se hizo necesario incluir para entender la naturaleza
y esencia del mismog arrvibando Ccon 1o que es el  Dervecho
Fenal Salvadorefio que es donde se enmarca el objetivo de

esta investigacidn.

El tercer capltula comprende en forma generica todo lo que

es el camino del delito (iter criminis), desde que eé&ste

surge @&n la mente del hombre hasta gue se consuma o agota,
en e2ste capltule se comprenden las fases por las gue ocurre
el proceso delictivo, con el objeto de gue se comprenda con
mayor  claridad cuales de esas fases son punibles y  cuales
Mo |

El cuarto de 1los capltulos comprende lo relative a la
tentativa; o sea, cuando la accitn delictiva camiesnza; pero

no se produce el resultado gue pretende el agente debido a
Causas extraffas a éste. Dentro de este capltulo se ubica
tambien las figuras del desistimiento, el arrepentimiento
eficaz vy el delito imposible, por ser modalidades de la

tentativa.

El qguinto capltulo incluye un andlisis comparativoe ds la



legislacitin nuestra con toda la doctrina imperante  al
respacte; anbdlisis hecho teniendo como base nuegtro ocbdigo

Fenal vigente de 1973.

El sexto capltuloc incluye la evidencia emplrica  del
fenbmena ob jeto de estudio, que esth dividido a su vez en
dos  grandes componentes; el primero constituwido povy los
resuitados de las entrevistas gque se pasdh a la muestra y el
saounds que se refiere a laos datos obtenidos de un péqueﬁo

estudic jurisprudencial gue se llevd a cabo.

Finalmente, el ocapftulo séptimos enuncia las concidsiones
gues se derivan del trabajo realizadog asi como las

ndaciones obtenidas de las referidas conclusiones.

Fzara finaiizar esta introduccidn, el grupo de trabaju de
esta teésis contribuye as! en alguna medida a propocotionar
ur  documento sistembBltico de fAoil manejo conceptual para
e estwdiantes y profesionales del Derecho y en general ha

mejorar la administracidn de justicia en El Salvador.



CAaFITULO 1

PLANTEAMIENTO Y DELIMITACION DEL PROBLEMA REFERENTE AL

PROCESO DELICTIVOD

1.1. Antecedentes tedbrico—conceptuales

Antes de entrar al objeto especifico de estudic se hace
necesarica hacer una pequefia referencia tedrica conceptual

que nos ayudarl en la interpretacidn del mismo.

L.a realidad objetiva para su investigacidn ha sideo
clasificada en objetos; asl se habla de objetos ideales,

naturales y culturales. (1)

Como consecuencia de lo anterior las ciencias que son  un
Blistema de ‘conncimientns verdaderos muy probabl es,
rigurosamente explicados y fundados,. que se refieren en
sentido limitado a cierto sector de objetos, sé ha

clasificado en 3

al Ciencias de 1los objetos naturales (Flaica,

GQuimica, Astronomia, etc.?; y

b Ciencias de 1los objetos culturales (Econamia,

Politica, Historia, Derecho, etc.)

<) Ciencia de los objetoz ideales. (Matem&tica,

Légica etg.)



Nuestro campo de estudio son las ciencias culturales, pues
s anuwi donde se ubica al Derecho, como un produsto del
guehacer humano que se crea y desarrolla a través de 1a

mistoria.

El Dergcho se ha definido como el sistema de normas
cohercibles que rigen la convivencia social y la ciencia
que estudia a éste, tiene por objeto la exposicid&n ordenada
y coheresnte de los preceptos juridicag que se hayan en
vigor en una &poca y lugar determinados y el estudio de los

problemas relativos a su interpretacidn y aplicacidn.

Tanto por exigencia cientifica (puestos que conoccer es
osrdaiiarl, Comd  por razones pr&cticas impuestas por la
necesidad de la divisidn del trabajo, la imponenis masa de
normas gue constituyen un orden jurldico cualguiera debe

ser clasificado en diversos sectores o ramas:

Asi{ se ha hablado de Derecho Poblico y Privado, gqua =235 una
de las divisiones mbas antiguas, Yy que parece tener su
mrigen &n el jurisconsulto romanoc ULFIANO.

5;n muchos los criterios que se han  propuesto para
distingwir el derecho plblico y privado; asl como por otra
parte han existido criticos en el sentido quew debe

precindirse de ella, pues no tiene valor alguno, ni t=drico



ni practico; también madermnamente se habla de una divisibdn
tripartita que clasifica al Derecho en Flblico, Privado y

Saciali.

A pesar de toda la critica que se ha formulade, 1o cierto
es que la clasificacidn se mantiene y aunque son muchas las
teorlas. que se han vertido al respecto casi todas
concuerdan  en que esta divisidtn abedece a la participacidn
activa o pasiva del Estado en la relacidn ju?!dica
establecida; as! en el Derecho privado la participacidn de
tste es limlitada, mientras que en €1 Derechn pablico o5 mas

din&mica.

A st vez fTante el derecho plblico como priveds s ha
dividido en mhltiples ramas, 1l cual sgse ha hecho
principalmente teniendo en cuenta el distintoa carbcter de
las relaciones sociales, regidas por normas, o s se
aquiere, por el diverso carlBcter de contenido de las mismés;
contituyéndose el Derecho civil, penal, laboral, mercantil,

st .

El Derecho Penal que es la denominaci&n més usada en 1la
actuaiidad, 1o cual indica su naturaleza de «ciencia
jurldica vy el carbcter espec!fico de su contenideo, consiste

en el estudio de actos que la ley amenaza <on pena.



Esta rama del Derecho es el objeto de nuestro estudic y la

ubicamos dentro del Derecho Pi@blico por las razones
siguientes: El cardcter p@iblico resulta de la funcibn
vegiladoras de las relaciones entre el Estado vy los

individucs, sometidos a un orden juridico, no existe
relacidn de soberanta ni de sumisidn mhas caracteristica gue
la del individuo sometido al Estado por la coaccidn del
deber. El Estado como potestad penal esth facultado para
imponer la pena que restablece el orden jurldico, ‘a &1
corresponde el lla&ado Derechn subjetive o JUS FUNMIENDI,
que es aguella facultad que tiene el Estado de definir
delitos, fijar y eje-cutar las penas y medidas de meguridad,_

fundado en la necesidad de la sociedad misma de reprimiv

(o]

os actos gue revelan mayor disvalor jurldico-socisl.

Debe aclararse que modernamente, se ha superado la idza del
JUS FUNIENDI por cuanto se dice gue si el Estado tiene la
facultad de determinar hechos punibles y sancionarlos, Como
tal, bien puede dejar de actuar y a su voluntad aplicar o
o la sancidng por eso se considera que el Estado  tiene
tanto un poder coma un deber de describir los  hechos
punibles y sancionarlos. Poder porque es el tnico
faculiado para imponer sanciones y a la vez constituye un
deber del mismo, por cuanto no puede sustraersz a su

voluntzd, la obligacidn de sancionar los hechos delictivos,



Como resultado de su naturaleza publica las consecuencias impuestas por

el Derecho Penal no son disponibles por particulares sdlo por ei Estado.

Para finalizar es importante, también senalar que este Jus Puniendi en
las realidades concretas no siempre se acunan como delitos las conductas
que revelan mayor disvalor Juridico-social, pues no hay que olvidar el

cardacter super estructural que juega el Derecho en un Estado determinado.

Este Aderecho penal tiene las siguienes caracteristicas: Normativo,valora-
tivo ¥ finalista, (2) 1a primera resulta de la esencia misma de su ohje
tivo: 155 normas de derecho, la segunda se estabhlece puesto que la ley
penal es un cartablon de valores, al cual se ha de referir wna accion
humana producida en el medio social. El1 juicio de disvalcr resulta del
reproche en el aspecto subjetivo, como consecuencia de la lesidn pues-
ta en peligro o posibilidad de poner en peligro bienes  juridicos; y

en tercer lugar es finalista, porgue tieﬁe un fin en si mismo, el de tu

telar 1os 1intereses juridicamente protegidos de la colecktividad.

Se hace necesario para examinar la esencia de una institucion juridica,
conocer su avoluacidn histdorica, en consecuencia estudiamos 1la evolu
cion histb;ica del Derecho Penal: FEl1 delito surgid cuando el hombre,
en las relaciones con sus semejantes, transgredid principios que se-
gin juicios de valor de cada época se consideraron fundamatales apa

ciendo contra estas transgresiones 1las diversas formas de penas;, consue

tudinarine inicialmente y escritas con posterioridad.



enemos entonces que se habla dentro de esta evolucidn de
variss Apocas entre las que se mencionan: LA EPOCA

FRIMITIVA, EDAD ANTIGUA, EDAD MEDIA Y ESCUELAS PENALES.

La EPDZA PRIMITIVA se caracterizd por la llamada venganza
e sangre sn la cual la justicia consistla en la afrenta al
ofendido o a sus parientes quienes podlan hacer justicia
sor sy Sropia manoj; posteriormente surge la ley del talidn,
regla seglin la cual importa la retribucitn del mai poY
igual mal al que se causd a la victima, é&ste es un progress
con respesto a la etapa anterior porque ya =xiste hun
santido de rveciprocidad de la pena, en esta épooa se dbl
terbien la ingtitucidn de la composicidbn, que consistid en

2l reemplazo de la pena por wuna retribucidn econdinica.

En 1a 20AD ANTIGUA se hace referencia al Derecho Hewréo vy
al Derecho Romano principalmente, para el primero su
fundameinto esth en las leyes moshicas vecogidas &n los

orimeros cinco libros de la biblia (pentateuca) en los gue

n

®& recogan preceptos religiosos, morales y  Jjurldicosy

{!

promalgados  durante varios  aflos, esta legislacidn se
caracterizd por una paulatina suavizacidn de las penas  €n
tradea =lsse de delitos excepto los contrariaos a la

divinidad.

El Derecho Ramanc por su parte tiene su desarrolla gn tres



perlodosy
&) los primeros tiempos o fundacidn de la ciudad @=n 1la

cual se afirma el principio de la venganza péblica.

bl la repdblica, en la cual S dan avances
gigni ficativoes en las normas de carlcter penal (las doce
tablas, la ley cornelia y la ley julia) agul se grohibe
definitivamente la venganza privada guedanda la represﬁbn
penal como  funcidbn exclusiva del orden phblico, 1a
naturaleza Jde la& pena se vuelve intimidsastoria; s 7:n0 de
impediry la comisitn de delitos, es la llamadae etapa de la

previsidn general; y

ol 2 imperic en el cual sus funcionarias se coenvierten
en el Argano ordinario de justicia penal, se estabplece el
cardcter de funcidn correctiva de la pena 21 ledo de la

funcidn intimidatoria.

La EUAD MEDIA se caracterizéd principalmente por ILa

preponderancia del derecho candtnico en el derecha penal, se
confunden las normas de carlcter penal con las de carédcter
religiosa, existe fuero atractrivo entre los religicsoes vy
1o novles y se establecen procesos penales inguisitivos.
Durante esta Bpoca tiene mucha importancia el suwegimniento
de los 1lamados GLOSADORES o COMENTARISTAS que se extienden

a través del sigle XIII hasta mediado del wsigla XV,



i

haoiendz a@studios del Derecho Romano asl  comas también
trabajos  sobre su derecho vigente y constumbres précticas
de sus tribunales, mon pues los antepasados de los actuales

tratadistas y doctrinarios.

Finalmante en la EDAD MODERNA adquiere una influencia
grande el humanismo, ya que a medida gue 1a zociedad
progy2sa van surgiends nuevas ideas, tendientes a destruir
la arbitvariedad ejercida por quienes detentarn el énder,
sz squellos pensadores gue teniendo por base la razén y el

Deracho Matural eolocan al hombre frente al  Estads, =szte

fot

moviniznto filos&fico se extiende a través de lus  =3:¢i03
XVvii, XVIiI1ii, y XIX, modi ficando de manera sustancial las
instiluciones sociales, repercutiendo tambien hondamente
en la reconstruccidén del sistema penal, se propugna por las
carevhose Unry reo, ze esth en contra de la pens de Imu@rte,
torturas v procedimientos inquisitivos, se hace ver gue la
Justisia iuwmana es distinta de la divina y gue el Derecho

FPenel neada tiene gque ver con la dltima, sus principzles

exnumenies son: CESAR BECZCARIA y JOHN HOWARD.

En lo gue respecta a las ESCUELAS FENALES estas se pusden
2avupsar de la siguiente forma: Clasica; Positiva,
Intermedias y finalmente la Dogmltica Jurldica, gueg no es
una ezzuela propiamente dicha. La primera escuela analilza

al deiito camo un fenbmeno originado en el derecho natural



empleands  e1] método deductivo y especulativo; vy eleva  al
Derecho  Penal 2 l1a dignidad de sistema filoshfico, 1la
responsabilidad penal se basa en el libre albedric v la
1mputabilidad moral, teniendo el hombre libertad para

decidirse en la eleccitn del bien y el mal, ge decide por

el fltimo y por ello ha de ser castigado.

La Escuela Positiva surge contraria a la clhsica y sastiene
por  su parte gue la criminalidad es un fendmeno suuiél qus
depende v varla segdin la influencia de miiltiples causas que
actuaban en la vida de las sociedades humanas, pere silos
el liore albedric es una ilusitn ya que los hechos
psligquicos esthn sometidos al principio de causalidad vy  en
titima instancia sostiene gue todo delito es sienpre 'el

producte de un triple orden de causas: antropoldgicas,

ftisivas y acrciales.

Ei cxntiicto entre la Escuela positiva y la cllasica sucith
la aparicidn de nuevas doctrinas entre las que merece
mancisn LA TERZA ESCUOLA, LA ESCUELA SOCIOLOGICA ALEMANA vy

LA ESCUELA FOLITICD CRIMINAL.

No obstante la pugna de la Escuela Clasica y Positiva,
ambas dan muchos aportes valiosos en materia de cornveptos y
teorias penales, las cuales son recogidas poy la  llamada

DOGMAYICA, JURIDICA que encara el estudio del Derecho Fenal



prepiamente Jdicho v su jerarquia es superior ai de una Escuela que cons-
tituye un planteamiento cientifico del estudic de las ciencize juridico-
penal; y es esta la que nos desarrollo los objetos de estudio del Dere-
cho Penal que son: el delito, el delincuente y la pena { aungue en la ac

tualidad se habla tamhién de la victima).

Tamhién modernamente podemos hablar de la CRIMINOLOGIA CRITICA como co
rriente de pensamiento que trata Ae aportar al Derecho Penzl, esta co-
rriente de pensamiento no es una Escuela; puesto que ésta es mas amplia
y no se liga o encuadra a ningin tipo de pensamiento restringi-o.
La criminologia critica se plantea la superacidon aun de ia DOGMAVICA JU-
RIDICA, como método cientifico en el andlisis del derecho. a rartir de
que esta es unicamente un método y como tal carece del dinamismo necesa
rio, como vara replantearse los problemas del Derecho Penal; t3l como 1o
hace 1a criminologia.
Ila presente investigacion se acoge sobre el concepto del delito, sosteni
do por la Dogmatica Juridica, vy que ha sidc desarrciliadc a ifravés de to-
da la historia del Derecho Penal; y que es la que fundamenta nuestra ley
penai vigente.

El 3elito se estudia desde dos aspectos fundamentales el vriwero se re-
tiere s 1ns elementos positivos y negativos del mismo, =1 ctro aspecto,
se refiere a las fases, momentos y grados del delito, que es chieto espe
cifico de nuestro estudio.

Diremos en resuﬁen que el presente trahajo de tésis, se sustenta bajo la
corriente filosdfica del positivismo por 1la razdn de que en ésta tiene
su base 12 DOGMATIVA JURIDICA que es la que fundamenta nuestro Codigo Pe
nal vigente v que ha sido ohjeto de estudio en la investigacion.

, .

En el presente trabajo de tésis no se estudia, 1la esencia
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del Derecho Fenal; sino se estudia une de sus elementos:

EL  DELITO, comprendiendo su aspecto de fases, momentss y

grados,
Nuestras categorias y conceptos esthn basados  &n la
Dogmitica Juridica, que es una visidn jurldica-cientifico

del Derecho que se apoya principalmente en el positivismo.

i.2. Delimitacidbn del estudio

Despubs de analizar el rcontexto tedtrico y de haber
realizado una pequefla resefla histhrica de nuestra
iegislacidn penal, llegamos hasta nuestro cdédigoe penal

vigente desde el gue se ha realizado el presente irvakejo de
tegis, este ocbdigo estlh estructurado en dos partes:; una
parte general y una parte especial, en la primera se
establecen 1los principios fundamentales y reglas generales
del Derecha_ Fenal aplicables a todos las delitag
cmmprendidas 2n =1 ocddigo; en las segunda osibts =z zstudia
detalladamente figuras delictivas concretas (homicidios,
hurto, secuestro, etoc.) y se dan reglas particuleres para

cada una de ellas.

La parte general del chtdigo penal vigente de (973 (nos
raferimes  unicamente a ella, pues es en esta parte donde

recae la investigacidn de tesis) esth estructurada de la

11



siguiente manera:

a) Frincipiocs fundamentales

b)» Hechos punibles y responsabilidad penal

) Concurso de delincuentes y de delitos

d) Penas

e) Medidas de Seguridad

f) Extincidn de la accidén penal y de la pena.
a) Consecuenzias civiles del delito

h) Rehabilitacidén

i) Concepto de delito politico.

Fara efectos de la presente tesis nos referimos unicamnete
al hecho punible consagrado en nuestra legislacidfn penal

del art. 20 al art. 321 Pn.

El concepto de hecho punible recogido por nuestro  cédigo
penal como se ha observado es el de la dogmltica jurldica,

el cual se estudia desde dos aspectos fundamentales.

El primero gque se refiere a los elementos positivos vy
negativos del mismo, teniendo como elementos positivos: el
acto voluntario, 1la tipicidad, 1a culpabilidad, 1a anti
juridicidad, la imputabilidad y 1la sanciconabilidad; vy
C oMo elementosnnegativus del mismo: la ausencia de acto

valuntarim, la atipicidad, las causas de justificacidn, la

-
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inimputabilidad, la inculpabilidad vy la excusa absclultoria

respectivamente.

El segqundo aspecto se refiere a las fase2s, monsntse v
grados del delito, el cual es abjeto especlfico de nuestro
estudio, regulads en nuestro chdigo penal a partir del art.
26 hasta el art. 31 FPn.— el cual se concibe de la siguiente

Marer i

El estuctic de este aspecto del delito se enmarca = LATUS
SENSUE en 1o que se ha denominado ITER CRIMINIS, sxpresidn
-latina gque significa CAMINO DEL DELITO, el cuwal estudia al
delito desde el momento'de la intencid&dn criminal (fase

internz? hasta su consumacidtn o agotamiento (fase exiernal.

et
1]

La fase interna es aquella eminentemente subjetiva en
que el sujeto activeo a través de un proceso psicoldgico

decide cometer un delitog en cambio la fase evisrna es
’

eminentemente objetiva porque es cuando el delincuente
manifiesta su wvoluntad delictucsa a través de actos
externocs concretos.

En 1a faze interna se pueden apreciar a zu  vexr Ires

MmoENenNtos asi

a) ideacidbn, que es cuando la idea de perpetrar £l delito



suragse &n la mente del hombre.

b) Deliberacitin, gue es el momenteo cuando en el sujsto se
da wna lucha de carlcter interno para decidiv si comzie o

ne el delitog y

ci Resolucidn, que se d& cuando el sujetcs ha detevrminiado

cometer el delito.
La fase externa presenta tres momentos, identificados asl:

a) Aztos preparatorios, que son aquellos gque  hablda
cuerta Z& la intencidtn del sujeto para cometer el dezlito
pueden ofrecer un principio de peligro actual, aln cuando

e @=ea propliamente ejecutivog

b) Actos ejecutivos, es toda aguella actividad realizada

zizxn @i fin de cometer wun hecho criminosoy vy

c) La consumacidn, gque constituye el dltimo momento  del
delitao, que es cuando despubs de desarvollada la acltividad
delictiva se bha logrado 21 resultado gquerido par &1 agente

achivao.

Tambi&n 2 habla aparte de la fase interna v externa del

deiits, de una Tase intermedia conocida dostrinar:amente
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como resclucidn manifestada, en la cual se recocnocen
principalmente dos figuras: la proposicibén ¥ la
consplracidng ademds de ellas algunos autores seffalan la

amenaza y la Apologia de un delito.

Las antericres fases y momentos constituyen el camins del
delito, sin embargz en un momento determinadn este proceso
criminosc puede ser intervumpide y no llegarse al delito
consumadn o agotadog por lo gque surgen entonces Huevas
figuras Juridicas, C oM SOon s LA TENTATIVA, EL

DESISTIMIENTO, EL AREEEFENTIMIENTO EFICAZ y Ei. DELITO

IMPOSIBLE.

L&a tentativa, conocida doctrinariamente coma delita
imperfecto, es aguella en la Zuwal el agente con e: ln de
perpetrar un delito, d& comienzo a su ejecucibn por  actos

directos y apropiados para la consumacidn del misma y no se

produce por causas extrafias a &l.

El desistimientz, es una especie de delito imperfacto
puesto que el delito no se consuma, pera en ests casa no
por  causas extrafias al agente, sino porgue el del incuante
desiate voluntariamente y definitivamente de proseguir con

los actos de ejecucidbn del delito.

El arrepentimiento eficaz, consiste en evitar el reswltado



dafioso del delito por parte del delincuente.

El  Delite Imposible, es aquel cuya consumacién no es
posible, por falta de idoneidad del medio empleado oara la
comnisidn del delito, o por inexistencia del objeto sobre el

cual recaerd la accidn,

Con 1o anterior se ha hecho una exposicidn sucinta de un
aspe-zto del delito, como son las fases, momentos y arados,
pero para efectos del presente trabajo de tésis cserla
encrme  tratar de desarrocllar detalladaments bodos los
elemerntoes expuestos, por lo que se ha tratado la mayorla de
58 temas de una manera somera y que sirvan de marca de
referencia a nuestro trabajo principal que se enfoocd dentro
de 1z temAtica "DEL DELITO IMPERFECTO AL DELITO FERFECTO"
que solamente abarca una parte del camino del delits, poy
lo gue el grueso de la presente tésis ha recaldo tants  en
2l delitz imper fecto o en grado de tentativa, entzndiendo
por delito imperfecto cuando no ha occurrido viciacidn al
derezho  tutelado por la ley penal (pero que s ha sido
puesto en peligro),  atin cuands el delincuente con voluntad

dirigida a ese fin, ha realizado actos externos.

Y para finalizar diremos que en el  presente tracsic de

tégis sz l2 ha tratado de dar respuesta a las siguiente

e
&
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io. Cukl e bAsicamente la diferencia entre delitno

imper fecto y delito per fecto?
Z0. Cubl es la forma de culpabilidad esencial en el camino
del delita?

3o. Culkl es la naturaleza jurldica de la tentativa?®

4a. Se ha superado plenamente el concepto de delito

frustrado como especie de tentativa?

So. Puede establecerse uwna distincidn cateqglrica entre

actos preparatorios y de ejecucidn®?

&o. Existe alguna diferencia entre el desistimiento vy

arrvepentimienta eficaz?

70. BQué fallas o vaclos presenta puestro céddigs penal

vigente en materia de tentativa?
1.3. Justificacidn de la Investigacidn
Como justificantes a la presente investigacitn existieron

tres razones fundamentales:

La primera de orden cientifico-documental en el sentidas de

gue el desarrolla del delito en este aspecto es  muy
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importante para analizar tanto la peligrosidad como la
pereonal idad del delincuente ya que no es 1o mismo
solamente pensar en la comisidén de un hecho punible, qgue
ejecutar actos encaminados a la realizacidn del mismo  y
menos afin la consumacitn del delito, en el primer casoy asl
coma no es igual el delincuente que voluntariamente desiste

de la comisidn de un hecho punible del gue no logrs  su

cometido por causas extrabas a &1 en el segundo caso,

Asimismo, el estudic de este aspectoa del delite permite
establecer qué fases y grados del delito son punibles vy
cuales no, como tambien determinar qué gradce del delito

debe tener una pena atenuada y cual una sancidn tobtal,

La segunda vazdn de la importancia de este tema, =s de
orden realista, vya que en la actualidad tanto en la pr&xis
judicial, m a nivel tebrico conceptual €1 las
diferencias facultades de Derecho del pals, Existé ur
preascupante desconocimiento de este tema, 1o cual no deja
de ser paradbdgico al hecho de que existe gran cantidad de

literatura gque abordan la problemltica.

Y finalmente una tercera razdn qgue Jjustifich 1a
investigacifn es de orden practica, por cuanto preitende
palear en alguna medida la razdn antericor, ya qus -ooao se

ha menciznedo, sziste amplia doctrina respests 21 tema
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donde s@ analiza y profundiza en cada uno  de T
componentes del delito imperfecto, entrando en detalles de
los mismos, comos debatiendose ampliamente sobre glles, &ste
abordaje al tema de manera abstracta y slesvada con gue 1o
enfocan los tratadistas, es diflcil comprenderla para aquel
que comienza el estudico del Derecho  FPenal aque es
precisamente cuandio s@ aborda esta tem&tica (parte

aanerald.

For otra parte esta documentacidn se encuentra muy dispersa
vy aislada entre s, por ejemplc: un autor que sstudia el

desistimiento, poca o nula mencidn hace de las fases del

delita.
Vigte as! el problema, este esfuerzo, es encaminado a
elaborar un  trabajo sistembdtico de manejo conceptual

sencillo de facil aprenhencidn principalmente para los
estudiantes que se incian en la disciplina del Derecho
Fenal; pretendiends asi{ dar un pequefin aporte a nuestra
farultad de Derecho, como también a la socigdad  en

general.
l.4. Objetivos del =studio

Habiendo formul ado y delimitado el objeto de la

investigacitn, los objetives gque se han logrado son los
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siguicintes:

1.4.1. Generales

1.4.i.1. Realizar wun  estudio sistemAtico de la
doztrina y la legislacidn penal Salvadorefia
en 1lo referente a las etapas process del

delito.

fi.4.2, Especzificos

i.4.2.1. Establecer si 1la prlctica judiciasl esti
divorciada de las disposiciones gua regulan
el iter criminis en la legislacifdn penal

salvadoreffa.

1l.4.2.2., Detectar el grado en que los aplisadores de
la 1ley y litigantes conocen las etapas del

delito.

l.d4.2.3. Identificar algunas consecuencias del

desconocimients de los grados del delito.

l.d.2.4. Aportar wun documento de consulta & este
aspecto del delitwo, gue beneficie a los
estudiantes gque comienzan el estudio del

Derecho Fenal
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1.5. Bistema de Hipbtesis

El planteamients del problema investigado yv 21 marco
histérico-tedrico que 1o fundamenta, sugirieran ser .
sometidas a comprobacitdn el conjunto de hip&tesis

siguientes:

1.59.1. A mayor confusidn en la aprediacidn de los grados

del delitoa, mayor arbitrariedad en la aplicacibn de

la ley.
1.5.2. En la naturaleza jurldica de la tencativa
intervienen factores autdnomos N4 fartores

ALCesIarins,

1.5.2. A un adecuado conocimiento de las tesrlas que
aplican 1los grados del delito, corresponde una

adecuada calificacidn del mismo.
1.6. Mbtodos y Tecnicas Utilizadas
El presente estudic constituye una investigacidn

predominantemente bibliogr&fica o documental gque  consistid

en la identificacidn, registro, recoleccidn y andlisis

biblimgrafico respecto al tema; asi tambig&n el andlisis
doctrinario del dere:cho coompar ado para establecer
I
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difersnoias y semejanzas entre nuestra legislacidn y 1la
doctrina que comenta legislaciones de otras sociedades; y
de campos porgue la informacidn para la comprobacidn de las
hiphtesis, se recolectd directamente de los elementos
sujetos de anhlisisy constituido por litigantes Yy
resolutores de los juzgados primera, tercera, cuariao y
quintmo de 1o penal del Centro Judicial Isidro HMenéndez;
ademls, mediante un pequefic estudio jurisprudencial gue se
realizd& en log cuatro tribunales ya mencionados, para este
estudiao se tomd una muestra arbitraria o de criterio que
comprendla diez casos por tribunal, en donde estuviera

calificado el delito en grado de tentativa.

Las técnicas bAsicamente se centraron en la slaboracids  y
marne jo  de fichas bibliocgr&ficas y las de contenido para la
redaccitn del trabajo, tambi&n en la entrevista gue fue
pasada a cada uno de 1los diez litigantes y diez resclutores

gque formaron parte de la poblaci&n.

]
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ESROZO PE LA EVOLUZION HISTORICA DE LA SOZIEDAD Y

SURGIMIENTO DEL DERECHO

2.1. La sociedad y el derecho

El Derecho como conjunto de normas gue rige la conducta de
los hombres de uwna colectividad ha ido evolucionando  como
la sociedad misma, por 1o cual vale la pena hacer un esbozo
hist&rico de las etapas por las que ha atraverads la
saciedad, que nos permitirh entender la naturaleza vy

esenzia del Derecho.

En la llamada infancia del gé&neroc humana (es decir en
la comunidad primitiva) los hombres permanecian adin en las
bosques tropicales o sub tropicales y vivian, por 1o menos
parcialmente en los arboles; ésta es la Gnica explicacidn
de que pudieran gseguir existiendo entre agrandes fieras
sal va jes. Los frutos, las nueces y las ralces le servian
de alimento; el principal progreso de &sta &poca 25 la

formacidn del lenguaje articulado. €3)

Fostericrmente se emplea el pescado zomo alimentc y se
descubre el uso del fuego, ambos fendmenos van  juntos

porgue el pescado sblo puede ser empleads comn alimento
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garaca.as al fuego, sto contribuyd a gus 1o8 hombres se
hicieran ingependientes del clima y los lugares. Siguisndo
@i curscs de los rlos y las costas de los mares pddieron
extenderse sabre la mayor parte de la tierra.
Posteriormente se d&A la ocara con la invencidn de las
primeras armas (la maza y la lanza) gque luego llegd a ser

irypweneidn

i

un a&liments supletorio ozasional.. ) Con 1
del arco y la flecha, la maza llega a ser un alimenta
vragular v el cazar una de las ocupaciones normales "el arco
y la flecha forma ya un instrumento muy complejo, cuya
invencidn supone larga experiencia acumulada y  facuwitades
mentales desarrolladas, asl como el conocimiento simultéansa

de otros inventos. (52

Durante este perlodo de LA COMUNIDAD FRIMITIVA le divisidn
del trabajo no existla y la productividad era muy baja pues
no existla excedente de ninguna clase. Al bajo nivel de
las fuerzas productivas carrespondlia la propiedad social de

log medios de produccitn, base econdmica de esta etapa de

i3

la humanidad. Rajo este ré&gimen no se encusnirvan indicios
de la existencia del Estado, el hombre gque bhasta ese
monento habla sido nhmada, se va haciendo sedentaric con el
zurgimiento del pastoreo (domesticacidn y crla de animales)
y la agricultura con 1o cual aparece una acumulacides en la

produscidng pues ya se tiene un suministrao de leche, carne

v frutos cosschados  (plusproducto? del cusl se van

-



apropiande  algunos miembros de la comunidad. Esto filtimo
constituye 21 gérmen de las clases sociales y la propiedad
privada, agregado el hecho de las guerras entre comunidades
(tribus, clanes, gens, etc.?) hacen que aparezcan los
primeros prisicneros de guerra gue con el transcurso de los
affos  son utilizados coms esclavos; as! se va gestando el
surgimiento de un modelo econdmico de desigualdad social y
también del Estado como instrumento de denominaci®bn al cual
s le ha denominado ESCLAVISMO que sustituye la etapa de la

COMUNIDAD PRIMITIVA.

El esclavismo, como segunda etapa del desarvrollas de la
humanidad, se caracterizd por una rapbz explotacidn por
-parte del esclavista sobre los esclavos en los cuales
recals la produccitn de todo el sistema. El esclavo era
vistao como una casa que no tentla derecho a Tamilia,
descendencia, ni a su propia vida, era considerado dnica-
mente como animal de tiro. Por su parte el esclavigta era
todopoderoso, decidia sobre la suerte de sus esclavos de u-
na ménera absoluta; el prototipo de este sistema 1o consti-
tuy® Roma, la cual marca también su final histérico con la

calda del Imperin, determinada por las invasiones barbaras.

Con 2l resquebajamiento y posterior fraccionamisnto  del
Imperio FRomano, van swrgiendo por doquier en toda europa

pequeflas uwnidades economicamente cerradas, contituyéndose
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asf l1los Jeuwdos o pegueflos reinados perteneciesntes & un
principe o sefMor feudal, conformands la Unidad FPraodiactiva

predomninante del Medicoceveo.

El feudalismo gse caracterizd en primer lugar porgue  cada
feudn era auto suficiente, en &1 se producla todo 1o gque
¢ste necesitaba, las relaciones de produccidn @ran  de
enorme desigualdad, en las cuales el sefior feudal explotaba
desmesuradamente al siervo de la gleba ¢ el ¢cu=l era
considerado adscrito a la tierra) a través de iribuboz en
trabajo, especie y/o dinero en los Gltimos  a20os  del
feudal i sm. La produccifn se sustentaba e la explotacidn

de la tierra.

Durante esta etapa no existid un poder centralizado y por
iz tanto no podia hablarse de naciocnes; sino gue sads seflor
feudal era un pequefic soberano sobre su territoric, en el
cual imprimia su propia moneda y sus propias tasas de
impuestos, en cuanto al poder politico pademos decir que
éste =2ra detentado por los nobles y la iglesia cabblica

principal bastidtn ideclbtgico de este sistema.

Este perlado se extiende & partir del siglo III al sigla XV
despubs de Jesucristo aproximadamentes ya e es
precizamente durante este dltimo siglo, que en las mismas

entrafias del feudalismo surgen los germenes de  un nuavo



zistema, el cual lo constituye la formacidn de pegusfas
comunidades de comerciantes al maragen de los  feudos,
llamados  burgos; constituydndose el embri#n de la nuava

clase capitalista.

Es durante este siglo XV gue entra en auge 1la «acorviente
econdmica  del mercantilismo la cual acrecienta y fortalece
el intercambioc de mercanclas, otro fendmeno importante son
los nuevos descubrimientos geogr&ficos gue abren nuevos

mercados para el comercio europeo.

l.os bpDurgeses & partir de entonces comienzan a afianzar el
poder  econdmico,  propugnan por la unidad de los  feudos
(Nazidn), la cual exigla una sola moneda y librs comsrcio
entryre los distintos feudos, as! como una sola tasa de
impuestos, con todo esto se preparan para la toma del poder
politico tres siqlos después, mediante revoluciones
violentas, de las cuales s principal exponente 1o

constituye la Eevolucidn Burguesa Francesa de 1789.

Con estos hechos la sociedad d& un giro considerable, se
constituye uwun  nuevo modelao econdmico llamadoa CAFITALISMO

gque zsustituye al régimen feudal.

En este nuevo sistema denominado Capitalisms Ic fundamental

s la producsibn de mercanclas, se mantienen relaciones de




produccifn de explotacidn, por parte de los duefios de los
medicos de produccitn a los no duefos de &stos, que son los

gue venden como cualguier mercancla su fuerza de trabajo.

Asl, lag fuerzas productivas alcanzan un desarrollo muy
grande principalmente por la industrializacidn gue genera
la plusvallia como fuente de ganacia y de viqueza de la

clase capitalista.

A nivel super estructural del modo de produccidn
capitalista, el poder politico prevalece sobre 2! poder

religioso, a diferencia del ré&gimen feudal.

Tambi®&n es importante seflalar que los mismos fenbmenos
que motivaron el origen del Estados eg decir la
disgregacidn dexl R&gimern de la Comunidad Frimitiva,
determinada por la aparicidén de la propiedad privada scobre
los medios de produccidn y la divisidén de la sociedad en
clases antagonicas (explotados y explotadores)y ovginaron

también la aparicién del Derecho.

Durante el ré&gimen de la Comunidad Frimitiva, no  habla
necesidad del Derecho, ya gque las relaciones en ella se
hallaban reguladas por las costumbres, establecidas en el
transcurso del tiempo y gue expresaban la concordancia de

intereses entre sus miembros.



La =observancia de las costumbres establecidas respondia a
las necesidades de toda la colectividad, 1o gue sra
inevitablemente necesario para que la vida de la cuinunidad
trancurriese normalmente, por 1o que su cumplimiento no

exigla un aparato cohercitivo especial (el Derechol.

Fero esta situacifn se torna diferente con el swgimients
de la propiedad privada y la divisitn de la socisdad en
grupnos con intereses antagbnicos, por 1o que las costumbres
pierden su cardcter npatural de reglas normativas que
reflejan los intereses de la colectividad. Asy  tambrien
desaparece su cumplimients voluntarico por parte de todos
los miembros de la colectividad 1los cuales oponian

resistencia a estas normas que no reflejaban sus - intereses

sina el de unos pocos miembros de la comunidad,  como
consecuencia de lo anterior msme hizo necesaria una
organizacidn especial de gente que cuidase de la
observancia de las nuevas reglas de conducta establecidas,

gue castigase a los infractores de las mismas y mediante la
aplicacitn sistembtica de métodos cohercitivos assguasen

sy cumplimiento.

Esta worganizacién fue el Estado (y el Derecho coms parte
integrante del mismao) que provisto de 2jército, tribunales,
cArceles v otros aparatos del poder polltico garantizaba la

onediencia de todos los miembros de la sociedad a  las

[N
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- NU@VAE  Narmnas, que expresaban la voluntad e intereses
exclusivos de la clase daminante; las cuales se egtablecen

desde entonces como normas de Derechn.

En un principio el Derecho se formd como un conjunto  de
costumbres a cuyo cumplimiento se obligaban, los organismos
estatales gue iban surgiendo y en particular los organismos

gue cumpltan funciones judiciales.

Los  Organos Judiciales en ese momentoa desempefaron  un
papel muy determinante en la implementacidbn de las normas
jurldicas, gque respondlan a los intereses de la clase que
mstentaba el poder. Al rescolver casos concretos wnas veces
1ows jueces aplicaban antiguas costumbres; 2n otras se
negaban a aplicarlas y en ocasiones implementaban nuevas
rnormas, siempre cuon la finalidad de favorecer a las clases
dominantes, de este modo se convierten en obligatorias para

todos,.

Postericormente las costumbres se fijan y sistematizan. Las

nuevas costumbres y  las antiguas ya modificadas son
adaptadas a las nuevas condiciones Y aplicadas
respectivamente por  los organismos Estatales para la
resolucidn de casos similares. De este modo comiznzan a

ser reagistradas y agrupadas en relacicnes de distinta

naturaleza (de rcardlcter patrimonial, criminal, estatal,



ato.i; formandose el derecho coml@in como expresidn de la

sociedad explotadora en gestacibn.

En  consecuencia, una racteristica de las normas jurldicas
ariginarias es su car&cter netamente clasista; ya que los
derechos que se conceden a los ciudadanos  estln en
proporcidbn a su posicibn econdmica. Desde aqui se muestra
abiertamente gue el Derecha representa los intereses de la
clase dominante y tiende a defenderlos contra la clase
menos favorecida., @ Asimismo la aparicidsn  simulténsa  del
Estado y el Derechos en una fase determinada del desarvallo
histbrico coincide con el fendmeno de la escicidn de la

sociedad en -lases.

Z2.2. Esbozo histdrico del Derecho Salvadorefio

Hasta aqul se ha hecho un andlisis histdrico general de la
so-iedad, asl como también del surgimiento y eveiucibn del
Derecho en los grandes perlodos econdmicos sociales.  Ahora
se hace necesario tambien hacer un  analisis histdrico de
la realidad jurldica salvadorefla, 1o cual  avudard a

compraznder mejor, que tipo de normas jurldicas rigen  al

UDe  ecua@vdo con la obra del Doctor NAFOLEON RODRIGUEZ RULIZ,

(&), 1luos periodos de la legislacidn salvadorefa 1los



podemws Jividir asl:

a) Feriodo del Derecho Frecolombino

by Ferlodo del Derecho Colonial o Pre—independientes

=) Ferlodao del Derecho de transicidn o Derecho
intermediariog vy

d) Feriodo del Derecho nuevi.

2.2.1. Perildo del Derecho Precolombino

En nuetro territorio actual, antes de la llegada deg los

Espaffoles se encontraban asentados distintos rucos de

i3

aborlgenes, los cuales estaban organizados en casicazgos O

especiea de ciudades Estadoss és£as socizdadec ar an
dirigidas politica-religiosa-militarmente por una &€lite de
noty 1 ea, sacerdores y guerreras, los cuwales aplicaban
consuetudinariamente las normas jurldicas establecidas  por

el consensoa de la comunidad.

En ese entonces no  existlan normas escritas ni
sistematizacidn, ni recopilacidn de las mismas, por =20 2S5
gue algunos autores no 1o tomap como periodo del  DPevecho
Sal vadorefta, ﬁa siends é&ste nuestro oriterioc pues la
existerncia de un orden normativo propio de carlcter natural
podrie considerarse como el Derecho Frecolombino. P

ejemplo 1l contenido en el Faopol Vuh.

o
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Z2.2.2. Periodo Colonial o Preindependiente

amado también Devecho  Antiguo, el zua!  =ztissde  sus
ralces hasta antes del Descubrimiento de América y esth
cunpuesta por las leyes espafolas: desde el momento del
Descubrimiento de América, &sta quedh sometida al  régimen
Juridico de Espafa, pera para tal efecto hay que distinguir
entre el Derecho Espafzl propiamente dicho y el Derecho
Castellano, siéndo Este dltimo el gue rigid en las 1iamadas
TINDIAZ OCCIDENTALES":; ya gue estas guedarwon incorporadas

al FEeino de Castilla.

Dentro del Derecho Castellano se tiene las compilaciones y
chdigos generales de leyes comos  EL FUEROD JUZEC, £l FUERD
VIEJE DE CASTILLA, EL FUERDO REAL, L&S SIETE FARTIDAE v LAB

LEYEE DE TORID. Gue conteniendso normas aplicablc

A
2

también se aplicaban en alguna medida en Amé&ricaj; pero
quizd las de mayor aplicacitn fueron las leyes contenidas
en la NOVISIMA RECOFILACION gue rigid desde el inicio de la
conguista, tods 1o largo del periodo colonial hasta 1la

independencia.

"Entre nosotros por  ejemplo alin bien avanzada 1a  vida

independiznte tenla gue cbservarse leyes espafiolas. En

1212 1oz tribunales salvadorefios, tenlan que ryeourviy a



ftstas leyes para fallar en cuanto a 1los Derechos de 1los
hijos nacidos antes de la promulgacidn del Chdigo Civil de

El Salvador de 1860". (7)

En conclusidn diremos que el régimen  juridico a gue
guedaron sujetos los territorios descubiertos, era el mismo
que imperaba en el Reino de Castilla constitwldo por  sus

fueros, ordenamientos y recopilaciones.

Naturalmente que para el nuevo mundo gue nacla en Amdrica,
era de imprecindible necesidad un ré&gimen jurldico propio
ya que el castellanc no era suficiente, ni racional para

regir enp situaciones muy distintas a las que imperaban en

Espaffa. Nuestro contienente con circunstancias pollticas,
ezondmicas y sociales propias exigid bien pronta un
derechs autdnomo. Especial, absoclutamente distintwo, al

derecho cllsica castellano; de esta manera nace g1 derecho

denominado "Derecho Indiano”.

Fara comprender con exactitud la naturaleza y estructura de
este derecho fue indispensable tener muy en cuanta, el
hes b de que el descubrimiento, la conguista Y
colonizacitn, no fue propiamente en sus orlgenes una
empresa del Estado realizada por los elementos militares y
costeada con recursos del tesoro nacional. En efecte log

reyes no comprometian mAs gue una pequefla parte de 1a



Hacienda Real; ara pues en todo tiempo esta empresa de
car&cter privado; ya gque eran particulares log gue inver-—
tian sus capitales en expedicicnes las cuales al ser exito—
sas daban ganancias a patrocinadores; 1o cual trajos vlas

siguientes consecuen-ias: £8)

a) fue el Derecho Indiano naciera de una fuente juridica
contractual (contrato celebradso entre las autoridades de la
corona y el jefe o empresarioc de la expediciiny este

contrato se llamaba "Capitulacidn®.

b3 La existencia de una particularizacidn jurldica
asentuada ya que cada capitulacidn era un contrato distinto’
gque tenfa en muchos casos sellos personallisimos de los

contratantes.

3 Que el Derechas Indianso surgiera goenciainents
priviiegiario, pues el conguistador o jefe de la expedicidn

tenia gque asegurarse las prevendas concedidas.
Asimisms 2! Derecho Indiana al aplicarse =2n nussive medio
revistid las caracteristicas siguientes: (3)

7 Casuismo asentuado, es decir gque se dictaban naormas

para cada caso en particular.

Hh) PFrioligidad reglamentaria, se crearan gran canb:dxd de

€
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regl anantos,

c) Notable inestabilidad, ya que cada momento se estaban
variando las leyes, reformandolas para adaptarlas a @ otros
casos que siendo similares nunca se presentaban en la misma

forma.

d)» Localisme pronunciado y falta de unidad.

@) Frofundo sentido &tico y religioso que se revela en

todo el contenido de las leyes.

En sus inicios el Derecho Indiano fue aparesiendo muy
timidamente, disposiciones esparédicas empDeT aran a
dictarse, siendo su esfera de aplicabilidad muy estrecha,
pera rapidamente fue alecanzando un desarrollo tal gue
pronto en muchos aspectos desplaz® al Derecho Espafiol. A
tal punto que se decretd en Madrid que las leyes indias

tuvieran primacla socbre el derecho castell anco.

En consecuencia no pudiendo  acudir  a las fuentes
rastellanas, mAs que a falta de precepto en el derecho
indianm, por lo que el Derecho Castellans fue en las indias
simplemente supletorio, 1o cual no quiere decir, que par

esy dejb de tener importancia. Al contario, siguid



teniends apiicacibn decisiva y frecuente principalmenie  en

la esfera del Derecho Privadao.

El Derecho Indiano estaba formado, por reales cédulas,

reales drdenes, provisiones, pragmidticas y ordenanzas,

dictadas por la corona y los organismos facultadom  para
ellao, para ser aplicados a los nuevos tervitoriosg

descubiertes.
2.2.3. Periodo de Transicidn o Derecho Intermediario

Se inicia inmediatamente al entrar El Salvador a la  vida
independiente, su primera manifestacifn esth en las actas
de ingependencia de Guatemala y EIl Saivadar, amitidas i 13
y 21 de septiembre de 1821 respectivamente, con las cuales
se  abre &l régimen Jurldica Institucional del nuevo Estads
Salvadorefo, en cuanto al Derecho Constitucional s8
LOMi enT a 2 vivir "de prestadao', teniendo comz ralsz
inmediata la constitu-ibn de Cadiz de 1812 que se declard

ente; en cuanto a la legislacibn secundarias era  toda

&
P
b

espaffol a.

Asl  hacemos nuesta entrada a 1la vida independiente que
cromienza con la tarea inmensa de darle estructura  al
Deverchn  Salvadorefin de acuerdo con el pensamients  liberal

del nueve Estado. Azl principia la estructuracibn de



nuestro Derecho; pero el perlodo legislative que 2 partir
de 252 momento comienza a formarse, es indeaism Y
descordenado. El Jurisconsulto y Fresbltero Isidro Menénde:z
describe asl este perlodo: "LA LESISLACZION DEL ESTADO ES
MUy COPIOSA, FOR LA MAYOR FARTE DE CAS08 FARTICULARES,
INCOHERENTE Y  AUN  LZONTREADICTORIA; Y MUCHAS VECZES NADA
CONFORME CON LOS FRINCIFIOS ESTARLECIDOS. SE HA LEIGISLADD
HASTA EL PURITO Y SIN TINGQ, NI ORDEN: ES POR DECIFLO DE
LUNA  VEZ UNA LEGISLAZION MISCELANICA Y EN LA MAYOR FARTE

INUTIL Y PERJUDICIALY. (10D

Se legisla por todo y para todo a 1a vuelta de un cuarto de
siglo no se sabla gue leyes estaban vigentes, tanto gra su

nbhmerc y tan exigua la labaor codificadora.
En este perlodo se distinguen tres momentos: (110

12 Desde gque se instald la Asamblea Macional
Constituyente por Decreto de la misma de Z de julio de 1823
hasta la instalacidn de la primera asamblea del Estado el

14 de marzo de 1824.

Z2) Desde esta fecha hasta que desaparecidt la Federacilin
Centroamericana siendo de notarse que en esta  é&poca  hubo
dos  legislaciones cada cual sobre objetos diversos: La

federacibn en materia reservada a ella y la asamblea del



Estads Jalvadorefn en el Ambito interno.

3) Desde que desaparecid la Federacidn Centrcocamericana
hasta la promulgacién del Chdigo Civil de 18B6&0; siendo

precisamente en esta fecha donde termina este perilodo.

2.2.4. Perlodo del Derecho Nuevo

Com>»  se ha visto en todo el perlodo anterior regian | leyes
espalicl as por una parte y nuevas normas dispersas por otra,
lag cuales eran confusas, casuisticas y sin ninguna unidad,
pov 1o que se hacla uwrgente un  cuerpo de leyes
sistematizado que viniera a hacer descanzar socbre bazes
firmes los derechos de las personas; ‘coma respuesta a ssta
recesidad se promulga en nuestro pals el cddigo civil  de
1860 que es un adelanta encrme en materia de legislacidn
con esto gueda superada la etapa mas dificil de nuestra
vida juridica, terminando fundamentalmente con el proceso

de adopcifn de leyes espafiolas.

Con eszto alcanzamos 1o que el Doctor REodriguer Ruwlz, define
comn Yia mayvorla de edad en materia legisiativa de nusstra
patria”, entrando a vivir desde ese entonces planamente

nuastro propio régimen jurldico.

€
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2.3. Resefia Histédrica del Derecho Penal Salvadorefis

Al terminar este breve esbozo de nuestra legisziacidn se
impusno hacer uwuna reseffa histbrica del Derecho Fenal
Salvadorefs, ya que es en esta rama del Derecho schre la

cual recae la presente investigacidn.

£n el perliodo precolombine las normas penales 2ran
severlisimas, el homicidiao o alguna aotra transgresién grave
wran penados con muerte o expulsifn de la comunidad, el
adulterico de la mujer era penado con la muerte, ia cual se
e jecutaba aplastandole la cabeza con una piedra, tambien
existla el lanzamiento de personas a cenotes (grandes pozos
de agua) como sacrificios siempré en cumplimientos de

SanCiones.,

Durante la colonia estuvimos regidos como se ha seffalado
por leyes espafinlas de caracter sanciocnador. En 1la wvida
independiente npuestro primer cddigo data de 1826 y estaba
inspirads en el Chdigo Espafixl de 1822 ocon alqunas
variantes, mhs que todo en 1o que se referia a las penas;
las cuales a pesar de todo eran severas, notandoss su
tradicicnalismo monArgquico tanto en su clasificacidn como
en su aplicacidn: hablan trabajos perpetucs, deportacibn o
gestierrs, confinamiento y verguenza o sea exposiciin del

culpable ante el plblico, "lLa aplicacidn de cigrtas penas

-:1- (:)



se vyodeaba de un ritualismo imponente, aue caussba pavar y
angustia; por ejemplo el articulo 43 manisfestaba que la
pena de suerte, se ejecutaba de la siguiente mangrat "El
rec serk conducido desde la chrcel al suplicio con téinica
negra y tapado de los ajos, atadas las manos y en una mula
llevada del diestrio por el ejecutor de la justicias el
condenado & muerte por homicidio premeditads o segura,
llevard las manos atadas a la espalda y una soga al cuello.
El asesino llevaba téinica blanca manchada de sangre con la

soga al cuello". (13D

Una de las reformas importantes gue pueden mencionavse de

este cddigo fue la del 24 de febrero de 1832 en la yue se

@stabalecla irresponsabilidad penal absoluta al nenor  de

[}
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cocho  afos y responsabilidad condicional al mayor  de o

afMoe y menor de catorce aMos.

En 1859 se promulgdt el segundo Chdigo  Fenal  Salvadorefio

inspirado en el Ctdigo Penal Espafiol de 184B, contienc é&ste

-

oe fedrero

s
Ju

muchas novedades con respecto al primeroc; =1
de 1866 s decretan reformas a este cbdigs; habiéndose
reglamentade en ese misma afio la pena de palos pare log

Jornaleros desertores y ladrones.

n

Muchas reformas intrascendentales se dan en este cddigo,

vl
R A

aoba gue e 18381 == promulga nuestro tercer ohdigs pe
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basado sin ninguna duda en el chdigo penal espaficol de 1B70.

En el presente siglo se han decretado dos chdigos penales,
el primerc de 1304 que aparece con reformas  fundamentales
de enorme trascendenciaj; este cuarto chdigo esth enmarcado

en los llamados "CODIGOS CLASICOSY y tiene su orlgen 2n una
convencidn sobre Derecho Fenal gue se firmd en el Congreso
Juridico Centroamericancs celebrado en San Salvador, pevo
que sigue teniendo como base fundamental el chdigo . penal

espafial de 1870.

El segundo, es el chdigo de 1973 que constituye el quinto

chdigo penal, alin en vigencia.

Este chdigo pretende powv primera ve: independizar nuestra
legislacitn del extranjerismo espafiol y ponerla acorde con

las nuevas tendencias daoctrinarias.

Las fuentes de este chdigo son varias: As! tenemocs en
primer lugar "EL CODIE0O PENAL TIFD FARA AMERICA  LLATINA",
gue fue elaborado en varios congresos internacionales;  asl

zoama los proyectos de chdigo penal de Venezuela, elsborado

por el eminente penalista Don Luis Jiménez de Asfiaj
tambi&n se retomaron algunos proyectos de  cobdigs penal
(1960} wlaborados en nuestro pals; también se sonsultaron
atras ohras legislativas y estudios de grandes penalistas



ce América Latina.

Este nuevo chdigo no sigue una escuela penal determinada
(Escuela Fenal Clasica, Escuela Positiva, Escuela Alemana,
etc.?  "Bigue entonces las concepciones fundamentales de la
Dogmltica Jurlidica que reinvindica al Derecho PFenal,
precisamente como ciencia normativa que recoge 1o gque  ha
podido permearse de las escuelas, a través de un enfoque

Jurldico de las concepeociones por ellas propugnadas". €130



CarFIiITuUuLLO 3

EL ITER CRIMINIS

3. Definicidn del Iter Criminis

Los mas connotados autores presentan definiciones entre

las més conocidas se tienent

"Desde que se concibe la idea de cometer el delito hasta

gue el autor consigue 1o que se ha propuesto, atravizsa el

acto wna serie de fases gque se conocen con el nombre de
iter scriminis. Surgida la idea «riminal, oprevia una
deliberacidn en gue se pondevan los pro y los contras, o
sinp ella, se adoptan la resclucidén de cometer un  hecho

punible vy se pone en prlctica (los actos necesarics? hasta
llegar a la consumacitn, tras la cual puede haber una fase
4 oo

ulterior toonsumacidn)  de uwtilizacide del delits para

lograr 1o que el autor se proponla”™. (140

"EX hecho delictuose (que) se genera en la mente del
avtor  y  se exterioriza en actos, hasta llesgar &l total
agotamiento del delitwo...(es un?) proceso psiguico fisico
agenominado desde la época de los "practicos® iter

Crimin:e™. (152

el



"Como undnimente ewpresan los autores penalistas  al

raterivse al anllisis del delite tentado, &ste ez una

h]

figura Jjurldica qgue se presenta en la vida del iter
criminis, generado con la idea del delito por parte del
sujets agente y finalizado con la consumacidn de la
conducta que produce el resultado jurldico material o
exclusivamente Jjurldico, relevante para el derecho zenal.
5i por iter criminis debe enterderse camino al delito, o
cons prafieren los italianos, con el expresivo y pfeciso
teérmino de ANDAMIENTO CRIMINALE, es evidente suponer gue
tal "ANDAMIENTO" encuentre su principioc en la ideacibn, con
el swgimientos de la idea criminosa en la mente del tufuro
delincuente y su fin con la consumaﬁibn del delito puesto

en mira“. (167

Fooemog entonces sostener que el conceptos de itor criminis,
@s para la totalidad de autores agquél recorvido psiguico y
fisico por el cual atraviesa el delicuente, para llegar a
ta comisgsitin de un delito determinado, que comienza con la
idea «riminal y termina con la consumaci®dn o agotamiento

del delito.

For otra parte el estudic del iter criminis puede ser
entocado desde un doble  angulax, bajo la crncapeidn
criminolégica, donde se hace referencia no a 1a oconducta

coms conten:do de wna norma, sino a ésta como Tendmeno de



extericrizacidn de voluntad del hombre, donde =21 objeto
principal lo constituye el fenfwmeno de la criminalidad del
hombre, e; anklisis de la conducta interesa sdlo en cuanto
mani festacifn extericr de su voluntad y no como violacifin a
una nxrma  en manera de poder referir entre chras
chservaciones que los delincuentes al transcurso de su vida
van pasando por estadios diversos en la comisidn  de
delitos, inicikndose los mismos con la infracoidn & las
normas mas leves y progresando en sus ejecuciones hacia las
formas mAs gravesy; y la concepcidn jurldica, la gqus para
nosotras representa interés, donde se analiza el zamino del
delito refiriéndose a los diversos momentos psicolbgicos y

flsicos, por los cuales necesariamente debe atravesar 1la

conducta que previene la norma implicitamente en la ley

panal ™. (17
"El emstudio del iter «criminis, consecuentemente no
siempre viene desarrollado en la misma forma, si bien

ragularmente los penalistas se refieren & un anllisis
normative, & las fases interna y externa del delito,
enfocade el problema desde el &Angulo estrictamente fhgico—
Jjurldico, oatros autores informan un interés que no es
concretamente el de la norma penal, de donde el objeto  de
estudio en lugar de corresponder a una ciencia normativa,
correzponde a una ciencia de naturaleza causal explicativa,

Uy chjetm tiende a explicar al delito ocomo  fenbmeno

46



social, en ftanto gue constituye una forma particuiar de
conducta del hombre social. A parte de este enfoque
criminoligico, con  tendencia antropolbgica criminal  para
algunos y sociolbgica criminal para otros, en el Ambito de
la ciencia normativa del derechos penal, el encuadramiento
del problema se presenta en general bajo una sistemadtica
mas o menos uniforme, gque no obstante sufre variaciones,
particularmente en torno al encuadramiento especifico de la

cuestidn". (18D

De 1o anterior podemos decir, que no obstante estos  dos
aspectogs  de estudic sobre el iter criminis al estudio del
derechno peﬁal interesa Gnicamente las fases del delito y no
el aspecto criminpoligico que es importante para otras

disciplinas siempre relacionados con el derecho peanal.

For wotra parte, "la conducta del sujeto provoca la
intervencifn del derecho penal a partir de ciertas formas
de resclucidn criminal manifestadas o extericrizadas de
modo determinado, vy cﬁncluye con la consumacidng, sin que
sea preciss que 21 sujets llegue al delito agotads, & la

conclusién de sus ulteriores propdésitos, caso los hubiera.

Fero no obstante, "vale la pena asentar que el analisis
sabre el desarrollo del delito no viene terminado con la
consumaci dn, ginoy con el agotamientos en las  figuras
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delictivas ogue admiten tal concepto; ast, en 1 delito
permanenta, donde se observa una prolongacidédn de la
condusta  anti-juridica que produce una  suspencidin del
estado de anti juricidad, el estudioc relativo a la vida del
delito no debe considerarse finalizado, sino después de
haber sido analizada la conducta subsecuente del propio
agente o de un tercero, que hace cesar, los efectas

violatorios de la ley". (13)

También es importante hacer notar gue las ideas v oon
ellas la decisidn del delito, no =Tulg] punibles:
con 1o cual se consagra el principio COSITATIONIS  FOENAM

NEMG FATITUR" (20) (el pensamiento ne delinque)d.

Y para finalizar diremos que en cuanto  al delita
consumado,  excluldo por la definicidn de la tentativae, se
caracteriza por  su  adecuacidin directa a una figura
delictiva; 1la tentativa, en cambio, es alcanzada por obra
tde la norma en la que se prevee la ampliacidn de los tipos
para llegar a la punicidn de acciones que s&lo concretan
parcialmente el tipo abjetivo del delito. Desrcartadas las

ideas y la consumacidtn del concepto de tentativa, por los

L

distintos mutiveos sefMalados, estln los actos divigidos a
1a constmacidn del delito,sin logravlo, Dero esta
caracteristica es propia tanto en los actos preparziorios

coms de los de ejecucidn. La diferencia entre unos y wtros
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significa tanto como distinguir el acto impune del punible,

puesto gue s&lo los actos  de ejecucidn constiuyen
tentativa”. (210
En  <oacliasidn podemos decir que "el iter criminis, supone

la investigacitng desde la ideacitn hasta el agotamiento
todo 1o gue ocurre desde que la idea nace en la mente del
criminal hasta el agotamiento del delito, esto es tode 1o
que pasa desde que la idea entra en &1 hasta que consigue
@l logro de sus afanes. Y tiene dos fases fundamentales:

Interna y Externa" llamadas tambil&n subjetiva y cbjistiva.

HSeqlin  NOVODA MONREAL (22) es posible -cbhservar la presencia
de estas dos fases fundamentales: Una fase interna que se

desarrolla en el interior del sujeto, en la esfera de la

1

psique del individuo la cual stlo existe mientias 21 delito
psth  encerrado en la mente del auter y nee ha  sido
exteriorizado, en este estado se colocan a la  ideacidn,
deliberacidfn y resclucidn de delingquiry y una fase externa
desarrollada en el Ambito de la realidad flsica, ssta sale
a la 1luz por actos incluso de preparacidn y segln las
corrientes dostrinarias dominantes, viene integrada por la
realizacidn de los actos preparatoriocos de los  ejecutivos

vy la consumacidn.

En general, al referirse a la tentativa del deiite, los
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patudiosos indican en manera casi invarible las dos fases
del aspecto interno y externo del delito y dentro de  esa
divigibtn bhsica establecen los diversos momentos de cada

tase; no obstante, no son pocos los autores que se refieren

asimismz a una fase intermedia entre la interna y 1la
externa: fase intermedia que estudia por excelencia las
figuras de la proposicidn y la conspiracidn entre otvas.

3-1. Fase Interna

La fase interna es puramente subjetiva, y rconsiste an
fendmenos pesicolégicos internos  del sujeto, guse 1=
trascienden al exterinor, por esta rag®n no tienen rzlevan-
cia en materia penal, pues siendo inexistente la
materializaciftn de la idea criminal en actos o palabras, es

3 o -

imposible la lesidn de algln interés protegldo pen

. X
imente

~1u

mientras la idea delictuosa permanece en lo Intimo de 1a

conciencia, no se di infracscidn alguna al orden jurldico.

Esto debido a qgue el derecho regula esencialmente,
relaciones entre personas, la mera resclucifn de deisinguir
no constituye nunca delito y es por ello que el pensamiento
no delilngue, principic consagrado en la Thrmul as
"COSITATIONIS FOENAM NEMO FPATITUR" (recogida en &l ilibro IX
de l& skptima partida, en el titulo 31 que provieng de la

mhs vigorosa tradicifn romana (232);, y la férmula germa&nica:s

Ul
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"EEDANEEN SIND ZOLAFREIL" (los pensamientas no pagan
aduanas) (243 Asimismo la partida VII, 31 ley 8B repite el
argumento: pensamientos malos vienen muchas vegadas en los
COrarones ae los homes, de manera que se afirman en aguellao
gque piensa para cumplirlea por fecho: et después deso asman
sue si lo compliesen gque farien mal, er repiéntense, et por
ende decimos que cualquier home gue se repintiese del mal
pensamiento ante que comenzase a obrar por &1, que non
meresce  pr ende  pena  ninguna, porgque 1os primerms

movimientos de las voluntades no son en poder de los

La «ciencia italiana de la edad media (262 mantuvo que la
nuda cogitatio, es decir los pensamientos y los deseaos no

son punibles.

Tiberio Deciano (273, (Tractus Crimipalis? considera gque la
tarea del derecho es distinta a la gque persigue la moral,
requiere que nNo se per judique a nadie y se dé a cada uno 1o
gsuym, Yy los primeros pensamientos no afectan esta misidn

del derechno.

Seglin  FERRYI  (2B) "esta primera fase interna puede, sin
embarygD, guedar incompleta, cuando la idea (primey momantod
no sea criminal (porgque el sujeto piensa otra caosa y no en

el delito, o porque perdona u olvida.. ) o porgue aungue sea



gdelictuocza y haya pasado por la conciencia, se extingue &
rausa de la repugnancia Intima del sentido moral o por la
previsidn de los posibles resultados dafosos, Czegundo
momento) o se convierte en una deliberacidn volitiva de no
aztuar. Ern  cambic puede ser completa, <cuwandos la idea
delictuosa llega & transformarse en voluntad de  obrar,
(tercer momento)d de manera mhs o menos precipitada segdn

las circunstancias del hecho... "

En conclusitn sobre este punto tenemas: que el elementa
interno mientras no trascienda al exterior de ningdin modo,
no es suceptible de represi®&n penal, pues no vale la pena
para =21 derecho penal el delito en la mente de su autor &
parte de lo diflcil que es praobar las ideas delictussas) ya
que es prhcticamente imposible para la ciencia penal
establecer la situacitn de decisitn criminal gue se'ha dado

en el delincuente.

Y por tantco el sujeto es libre de pensar y mientras esta
fase no tenga contacto con el mundo externo material, no es
i puede ser punible por no significar vioiacidn & 1a narma
de cultura gque protege los derechos e intereses gue el
Estado debe salvaguardar, au  fuerc es exclusivamente
interns v na pueds merecer mas que 1 reproche de la propia
y personal conciencia y en el campo jurisdiccional  psnal,

solia puede tener relevancia cuanda, empujada  por la

u
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valuntad, se traduce en la tentativa del acto gue vuilnera
ajenos derechos o en el acto mismo que Consuma esa

vulneracitn.

La fase interna estlk constitulda por tres momentos que son:
la ideacibn, la deliberacidn y la rescalucitn, las cuales
son de carbcter psicoltgico por desarraollarse en la psique
del individuo y 1las cuales unicamente afectan el fuero

intern> de las personas y no al derecho penal.

3.1.1. La ideacién

El primer momento en la gestacidn del delito lo constituye
la ideacitn, seguida de la concepcidtn y que se llama idea
criminal concebida, Yy la que los escollsticos denominaban:

TENTAZION. €29

La idea consiste en la representacifn mental de algo que
inicialmente se puede presentar en forma vaga, pare luego
después configurarse con caracteres definidos: Azl en
la concepcitn v nacimiento del delito, ese algo gque se
configura en 1a mente con caracteres definidos, es 2@ acto

delictivo.

"La ideacién crimipnal consiste pues, en la representacion

mental del acto delictivo gque al configurarse y concrztarse

o
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internamente d&h origen a la concepcibn del delito”.

"Este primer fendmeno (ideacidn) se produce él surgiy en la
mente del sujeta la idea de cometer un delite, esta nrimera
fase se encuentra precedida de varios momentos siempre
necesarios Ccomo por ejemplo podria ser el mbwvil, pues
cuandos este no existe podemos presumir que estamos ante  un
ser anormal ). Como ya observd ENRIGQUE FERREI, =1 el rurso
de los sentimientos y de las ideas se agota pasivameﬁte (]
s@ neutraliza con los sentimientos o ideas opuestas  que
tienen carbkcter inhibitorio, la idea gueda como 2mocibn
intima y posteriormente como recuerdo sin llegar a  ser
decisi®n volitiva tendiente a una actuacitn exteriar vy
material; pero si las fuerzas inhibitcrias nao E=Inlg]
bastantes, el proceso psigquico de las sensaciones entra a
formar parte de los sentimientos, terminando una idea

delictuosa”. (302

Decimos  entonces gque “"se presenta l1a ideacidn  cuando  se
origina en la mente del fuburo autor, la peositilidad d=2 dar
salida a su Animo negativo a través de una conducta gue en
su  objevividad se manifestark como contraria al  intereés
soxcial  de un momento histdrico determinado; es el somento
gue s presenta cuando bajo la presidn de2 un sentimiento
negativo, en  funcidn de un quid cualguiera, un individun

hace nacer en su mente la posibilidad de comeisr uwna
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conducta gue de verificarse se presentard como g
Es urn momento gue tiene su plena vigencia en la esfera
peiquica; es el sujetoco mismo gquien 1o detsrming  Comd
consecuencia  del impulso externo o interno origlinadeo  como
resultado de uwna determinada situacibn que lo mutiva en
manera voluntaria o invaluntaria" (31) ya que " la idea no
gs mbs que un acontecer constante propio de (oo s8¢ humano

gue piensa y que como tal no puede sustraerse a ella®. (320

"N g2 refiere alin la ideacidfn a ningdn momento siguiente,
es sxio 21 mecanismo psiquico de generacidn del pensamiento
yue viene desencadenandso bien con €1 impulso externo gue
provoca el desarrollo normal del precess de elaboracibn de
ia idea, o bien por un estimulco interno diverss gue
encuentre sU prozeso  generativoe divectamente en la

e

memoria'. (33)

Alglin  autor establece la diferencia entre este primer
moments Yy los siguientes como la idea de "germinacisn  del
fin', misme gque se presentarlia s&lo como 1z chisps inicial
que brota de la mente del sujeto, como sensactdr inicial
del interés recspecto a la situacidn futura, 1z cual, no
ohstante, se manifiesta afin ausente de todos carécter
delictive, podria calificarse como 1o imaginado, v frente a

este concepto se integra la intencitn coms el kecho de

imaginar, consiguisnte a esa primera chispa., s decivy la

]
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transformacibn del fin en finalidad™. (344)

Y para finalizar este punto diremos que cuando la idea se
ha concretado mentalmente, decimos que se ha verificado la
concepcidn del delito; y puede suceder gue la idea sea

rechazada en forma definitiva, por causas de carbter moral

woreligioso, etc. o por temor de las consecuencias que esta
acarrearia en su vida (como por ejemplo ser condenado  a
prisidn); perc si esto no ocuwrre la idea persiste, vy

entonces  tiene necesariamente gue dar paso a otro momento
en el desarrcllo  del camino del delito que es la

deliberacidfn.
3-1.2. La deliberacidn

"En el orden ascendente y sucesivo, sobre la idea y la
concepcidén se opera el segundo fenBmeno pslquico gque es la

deliberazidn”.

"La deliberacibn consiste en el juicio interno de
valoracitin entre la idea criminal concebida por wna pavie y
por  otra, los valores morales que yacen en la conciencia
humana, y af@in en la conminacidn psiquica que ejerce en el

sujeto la existencia de la ley penal'. (3252

"Concebida la idea criminal, el sujeto delibera, sopesando



en 1ia balanza de su conciencia, las dos fuerzas psiguicas
gue se coonlocan frente a frente en su mundo interno; por una
parte, la fuerza de la idea criminal concebida v por otra,
la fuerza de los principios adquiridos y sedimentados en la
conciencia, <como también el peso gque en el fondo de  todo

ser humano ejerce la intimidacibn de la pena”. (362

Este segundo momento de la deliberacidn supone el uszo g2 la

facultad esencial del libre albedrlio del individuo; implica
@i 1nicio de la voluntad viciada en consecuencia del c@unulo
de factores que determinan la conducta humana; para gquienes

se manifiestan seguidores del determinisma, corresponde al
momento en que 1 sujetn, agente, haciends uso de sus fa—
cultades deciscorias, habrd de optar entre los caminos qgue
representan lo socialmente bueno y 1o socialmente maloc  y
en donde en wun primer encuentro se observan frente é frente
las frenos psiguicos de la conducta derivados de 12 vida en
seciedad y la mani festacidtn atin interna de los instintas™.

€372

Este segundo momento de la deliberacifn s2 presanta
cuands una vez surgida la idea criminosa del sujeto agente,
en lugar de rechazarla delibera sobre sus posibilidades de
éxitﬁ,' estudiands los aspectos positivos  y  negativos
derivados de su realizacibng y despuéks de Raberlo

considerado todoe en balance (actividad en gue uowunsziste



precisamente la deliberacidn de la conducta criminal y sus
consecu2incias)  obtiene la conclusidn que habrd de integrar

2] tercer momento que es la resolucidn,

oy otra parte "entre el momento que surge la idea criminal
y su realizacitn puede transcurrviv un corto tiempos o un
intervalo mayor, seglin sea el Impetu inicial de ella y la
calidad de la lucha desarrollada en la psique del sujeto,
pero  si &ste persiste en la concepcidn criminosa, después
de haber agotado el conflicto psiquico de la deliberacidn,
se ha tomado ya la resclucitn de delinguiv". (380

Asl  pues cuwando "la concepsidbn de la idea criminal al ser
sopegsada por el sujeto vence la resistencia de los patrones
moyales o si en ausencia o debilidad de ellos la
conminacidn pslquica de la sancitn futura consagrade por la
ley penal, es superada, la deliberacitn concluye y la

gestacitn del delito contindla su desarvollao"., (392
Tenamns entonces que concluir gue esta fase es  puramente
interna y por ende no es punible, y una wver superada ésta

entramos al momento de la resoluwsidn criminal.

3.1.2. Resolucidn

El tercer momento o situacidn gue se opera en el desarvcllo



de la concepcocidn criminal es la resoclucidbng, gue por  su
parte implica la adopocidn de wuna respuesta a la
deliberacidn  antericr, respuesta que habrd de operar oomo

base para ! inicio de la actividad a partiy de a5

momento exteriorizada.

La resclucidn criminal consiste en "la determinacidn mental
del sujets para el cometimiento del delito. LLa idea se ha
gestado en  la mente, el sujeto ha deliberado sobre el
sometimiento del acto delictivo, el pra v el ocontra de la

futura accibn, y por fin ha resuelto cometerlo”.

La vesolucidn criminal  tampoco es punible, DUES N

cnstituye vioclacifén de la norma, pero tiene relxvancia

i

povrque sobre ella se asienta la exteriorizacidbn del acto.

4 mste respecto GUSTAVO MALO CAMACHO afirma:d "en la fase
interna guedan reconocidos los tres momentos indi-sados de
la ideacidn, la deliberacitn y la resoluzidbn, de entre

2l 1o

i

v la resolucidn se presenta como elemento psiguico del
momento volitive de la conducta exteriorizada, pov 12 Sual
cuanue 52 afirma qde efectivamente es dable la punizifén  en
el w@oment~  resolutivo, tal afirmacidbng rreencs que
finitcaments serla admisible y encontrarla  fundamentos al

observar  gue la resolucibn se presenta no s&lo como B1timo

momento de la  fase interna, sino asimismo  coms fondo

u
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psliquico presente en el transcurso de la fase externa; no
es la resclucitn como Altimo momento de la fase interna
punible, es decir, cuando el sujets despubs de delibesrar su
intento Criminosa resuelve cometerlo, sino  que es
exteriorizacidn de esa resoluzidn (rescolucidn mani festadal
la gue al cumplir 1los reguisitos socialmente negativos
seffalados en la ley penal, hace acreedor al sujeto agente a

una sancidn prevista en la propia ley".

Tambi&n podemos decir "que lwos dos  primercs mopentos
encuadr an el denominado elemento de la "representacidn' del
de dolw, y la resclucidn da vida al aspecto  interno  del
"elemento volitive” que habr& deée continuarse en ia  fase

externa del iter criminisg". (40)

For su  parte "Ferri expresa gque es la resolucidn la gue
corona el anterior proceso (ideacidn deliberacifni: y qgue
estd determinada y rcaracterizada por la intencidtn y el

mativo determinante. En cuanto a la intencidn, surge de la

asociacidbn de ideas y en cuanto al  motivo determinante,
proviene del sentimiento o emocidn gue llega a convertirse
en mbvil. En realidad la voluntad va insita en la

resolucitn y evidentemente cobedece a un mivil, perao ...
preferimss denominar resclucidn criminal a esta tercera vy
fdltima situaci®n de la fase interna, sin descartar, como se

ha dicho, gue 1lleva consigo la voluntariedad pacia la

f
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ejecucidn del acto". (410

Y para finalizar esta fase interna retomamos la posicidn de

LABATUT GLENA C42) cuand dice: "estos PY o Esns
pgical&gicos no tienen relevancia juwridicas, escapars &l
derecho penal, porgque siendo el derecho relacifn  entre

personas  los  pensamientos Intimos no son abjeto de su

consideracidn porgue castigarlos significarla invadir el

camps  de la conciencia;  porgque alin cuando se  le suponga
corosidos, no causan daflo, ni violan precepto penal alguno.

For otra parte la voluntad no puede ser considerada vy

tratada come ivvrevocable'.

Y sobre 1o mismo  GUSTAVO MALO CAMACHD expresa:s "la
Suspencidn del iter al transcurso de la fase intevna,
durante el pericdo en que se desarrollan los eiementms
internos, no se considera que puedan encuadrar la tentativa
punible, vy ello coma expresan varios estudiosos, no tanto
poy 1a dificultad que se presenta desde el punto de vista
de 1tx% prueba, es decir, de la dificultad de probkar la
actividad subjetiva, sino con mayor precisidtn, en aras del
pr incipio de la libertad individual (libertad de
pensamiento), gque obliga a observar el largo camino por ser
[ =TSy gl w g para llegar a la consumasidn ol a3=Tut p T
delictunsa y la consiguiente alin fuerte posibilidad de que

e:  auicts, detenido y obstaculizado por el cada vezr mls

&1
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ensibie poder oCoactivo, flsico y moral de la ley penal
suspenda la materializacitn de 1a posible condgucta

iltcita. (430

Sobre la fase interna del delito, consideramos da  suma
imposrtancia la consagracitn vy desarvollo del principio
cogitationis porenam nemo patitur (el pensamiento (3l
delinque? gue es una garantla fundamental para los hombres
en el sentido gue protege la libertad de pensamiant&. Ya
gue agqul no es posible la intervencitn del derashs, =in que

g2 violente un orden sorial demorltico determinado,

Creemos que es de suma importancia el conocimiento y
difusidn de este principio para poder ir construyends  en
nuestra sociedad salvadoreffa una verdadera democracia  gue
tanto nos hace falta. For lo dembs ya los autores citados
(Labatut—-Camacho) expresan de manera elocuente porgue  no

debe ser penada esta fase del delito.

2.2. Fagse intermedia o resolucidn manifiesta

La fase intermedia o rescolucidbn manifiesta, se da cuando
existe una sucesitn de actos caracterizados por un contacto

de ideas ewtericorizadas por parte del que ha resuelto
cometer el delito y gue estdn dirigidas hacia otro o otros

y que por el peligro de dafix o dafio potencial gue ofrecen,

&2



tiener mucha relevantia dentro del derecho penal, en vista
de lo cual en algunos casos y dependiendo del bien juridico
Al gue pueden afecztar, son punibles. 0 sea, qgue aquella
idea crimiral gque surgid en la mente del sujetn v gue
sufrid todo un proceso hasta haberse resuelto cometer el
delito, comieza su  vida en el aAmbito jurldico cusnde es
evtericorizada en el mundo circundante, siendo suceptible de

alterar su orden.

Desputs que el sujeto resolvid caometer el delito, ha dado
fin a la fase interna del delitoj pero hasta ese momanto no
estd sujeto a sancidfn alguna, pero puede darse @l casw gue
esa resolucidn  sea mani festada a otra u otras  perconas,
mani festacidtn gue por sl sola no es  puniblie; pers  gue
tomando ciertas formas especlificas recogidas por la
doctrina y los legisladores, se convierte en acto anti

jurldic=e y por ende punible.

Es muy impoartante sefMalar gue no en todo casoc estas formas
de rosoluzién mani festada son acreedoras de  sancidn, S1iNo
Unicamente cuando tienden a lesionar intereses juridicos
gue =1 legislador estima de mAximo valaor en la

colectividad.

Fn &1 desarvrollo del deliteo, las fases interna y externa

nunca  pusden  faltary en cambio la fase intermedia  pusede



falvar en determinados -casos.

Segiin la mayorla de autores, por excelencia wubican =0 esta
fase a la proposici®n y la conspiraci&ng adembis de ellas
oEtros  ubican tambien la amenaza y la apologla del delito.
Todas estas figuras se presentan como delitos de mera
conduzta, ya que en ellos no existe ninglin acto gue  dé&
cabida a la presencia de actos preparatorios o actos
ejecutivosy; o sea que son delitos sin resultado matérial fu
de simple resultado jurldico. Vienen pues a «constituir
situaciones en las cuales no se presenta la accidn, ya que
N se requiere para ello la realizacidtn de actos, basta la
sola mani festacidn del pensamiento, la sola transmisidn de

la idea criminosa, atc. y el legislador ha considerado

“~®

necesaria su tipificacidn como delito ya que esa  conducta
constituye un delito de mero peligreo, eguiparando la
elevacibn de la situacitn del peligro corrido a la del dafio

oasionads de llegarse a dar el delito.

i

Tenemos entonces en esta fase del deli-

E

= o3usE 1a  idea
criminal ya no se queda en 1o Intimo del sujeto delincuente
gina que es exteriorizada, peroc no en una forma vaga o de
mero decir, sino qQue es una vesolucifn criminal expresada

de manera seria y que estd dirigida efectivamente a 1la

comisidn de un delito,

64



La propesicién es una figura que se da cuando el gue ha
resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a
ziscutarlo. Agqul no se requiere como elemento el acusvdo o
concierta de voluntades; sino basta finicamente Don la
cxmunicasitng  debiendo mediar una resolucidan por partve del
proponente; es asl como perfectamente puede decirse gque la
proposicifn constituye la transmisidtn inicial de un lhecho
deseads que hace el sujeto agente a otra u otras personas
buscandso  hacer surgir en su &Animo el propbsito de comster
un delito; presupone asl también la no aceptacidn, va gue
5i &sta proposicidn es aceptada viene a convertilirse @i una

conspiracidn.

El rproponer es invitar gue se participe en la ejecucidn de
un  delito gue el sujeto que ha resuslto, s& ha propuaesto
cometer; estamos  pues ante uwun proyecto de ejecucidn
conjunta; y agul el que recibe la propuesta  puede verse
libve de vesgponsabilidad si no la acepta; asl tambi&n esta
propussta  puede ser verbal o escrita y en forma privada o

piblica. (44)

g muy importante sefialar que en esta figura 1o que

interesa s que haya ya resolucidn del proponente, puss las

i
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merazs plhticas o consejos sobre la conveniencia o e



comisibn del delito, no tipifican proposicibdn.

3.2.2. Conspiracidn

Tantc como la conceptualizan los tratadistas vy come la
definen las diferentes legislaciones, la conspiracidn
existe cuando dos o més personas se conciertan para la
ejecuwsitn  de un delito. En algupos casos es necesarica

haber atraverzado el estadio de la proposicidn para llegar a

la conspiracidng pero en otros casos es el fruto de la
deliberaci®n conjunta. Mientras no se adopta la decisidén
de cometer el delito, no hay todavia congpiracid@ng asl
tambi&n la mera iniciativa de deliberar si se cometz o no
un delito no es punible a titulo de conspiracidn por  la
razdn de gue falta la resolucifn conjunta y mientras no ha
recaldo acuerdo no hay conspiracidng perco ya cuandco

resuelven y se ponen de acuerdo, entonces si ya ha nacido

la figura de la conspiracidn a la vida juridica.

N2 obstante haberse decidio cometer 1 delito; puede
suceder que una o varios de los que acordaron,  ya no
quieran participar en la ejecucidn, ya sea porgue dgquiera
actuar solo 2 porgue desista continpuar aportanado su
conzursoy  perco alin en este caso siempre serd sancionado ya
gue "... la conspiracifn es una autorlia anticipada, gue se

pena a .pesar de su inefectividad material aquedandc



absorbida cuando pasa a la actividad ejecutiva del

delito. .., (45)

"Los elementos propios y positivos de la conspivacifn  son
2]l conciertn previo y la resolucidn, no bastando pues, =1
mero planeamiento preliminar sin acuerdo ejecutive®. €460
existiends tales elementos, la fijacidn de una fecha
determinada para su ejecwiidn no implica gue la figura no

se haya dado.

")

i
1]

Este conciertoe previo de voluntades de  los  diwvi
individuog gue participaradn en el hecho en alguncs palses

s cooce cone CONJUREA vy o en obros como COMPLOT. 2473

N en todos los tipos de delitos es sancionada la
conspiracidn ya gque esta figura surge cComo un tipo
wepecifico  gue supone la proteccidn de bines jurldicns  de

alta Jjerarqula, establecidos en el derecho penal, que se
vuelves mbkz que todo proteccionista de los valores
considerados como indispensables para el mantenimientos del
Estzde (delitos contra la existencia y organizacidn  del

Estaual.

Pero esta gerarquizacidn hasta cierto punto es cuestionada,

por tener su fundamento en el mantenimiento dei mismc Status
Quo(teoria de la Seguridad Nacional),lo cual se vé& claramen-
te en el hecho de que dentro de los valores juridicos, el de

mas alta Qerarquia es la vida y sin embargo, sclamente estéd
i

ipificada la conspiraciédn para actos de terrorismci{Art.403



Pn.) eteo.

Q

on el objeto de proteger al Estado.

3.2.3. Guienes pueden intervenir en la proposicién y on la

conspiracidn

Al  habernos referido dentro de la fase intermedia a la
proposiciftn y la conspivacibn, como casos  de  rvesolucidn
meni fiesta, vemos claramente que para que se den estas

figuras se requiere la presencia de dos o mhAs persocnasg
povdque de 1o contrario no poadrla existivy y el iter

quedarta =n la fase interna o psiguice 1a rnus:

)

[

2as

punible.

Es muy importante sefialar; adembs, que no en todos los
casos que  intervienen dos o mAs . personas LOontiTuyen

proposicifn o conspirvacibn (48), asl su-ede en los delitos

pirurisubjetivos, como el adulterino, el incesto v otros, en
que necesariamente debe concurrir la voluntad de dos o més
parsonas (sujetos) para gque tengan lugar. En estos casos

el acuerdo de los autores, coma el lugar y hora en que
profederin a tener la relacidn sexual prohibida, no implica
una conspiracidn o el hecho de proponer uno al otre ilevar
& capo 821 acto no involucra una proposicidn,  porgue tanto
la copspivacidn comz la proaposicidbn son etapas previas a la

decisifin y ejeztucidn de un delito mediante una acocidn  de

sujeto plural, o sea en coautaoria., Esto supone que para
qua pueda tener lugar la proposicidn o la conspiracidn, del
delito prancipal a cuya realizacidbn aspivan los complotados

&8



debe ser de aquellos suceptibles de realizarse en

caautorla,

En ceonclusidn, en los delites plurisubjetivaos no obstante

exisitir la concurrencia de dos o mis personas no puede

existiv proposicidn o conspiracibng yva que es una gxigencia
para gque se eje:zute la concurrencia de mas de una
persona.

Tambi&n es muy importante sefalar que se presenta la duda
de gue si puede existir proposicidbn o conspiracibng en el
caso que intervenga un menor. Farte de la doctrina se
inzlina por una respuesta positiva, porque estima que esto
no atecta la existencia de la proposicidén v la
congspiracidn, dado el car&cter formal del términe "delita”
que solo se refiere al injusto. (43 Aungue hay opiniones
en caontrario fundamentadas en gue al aludir la ley penal a

avigencia

i

concertarse para la ejecucidn de un délitm, la
se proyecta a algo m&ds que un simple concierto neutro,
pues se tratarla de un concierto y una resclucidn  dolosa,
que involucra, adembs de capacidad delictiva, la conciencia

de la significacitin anti—jurldica del delito proyeciado.



"~

3-2.4. Maturaleza jurldica de 1la preposicidn y de la

conspiracidn

Dentro del desarrocllo de estas figuras se ha apreciado gue
N obstante haber se hecho una proposicibn
(independientemente gque sea aceptada o nod) o de haberse
dado una conspiracidn (en que todos los sujetos ya esthn de
gouerdn)d aln no se ha dado inicio a la ejecucibn del
delitos; pero no obstante a ellog com» va  se  digo
anteriormante, por sl solas son canstitutivas de delito ya
gque el legislador las sanciona cuando tienden a lesionar
intereses jurlidicos de méximz valor en la colectividady o
sea que son delitos por sl mismos. En conclusibn: "Tanto
la conspivacifn coma la proposicidn son delitocs de peligrog
vy mirados como tales son delitos perfectos"., (500

En cuwanto a la proposicidn y conspivacidn como formas  de
rasolucitn  mani festada nuestro chdigo penal salvedorefio
vigente las recoge y define en el art. 27 Fn.o; I1lama
principalmente nuestra atencibn gue son penadas estas
figuras, en los casos espe-ialmente seffalados opor la ley,
y gue sg2 traducen principalmente en delitos gue atantan
contra el Estado (delitos de rebelidbn y Sedicidn, Actos de
terrorismo, etc)., Como se ha observado antericrmentes estas

formaz de resclucidn manifestada, shlo son punihles o

gnlamente. se Jjustifica su punibilidad en razén de 1la
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relevancia del bien jurldico tutelado por la norma qQue  ©n

nuestro caso se limita a los delitos contra el retado,

1

dejando por fuera otros valores de suma  importancia (como
ia wvide vy la integridad persconal? dando miés valior 2 las
estructuras de poder politico gque a la persona en 2 a la
cual s debe el Estado, tal como 1o estipula afin nuestra
Constituwcidn en el art. 1 Chne. Excepcifn a 1o anterior es
el vcaso de proposicidn y conspiraci®n en el genocidio art.
4588 Inc. final FPn. que es un delito de trascenﬁencia

internacional.
3.2.9-. La amenaza y la apologla del delito

Aparte de las figuras ya sefaladas se incluye tambien como
casos de resolucitn manifiesta a la amenaza y la apoingla
del delito, v las primeras consisten "en la conminaci®n de
un mal delictivo que una persona hace a otvra o Uy as, 2o
clena conciencia del contenideo de ias mismas
Doctrinariamente pertenecen a la fase intarmedia denitro de
la vida del delito, peroc en atencitn a la naturaleza anti-
Juridica que en sl lleva la amenaza de un mal delictiva  y
atin de wun mal no delictiveo, las legislaciones penales
gancionan con independencia propia este tipo de resolucifin
mani festada. Noo son punibles pues, en atencidn a 1z simple
secuela propia de la amenaza hacia el cometimiento de un

delito, zino que integran por sl solas una figura delictiva
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cuya configuracidn se advierte en la generalidad de
legislaciones penales, porgue  han  producide, Y& o un
resultado dafioso de orden moral o psicolbgico =0 el

amenazada. {51

lLa segunda "Consiste en el elogio del delitos coms  acto
leglitimo o de normal condusta y adn, como conveniente o
jJustificable, lo cual se hace con el objeto de gue se

gelinca.

LLa apolegla del delito en s! no es punible, peru par  la
naturaleza de su contenido que en el fondo epcierra una

provocacidn hatia el mal delictivo, las legislaciones

B

penales la sancionan en casos excepcionales". (52)

0 sea, gue esta figura puede darse antes o despude de

cometids el hechog y segfin la mayorla de avtores

tradivcionales viene a constituir una especie de provocacidn

0

de un delito. (53)

Nuestra legislaci®n en cuanto a la amenaza y la apologia de
un delaito, las regula como delitos autinomos de la parte

especial (la amenaza en el art 224 Fn. v 12 anoloagia art.
405 *n. 3 configurando estas conductas como bvipos deliclivos

per fectos, aun cuando no tengan un resultado material

concreto. . En este sentido la norma penal gue regla astas



mani festaciones criminosas se encuentran en la parte
especial del Chdigo Fenal salvadorebo y no tienen ninguna
relevancia para la parte especial que e=s donde se

desarvrnolla la teorla del iter.
3.3. Fase externa

La fase externa del delito es agquella en la cual se ha
superado la fase interna y existiendo ya una resaiucibn
criminal, se pasa a la realizacifn de actos externos
dirigidos a la comisidbn del delitw, ya sea a titulo de
actos  preparatorios, actos ejecutivos o la  consumacidn

misma.

Se habla del "Concepto de una superacidtn de la fase interna

para determinar que cronolbgicamente &sta ha quedado atras.

E1 futuro delincuente concibi® la idea criminal, deliberd
sobre ella y tomd su resclucidn., Fuede haber existido
mani festacidn al ‘mundi exterior peroa de cardcter
idealdgico; o sea uwuna trasmutacidn de su pensamiento a

otros,  la 'que a su vez pudo haber tomado las  formas  ya
expuestas de la proposicitn o la conspivacidn...pero
ohsérvese que en (estas figuras) conceptualmente
constitutivas de la fase intermedia, el delincuente no ha
materializado con hechos o actos ob jetivamente perceptibles

por los sentidos su resclucidn y voluntad criminal, pero



cuanda por  medio de los actos externoms gque  producen  un
vambic o uap principio de cambio en el  mundo  exterior,
materializa su resoclucidn y voluntad criminales, &5 suando
propiamente inicia la fase externa, asl! llamada
precisamente por esta materialigacitn u objetivacidn., [Fero
esta materializacidn ostensible por log actos gue 21 futuro
delincuente ejecuta, alin cuandos cbedece a una  resoiucidbn

gefinitivamente twomnada, sin embargo, pueden consistivy oen

il

aztos guwe objetivamente valorizados no nos  llevan a
determinar que se trata de la preparacitn del delits que
sub jetivamente esth ya configurado en la mente de su futuro
autaor, coms también, pueden ser actos que en  Torma

inegquivoca constituyan ya el inicio de la ejecucidbn del

delito nilsmo. For ello agregamos que la resoluacidn s
materializa sea ya en forma objetivamente eguivaoca,
mediante los llamados actos preparatorios gue pueden

preceder a la ejecucitn del hecho criminal, o en {orma
b jetivamente inegulivoca con los  auténticos  actos  del

delito”. (54)

Cuando la resolucitn criminal se exterioriza a traveés de la
realizacitin de actos materiales,estamos dentro de 1o que
algunos autores, como MAGEIDRE, denominan EL PHD?ESB
EJEZUTIVO DEL DELITO, tal proceso comprende: a) prepara-—
cidng by ejecucidtng y o) la consumacidn, alin cuands R1QUNOS

anrecan un momento mhs: el agotamiento. (55
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Fodemos  decir al entrar a analizar, esta fase externa gue
la mayor dificultad gue presenta la misma, es establecer un
criterio distintivo eficar: entre los actos de preparasibn y
actos de ejecucibn (cuestidn gue se abordard al tratar 1los

distintos criterios de distincitn mas adelanted.

No ohstante, podemos decir que "la doctrina se muestra casi
undnime en admitir la impunidad de 1los primeros (aztos
preparatoriog) fundamentalmente por su carhcter equiQaca Y
por o entraffar su realizacifn peligro alguno (ausencia de
peligro) en tanto pregona la punibilidad de los segundos
Cactos ejecutivos) por entrar en la esfera de consumacidn

£in llegar a llenarla". (56)

Los actos preparatorios tienden a preparar el delito vy
shlo  subjetivamente,contemplados desde g1 punto de  vista
del autor, es posible darles tal significacidng
exteriormente y de comfin nada revelan scbre la intencidn
delictunsa del autor. La compra de un revhlver y la
adquisici®bn  del veneno son actos de preparacidn dentro  de
la intencidn del autor; objetivamente nada descubren, por

su  naturaleza equlvoca, sobre el propbsitco delictucosao,

supuests gque la compra del arma o la adguisicidn del veneno
pueden tener tanto wun fin avieso como licito". (370
Mos actas ejecutivos, por lo contrarice, son generalmente



wnlvooos,  por cuanto por si mismos resultan capaces de
expresar ab jetivamente la  intencidn de su autor de
delinguir y entraffan peligro de lesidn, adin cuando ...

dicho criterio no es absocluto"., (580

En cuwanto al delito consumado podemos decivy gue el delito
se consuma cuwando,  produciéndose el resultado o agotandose
la conducta, se verifica la lesidfn juridica o dicho en
wtros términcs, hay consumacitn en tanto el hecho Querido
1) produce mediante la integracidn de sus glementos

esenciales”. (59)

For su parte el delito agotado constituye el @liime momento
de la fase externa del iter criminis. No agotar el hecho
como precisa JIMENEZ DE ASUA (&0), es detenerse en la
violacidn jurldica; agotarlo, es lograr el prupbsfta final

perseguido.

En sintesis diremos gue esta fase esth integrada por  las
actos preparatorios y ejecutivos que presentan uno o2 los
mayores problemas  tefricos del derechos al plantearse la
diferenciacibn de ambos y la consumacidn del deiiic ue
implica el zncuadramiento de la conducta del delicuente con
la figura descrita por el legislador previamente como ley,
y el delito agotado que es cuando el sujeto se da  por

satisfocko de sU accionar criminals momeEnt o que
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desarrollaremos a continuacitn,
3.3.1. Actos preparatorios

Son  agquellos que, como su nombre 1o sugiere preceden a la-

ejecucitin del delito.

La naturaleza especlfica de los actos preparatericos, es "su
falta de especializacidn para producir el delito; afin
cuando en la mente de su autor haya ya una resclucidn. For
esr se les denomina por los autores italianos  ACTOS  DE
TENTATIVA ALEJADA o como bien 1o decla Carrara, de CONATO
FEMOTO. En esta clase de actos, afirma QUINTANO RIFOLLES:
n» se preveé directamente el resultado criminal, mhs qgue
coms una posibilidad junto a otras inocente entre sl, por
ejemplo, el mero hecho de comprar un arma o Wik SHECl’lera,
no supone necesariamente la ejecucitn de un homicidiao o de
un  rabo. fuien afila un cuchillea, alin cuandso sea  para
conater un delito no exterioriza objetivamente ni denota su
intencitn, alin cuando sub jetivamente tenga ya su vesoluzibn

formada”. (613

CARRARA  (62) distingula dos tipos de actos preparatorios:
"o actos preparatorios de un modo absoluto vy los  actos
tambien preparatorios de un modo contingente o condicionalg

los  primeros consideraba que eran aquellos én los  gue
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faltaba en forma completa el carbcter de principio de

2jecuzidbn, en tal forma gque atin cuando la declaracidn  del

indiciads demuestre como cierto que estaban dirigidos hacia
el cometimients de un delito, no obstante no pusdsa ni
deben castigarse como actos de tentativa sin ocometer

injusticia, y esto, por raz®n de un defecto gue estd 2n su
propia naturaleza, el cual es, la falta de todo comienzo de

peligros actual; por e jemplo, la adquisicitn de armas, el

proveerse  de una escalera, el afilar un cuchillo y o otros
Bimilares. Ffor otra parte conceptualizaba comz astos
preparatorics  contingentes, como aguel los, gque. habida

cuenta de la intencidén del sujeto para cometer el delito,
aofrecen un principico de peligro actual, afin cuando s sea
propiamente e jecutivo. For ejemplo: el individuo que,
arma en mana, espera en determinado lugar @ un enemigs con
la intencidn de matarlo, perc sin hacer mas gque eso, (gstar
provisto y en espera) indudablemente gque ha avanzado en su
guerer criminal y que, a diferencia de cuando simplemente
comprd el arma, ofrece un principio de peligro actual, adn
cuando ob jetivamente no demuestre  inegulvocamente SU
intencifn criminal, puss al fin y al cabo, pudo haberse ido
al atajo de un camino, bien armadc, mon cualguier atro
obietive que no fuese matar a una persona, W cavador
apostads en un  lugar estratkgico del bosque podria

encantrarse en tal situacidfn.,
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For otra parte, otro problema fundamental de los actos
preparatorios, es su  punibilidad, para algunos autores
estos  deben ser sancicnados, mientras gque para otros  nog
pero sin embargo podemcos llegar a la siguiente oconclusidn:
los actos preparatorios, coms consecuencia de U
naturaleza, es la de que no son punibles; sin embargo, por
excepcidn son sancionados en la generalidad de las
legislaciones de tipo cllsico y en algunas leqgislaciones
pasitivistag, en las primeras, por su apromimacibﬁ a la
violacidn de la norma y consiguiente principic de peiligro
actual... ¥y &n las segundas, por la peligrosidad demostrada

por =l autor de los mismos". (630

Ctrz tema de mucha importancia es la discusidn sobre la
naturaleza de los actos preparatorics y el lindero de
diferencia entre &stos y los actos de tentativa, sobre esta
caracterlistica el gran CARFARA distinguwla los actos
preparatoricos de los de tentativa afirmando que aquéllos
son actos equlivocos y que en cambio éstos los de tentativa,
son unlivoeos, o sea inequliveocos, en orden al cometimiento

del delito  (644)

"Otra doctrina explicativa de la naturaleza de 1o actos
preparatorios y su deslinde con los de la ejecucidn del
delito, s la suﬁjetiva, sustentada por algunos auntores

alemanes, segqlin ella, el fundamento para determinar el
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z antra unos y otros es el de la voluntad determinada.
Cuando la wvoluntad, attn cuando confesada, 56 ha
exteriorizado por simples actos despraovistos de importancia
&2 orden a la ejecucidtn de un delito, atos SoN
constitutivos de los  auténticos actos prepafatﬂrics no
punibles. Y en cambio, cuands la  veluntad se  ha
determinads mediante la ejecucitn de actos reievantes del o
para el hecho mismo delictiva, afin cuando el delito no
conciuva, estamos dentro de la tentativa punible. £ la
apreciacidn de la voluntad que ha llegado a encarnarss  en
acztous determinados al delito, la pauta gue debe seguirse
para tener a tales actos coms de ejecucidn con cardcter de

una verdadera resolucidn criminal". (&5

"FPor =1 contrario, otra doctrina que enfoca este  desglinde
(preparacidn -~ gjecucidn) es la que podriamos liamar
ob jetiva u  objetiva material, sustentada también pov

autores alemanes, mediante la -ual se sostiene gque la bHase
fundamental es el atague directo al bien jurldico protegido
poy 1z ley. lLa tentativa es punible a causa de una
extensitn de la bena determinada al delito en la parte
especial de un chdigo, en virtud de una regla general dada
precieamente en la parte general del mismo. lLa norma
mediante la cual se determina esta sancifn extensiva de la

nena vy gue vuelve punible la tentativa es aguella que a su

ver datermina 1a naturaleza de ciertus Rl A= que
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constituysn un principio de atague directs al bien jurldico

protegido por la ley en la parte especial. Asi =2n esta
parte el obdigo sanciona el hurto para proteger el bien
Jjurlidico del patrimonico de las personas y la norma gque  en
la parte general sanciona la tentativa, se refiere a
aguellos actos gue, radicando fuera de lo gue es el hurto
en s, sin embargo inician el mismo. Ahora bien, aquellas
otras acciones que no indican en forma directa este ataque
al bien Jjurldico reconocido por la ley, se concluye
ligicamente no son actos ejecutivos sino gue preparatorios®

(66D

"BELING y tambié&n otros autores alemanes, seguidores de la
doctrina  objetiva desarrocllan una posicidn que podiviamos
liamar doctrina objetiva~formal, enfocando el praoblema del
deslinde preparacifn-ejecucitn, refiriéndose al tipa del

delito en especial al nlicleo del mismo.

Sabemos que el tipo legal es la abstraccidn concreta que ha
tragado 2l legislador, descartando los detalles
innecesariocs, para la definicidn del hecho gque se cataloga

en la ley como delito. Sabemos tambien que en el fondao del

tipo legal hay un nlizlen, eje o base de, la descripcidn de
la oconducta delictiva y que normalmente estd expresado con
un  verbo active que el legislador emplea para conjugar 1la
aracidn representativa de tal conducta. Fues bien, puede
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afirmarse gque en derredor a dicho ndcles se encuentra  una
zona periférica de actuacibn, que alin cuaandz sigrifigue un
acto o actos gue se acercan a la actuacibn misma cegsignada
por el nt@cles del tipo, no es sin embargo el actuar gue
Este oetermine. Sobre esta base, cuando el autor realiza
la accidn propia o constitutiva del ndcleo es cuando comete
el delito vy se dbi la tipicidad, o sea la adecuacibtn de 1la
conducta al  tipao descrito por la ley. 5i el autor solo
principia o comienza a actuar dentro del nduled, getdh en
los actos de tentativa gue puede llegar a convertivrse en
frustracifn o consumacidn. Y por fing, si su sctoz idn og

zobre la zona periférica que esth fuera del nficlen, se esth

en lwox actos preparatorios.

Asi, en el tipo de homicidio, el nlicleo 1o expresa la ley
diciendo "mate a otro...", siendo el verbo matar el
infimitao gue indica 1o gque es aquel. B8i el autor principia
o comienza a matar por ejemplo desenfundando su ravilver y
apuntands hacia otro en actitud de presionar el gatillo,
indudablemente ha entrado ya dentro del nliclec y su acto es
de tentativa. Tod  actios antericor  que no signliique

concretamente . lao que podriamos llamar & uies de

i

explicarnos, la conjugacitn del verbo principal de 1a
oracitn, tendrh que ser tenido como acto preparatoric.
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Despuds de analizar las distintas corvientes gue sstudian
la npaturaleza de los actos preparatorios y su diferencia
Coan lxe actos de ejecucidn, mencionar emss las
caracteristicas propias de los actos preparatorios dadas

por el doctor ARRIETA GALLEGOS. (68)

ar FProvienen del sujeto gue tiene ya formada su resolucibn
criminal, o sea que, subjetivamente tienden a la ejecucibn
del delito; by Objetivamente consideradiés, existe en ellos
una falta de esgpecializacitn para produciv el delito, o
sea, como bien 1o dicen los autores italianus, son ectos de
TENTATIVA ALEJADA = de ZONATO REMOTO, o como sabiamsntzs 1o
expone  LAREARA, son actos equivocos, que 1o mismo pdacden
utilizarse para un fin legitimo o tolerado por la ley, Somo
para un  fin illcitoy; c) No constituyen, objetivamente
considerados, un peligro actuwal concluyente, aungue a vecoces
puedan significar una situacibn inmediata al peligro actual
llegandz al lindero del misms que es, a nuestro juicio, lo
gue CARRARA llamaba un principio de peligro actuals vy dd) No
se ha llegado con ellos a la vielacidn propia de la norma
protectora del  interés  jurldico gue el Estado tutela
mediante la ley penal, vy por ende, por regla genzval; no

son punibles.

Fara concluir este punto de actos preparatorios divemoas gue

estos se encuentran regulados por nuestra legislacidn en el



arv. & Fn. es importante seffalar gque este es =l Ginico
articulo de las cinco que tratan sobre el iter criminis en
nuestra legislacidn, que no define gue debe entenderse por
actos  preparatorios, pues el art. 27 Fn. define la
proposicibn y  conspivacidng el art. 28 Pn. el delito
perfecto e imperfecto; el art 22 Fn. el delito imposible y

el art. 31 Pn. el desistimiento y arvepentimiento eficaz.

Sin  enitrar a debatir en este momento si es t&onico o o
recoger  definiciones en la ley, ocreemos que el legislador
salvadorefs no definid los actos preparatorics por 1o

dificil gque esto resulta aun para la doctrina.

Los  dembs comentarios con respecto al tema los abordaremos

en el capltulo quintao.
2.3.2. Actos ejecutivos.

rara referivnos a los actos ejecutivos, hay S que hacer
mencidn de aquellos actos que por si solos son revel adores
en wna forma univoca de que se ha dado dnicio a la
e jecucibn de un delito, estamos entonces ante los llamados
indistintamente ACTOS DE TENTATIVA por algunos doctrinarios

o ACTOS DE COMIENZO DE EJECUCION por otros.

proponer un concepto categlrico de actao de
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g iecic 1 dn VA qﬁe éste concepto debe ser estudiado
necesariamente relacionado con 1los actos preparatorios  de
uria forma casi por exclusibng asi una ver comenzada la fase
externa mediante actos, eéstos o son preparatorioce o son

ejecutivos.

For 1o cual creemos que con 1o expuestos de Loy actos
preparatorios y  1os criteriocs de diferenciacidin gque a
continuacidén plantearemns, se logra tener una idea uﬁ Dol n]
clara de lo que es acto preparatorioc y 1o gue es ol ascta
ejecutivo sin entrar a dar definiciones categdricas, pues
hasta este momento del desarrollo doctrinario nenal no es

posible.

3.4. Doctrinas para diferenciar los actos preparatorios de

los actos ejecutivos

Fara diferenciar los actos preparatorios de los ejecubivos
existen varias teorlias gque tratan de explicar cuands: es gue

estamas frente a unons y cuands frente a otros.

Entre las teorlas mhs conocidas tenemos: (635

al) La teortisa de la Univocidad;

br» La teoarla del ataque a la esfera de la viciima:
) La zana periférica del nlicleo del tipog

cd) La del. criterio de la anti-juridicidad material; vy




@) ia de los critericos formales y criterios matervizsles.

a) TEQRIA DE LA UNIVOCZIDAD: esta teorla es enunciada  por
CARRARA y en la misma se plantea gue =Duyl actos
preparatoricos unlvocos aquellos que siempre conducen & wn
delito son actos preparatoricos egulvocos aguellocs gue 1o
mismo  pueden conducivy a actos inocentes que a delictivos.
Esta doctrina alcanzd gran prestigio, para CARRARS  "los

actos preparatorios son aquellos que shlo sub jetivamente en

la mente del autor mantienen relacibn con 2l hechos
delictiva  futuro. Ob jetivamente, en cambino, iz actos
preparatorios son equlvooos, entendiendose con ello is no
posibilidad de afirmar DESDE FUERA, .2l prop cviminal
perseguida (700,

Fuede afirmarse qug quien compra un arma de fuego o9 la

lieva oconsigo  puede hacerlos con propbsitos delictives o

deportivos; el autor sabe cudl es el fin perseguido
(relacidn subjetival; pero observado y apreciado €1l hacho
paoy un  tercero desde afuera no podrlia afivmarse el

prophsito gque 1o gula (equivocidad).

Ry UNA

o

Fese a la importancia gue representa esta teocrd
critica gue podria hacérsele es gque resulta imposiole
prescindir del aporte subjetivo, pues adn los haonos  abs

wnivoooz,. abjetivamente  puesden perseguir wun fin distingo.



Lomo ejemple de ello podrla seffalarse gque quien apunta oon
un  reviélver o amenasa con un puffal o a otro, pusie Facerlo
con el salo propésito de intimidar o aun de defenderse 1o
gue implica que con ella se cambiarlia un problema juridico

de fondo por una cuestidn de prueba.

by LA TEORIA DEL ATARUE A LA ESFERA DE LA VIC.IMA:I esta
tecrla tambien es enunciada por CARRARA, Y o @ muy
aceptable para la mayorla de doctrinarios, la cual 712
consiste en diferenciar, los actos preparatorios qua recaen
sobre el sujeto activo que se prepara, los actos @jecutivos
gue recaen en el sujeto pasiveo del atentado y  los  actos
.cunsumativms gue recaen sobre el | sujeto pasivao e 1la

relacidtn.

Fara ello CARRARA '"distingue el sujeto activo primaria que
as el autor, sujeto activo secundario, constituwide por los
instrumentos de gque se vale el autor; sujeto pasive del
atentado, que es todo aguellos sobre 1o gue recaen los actos
de ejecwsidn, presedentes a la consumacidn y sujaba pasivo
de la consumacitn, que es aguel schre el gue reca=n  los
actos productores del delito'; despubs de haber hecho esta
distincidtn, se afirma que, mientras la accidn e mantenga
en la esfera del sujeto activao, s2  trata de actos

preparatorios; - cuando pase al sujeto pasivo del  atentado,

52  estl . ante un actao de ejecuzidng vy por Altimo, cuando
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llegue hasta el sujeto pasiva de la consumacitn, estaremos

ante sl dslito conisamado.

CARLOS FONMTAN BALESTEA, pone el siguiente ejempl, ritando
a CARERAREA: En el robo con fractura, la puerta gue el ladrdn
Fompe ia rcasa que asalta, son el sujeto pasive  del
atentado  (de la tentativa), porque derribando las puerts y
nenetrando  en la zasa 21 robo o se  consuma. ey el
objets gue el ladrdén toma con la intencitn de apoder dvselao,
constituye el sujeto pasivo del delitoc consumado,  puses con

esa aprahensidn se consuma el robo,

1

"Ern  esta segunda tésis de CARRARA se canfunde a2 meanudc

suleta pasivo del delito con su objeto material”.

cHTEORIA  DE LA ZONA FERIFERICA DEL NUZLED DEL TIFu: Fsta
es otra de las teorlas existentes para diferenciar los
actos prepavatorios de los actos zjecuiivez, 0 <oz un
apert3 del aleman ERNEST VON RELING, para e=sste  autor
resuzrz facil hacer esta distincitn y manifiesta que= zi el
act o pasa de la periferia del nlicieos del tipo, es
prepayvetovicy v si penetra a dichso nloles, o8 2jecutiva
(72); o sea pues, que para este criteriao se deteramnina caan-
do es que estamos ante una figura o ante otra, relacionando
Lo @actos cumplidos con el tipo del correspondiente delito.

"Dice BEL ING, que el deslinde entre preparacifn vy
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ejecucitn resulta wobjetivamente, £n del
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contenido de cada tipo—delito. (73)

Al respectn podemos seffalar gue la descripoidn gque la ley
hace de las figuras en la parte especial de loe ochdigos,
contiene un nlizleo constituido por los actos mediante los
cuales se realiza el verbo activo principal del tipo. Poar
ejemplo del Homicidio es “MATARE A&  0OTRO", 21  huarto

"AFPODERARSE DE UNA C0OS5A MUEEBRLE, TOTAL O FARCIALMENTE AGENAY

en estos casos 1los  actos que constituirlan actos  de
ejecucidbn serlan aquellos gue se colocan dentro del nbocleda,
es deczir, “comenzar a matar”, o "comenzar a apoderarse" yo
los que gquedan fuera de ese nlwzleo sey {an RoLos

preparatorios,

"Esta teorla supone un visible avance sobre las antericores,

al referir los actos de ejecucidn a un deterwinadao delita’.

d)>TEORIA DE LA ANTI-JURICIDAD MATERIAL: esta cuarta teorla
25 enunciada por MAX. E. MAYER conforme a ella los actos
preparatorios son los gue no atacan al bien juridico, en
tanto que son actos ejecutivos luos gque sl constituyen

atagque al bien juridica". (74)

Aqui pues en esta teorla la base fundamental de 12 misma es

el ataque al bien jurldico protegido por la ley. £l actao
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e jecutiveo, o més bien dicho de tentativa es punible & causa
)

wE ara extensidtn de la pena determinada al deliito en la

parte especial de un cddigo.
Como ejemplo podriamos citar: afilar un cuchillo podria ser
urn  acto  preparatorico, sacarlo del bolsillo en actitud

amenazante contra otra persona, ya seria un acto eiecwutiva,

@) TEORIA DE LGOS CRITERIOS FORMALES Y CRITERIOE MATERTALE

Ui

gsta Juinta teorla sustentada por EDMUNDO MEZGER y JIMENEZ
DE ASBUA, y la cual toma como base las de BELING vy MAYER
sustiensn que el deslinde entre actos preparataricé Y.
actos ejecutivos se hace en base a criteriocs formales
neducidos fde2l tips legal y criterics materiales Deducidos
del bisn jurldico protegideo por la norma, 1los =2jiscutivos
dan 1ugar‘ al delito imperfecto o ftentado, al‘ delito

perfecto o consumade y al delito agotado. (752

Fara concluir divemos gque aun con la construccidn gz todas
estas teorlas para diferenciar y definir los HITOS
preparatorios y actos ejecutivos, alin no existe una
distincidn categfrica de los mismos, pero no cbhsiante  si
existen ya criteriocs casi unhnimes en la docirina gue
permiten distinguir los unos de los otros  tal como 1o
pstablece la teorla de los criterios formales y materiales

gLus ratoman los  elementos de la teorla de 1z zona




peri f&vrica del nliclec del tipo y de la teosria de la
anti juricidad, gue & nuestro parecer son las teorias mAs
atinadas y que mds elementos nos aportan para la distincidn
de actos preparatoriocs y los actos 1lamados de  tentativa.
For 1o demés las otras teorlas mencionados  aun =in

restarles importancia no son tan categdricos en los

elementos de distincifn entre ambos actos.

Tenamos entonces gque son actos e jecutivos, aquellcg que
penetran =n el nluwlex del verbo del tipo delictive y  gue
atacan el hbien jurldico tutelados poy la norms oznal da
forma directa y que obviamente son ineguivocamente

orientados hacia el delita.
3.9. La consumacidn

"Cuando el deliteo objetivamente se perfecciona, cuando el

delincuente realiz®d la lesibn  jurldica que racolvid

gjecutar su voluntad se dice que el delito se =nocueniva

caonsumado . (76)

Cuando el delito esth consumado se  habla de ualito
perfecsta, en contraposicidn a la tentativa y al  delito

frustrado, gus seirlan figuras imperfectas.

Jot

ot
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Eeste Mlitimo momento, o mejor dicho penfiltime, en el




criminis, para CAERRARA (77) consiste on bhabee si

[

cbjetividad jurldica gue constituye el tipo especial de un
delito dado.

Esta consumacidbn puede ser: (782

&) FORMAL: gue es cuando se cumplen todos log cavasisres
determinadons por la ley al delito tipo que o5 1o gque
ranstituys la "PERFECCION OBJETIVA"; vy

b MATERIAL: que es cuando, rvebasando la  consuamIidn

formal, gueda totalmente satisfecha la intencidtn del zgente
hasta su  agotamienta, que es 1o gue constituye la
"PERFECCION SURJETIVA" o delito perfectamente agotado.

Siendo preciso seffalar gque para gue el hecho sea punible
basta su consumacidn formaly; o sea, gque se haya cumplldo
todas lasg exigencias indicadas en la descripcidn tipica
tejempica. en el Homicidioc gue haya muerto la victima, en

las iesiones gque se haya sufrido el dafio corporsl . eto. )

En el delito agotados no shlo se han cunplids las exigencias
de la descripcitn tipica; sino gue agul tambien el autioy ha
lograds las  ventajas illcitas que se proponiza ohtener
teje.: como el lucvo en el rabo y hurto, o Il fines

gr&ticos sexuales en la vioclacitn o en el estupral; 20wl




después de per feccionado el delito cuntinéle el
desenvolvimiento ulterior con el fin de lograr el agente el

dafio que en principic se proponla.

"l.La doctrina del delito agotado se expuso por vez: primera
p=r FARANDA vy en 18835 por BRASANTI. FRANZISCO CZARRARA,
desde la sexta edicidtn de su programa, trata en el phrrafo
49 bis del delito agotado y dice que el delitao es agotado
cuando produce todos los efectos daffinos, como cmnsefuencia
de la violacitn gue deseaba obtener el oculpable, de tal
modo  que éste no puede ya impedir las consecusncias

dafiosas". (79)

Fara finalizar mencionaremos  los requisitos de la

consumacibng (80

a) Ejecucidin por parte del hechor de todo el acto o de
todos los actos que la ley describe en el tipo, w ocmisidn

de la accidbn esperadaj y

b} Produccidtn consensual del resultado querido, < bien
ratificado por su actuacidn al ser previsto (case del
delito con dolo eventuall) o no previsto por el agente (caso
del delito con dolo indivecto o preterintencicnsl . en él
que el resultado fue mhs allk de su intenciddm, Coma

también, en los casos de ervror en el golpe o en la persona

w
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y atin en el raso del deliteo culposc).

Fara finalizar el estudio del iter criminis dirsmss qgue
este es5 importante en su estudio, en gl sentido gua nos
permite comprender mejor la naturaleza de los distintos
momentos del iter criminis y sus distintas figuras y oor 1o
rartz establecer culles competen a la regulacibﬁ de i& 18y
penal y culles no, es decir, que momentos deben  ser

reprimidos y cubles no trascienden a la esfera jurldica.

Tambi®n nos da todo el marco de referencia necesavio  para
comprender a cabalidad la figura de la tentativa, la cual
no  aparece ya de manera aislada, sino encuadrada =i un
espectra més amplic y la cual trataremos sspecl! ficamente an

el capltulo siguiente.



CarFITULO a4
LA TENTATIVA
4.1. Datos histbricos

Seglin Scarano (81, la ipstitucidn de la tentativa surge
en el siglo XVII como deseo de proteger la libertad de las

individuos frente al absolutismo de la &poca.

Los antecedentes mlAs remotos de la figura del delitso tentado
los encantramos en el derecho hebréo; el &xodo capituioc XXI
verslculo XI11, olvidhndose del .criterico del talid&n
(reciprocidad en el dafo causado) rezabas "El que hiere a
un hombre queriendolo matar muere por ellao", equiparando el

delito consumado al no consumado.

Fara los romanos no exist;b el conceptos ni lz nalabra
tecnica de tentativa; &sgtos siguiendo el principic del
"ZOGITATIONIS  FOENAN  NEMO PATITUR" (no hay delito sin
actividad manifestada en la causacidn de un dafiao)  po
lograron  precisar un criterio distintivo entre consumacibn
y tentativa, ni término algunz para diferenciar tales

grados del delito.

Ast entre los romanos, la institucidn gue nos ocupa s&lo se
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convrzid oy reglamentd en relacitn con determinados delitas Y

F R I,
2y il &

2]

a ig

{2

en determinadas leyes; la lex Cornelia v

i}

Majestatis contenlan normas al repecto.

For otra parte tratadistas como CAFOBIANCO y FERRINI (B3
gstaban de acuerdo en no reconocer la existencia de wna

tearla de la tentativa en el derechs romanc.

Cabe wsefalar gue todo 1o antericor no implicd la ispunidad

de actos de ejecucidén del delitw, pues en los  "CRIMINA

Il

EXTRADRDINARIA" (delitous extraordinarios) se lleg

bl

0
i

imponer a éstos mediante el arbitrio concedido & le

Jjueces, penas similares a las del delito consumado.

en el devecho romano se debe distinguir entre el derecho
penal privado (fundacidn de la ciudad? en el cual .siempfe
e atendid al dabo causado, sancionbndose dnicamente los
delitoz consumados y el derecho penal plblico (la mRepablica

y el Imperin) en el cual no tuvo validéz absoluta ia regla

anterior, no exigiendose siempre un resultado caracterizado
por  un  daMo;  asl por ejemplo en los delitos e "LAESA
MAJESTATIS" evra punible como delito consumads  cuaalguier

acto exteriorizador de voluntad delictuosa.

En los Gitimos tiempos del derecho vromano la civounzatancia

de la inconsumacidtn del resultado constituyd e algunos
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casoes, una circunstancia atenuante, peroc  en ningdin momento

logrd construirse un concepto general de tentativa,

En lo que respecta al derecho gérmanico de la edad media,
tampoco se logrd integrar un concepto de tentativa del
delito, pese & gue en ocasiones eran castigadas agresiones
contra la vida y la integridad corporal afin caundo no se
produzlia un resultado. En 1los siglos XIV y XV parece
reconccerse el concepto de la tentativa en el ﬂwderna
sentido, sin gque ciertamente pueda seflalarse desde ahi,
lineas de enlace inmediatas con la &poca presents;  cegln

decir de EDMUNDO MEZGER.

Fueron pues en definitiva, los autores italianos de la edad
media quienes lograron conformar la idea de 1a jentativa,
reconociends en ella la relacitin de 1o intentado 'con el
resultado no producido, con la férmula de "COGITARE ASERE,
S8ED NMNON PERFICERE" basando su punicidén  atenuada, en

oposicidn a la anterior idea romana.

Son los juristas italianocs los gque van  elaborando una
incipiente y fragil estructura de las fases del delito; asi
se habl®d de "COMATUS REMOTUS" (actos preparatorios);
"PROFPINGY US" (actos de ejocucidtn) y "FPROXIMUS" (tentativa
acabada); o sea pues la Doctrina del Iter Criminis parece

gncontrar su origen con el autor ALBERETO GANDING en =1 afio



de 1z62, en el "TRACTUS DE MALEFICIIS", tal vez er el mhs

antigua derechoa criminal.

En 1o gue respecta al derecho espafiol, laz sisto paritidas
distingulan delitos graves (homicidio, traicién, rapto,
violacidn, etc.?)  y Yerros Menores (delitos de menocr
gravedad) equipar&ndose en los primeros la tentativa a la
consumacidbn salvo  aguellos casos en gue se  daba el

desistimientos o el arrepentimiento eficaz.

For su parte la Novisima Recopilacidn, en el libro XII,
titulo 21 "de los Homicidios y los Heridos", se vreaiirmaba
@l principio de la ley del talidn, sin embargo, e Iz ley
I +itulo 22 del ordenamiento de Alcalé& se decila soasce
algunas veces, que algunos hombres estlin  acecnando para
herir o matar a otro y hacen habla o consejo para élln, y
hieren a aguellos a guienes esthn acechando y atendiendo
para herir o matar, sobre_que fue hecho el consejo o
habla; vy dstios tales deben haber mayor pena gue los  gque
hieren qgque en pelea”; volviendo sntoncsEs & @guipsryars la
tentativa con la consumacibng  y adin més agravando 2n este

caso egpeclfico la tentativa.

Eri la Constitutio Criminalis Caralines <(Chdigo 1lamado

Constitucidn criminal de la Caroline gue fus dictasde por

ARLDS V de alemania vy 1 de Espafia en 1532) se recogz an su

28



Art. 178 una definicidn clara de la tentativa que adopta la
postura de la moderna concepcidn de esta figura:z "Asl, si
alguien gse atreve a realizar un acta malo, mediante algunas
UG RS externas gue pueden ser apropiadas a7 A la
consumacitn del acto male fuera impedids contra su veluntad
par atros.medios, serk castigada penalmente esa voluntad
malicicsa de la cual resulta, como se dice alpguna obra
malay; pero en su casoc mas severamente que en el atra, en
vista de las circunstancias y la forma de la cosab., fES)

Contiene esta definicitn de la tentativa, 1l1os eleaentos
configurativos de este instituto penal, tales come actos
gxternos de voluntad criminal y ausencia de consumacién del

resultado contra la voluntad del agente.

En este mismo  aordenamiento jurldica se USSETV&YOH
determinados con més precisidn los diversos momentos  del
iter criminis, que debian ser castigados en forma diversa,
los actos preparatorios, actos de eje-zucidn v la tentativa

acabada.
As! pues, queda el castigo atenuado de la tentativa por
regla general y la equiparacidn de la tentativa al delito

consumado como excepoidn.

Expresa VON LIZT por su parte gque ((B4): Debe darsele



importancia particular al ctdigo penal Josefino de 1787,
que al referise a la realizacidn de actos dirigidos & la
consumacidn de un delito, es fuente de la ley Z2 predial,
afo IV, la cual a su vez habria de ser fundamento para el
chdigoe penal francés de 1731 y de ahl pasar al Napoiednico
da 1810 el zual consagra ya la férmula del ‘Ycomienzn de
ejecucid&n", gue ha sido el modelo general de los sihoigos

penales del siglo XIX.

Fara finalizar esta breve resefMa histbrica podemos decir

CuE s "d partir del cddigo de CAROLINA empiezs

[13]
(Y
“J
~%

Torma l1a tendencia a distinguir los actos preparstorios  de
los  de 2jecuwzidn, y éstos dAltimos. como constitutivos de
tentativa punible y delito frustrado. As! como se  observd
cast  invariable el principico de penar en frorma atenuada 1a
tentativa y en algunos casos excepcionales se equip;ré; 2n

cuanto a la sancitn, el delito frustrado y g1 consumado.

4.2. Generalidades

Dentro de las generalidades trataremos cuatro temas que
creemns de suma importancia para el tema de tentativa como
Son. a) tentativa y frustracidng bl fundasanta de
punibilidad de la tentativa; c) forma de culpabiiidad de la

tentekiva; y d) naturaleza jurldica de la tentakiva. Los
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cuales no analizan la institucidn ern s, es deciv, sus
elementos contitutivos, pero gue creemos soir de importancia
tedrica y practica en el campo del derecho penal, por 1lo

cual los desarrollamos en este apartado.

4.2.1. Tentativa y Frustracibn

Es de gran importancia el estudio tebrico y préctiso de la
tentativa, en relacitn al concepto del delites  frustrado
ttentativa conclulda o acabada gque son otrasg denominasiones
Ccon que se le conoce), en su vigencia doctrinaria, por el
hecho de que en la mayorla de legislaciones modernas; yva
no se diferencia estas figuras, utilizando unicamente el

concepto de tentativa para ambos casos.

No  obstante, los tratadistas vy algunas legislerciones,
distinguen esta forma especial de tentativa gue denominan

delite frustrado.

Antiguamente esta especie de delito no se distinguid con
exactitud, iniciaimente se adoptd una Tianificaridn
bipartita diferenciando el delito consumado por una psrte y

la tentativa por la otra, sin entrar a disticgeiy  con
respecto a 1la @iltima, si los actos relizados  agotvaban o no

zub jetivamente el delito.
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"Mhs tarde 1los clésicos italianos, son fine sentido

analltico distinguieron la tentativa (conato) del delito
frustrado, sefial ando COmD carbcater de aquells =
imperfeccitn respecto a la actividad ejecutiva, al
contrario de la frustracidn, en la cual el sujets realiza

todos los actos sub jetivamente necesariocs para producir el
resultads, sin que é&ste llegue a verificarse por  causas
ajenas a su voluntad". (86D

Seglin la mayoria de autores fue ROMAGNOSI gquien legrs  una
clara flrmula separativa entre delito frusirado vy 1a

tentativa.

En efecto, asl como hemos visto en el iter criminis ETAFAS
alejadas del hecho y gue permanecen impunes, tambien dentro
del Ambitos de la tentativa punible es posible un desarrollo

mayor o menor de la accidn.

Las circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto que

impiden la consumacidn, pueden actuar de modos distintos.

Fueden impedirle al autor la prosecucitn de sus actos, que
es 21 cass comlin de la tentativa, en &1 las circunstancias
impeditivas actdian en cierto sentido pgsico fisico, dejando
incompleto el hecho no solo objetiva Sin tambien

sub jetivamente.

10z



Fero  exislten casos en los cuales la realizacidtn del eventno
punible es impedida por  cirvcunstancias abszlutamente
extrafias y agenas al autor, el cual, de su parte ha hecho
todo 1o necesario para que el resultado se produzca, esto

25 1o que se llama una tentativa acabada o frustracidn.

l.a distincidln exacta entre tentativa y delito frustrado

solamente puede entenderse desde el punto de viata
sub jetivo, es decir, con relacitn al hechs final praﬁuestm
por el autor, ya que, externamente considerados Todos 1os
procescs de tentativa presentan el mismo aspecto de

inconclusidn". (87)

Tenemos entonces que hay frustracitn cuando el delito es

sub jetivamente consumado, es decir: "o es con ralacsidn al

i
n

hombre que 1o comete, pero no lo es objetivamente, ello

[
U

con relacidn  al objeto contra el cual se divigla v =

persona que habrla sufrido per juiciao". (88j

En la frustracidtn la circunstancia que impide la pyoduccibn
del efecto, es con relaciftn al autor del hecha, fartuito,
es decir que se encuentra fuera de sus previsichnes Yy
representaciones. Foar esc en la frustracidn a diferencia
de ia tentativa, el sujeto ha realizadoe todo 1z que
concebla comz  necesario (todos los actos nemnios y

caracteristicosg del delito) de maodo que &ste quada



materialmente ejecutado, no le gueda nada mlas gue hacer,
seglin su conocimiento de los hechos, pero &ste no llega a

producirse.

UObserva ANTONIO FERRERE SAMA (83) que tanto una cuomz la
otra de dichas figuras requieren actos de ejecuwzitn  del
delito, pero mientras que en la tentativa sdlo se practica
una parte de 1loe actos pecesarios para llegar a la
consumacidn del hecho querido, en la frustracifn s llesvan

a cabo twodos los gue logicamente podlan haberla producidao,

a pesar de 1o cual el delito no se consuma.

"Edmunda Mezger al referirse a la distincibn entre tentati-

va acabada e inacabada, aclara que la misma no se refiere

al resultado del acto sino al  término de 1a actividad
desplegada . En la tentativa inacabada el sujeto no ha
realizado  todos los actos requeridos de su parte para la

cansumacidn  del delito, en tanto en la acabada =i ge&  han
verificado todos los actos, sin gue en ambas el vresultado
se haya producids a virtud de causas ajenasz a  su valuntad®
(90) para el praopio autor y respects a la delimitacién
entre ambas tentativas, es la resolucibn del agsnte, la
base determinante, pues shlo "en el sentido subjetivo del
autor  mismo" puede llegarse al conccimients d2 i he o de
verificado todoe lo de sU parte necesaric oara la

constumacibn del delita”.,



"

Seffala FRANE y con &1 MEZGEER, que la distincidn entre
tentativa acabada o inacabada shklo podrd hacerse 2n
relacidn con el plan del autor, pues la misma conducta
externa puede constituir tentativa acabada o inacabada,
segdin que el autor entienda su actividad ya conclulda o

entienda que aln debe continuarse'. (91)

Decimos entonces que la tentativa (conato) y el delito
frustrado tienen los mismos elementos constitutivos, pevo
con una esencial diferencia en el Yelemento intencional o
sea la voluntad de violar la ley, voluntad gue en £l delito
frustradoe es mbls depravada y nodiosa, porque 21 autor
persevera en su tendencia criminal hasta el Witimo momento

fisico, que debla producir la consumacidtn'. 92D

Asl  por ejemplo existe delito frustrado cuando alguien con
el propbsito de causar a otro la muerte, apunta contra &1,
su  arma de fuego, utilizando el tnico proyectil de gue

dispone, pero yerra en el tiro.

En el mismo ejempla, habrh tentativa inconclusa si en el

momento de apuntar el arma alguien se la arrebata 3l autor.

For eso nos parece que no puede hablarse de frustracidn en
el rcasas del gque dispara un swmlo tiro de su  reviélver

totalmente cargado,contra su enemigo cuando por un dotecto
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del disparc no se produce la lesidn vy #ste disponga del

arma para continuar la accidn. ¢330

Esta diferencia entre tentativa y delito frustrado muestra
su impmrtancia doctrinaria en el tema del desistisiento
valuntario ya gque este solo es posible en la primera v es
completamente incompatible con el  segundo, de donde
dnicamente le gueda al autor el camino del arrependimiento

activo (arrvepentimiento eficazd.

"Justamente es dicha circunstancia una de las gue  han
determinado la distincidn tetrica entre delito tenlado vy

frustacidn". (347

Mo obstante la anterior importancia "la cpinidn
generalizada es contraria a estas distinciones, que solo
constituyen wna complejidad més, sin beneficic mayor”.

9

(I

8§32}

AlLn los mismas partidarios de esta distincitn tedirica entre
frustracitn y tentativa, se inclinan como ALIMENA (396), pov
la asimilacidn prbhctica de aguella con la tentativa
Coon forme a la técnica usada por la mayoyia de
legislaciones), pues la importancia de este tema no radica
en el régimen de penalidad, sino en vinculacidén oon el

problema del desistimiento voluntario, el cual solamente en
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Cooncyeto y caso a caso puede ser  resuelto y al
arrepentimiento eficaz para lo cual resilta mhs sencilio y

practico referirlo a todas las formas de tentativa.

En conclusidn podemos decivr que "la mayorla de autores vy
chdigos modernos  han abandonado la concepocitn  tripaviita
ttentativa—-delito frustrado—-delito consumadoi:, para valver
a la antigua clasificacidn (tentativa-delito consumado)d;
debemns pues reconacer como afivma EUSERIC GOMEZ 370
gque en la actualidad la distincitn entre tentativa y deiito
frustrado carece de importancia, pues los chdigos la hacen
innecesaria al comprender, en un solo conceptos (tentativard,
lao antiguamente conocido comoe institwoiones diversas de  un

mism2 proceso ejecutivo. €38)

En conclusidn, 2n este tema diremos que .nuﬁstra
legislacitn, recoge en un solo concepto en el art. 285 1nc.
Zoe Fne tanto la tentativa_cuma el delito Frusivado no
distinguiendz en ningd@n moments una figura de la  otivag
donde s! pareciera retomar nuestra ley el consepto de
frustracidbn es en el art. 73. Fn. en donde manifiesta gue
para penar el delito tentads, se tomarh en cuenta la

gravedad de los actos ejecutivos y su proximided & la

consumacién.
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4.2.2. fundamento de.la Punibilidad de la Tentativs
4.2.2.1. Teorlas

Es importante establecer el {fundamento del por gue, de la
punibilidad de 1la tentativa, y aungque existen auchos
criterios al respecto, Estos pueden agruparse en tres tipos
de teorias: TEORIAS ORBRJETIVAS, TEDRIAS SUBJETIVAE vy

TEDRIAS ECLECTICAS.
4.2.2.1.1. Las teorlas objetivas

Seleccionan el comienzo de ejecucidén  Somz sz ividad

indispensable para que la tentativa sea punible.

Esta doctrina se origina con ROMAGNOSI (99)I y es
desarrollada por CAREARA quien sostiene que 1a tentativa se
pena por el peligro corrido Py el bien jurldico protegido
par la ley penal.

Dentro de este grupo se califica tambien la tésis  de
VICENZO MANZINI ¢100), para guien no es £l peligro 1o gue
justifica la punicidn, sino haber violado reslimente el
mandato contenido en la norma gque considera el peligrs como

delito.
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También entra en este grupzs la posicidn de MAGGIORE

(1013 andloga & la de MANZINI gue sostiene que la tentativa

es un delito por violar el ordenamiento jurldico psnal,
aungue de un modo mencs grave que el delito consumsdo.
Fodemos decir entonces que "seglhin este nriterio, 2l

fundamento de la punibilidad de la tentativa no reside en
la voluntad del autor, sino en el peligro préximo de aue se
produzca el resultado tipico; la tentativa se castigé, py
tanto povr la alta probabilidad de produccidn de 1o injusto

del resultado.

Fero como esta probabilidad, en principico, sblo se da con
el comienzo de ejecuwIidn y dnicamente cuando la tentativa es
idbnea, la teoria objetiva conduce a limitar la punibilidad
de la tentativa frente a lus actos preparatoriocos v rechaza

la punibilidad de la tentativa abscoclutamente inidbnea (1020

Adembs, la falta de 1o injusto del resultads condu-
ce a esta teorla objetiva a sostener firmemente la
atenuacibn obligataria de la penaj; esto sumado a unx razdn
de cuantla penal, que debe pesar en la balanza de la

Jjusticia.

4.2.2.1.2. Las teorlas subjetivas
For su parte, son aquellas gue tratan de captar cualquier

103



acto revelador de una intencidn criminal, su  fundamento es

pues "LA VOLUNTAD MANIFESTADA CONTRARIA A DERECHD".

"Para ella 1o decisivo es, por tanto, no la real puesta en
peligro del objeto de accidin protegido por el hecho, sino
lo injusto de la accidn realizado en el propbsito criminal

manifestado". (103)

Se precinde entonces, de la exigencia del camienéo de
ejecucibtn y guedan equiparados, para la tésis extrema actos
preparatorios y de ejecucidn, delito tentado y consumsads:,
pues todas son acciones reveladoras por igual  de upa

intencidbn criminal y merecedoras de pena.

La teorla subjetiva conduce entonces a la ampliacidn del
&mbitos de 1la tentativa punible, al reconocer inciuwsos 1a

punibilidad de la tentativa absoclutamente inidénea ya gque

la voluntad rcontraria a derecho es idéntica en todos  los
CASOS,.
En esta tendencia se sitlhia el positivismos pepal, al

sastener gque el fundamento y la medida de la sanci®én se
encuentra en la peligrosidad del autor; as! resulta tambien
quea si el comienzo de ejecucidn no revela peligrosidad  an

el autor, el hecho gueda impune.
Fara terminar diremos gue la teorla subjetiva no puede
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mantenerse actualmente, ya gque el momento objetive de dar

principioc  inmediatamente a la realizacifbn del tip: es
necesaria para impedir la excesiva ampliacidén de la
punibilidad de la ftentativa, 1o cwal en un momento

determindo puede violar el principio de NMULLA  FEN& BINE
LEGE  tal como 1o afirma el tratadista alem&n EREEINTTART

MAURACH. {10Q4)

Existe por otra parte una tercera teoria 11 zmada

ezléctica.
4.2.2.1.3. Teorla eclectica

"Farte de la teorla subjetiva, peroc ia comoica Con
elementos ob jetivas. Seglin esta tercer teoria, el
fundaments del castigo de la tentativa, es, ciertaméntﬁ, la
vialuntad contraria a una norma de condieta, pero la
punibilidad de la emteriarizgcibn de voluntad dirigida al
delito, sblo podrk ser afirmada cuando por su causs pueda
resultar minada la confianza de la comunidad en la vigencia
del worden Jurldico y resultar daffados el sentimiento de
seguridad jurldica y con &1, la pa:z juridica (teorlia de la

impresibnld.

For octra parte, la punibilidad de 1la tentativa se

fundamenta, también, en la peligrosidad del aubtor;, pava 1o
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gue se tiene en cuenta si la puesta en peligro del  objeto
de la accidn protegido reside en su voluntad de cometer el

hecha (teorla del autor).

Las teorlas eclécticas conducen a una combinaciln de 1o
criterios sub jetivos y abjetivos, en principic debe
sequirse la teorfa subjetiva, ya que 1o gue se castiga en
la tentativa es la voluntad criminal estericrizaday, pero
este oriterio debe ser completado con la  ddea ae la
impresidn gue el hecha produce en la camunidad, porgue s&lo
merece ser castigada una manifestacitn de voluntad gue
pueda minar la confianza de la comunidad en la vigencia del

orden jurlicdico". ©1035)

4.2.2.1.4. Aspecto histdrico de 1la punibilidad de 1la

tentativa

"aungue el examen del proceso histérico de la tentativa no

nos  permite encontrar criterios determinados cuyo tréansita

pueda considerarse regular, s! nos revela, en camiic, la
tendencia general, en las legislaciones modernas;, de
gancionar el . delito intentado con pena menrey & & del
delito comsumado” (106D

"El derecho romano, al distinguir entre delitos plbklicos y

delitos privados, siguid diversa tendencia respsctoc a la

11
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punibilidad de la tentativa en unos y otros, Mientras en
ins primeros las leyes distinguieron, 2n 2lgunoes casces de
excepcitn, entre tentativa y delito consumado, consignando
penas benignas al delitw imperfecto; la regla gesneral
estableci® la equiparacibtn de ambas formas, en virtud de
afectar intereses superiores del Estado. En ios delitos
privados se ignoraron los grados anteriores y la ftentativa
quedd de wordinarico impune, por no existiv en ella dafo
efective  jJjustificante de 1la sancibn, de acuerdo .a la

estrecha nocidn prevaleciente en la &poca'. (107)

En cuanto a la escuela de los 11l amadns antiguos
criminalistas (108) establecieron penas mAs benignas para
las tentativas, que la del delito consumado, a excepcidn de
ciertas categorlias de delituos, en cuyos cascs se eondparh

las penas.

La tendencia romana de impunidad de la tentative la
gncontramas  afin, muchos  siglos més tarde en =21 chdigo
franzcts de 1871 en el wcual, salvo los exceploianales
crimenes de asesinato y envenenamientos, cuya tentativa se e
guipard a la consumacitn, se establecid como norms genérica

la impunidad total en los casos de imperfeccocidn de delito.

Un cambio radical se operd en el codigo irancés Ge 1810,

2l cual al discutivse el proyecto del mismo 1oz sofienss de
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TREILHARD (1092, hizo que se introdujeran en  $ste, la
extraffa e injusta disposicidn que sometla a igual pena la
tentativa y el delito consumado, no lograndose sstablecer
ningdin cambico en el chdigo de 1832, aungue en el art. 463
£110) se consignd® la facultad de los jueces para atenuvar la

pena de la tentativa.

"Los mAs ilustres comentadores del chdigoe francés, CHaVEAU
y HELIE al «censurar el chdigo, no tuvieron repars  en
proponer uwna distincidn por donde se limita al delito

frustradne la aplicacitn de la pena del consumado, Yy se

™

rveserva otra menor para la tentativa'. (111

>

Por =su parte los partidarios, de la equiparacidn de osnas,
sastenlan gque era inmoral uwuna ley que elevase a la
categorla de excusa, el casco fortuito que impidiera la
consumacidn del delite, cuandos el autor habla realizado

tados los actos idéneons y necesarios para consumarlo.

De conformidad con esta teorla, se proponen mantaner la
igualdad de la pena de la tentativa y el delita frustrado
al delito consumado en el proyecto de reforma del  obdigo
penal belga, mediante la fhrmula: ttoda  tentativa de
crimen cometids mediante tales actos, cuyos efectons no esth
en poder de su actor impedir, es considerada como &1 Colmen

mismo"., (1iz)
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"Fero &l ilustre HAUS no dejd de combatirla con victoriosos
argumentos, y en el nuevs chdigo penal belga se  ha
conclulde por castigar la tentativa con pena inferior a
la del delito consumado, borrando adembs, la distincidn

entre aguella y el delito frustrado". (1132

Fodemos ocbservar entonces que por alghin tiempo prevalecid
la doctrina de la equiparacidn de la pena entra2 la

tentativa o delito frustrado y el consumado.

Di# wrigen a esta doctrina, como lo demostys claramente
MAMCINI (114), en su doctlsima disertacidn socbre oconato,
una interpretacidn errdnea de algunos textos del derecho
Y Omaits en la Ley Cornelia de Bicariis el principio
"IMMALEFIZIIS VOLUTAS SPECTATUR NON EXITUS" v la ley Julia
Me jestatis "EADEM ENIM SEVERITATE VOLUNTATEM SDELEHiSy GIUA

EFFECTUM FUNIREI JURA VOLVERUNT™.

CUJAS (115) patrocind este error con su gran  autoridad, =1
cual  alcanza y tiene todavia fuerza de ley en =1 arsiual

art. 20. del ctdigo penal francés (116) "toda tantetiva de

crimen gue haya sgsido manifestada por uwun  comienzo de
ejecucidn, si no ha sido suspendida o si sblo ha fallado su
efecto por circunstancias independientes del avtor, &3

considerada como el delito mismo”, es decir gue aun en  1a

actualidad para el derecho penal francés la punicidn para



el delitoc tentado es la misma prevista para el geiito

consumadn.

Contra la tendencia de equiparacidn de las penas surgidas
de los chdigos franceses sefial ados, .. que rechaza
abiertamente, 1los dictados de la ciencia, coma 1os de la
politica criminal es combatida a@in en Francia , no s&lo por
"ZHAVEAU y HELIE, segfin hemos visto, sino por LESGRAVEREND y
CARNOT; en Alemania paor FEUERBACH, MITTERMATER v NEBEF; Y
siempre por la escuela italiana desde JULIO CLARO hasta

CARRARA". (1170

También en contra-posicidn a la tendencia francesa se
pronuncian las diversas legislaciones europeas, "como el
cbdigo penal espafliol de 1822, cuyos artlculos cipnco y
siete, precisaron las reglas de menor rigidez en La.sancibn
para los casos de  tentativas punibles. Maés tarde, al

surgir aungue sin perfiles precisos la distincidn entre

tentativa y frustacidn, en el ochbdigs napolelnice, se
establecid el definitivo criterio de sanciunary, an todo
caso  con pena inferior la tentativa con relacidn al deiito
frustrado comz al consumado®. (1180

"Al cimentarse definitivamente la dualidad de los grados
del delito, diferencilindose entre tentativa y wonsumacidn

en los chdigos de Alemania de 1871 (parrafo <44), do Mungria
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de iB878 J(articulo 66, de Noruega de 1902 y otbtros
posteriores, comd los de Argentina de 1321 carticule 42) y
de Per®t de 13924 (articulo 9%), cobra plena aceptacidn
legislativa la direccidn de sancionar —on penas  atenuadas,
respecto al delito consumado, la tentativa en sus dos
formas de conato y frustracion, adoptandose por ofra parte
la tendencia de punir, excepcipnalmente comz delitos
consumados,  algunos acttos de ejecucidn y adn simples actos
preparataoriaos, como medida de pollitica criminal, Sendiente
a establecer una mayor proteccidbn & ciertos bienes

Juwrldicos. (119)

S ha estimado que sancionar la - tentativa f(acabada o
inacabada) en forma atenuada, obedece a un principio de
Justicia por no existir en ella la consumacidng  ya que en
la actualidad para los mas autorizados escritare&l y o Dara
casi  la totalidad de cddigos, esth ya fuera de dudas gue
la tentativa y el delito frustrada han de penparse mencss que
el delito consumado; parque si las tres especies pueden
equipararse en fuerza moral, difieren entre s!. por la
fuerza fisica, la cual en la tentativa y el delito

frustrado gqueda imper fecta.

A esta razon se agregan consideraciones d2 politica
criminal, como 1o es al decir BECARIAS (1200 "la de ofrecer
ha quien ha comenzadsz la ejecucidn de un delito, motivo o
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interés para no consumarlo.

Asl como también impedir mediante la punicifn de estos
actos (aln en forma atenuadal) la reiteracidbn de los mismos
hechos, por parte del autor. A esto denomina MANZINI:
121y "UN MOTIVO DE OFORTUNIDAD FPOLITICA: EL CREAR EN  EL
DELINCUENTE UN NUEVO Y EFICAZ MOTIVO INHIRITORIO RESFECTO A

LA REFETICZION DE LA TENTATIVA"?

4.2.2.1.9. Criterios de sancidn de la tentativa en razémn de

la cuantila

La opinidn de la doctrina, en este punto pueden raducirse a

los siguientes criteriocs: (122)

al) La tentativa debe ser sancionada con pena inferior al

delitoc consumado:

Heglin  la opinitn dominante la pena correspondiente a la

tentativa debe ser menor que la del delito consumado.

Quienes sustentan esta teorla expresan: " Que como el
fundamentz de la punicidn de la tentativa es la wvioclacibdn
de la norma penal poniendo en peligro bienes o intereses
jurldicamente protegidos; en tal casc se atived, 14 pena

cdebe ser menor gue la correspondiente al delito consumada,
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porgue en la tentativa sblo hay violacidn a la norma; &sta
ordena al hombre na matar, no robar, no defraudar, eto. y
el gque comienza la ejesusibn de cualquiera de estos delitos
1a desobedece y por consiguiente 1a vibla, mientras gue en
el delito consumado, en el homicidio, en el robz, =2n la
falsedad, etc.; adembds de la viclaci®dn de las normas
penales, qgue prohiben la ejecucitn de tales hechos; se ha
lesionado el bien jurldico protegido <la vide, la
libertad, el honor, la propiedad, etc.) o es dECiY'EE ha
producido el dafio material propio del deliio, por le gue ia

pena debe ser mhs grave'. (123

"ZARRARAY C124) por su parte seflala la aplicacién, en 2l
caso  de aguel principio de adecuaci®n entre el hecho v la

pena, pues siendo esta una tutela jurldica, debe sstar

3

lif}

acovrde con la gravedad de la infraccocid&n & ia Y,
resul tando a todas luces, Justificada la nmedida de

gancicnar <on pena inferior el delito imperfecto”.

CRIVELLARI  (125) negd la adopocidn de la tendencia de
paridad de penas, entre tentativa Y Consuimas i frr,
considerando valida uwna razdn de justicia, "pues en manera
alguna puede ser justo equiparar el peligro de un mal  ocon
el mal mismao". A esto se agrega las rvazones de poiltica
criminal proclamada por  BECARIAS (126, que invocaba la

necesidad de ofrecer al delincuente motivos para apartarlo



de la ejecucitn de nuevos actos que puedan llevario a

consumar su propdsito delictuosoy porque de sustentarse un

criteric de equiparacidn de penas, el delincuente carecaria
de interé&s en abstenerse de proseguir en la ejecucidn  del
delito,

Fara finalizar dirvremos gque esta posicitn es objeto de

AL AT de

bed
§

critica por  algunos criminalistas quienes
haber contribuida a debilitar la represitn contra la

criminalidad.

b La tentativa debe ser sancionada con pena igual & la del

delito consumadao:

Son partidarios de este criterice, los gue atisnden con
preferencia al aspecto subjetivo del delito Yeoms los

correccionistas, FROEDER espezialmente, gue eqguipara en

general, la tentativa y sobre todo la frusta:iﬁn, al
delito consumadn'., (127)
Dentra de este c¢riterioc ADOLFO FREINE C1iZ81), =sesNals la

igualdad del grado que @n la represidn del autor se da,

tanto en la tentativa como en el deliteo consweads, puss en
la primera se ha debido a causas independientes a su
vizluntad, justificandose en esas condiciones la igualdad

de penas.
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Por  su parte PUSLIA (123, también pretende identidad de
sanciones porgue la falta de dafio material en la tentativa

N aminora la gravedad de la viwolacidbn a la iey.

Asimisma, la escuela positivista (130) se inspira &n  igual
criterio: Una vezr gque la temibilidad del delincuente se ha
exteriorizado, afivrman sus seguidores, para la reaccidn
sozial defensiva es indiferente que el delito no pase del
momento de la  tentativa como gque llegue & su' plena

consumacidn,

Fartiendo también de este criterioco ez el tratadista
espafial, EUGENIO CZUELLO CALON quien manifissta: "El
criteric subjetivo, es el mhs aceptable por ser &1 mhks
favarable a la proteccitn de los intereses sociales; en la
tentativa se ha exteriorizado plenamente 1la .vnluntad
criminal del agente y su peligrosidad, el hecho de que el
delitce no llegue a consumarse en gran nimars de Casos  es

puramente fortuito'. 1310

Aungue considera dicho autor que no deberla de imponerse de
moado absoluto la igual pena, sino gue se debe dejar al
arbitrio de 1los  jueces, seglin su  apreciacidn de las
circunstancias en cada casco, imponer la pena plena o una

atenuada.
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Y para finalizar diremss que: "tambié&n la direccidbn
alemana llamada DERECHO FENAL VOLUNTARISTA, demanda la
equiparacidtn, desde el punto de vista de 1la penalidad,

tle la tentativa y la consumacidn”.

c) La tentativa debe ser sancionada de acuerdo aon la
peligrosidad revelada por el delincuente: "momo una de la
extrema postura de la escuela positiva, con la cual
GAROFALO (ocriminologla F. 229) opind sobre la identiaad de
la tentativa con el delito mismo, cuando el peligra
demanante en ambos sean iguales. ENRIQUE Firki sosiuvs gue
la sancidn de una tentativa de delitco debe dependsr dz la

)

mayor o menor peligrosidad manifestada a través des los

actos realiradaos". (1322

For su parte FLORIAN (133, declArase decidido paftidarim
dge ia menor punibilidad del delitao intentadso, poay sxnresar
un daffo menor frente al deli#u consumado;  pero considera
conveniente la equiparacifn de sanciones de forma
facultativa, stlo en casos excepcionales en atencidén a la

extrema peligrosidad exhibida por el autor.

En este sentidnoy, la legislaci®dn penal sal vadoreffa,
retomando las teorlias objetivas que {fundamentan la
punibilidad de la tentativa, considera que debe penarse

tsta de manera atenuada y la fija de la siguiente manera:s
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"En 2] delito tentados, el tribunal podrd imponer desde la

mitad del minimad hasta el minimo de la'pena seffalada  para
el delito consumado”. De conformidad al art. 73 Imc. 1o,
Fn.

4.2.2.1.6. Criterios que justifican la punibilidad de 1la

tentativa

Son varios los criterios adoptados para  justiiicay 1a
previsifn legal y punicidn de la tentativa, pero se pueden

reducir a los siguientes: (134

a) En razdtn de la violacitn voluntaria de wun precepto

penal ;
b) En raztn de la alarma social provacadas

=) En razhn de la turbacidn producida en el sujeto pasivo

y la alarma en el ambiente en gue se produce;

d) For razdn de la disminuwzidn por tuwrbacidn en el orden

Jurldico, del sentimiento de seguridad de los asociados;
) En raztn de la peligrosidad objetiva en concretop y
i) En raztn del peligro corrido.

Azl tenemcs que, estos criterios se desarvollan de la

siguiente manera:

e
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a; EN  RBEAZON DE LA VIOLAZION VOLUNTARIA DE  UN  FRECZEPTO
FENAL: Esta teorla es sostenida pov MANZINI (1355, auién
haciendo abstraccidin de las razones fundamentadoras de 1a
punici®n de la tentativa, acude a un criterio  puramente

legal, expresando gue el delito tentado es punible "no por

otra cosa sino porgue constituye vioslacibn voluntaria de un
precepto penal, cualquiera gque sea el criterivo poliltice
aceptado en la formacidn de la ley, y agrade o no agrade a
quienes se dedican a buscar COSAS abstractas y

parad&jicas”,

"Esta posicidn de MANZINI ha sido criticads;, entre otros,
por ANTOLISEI, para quien justificar .la punicidn del gelito
tentados, arguyendo la violacidn voluntaria de un oreacepbo
penal, eqguivale a soslayar el praoblema... ya gue nadie pone
en duda gue la razdn legal de la punlcién' de la

tentativa radica en la vioclacidn voluntaris del precepto

penal tipificador, pero el praoablema  planteado y  cuya
solucidn  se busca consiste en determinar un tipo de razdn
de naturaleza prelegislativa. Afirma que la tentativa se

castiga por ser violacidn voluntaria de un precepta penal
g5, esguivar la cuestitn planteada, dandcsie solucidn fuara

del marco de su planteamiento". (1360

Fara finalizar diremas gque tanto se lesiona el precepto

penal con la consumasidn como con la tentativa, cero que
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incuestionablemente existe diferencia, pues mientras que
Con la consumazidbn se  han  dado todos Vs Azt as
constitutivos del tipo, en la tentativa e una
disconformidad por  la razon de que el efecto gquerido, hace

falta.

b)Y EN RAZON DE LA ALARMA SOCIAL EEDVDEADA: Esta tésis
sostenida entre otros por MARIO PAGANO (i37), encuentra el
fundamento de la punibilidad de la tentativa en la Alarma
social despertada, en la vida comunitaria, por la ejecucidn

de los actos de tentativa.

As!l  manifiesta: "El delito perfeccionade lesiona siempre
los derechos ajenos, perac la tentativa ofends la

tranquilidad y la seguridad". ¢138)

Fara SCARANO (133), esta opinidn no puede acogerse, ya que
basta reflexionar que de un qelito intentados no se tiene
noticia, sing cuwando ha cesado todo peligro, vy gque esta
hipbtetica alarma a menudo no surge por completo, sin que
por ello deje de ser punible la tentativaj Yy que a veces,
alln cuwando se verifigue la alarma, puede la tentativa ser
inid&nea y ayuna de peligro.

For su parte sostiene este autor, si la razon de la

tentativa fuere la turbacibn social, 21 delito tentads se
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convertirla en un delito SUI GENERI; no serla entonces
tentativa de delita, sino delito de tentativa. Y deberlan
castigarse coma  tentativa afin los delitos culposos  y
también aquellos hechos que adin cuando no alcanzan a  tener
la forma de delitos culposos, sin embargo producen una

alarma un peligro social.,

Fara finalizar debemos de reflexionar en gque la alarma
smzial puede se} indice de la importancia penal de un' acto,
pera no constituly la razdn principal de la punibilidad de
la tentativa; puesto que el delito tentads 21 estar

previsto por la norma penal, debe despertar alarma en la

estructura social; pero esta alarma, lejos de constituir el
fundamento de la tentativa, es indice comfin a todos  los
fenbmenos gue toman en consideracibn el derecho penal.

Y por otra parte, es evidente, qgue la alarma social oo es
exclusiva del delito tentado, pues se presenta igualmente
en los actos consumativos del resultado.

o) EN RAZON DE LA TURBACION FRODUZIDA EN EL SUJETO FABIVO
Y LA ALARMA EN ElL. AMRIENTE EN RUE SE FRODUCE:" Este
criteric, desarrocllado por ANTOLISEI, origlnase en 1la
consideracifn de que en el delito tentado, comzx en el
consumado, existe la misma razdn de punicitn., B8Be trata, en

ambos  institutos, de la concreta intencidn criminal



mani festada en un acto exterior sanciocnado en virtud de su
naturaleza anti social. La tentativa presenta la
caracteristica de ser la manifestacitn concreta de  una
vaoluntad proclive a violar la ley, produciendo. un daoble
per juicio: turba al sujeto y produce alarma en el ambiente

social”. (1400

Esta posicitn ecléctica seglin SCARANDO (1413, es inexacta ya
que es precliso hacer notar, ante todo, gue la razéin por la
cual se castiga la tentativa es distinta a la razdfn de la

punibilidad del delitwo consumads, pues si asi no fusra, no

serla necesaria una disposicidn especial, con caracteres
praopios, sino que la ftentativa,cuants mas habria de
considerarse comax una simple circunstancia  atenuante  al
delito.

Tan verdadero es esto que la doctrina, se ha visto

obligada, a afirmar gque la tentativa, en Altimo anllisis,
no se castiga por las mismas razones por las cuales se
castiga el delito consumado, el cual como es sabido, no se
castiga porgue se turba al sujeto pasivao, sino porgue  se
ofende el interés juridicamente protegido dal dujeta

pasivi.

d» EN EAZON DE LA DISMINUCION, FOR LA TURBACION L&l. ORDEN

JURIDIZO, DEL SENTIMIENTO DE LA SESURIDAD DE LOS8 ASOCTIADOG:
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Argumenta CIVOLI  (142) que si  bien es clierto existe
improduccitn en la tentativa, de un dafo material, en
virtud de ausencia del resultado; en cambico, mediante la
accibn  tentada se llega a "TURBAR" el orden jurldico esto
debido a que en la tentativa aungue no se haya producido el
dafia material, si parecid gue se iba a ooasionar un  dafio,
disminuyendo en esa forma el sentimiento de los  asociados

sobye su propia seguridad.

"Contra tal tesis s= debe notar, ante todo, gue =21 wvden
Jjurldico se viola, perc no se pone en peligro. ms obvio
que la tentativa viola el orden jurldico entengdido como

sistema de limites y atribuciones subjetivas; pera esta
vioclacidn del orden jurldico no contiene la base de la
criminabilidad, de la tentativa sinoc que constituys cuando
mucho su consecuencia o reflejo necesario sobre ei planco

normativa'. (1432

"De todos modos, si hablando del ordenamients juridico se
alude al conjunto de dispaosiciones, gue 1o forman, es

evidente que el delito tentado nunca podrh poner en peligro

el orden juridico (oomo por ejemplo una revolucifn?, sino a
la seguridad pdblica, cuestidn completamente diversa.
e’ EN RAZON DE LA FELIGROSIDAD ORJETIVA EN ZONCEETO:" Esta

teoria esth representada, principalmente, por FERRI vy
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GAROFALO, encuentra el fundamento de la purnicidn gel delito
tentado en la voluntad criminal exterioriczada, atendiendo
no al hecho material en sl, sina a la intencidn  traducida

al exterior en actos peligrosos.

La tentativa de delito, constituye, al decir de ENRIBUE
FERMI, el minimun de actividad antisorzial necesarioc para
poner  en mavimiento el engranaje de la justicia penal,
porgue su agresidn al derechoa pone de relievé la

mani festacidn de una personalidad criminal. (1445

YEl mhs o el menos de la sancitn conveniente depercoardk de

los actos objetivamente realizados de referenczaia & la mayor

5

o menor peligrosidad personal. lLa anterior apreciacidn
encuentra su  razdtn de ser en el cocriteria, seguido Oor
FERRI, de cansiderar la objetividad material de i1os actos

-1 .

coms sintomas y expresidn de la personalidasd delincusnts de

ella indispensable". (143)

"La escuela positiva, con SAROFALO, habla afirmado 1la
punicidn de todos los actos externos del pensamiento
delictivo, estimando comprendidos en ellos A los
preparatorios, pues estos también son realizacidén de la

idza, del motivo y del fin criminal.

En opinitn de FEFRI, el simple acto preparatoric debe ser
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punible, con apoys en tal criterio  “OBJETIVO-SUBJETIVO"M,
eliminAndcse asl el problema objetivamente insoclubie de 1la
separacidn entre actous preparatorios y ejecutivos; si el
Juez tiene prueba de gque el acto realizado, atir
preparatorio constituye la ejecucidn  de un designio
criminal, aplicard una sancidfn a la entidad y modalidades
del hecho, a los motivos determinanteg y & la persoaiaiidad

del delincuente”. (146)

"La canclusidn anterior viene a ser canfirmazisn de la

tésie sotenida por FERRI, respecto a la independencia de la

penalidad del delincuente en mucthos casos, con velacidn al
peligro objetiva, y alin su subsistencia aungque falte dste,
LMo puede suceder precisamente en la tentaiiva Y

frustracidn®,., (147)

"Recuerda el ilustre positivista (FERRI) el caso de
LAURENT, juzgado por la corte~de Agen: Un padre perverso,
impulsado por motivos de intergs, resuelve matar a su hijo,
y mientras &ste se encuentra trabajando en el campo prepara
y <carga un fusil para darle muerte cuando vuelva del |
trabajo; pero el hijo regresa de modos imprevisto s la casa
y descarga el arma, colocandola en el mismo sitio en gue
gstaba antes sin que el padre se dé& cuenta. Al waivaer el
hijo por la noche, dispara el padre contra &1 a dos  pasos

de distarncia. Comentando el caso expresa:"Ahora bisn, oomo
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quiera gue el joven salid iléso, y dado que con un fusil
sin carga no es posible dar muerte a un hombre, la teorla
ob jetiva saobre el delito intentado concluye sostenisnds gue

la conducta de LAURENT no es delictuocsa, aunoue si inmoral.

Y 1o mismz en el caso del gue penetra en la habitaczidn
donde duerme una persona que ha elegido como victima y
dispara contra ella, siendo asl que habla muerto ya, hace
algunas horas a causa de un aneurisma o por obtro mufivm,
no es poasible matar a un hombre muerto, dice el jurista,
gue shlo tiene en cuenta la abjetividad jurldica de la
infraccidbn pero se trata tanto en el caso de LAURENT como
en el otro, de un delincuente de peligrosidad indudable,

responde el criminalista gue valfia el acto de ausor. E£n el

primevra  y segundo de estos ejemplos o solo no existe dafo
alguno, sino gque tampozo se d& objetivamente =1 pelioro,
pero tanto en une coms en el otro existe la peligrosidad
del delincuente. De ello resulta moral y juridicamente

indudable la necesidad de una sancidn vepresiva contva el
sy jetos; esto es 1o gue hizo el tribunal de Agen condenando
a LAURENT a pesar de las abstracciones contrarias de la

lfhgica juridica"™. (1480

ante

{-t.

Favtn Vasconcelos critica esta posicidn de la sigu
manera:" El error de esta tésis, a nuestro juicio, radica

en hacer de la exteriorizacibn de la voluntad wh sintoma
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de peligrosidad del delincuente y no como debe ser, el
fundaments de su culpabilidad ya que la escuela positiva
equivoca  y desplaza el problema, la tentativa es punible,
entre otras razones, por  cuanto loas  actos realizados
mani fiestan voluntad de delinguir, més no  porque  revelen

la peligrosidad". (149)

) EN EAZON DEL FELIGRO CORRIDD: " Esta teoris, soztenida
por un  crecido ntwnmera de tratadistas fue sostenida

inicialmente por CARRARA, ORTOLAN y FEUERBAZH". (1500

"S8u  punto punto de partida radica en la rconsideracidfn  de
qgue adfin cuando la tentativa no produze un daffo reEal  de
caracter inmediatmn, a virtud de consumacidsn, pone no

obstante en peligro la seguridad de determinados bienes,
cuya salvaguarda corresponde al Estado, & través del
castigo de quien extericrizd su  intencidn delictuosa en
actos a los cuales solo faltd el favor de la  fortuna”.

(1515

Esto debido a que si bien es cierto el delito consuwmads se
caracteriza por la produccidin de un dafio, la tentativa
encuentra en el peligro su razdn de ser, & &ste rvresgecto
Carrara afirma: tLos delitos imper fectos no pueden por su
naturaleza, presentar el elemento de dafin inmediata. La

razdn para imputar el delito imperfects est& en el peligro
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gue en #£1 hace las veces de dafia". (1520

FEUERBACH <1530, en Alemania, seffald la peligrosidad
ob jetiva de los actos externos realizados, como fundamento

de la punibilidad de la tentativa.

"El concepto de FEUERBACH, perteneciente a la antigua
teorta objetiva, fue superado por MAX EENESTO MAYER, acuisn
estim coma tentativa punible la gue empresabé Lin
acontecimiento constitutivo de peligro para un determinado
bien jurldico, como consecuenzia de una accidn ineapss  de
conseguir el fin propuesto por su autor, idea transformada
por Y. HIFFEL en una desviaci#tn de la teorla del peligro,
al afirmar que 1la tentativa debe sancionarse en razdn
esclusivamente del peligro objetivo exhibido por &1 spente
al realizar actos tendientes a la consumasidn de detsvraina-

do delito". (154)

la

"GUILLERMO SAUTER establece, como principio, que tanto
realizacidbn de un tipo legal como la tentativa unida 2 la
falta de resultado, son merecedoras de peni, wles el
ordenanientos . jurldico protege sus bienes contia las
lesiones y contra los peligros graves, siendo la tentativa
actuazidn hacia un resultado tipico no progucica, en s20bi-

do propio debe considerarsele el peligras concreto de hienes

Jurldicos en la lesitn querida”.

G




"En Italia BETTIOL, entre otros, se encarga de poner
Enfasis en la naturaleza de la tentativa, la cual a su
entender radica en el peligro, en la lesidtn potencial al
bien jurldico protegids vy a la zual se dirvige ia azcifn del
sy jeto. En un Estado ordenado, aduce, el legislador se debe
preccupar de reprimiv no sblo la lesitn efectiva de los
bienes que integran esencialmente a la relacibn, sino
tambien 1la lesidn potenzial de ellos, gs  daoiv, su
expasicibn al peligro de lesifn, con  base eﬂ esa
consideraciftn BETTIOL reafirma la represifn de la accidn
humana, cuwando expone a peligro de lesibn un biern juridiceo,
permitiéndose insistir que la tnica referencia ez la acocibn
humana, esto es, la peligrosidad de la accidn y no la del
su jeto, distincidn en su criterio de importancis capital
porque responde a dos visiones radicalmente distintas del

[ of =

derecho penal”. (155)

Unio de las principales crliticos de esta tearla 1
constituye el tratadista italiano LUIGEI SCARAND para guien
no es 21 peligre, la razdbn de la punibilidad del delito,
gsinox el fin que se ha propuesto el autor de cometer el

delito, cuando manifiesta lo siguiente:

"ante todo debe advertirse que la norma que incrimina & la
tentativa tiene uwna funcifn especialmente preventiva, que

no 1a tiene la norma relativa a la consumaciftn del deliita.

-
(3
fu



Addembs, en la tentativa, considerada bien como hipitesis
normativa o como realidad fenoménica, resulta inexistente

el peligro. Viendo bien las cosas la tentativa deberla de

derivar su arigen no del peligra, sino del caso fortuito
gque ha impedido la accidtn o el resultado, como 1o ha
afirmado CTARRARA con muy buen acuerdo.

Seglin se ha visto, el peligro pasado no es ya peligrs, y la

referencia al peligro, cuando se le relaciona con la accifn

pasada y agotada, &8 un contra sentidoy  como es w contra
sentido hacer conjeturas en torno a las posibles
Consecuencias de un  hecho que se ha agot ado sin
producirlas. La razdn de la norma- que rige la tentativa

esth en el querer castigar & quien ha puests de presedante
una voluntad dirigida al delito, alin cuando no haya logrado
realizar sus propdsitos, noen incriminar el peligro, debe

castigarsé lo que ha sido, no 1o que debiera haber sidao.

Porgue si el peligro fuera la esencia de la tentativa,
deberlia de haber un precepto gque contuviera la obligacidn
correspondiente de no producir dicho peligro, com> sucede
en los delitos llamados "de peligra", vy, como pasza tambiesn
en ¢&stos, deberla castigarse noo stlo la  voluntad de
consumar el delito, sino la de producivy un peligro,
creands  tantos delitos de peligro, como tantos son las

mani festaciones de voluntad dirigidas al delito.

—
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Asimisme se llegarla a la conclusidn contradictoria en su
gpsencia, de que en los delitos de peligro, la tentativa por
astar privada de resultads debe ser configurada, ... E5in

peligro.

Ahaora bien si la razén de la tentativa estuviera en el
peligro corvido por el bien, se deberla tambien zonfigurar
la tentativa en los delitos culposos. Pero al contrario en
la tentativa no se castiga la voluntad de poner en péligrm
un bien, sino la de cometer un delito aungue a 1a postre no
s haya cometido, esto es lo gue significa la tentativas

8i en un dado caso gque tiene todas las caracerleticas  de

I
{3
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o
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lesidn, se afirma gque hay homicidio tenvado, 5 2 avi
gue no es el peligro 2l elemento de determinacifn decisivog
y asi debe ser, ya que no puede redulirse &l coadin
denominador  de peligra la  tentativa, sino gque es la
voluntad al delito de un modo no equlvooo, éesto es 21 fin

del agente.

En resumen hay en la tentativa un elemento finalista que-
confiera a la accidn, aflin  privada de resultado y
precisamente porgue estd privada de #1 una importancia

espesial y ese elemento es la voluntad divigida al delito.

For tal motivo, sl, como se ha anctados, el peligro puede

gey reconocido como uno de los motivos gue harn inducids a



la ley a incriminar la tentativa, se debe aclsarasy, sin
embargo, que la nocibn de conats no covvesponde,
perfectamente a la del peligro, porque  éste, en la

tentativa no resulta de la naturaleza intrinseca del acto,

sino de la existencia de una accidbn, esto es de una
voluntad inequivocamente dirvigida al delito y a ia cual
seglin 1la comlin experiencia, corresponde wun resultado

de peligro.

For tanto, de la premisa exacta de que la naturaleza de la
nor ma referente a la tentativa es pov excelancia
preventiva, no puede sacarse la conclusidn inexacta de qgue
la raz¥n de la incriminabilidad de agquella est& pov entero
gn el peligra corvido por el bien jurldicamente protegido,

sino el el fin de dar realidad a un dafixc o a un peligro.

Mas alla del peligro existe, en suma, un elements finalista

que dk a la accidn incompleta su carbcter peculiar”. (156D

No obstante las anteriores criticas sefMaladas por SCAEAND v
FRANZISCO FAVON VASCONCELOS, considera satisfactoria oomo
fundamento de. la punibilidad de la tentativa esta té&sis del
peligro corrido po dadndole importancia a las objecionss que
hacen sus detractores de esta posicitng manifestando 1o
siguiente: "El peligro de consumacidn de dafto satiaface-

como criterio fundamentador de la punibilidad de tentativa.
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Siendo inexactos el argumento de que en la tentativa, se
considera  como hipdtesis normativa o coms fenbmenoy sea

inexistente el peligro.

Las circunstancias de la inconsumacitn del regultado no

resulta suficiente para poner en duda el peligro; éste no

es creacidn artificiosa sino algo real producido por la
accitbn  y  valorado normativamente por el aplicador de  la
ley.

Tampooco  resulta ser exacto gue el peligro pasados de=js  ser
peligro, pues de seguir en toda su consecuencia lHgica éste

razonamiento también el dafo pasadeo dejaria  de ser adafz y
bl

no habria mzxtive fundado para sancionarlo, 1o cual resulta

evidentemente absurdo.

En el waorden jurldico, el peligro es lesitn efectiva al
ardenamients legal, mhs no dafioa tratandose de aguellos
tipos en los cuales dicho resultado formal lo constituye 1a
puesta &n peligro de ciertos bienes; en el orden material
2l peligroa es la posibilidad de dafio amenazante del bien

juridico objeto de proteccidn penalista.

La nozitdn de peligro, debe ligarse al concepio de
probalididad, 1la cual, al decivr de ANTOLISEI, no es algo

arbitrario o imaginario, sino producto de la experiencia,



esto es, de la observacibn sistemltica del hecho'. (1571

4.2.3. Forma de culpabilidad de la tentativa

LLa culpabilidad es uno de 1los elementos positivoas o

|

{iad

caracterlisticos del delito en su concepcidn Aagsétiszz,  aque

7

supone & su vez el cometimients de un  acto voluntario,
punible, tipicamente anti-jurldico e imputable, v la cual
podemos definir de la siguiente manera: "es el reprm:ha;que
sz pace al autor de un hecho tipicamente anti-jurldico,
imputable y punible en atencidtn al deber que tiene de
actuar conforme a la novrma  jurldica y al gue puede
exirgirsele una conducta conforme. a la misma, habida

cuenta adembs de la motivacibn y personalidad del sujets,

0

hechio Al cual se encuentra ligado por un nexo psicsoidgico

que 1o constituye el dolo o la culpa”. (1358)

"La culpabilidad, elemento dgl delito, cuyo rangs esencial
en el derecho penal moderno fue apuntado por BELING  al
glaborar el principico de "NULLA FODENA SINE CULFAY, ha sido
estimado en sentido amplic como el conjunto de presupusstos
gue  fundamentan la« veprochabilidad de la Conouwsia anbi~
jJurldica, comprendiends a la imputabilidad, mientras en
sentidrs estricto, come 1o observa WELZEL, la culpatvilidad
es reprochabilidad, calidad especifica de desvalosr gue

convicrte &l acto a voluntad en acto culpable, NDesde rsta



perspectiva, la libertad de voluntad ¥ la capscidacd de
imputacitn, en suma, la imputabilidad, constiszuye un
presupuestce de culpabilidad, pues el reproche supone

libertad de decisidn y rcapacidad de reprochabilidad®. (132)

"Fara la concepcidn normativa 1a culpabilidad oo pusde
consistir en una pura relacidn psicoldgica entre el sujeto
y el acto, representando esa relacidbn unicamente zu  punta
de partida. Dado un hecho psicolégico concreto, deben
establecerse sus motivas para ubicar la conducta dentro de
los Ambitos del dolo y la culpa, caming indispensapie, pero
gque no agota el concepto de culpabilidad, pues de &hl debe
arvibarse la conclusidbn de si el hecho es o no reprochaible,
para lo cual habrh de comprobarse si teniendﬁsn‘ nressnte
laos motivos y  la personalidad del autor le 22 a fste

"exigible" una actuacidbn acorde con el derecho". (1652

"En el delitoc tentado surge con toda plenitud v can
cardcter general la culpabilidad. El sujeto, al yvaalizar
actos de ejecucidn de un delito, dirige su voluntad a2 1la
produccifn de un resultado anti-juwidico, siends dicha
vxluntad 1a relacitn psicolbgica que habrk de fundamentar

la reprochabilidad”. (1610

La culpabilidad se puede dar en variasg ToY mas,

consistentces, datas en las distintas situwaciones
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eminentemnente subjetivas e indircadoras del estads animico
del agente imputable, rsuando comete un hecho delictive.
Estas Tormas fle culpabilidad =t Tres: golao,

preterintencionalidad y culpa. (162

Es nuestro objetivo determinar cukl de estas formas de

culpabilidad admite la tentativa, para 1o caul es
indispensable definir cada una de ellas:

DOLO: Consiste en la representacidn de wn resuitadoe o
events daffoso y el sentimientos del mismo, es deciv, la
aceptacidn, ratificacitn o consentimiento definitivo del
sujeto activoe del delitao ante la representaczidin gue
previamente se ha hecho del resultado dafoso, el cual

acaece Como Consecuencia del mismo.,

FRETERINTENZIONALIDAD: Consiste en la intencidn v voluntad
del agente dirigidos hacia e; resultado  dafroso, gquerids,
peros  gue resulta ser mayor por falta de previsiéan de aguel
al actuar, precisamente sobre la mayor gravedad Yy
ocurrencia del mismo, pudiends y debiendo ser prevista tal

resultados al actuar.
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CULFA: . Es la voluntad de un acto (acoidbn uw omisi&nd cuya
resultado dafioso no es gquerido ni asentido pern producido
por falta del deber de previsitn,siendo previsible, se bhaya
o no representado el agente el resultado dafioso gque se

prioduce.

Ahara bien,de ninguna manera puede concebirse una tentativa
en la cual la accidn no vaya dirigida a la consumacibin del
delito, de manera que todo acto ejecutiva llaeva imprésm el
"DOLO DE CONSUMACZION", resultando caracteristica = la
tentativa la proyveccibn de la voluntad 2 un veosulfads no

alcanzadz por el sujeto.

ooael

fy]
L)

Decimos entonces que el dolo de la tentativa es el do

delito consumadao.

81 decimos esto, es importante establecer la naturaleza
del dolo que admite la tentativa, ya que algunos austoy as se
preguntan si es apto para configurar la tentativa el dolo
condicionads o eventual, a ello responde HANS WELZEL (1G3)
que si bien basta péra la consumacidn del dolus eventuliis,

basta tambié&n para la tentativa.

Por otra parte "para caracterizar especificamente sl dolo
impuesto por la exigencia legal de que el cosienzo de

ejecucitn debe cumplirse con el fin de cometer un delitwo
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determinado, se emplean por la doctrina y la jurisprudencia
lag expresicones "DOLO DE INTENCION". "DOLO DE FREOFCGSITDY;
ello no obsta para gue se admita la posibilidad de la
tentativa en los delitos de lmpetu (delitos de impulso),
gque no impide ejecutar la accidn con un fin, matayr, por

ejempla y son cometidos con dolo cierto®. (1692

*la accitin imperfecta (conato) o la accitn pevfiecta
Cfrustrado? no llega nunca a la meta propuesta, estmles, en
gl munds fenoménico jamés se praoduce la lesidn querida  por
al autor. Esto lleva a considerar inexistents un especifico
dinla de tentativa, pues como dice MAYER, si alguna osr sona
tuviera 1la intencitn de causar una tentativa 1oz actos
sjerutivos gserlan impunes. Lo anterior equivale a solener
gque la intencitn en la tentativa en nada se difasverncia de
la 1ntencitin o del dolo del delito consumado .cuestibn
sostenida entre otros  por FRIAS  CARALLERD, en =1}

monograflaz EL FROCESO EJECUTIVO DEL DELITD (1650

"Tomoy consecuencia légica del carbcier comdin @xiiante entre
@l dolo y 21 acto ejecutivo vy el del delito consumado,; es
imposible la configuracidn de la tentativa =n iaog delitos
culposos, los  cuales se caracterizan por la ausencis  de

veluntad de causacidn del resultado dafiosao". (le6?

"Compar be dicha opinidn Jiménez de Azfia;, guien con clavidad
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expresas g5 exacto que tambien la culpabilidad =e wWn
delito, puesto que hablamos de delitos culposos, psro no es
posible en la imprudencia o negligencia emprender la accidn
con el "fin" o el objeto de cometer un acto anti juridizo y
culpable, el que corre con sy autombvil tiene por  objeto
ganar 1la carrera, tomar el fresco o gozar de su Lericia,
pera jambs el fin de cometer un delito. For eso, si no
atropella a un  transeunte, por mucha gue haya =ido la
velocidad y grave la imprudencia no podemos desir gue  ay
tentativa de culpa..." (1&7)

No obstante algunos ‘autores CMEZGER, MANZINI, MALIORE,
ANTOLISEI y MAURACH (1€8)) admiten tentativa no si&iac  para
los delitos dolosos por 1o que consideran que la  tentativa

oty no

g

m

gs concebible en los delitos culpososy pevrs gu

estd sancionada por el derecho positivo.

Aunque ya es redgla generalizada en la doctrina, que ningén
argumentz de 1os que se hacen en favor de la tentativa en

los delitos culposos es conveniente.

Y paraz terminar este punto es preciso decir que por las
mismas arogumentaciones que no es admisible la tentativa en
los delitos culposos, tampoco 1o es en los delitos
preterintenciocnales ya que en estas figuras exizte un

resul tado culposo.
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En cuantz  al cddigo penal salvadorefio diremos que gor =1
gliegmento del fin de perpetrar un delito, estabiecido en =1
art. 2B. Inc. Zo. Pn. como requisito de tentativa nuestra
legislacifn admite como forma de culpabilidad dnicamente

los delitos dolosos.

4.2.4. Naturaleza juridica de la tentativa

Fe de suma importancia doctrinaria determinar, cual == la
naturaleza Jjurldica de la tentativa, para lograr =2stabiccer
51 se trata de una figura juridica autdnoma enm si, = ge
trata por el contrario de una figura accesoria & un bipo
especial de delito; concluyendos entonces si la tentativa es
un  delitc imperfecto a una norma  juridica autdnoms vy

per fecta.

"Ya MASARI ¢(169) informa que diversos autores al referirse
a la tentativa de delito, exponian que la misma encontraba
diferenzia con el delito consumado en cuants gue en ella

faltaba el resultado material anti juridico (Viclaciln del

bien Jjurlidico protegido por la ley penall);  alin cuandos  se
presentaban los restantes elementos constitutives de 1a
figura rvectora o el tipo, de agudl gue se concibiera  al
delita tentado, como una parte del delito consumado™,

Aunque debe observarse tambien, que en la tentativse wxiszte




wie resl tado, que es agquel de dafo potencial,objetivado en
2l estado de peligro en el bien jurldico protegido por  la

Movrma.

Se dice entonces que la tentativa abdn teniendo todos  los
elementos que forman la estructura del delito, parece a
primera vista y tomando la caonsumaci®n  (resultacdol  como

punto de comparacidn de un delito per fecto.

Esto debido & que cualguier concepto que pretenda darse
sobre la tentativa debe hacerse en funcifn del delito
per fecto o consumado lo gue ha llevado a ciertos autores a
dgenominar a la tentativa como un | delito secwnoario o
imper fecta, pues faltando en ella la consumacidn solao es
paxsible su existencia en razdn de un determinado tipo legal

al tual se relaciona.

"BEREICHIT, sostiene que: considerar la  tentativa como
figura autdnoma de un delite, significa hacer de la

tentativa, que solamente es la disminucisn cuantitativa

del relativo delito consumads (y que por 1o tantos no sale
de la esfera de cantidad) en una modificacidn de calidad;
es decir el pasaje de una calidad (delito metal) a notra

(delita peligro) y por lo tanto, es de esta manera,poco
erxacto gque la tentativa sea una figura autdnoma de d=iito,

la «ual regirvla con leyes propias, siendo gque no se puede
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pensar en la tentativa de un delito sin pensar en el
correspondiente delito consumado del -ual el delito tentado

25 parte". (170)

Basados en la accesoriedad de la tentativa se han  creado
varias teorlias para explicar tal naturaleza, entre las

cuales se mencionan principalmente tres: (1710

a) La que considera la tentativa comz la extensidn de la
pena correpondiente a la consumacidn del delitog
b) La que establece gue la norma de la tentativa es coms la

de la participacitn de naturaleza accesoriaj; y

c? La teorla gque rconsidera a 1la +tentativa como una
extencidn del hecho tipico supuesto en la consumacidn © del
delito.

En cuanto a la primera teorla "primeramente MAX ERNESTO
MAYEFR vy despud&s EDMUNDD MEZGER <¢172) han considerado 1a
tentativa como una -causa extensiva de la pena que amplifica
el rcardcter delictiva, de los hechos tipificados en la
parte especial de log cddigos y que, por ello establecs una
especial tipicidad ubic-ada mis allk del circulo del delito

consumado®
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ETIOL  C173) pone en claro la imposibilidad de sanciaonar
los actos dirigidos a la consumacidn del delito, cuands  no
se llega al fin propuesto, de no existir I’ norma
secundaria de la tentativa, cuya finalidad == exkandsr la

incriminacidn de la norma principal”.

"En consecuencia la tentativa sthlo puede aplicavse en
virtud de la necesaria relacibn existente entre ella vy 1la
norma  incriminadora principal, opinidn cDmpari1aa pav
VANNINI €174, para quien dnicamente a través de la norma
de la tentativa hacese posible sancionar conducstas gue de

aotra manera carecerlan del signo de ilicitud".

LUIGI SCARAND critica esta teorla dicienco: 175 Yo se

la

bl

puede decir, por tanto, que esta norma {gue  yegul
figura de la tentativa) lleva una funcidn extensiva de la
pena, vya gque tal funcidn no siempre se ejercita (cita como

ejempla el caso de las faltas que no admiten tentatival a

esto agrega gue si en la mayor parte de legislacicnes la
tentativa se castiga de modo mAs levs due =1 delito
Consumade carrespondiente, no se puede decir gue la

tentativa representa una causa de extensibtn de la pens, en
realidad, bien vistos 1los casos, y segln lo anota
agudamente HOLD-FERENECE, si se quiere plantear el problema
en &stos términos, la extensitn de la pena deberia ser

desarrallada, no por  la norma que se refiers a la
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consumacibn, sino por la disposicitn que se refiere a la
tentativa, y &sta es la norma que interviene para castigar
hechos gque de otro modo escaparian a  toda regulacidn

jurldica”.

For otra parte existe la teorla que considera a la norma
gue regula la tentativa de naturaleza accesoria al igual
que la norma que regula la participacifn, SCZARAND a su vez
critica esta teorla seflfalandn que se trata de instituciones
Jjurlidicas distintas (176> "una casa es el carbcter
accesorio de la participacitn y otra el car&cter incompleto
de la accitn en la tentativa”. La participarifn 2s una

mani festacibn del delito consumado, en tanto que la

tentativa es una negacidn del delito consumado,es necgsario

no confundir los modos opuestos a traves de los cuales  se-
perpetra la agresiftn al bien (tentativa y consumacidnl con
los atributos (participacidn) a través de los cuales se

mani fiesta la consumacidn del delito'".

En cuanto a la tercera teorla MARIO JIMENEZ HUERTA (177D
nos manifiesta: gque la tentativa tiene un carblcter de
dispositive amplificador del tips y fundamentador de la
punibilidad de ciertos actos, que de no ser as! guedarlan
impunes por su atipicidad, neglndole as! a 1a tentativa
autonomla, consider&ndmola ascesoria tanto por su naturalaza

como por su rango jurldico-penal, pues ontolbgicamente y
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telexl bgicamente s&lo entra en funcibn cuando s conecta

con oun tipo especlfico.

Ante esto, SCARAND ewpresa con sentido critico 1o
siguientg: €178 "po se puede deciv, por 1o tanto, como 1o
hace ZIMMEEL, que la norma gque regula la tentativa

contiene en Altims andlisis, una ampliaci®n de hecho tipico

descrito en la norma relativa a la consumacifn, En 1la
tentativa no se castiga el hecho tipico descrito povy la
norma que preve la consumacibn, sino algo anterior, & 1o

cual puede atribulrsele un resultado de dafo o de peligrao”.

Ante todo es necesario no olvidar, como se ha vigio, gque
para el derecho penal, la accidn.no es shlo el hecho
ejecutive, sino también el acto preparatorico, vy por 1o
tanto que el hecho no es shlo el previsto por la ley para
la hipbttesis del delito consumado, sino también él acto
antecedente que se manifiesta adecuad:o para produciv el

resultado daffoso o peligroso. (1790

"En la vrealidad, en la tentativa se castiga wun hecho
distinto del descrito en la norma que se refiere 2 ia
consumacidn aun cuando, dado gue en ambos Ccasos se protege
en potencia y en el acto el mismo bien pueda parecer a
primera vista, que se trata de una ampliacidn del hecho
previsto por  la norma en el moments de  su cmnsumacibn”‘

€180)



Aparte de estas teorlas que tratan de dar un cardcter de
accesoriedad a la tentativa, existen otras que tratan a

esta como de naturaleza mixta o (sui generis).

As! Fam&n Palacios (1B1) empieza por observar que las
acciones inconsumadas no serlan delictuosas, n1 merecerian
pena de no ser completada por la figura de 1la tentativa,
la cuwal sanciona el acto tendiente a la lesidn sin
obtenerla, deduciendz de ahl, que se requiere de una'nurma
especlifica incriminadora de dicha actividad, cuya
naturaleza es accesoria de 1la norma principal y representa
un grado menor de ésta, peroc al misms tiempo es un " Litulo
autdnoma"” sin vida por sl misma y cuya previsidn legal es

indispensable dentro de los sistemas jurldicos.

A idéﬁtica conclusidn arriba BETTIOL (182) para guien la
imper feccitn de la tentativa surge de su contraste con el
delite consumado; en cuanto concierne a su estructura, la
tentativa es perfecta en sl por presentar sodog 5U8
elementos indispensables para configurar wun delito: el
hecho  tipico, la anti—juridicidad y 1la <cuipabilidad,
gdistingui&ndose Wnicamente del delito consumado, =2n razdn
de sy objetividad jurldica, en la cual no existe esiectiva

lesitn al bien jurldico sino silo peligro de lesion.

Y para finalizar sobre este punto, tambié&n ANTOLISEI (183)

151



considera  la tentativa como el resultado de la combinacidn
de dos normas una principal (norma incriminadora  especial)
Yy una accesoria (norma extensiva), coriginAndose as!i  un
nuevo (titulo de delito de carécter autdnoma), en esta
consideracidn la tentativa -constituye un delito perfecto,

posicién ya defendida por MASSARI (1B4) entre otros.

Bobre la naturaleza juridica de 1la tentativa asparte de
las dos teorias antericres la mayorla de autores mcﬂarnms
consideran que &sta es de carbcter autdnoma en tal sentido
FRANCISCO FAVON VASCONCELOS ¢185) manifiesta: aue aungue la
tentativa se subordine, para su punicidn a la refearencia
tipica wconcreta, no es posible negarle su carkcter de
figura autdnoma, aungue si se la relacicna con el delito
consumado, surge sin discusidn en el contraste entre ambas
figuraé, su npaturaleza imperfecta vy suburdinada; P

cabstante considerada en sl misma, constituye un delito

per fecto, pues s una figura con caracteres propieoes Y
punible, por 1o tants la razén de ser de %ai sparente

contradiccidn radica en la imposibilidad de incriminar un
gdelito imperfecta sin darle la fiscnomla de un delito
per fecto, consecuentemente, la tentativa es un delito por
sl en razdn de su particular estructura ¥y naturaleza,
diversa al delito consumado, pues tiene aobjetividad propia,
actividad tipica singular y sancidn especlifica, aungue

atenuada respects al delito consumado.



Con acierto EAMON FALACIOS (186) estima que el concepto de

per feccidn; usado con referencia a la tentativa y a 1la
consumacidn, s puede entender desde un punto  ds vista,
natural o jurldico, bajo el primero es obvio gue la
consumacidn es perfeccidn por corresponder el acto humano

con la lesidn completa del bien contemplado en el precepto
tipificadur; y que la tentativa es imperfeccidbn parque
falta precisamente "l resultado", el mAs importante de los
requisitos del tipojy méas jurldicamente estimado el téma, 11
consumacidn y perfeccidn el delito tentados, porgue se  ha
olvidado la norma prohibitiva, puss sustituldo el resultado
par el peligro, veriflcase ya la subsuncidn del hecho
histdrico en los preceptos gque preven y punen el aciuar  en

el que estk ausente el resultado.

CAHRA%A (187) manifiesta que "La tentativa lejos ﬂp for mar
parte de un delito consumadno, es un ente jurldico
sustancialmente diverso de éste; asl tenemos que tanto la
tentativa como el delito consumado son entes  jurildicos
diversos ya que son distintos sus elementos, de modo que no
puede decirse, sin caer en ervor, que el uno es parte del
otro Yy que - en la tentativa se consuma  parcialmente el
delito deseado".

& este respecto (188) observa "Un hombre sin  Giragog e§

imperfectzs con relacidn aun hombre no mutilads, psro

—_
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siempre es un hombre", tratando de dar a entender que
aunque en la tentativa no hay resultado, é&sta es parfecta

como ente juridico autdnomo.

-k

VAMNINI (189) ewpresa: "Que son cientificamente ingxactas
las expresiones tan usadas de DELITO TENTADO v  TENTATIVA
DEL DELITD, gque equivaldrla decir lo blanco &35 negrs v 1o

negro es blanco.

El delito es delito, y precisamente por lo gue es, no puede
ser una tentativa o al contrario la tentativa no puede ser
delito” agrega ademhs gue no aobstante que la norma violada
en la tentativa sea la norma primaria que supone la
conswmac ibn, la tentativa constituye un tipo de delito ase

ten sl). (19301

"coma  puede sostenerse seriamente —exclama GEYER-  0151)
qQue alguien haya consumado en parte un delito de homicidio
stlo porgue ha suministrado morfina, sustancia que en

dltima anklisis, lejos de ser dafMosa, se muestra Gitil para
calmar el dolor egpasmbdico de la victimay como  puede
sostenerse desde un punto de vista naturista, agresgamos
nosastros (SCARANDO), que un golpe fallado pusde constituir

una consumacifbn parcial”.

"Tan cierto es estao, gue si as! no fuera; zerla



inexplicable como en la tentativa puede violarse la norma

lL_ '
2

sin que exista la lesidn de un interés ajenao’. (1

"Y por 1o demds serla inexplicable com: la parcial
consumacitn de un delito, se resuelve noo en la parcial

viclacidn de un bien, sino en algo distintes, que =i bien

inexactamente se ha venido denominando peligro, no tiene
relacidn alguna con la incrimipacidn tipica'. (1332
"Después de todo, serlia metodolbgicamente inexacto

considerar la tentativa coma un momento de la consumasidn y
definir la entidad que se estudia, no por 1o que ss, sino
por 1o gue no es, serla coma dar la nocidbn de cabeza,
teniendo en cUenté, no sus caracteres propios, sino los de
aquellos otros drganos a los cuales pertenece la cabeza

coma parte del cuerpo.

For tantwo, la tentativa no es, en el plano normativs  un
fragmento del delito consumado, sino gque tiene su autcnomia
especifica, la consumacidn y la tentativa son dos aonentos

distintos.

La tecnica legislativa moderna gque coloca 1a figura
Jurldicra de 1la tentativa en la parte general no  debe

zin de gue

£y

inducir a engafio, ya que esto es, por la zola v

aguella debe referirse, de igual modo a numerossas  y



diversas especies de delitos, con base en una uni formidad
correspondiente a la intencidn y al resultade, 5in
embargmo, el delito tieme su  figura carazteristica,

autdnoma, como la tiene el delito consumado™. (L1330

Fior  su parte GUSTAVO MALO CAMACHO (195) sostiene “"Cus el
delito tentado integra una figura perfecta de delitn,
entendiendo no obstante, el concepto de delito gevfesto en

su acepcibn clasica cuando significa “"terminar", Towmpl i

la tentativa se presenta como aguella situacidn, gue ha

permanecido en itinere, zin haber logrado su consumacidn,
por 1o que desde tal Angulo se presenta comz delita

imper fectz, peroc la afirmacidn es valida solamente cuando
es referida al delito consumado, oconsiderado perfecto por
haber llegado a su meta; de agul que la figura de deiito
tentaua integre un delito perfecto, y shlo sea admisible la

S
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denominacidn  de imper fecto cuando la nas i venga
sostenida en relacidn a la particular caracterlstica del

delito no consumado.

"Como expresa ANMTOLISBEI siguiendo a FAOLI (196), 1 delito
tentado es el resultado de la combinacidbn de dos novrmas, la
norma  de incriminacidn como norma principal oy ULs movna de
integracitin extensiva coma norma  secundariay genevalmente

prevista &n el libro primero de la ley penal, ambas normas

produzen  como resultado el pacimiento de una disposicidn



normativa diversa e independiente gque origina un  nueva
tips delictiwvao, 21  cual debe ser considerado Ol Ll

aut&nomo” .

"Concluyendo  (197)  consideramos que la figura de delito
tentado constituye un delito autdnomn, propiedad gue le

deriva de encontrarse integrado por una norma perfecta en
. P y

cuanta  esth compuesto de precepto y sancidn y de  contener
un  fin propic, npo obstante que su  objeto jurldicé, es
decir, el bien jurldico protegido, sea el mismo (gue el del
delito consumado) y es precisamente la diversa forma de

otorgar  tal proteccidn, lo que d& a la tentativa s 7in
particular y creemoss que tal fin sea evitar el peligro que
deriva de poner en acciédn determinados actos que, de ser
consumados,  producivian un resultado daftoso o peligroasojg
asimismo es posible concluly que la tentativa, <€i bhiern se
constituye en una figura aut &Hnoma, encuenty a 54
conformacifdn comzx una  figura accesoria, secundaria oy

extensiva".

Sobre la autonomla de l1a naturaleza Jjuridica de la
tentativa es guizh LUIGI SCARAND (1982 el que mhks argumenta
y defiende esta teorla; asl afirma: "La novrma que regula
la tentativa no es accesoria, sino gue tiene un  conienido
preceptivo, afin cuando a primera vista parezoa reig@ivise a

otras normas  que obedecen a distintas exigenciazx v o &



diversos fines.

N hay ninguna relacidn de necesidad o de referencia entre
la porma gque prevee la consumacidén v la que regula la
tentativa; en realidad son dos normas diversas, gus  adn
cuando protegen el misma bien jurldico (en actto vy en
potencial) no existe, pues ninguna relacidtn propiamente
dicha entre las dos, sino gque a 1o sumo poadrian verse en el
delito consumado y en la tentativa uwuna convergencié del
conjunto de medios tuteladores gue se emplean en dos

moamentos diversos del misms bien.

Asl SCARAND  insiste que: "Desde wun punto de vista
egstrictanente jurldico, el delito tenptado nao tiens ninguna
relacifn con el delito consumadog porgue mientras gue en la
consumacifdbn del delito se presenta el elemento. de 1la
anti juricidad cuando se verifica la lesiéan  ail bien
jurldicamente protegidog en la tentativa, por el contrariog
s alcanza la punibilidad del acto cuando se verifica la
idoneidad de éste para causar daffo o peligro &1 bien

Jurlidicamente protegido'.

Asimisme sefala: "es necesario no dejarse cngadar per la
circunstancia completamente extericr, seglin la cual como en
la *tentativa no se ha realizado gl fin que €1 agsite se
proponla, por ello el delito tentado es  mani festacibn



accessria del delito consumado,  é&sto desde un puntc  de
vigta psicoldbgico, y teniendo en cuenta gus el propdsito
del agente no se ha realizado perfectamente, la tentativa
representa  algo incompleto; pero en el plano noraativo se
presenta como una figura autdnoma perfecta en todos  sus

elementos estructurales.

Gl

Lo que liga de modo gendrico la tentativa vy et delito
consumado es solo la proteccifin del mismo bien, perx &otas

coms se ha visto, se desarvrollan, por razones profundamente

distintas, en dos momentos temporalmente diferentes.

Fara caoncluir, sastiene este autor: "Oue la morma
dife;ente a la tentativa es authbnoma y primaria, cConserva
2l momen juris de la figura delictussa a que se refiere,
pzr  cuanto, ya sea en el delito, ya en el consumado, 8%

siempre el mismo bien agredido.

La tertativa y la consumacibn expresan los modos opuastos a
traveés de los cuales se perpetra la agresitn &l bien

Jjurldicamente protegido.

Y cono es una norma autdnoma, se refievre, seglin ze ha
vista, a todos los bienes, dando lugar a la tentativa, ya

en log delitos de dafio o ya en los de peligro.



EUSTAVO MALO CAMACZHO citandn al maestro italianc  (SCARANDD
expresa que la tentativa desde el &ngulao normativo tiene su
autonomia especifica, ya gue en &sta, la agresi®n del bien
es solo en potencia; entre el delito consumado v el delito
tentado no se observa una diferencia de cantidad z=ingc  de
calidad seffalando el art. 957 del chdigo penal Italiano con
el qgue &l delimitar los te&rminos de prescripocitn de los

delitos, pone a la luz tal distincisn.

13

Sefralando que la Dorte de Casacidn Italiana, vefirigndose a

la norma antericor ha reconocido la autonomla de la  figura

al resclver: "El delitx tentado es un delito por =i misma
jurldicamente diversos del correspondiente delito consumado
v la razdtn de su punibilidad no debe observarse en el

peligra de la consumacidtn del delito, sino en la& violacidn
de la norma penal a gue va dirigida, por 1o cual. 2n el
delits tentado o va incito 1 carlcter del delito de
peligra, sino segdn los casocs resueltos, producidos, aquel
de delito de dabio o peligro”, y en tal sentido se ha

arientado la doctrina italiana de los Qltimos afios.
4.3. Distintas figuras de la tentativa
4.3.1. Concepto y elementos constitutives de la tentativa

Existen muchas definiciones de tentativa, dadas por los
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distintos autoresy; aungue la mayorla de ellos convergen

esencialemte en la misma; retomaremos agqul la definicidn

dada por  FONTAN BALESTREA: "tentativa es el comienzo de
ejecucidn de un delito determinadao, cion gl de
consumacidn y medios idbneos,‘ que N llega a consumarse

por causas ajenas a la vzluntad del autaor®. (1992

Tenemss entonces, que "cuando la voluntad oriminael se

i

traduce en un caso externs, que entra enm la szfora de
consumacidn del delito sin llegar a llenarla y va divigido
claramente a conseguir la objetividad jurldica del delito,
peroc sin llegar a lesionarla, el acto se llama e jecutivo y
la figura & que d& lugar se denomina tentativa. Ests pusds
definirse sinteticamente -como la ejecucidn incomplets de un

delitao". C(200)

La tentativa es un grado en la vida del delito, o5 por la

A

falta del dafio inmediato o flsico un delito imper fecto.

Ahora bien, "concluida la fase interna o intermedi:a  cuando
esta ha tenido lugar, a través de los actos preparatorios,
el autor avanza hacia su realizacibn; entrando a ejecutar
el acto o actos propios del delito que se ven interrumpidos
ooy una o o varias causas que en un momento dado paran la

ejecucifn. 51 estas causas no son el propio y volunhario
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desistimientz de aquel tenemos la figura de la ientativa

punible, perc si el parco en la ejecucidn se debe al
voluntario desistimientno de &1, adn cuando hay un delito
intentado, el derecho y la legislacidn penal no e dan el

cardcter de tentativa y hasta lo excluyen de toda sancibn

penal. (2013

"El deslinde definitivo entre los actos preparatovios v la
tentativa se han determinado sobre la base de que en
aquellos no hay un principio de ejecucibn, v en cambio esta
es vya la ejecucidn misma, aungue incompleta, del asnto o

actos delictivos determinados, en el tipo legal". (2020

"De conformidad al  concepto daduo, el presupuasto
fundamental de la tentativa es la intencifn de obtener el
resultado  dafoso  del delito que principia a consumarse”.

(2030,

Es por esto que la tentativa no puede darse en los delitos
culposos, que por su propia naturaleza carecen de intencibn
criminal. Ni siquiera en el caso de la culpa con

representacibn, pues (como se sabe) el agente atin cuando ze

representa el posible o probable resultado dabioss, nao 1o
pretende ni1 1o quiere y su falta de previsivilidad Yo lleva
a ocreer que no ocurrvivk, motivo precisamente por el cual

continfia en su imprudente actuacidn. (2042

i6=



"Este presupuests del delito intentado es  fundamental
porque, coma luega veremos, debe determinarse cual es ese
mal que se intenta cometer, ya que, si fuese una S;mple
falta, la tentativa no serla punible. Aparte de lo
antericor, la regla general en las legislaciones, es la de
sancionar @l delito intentado con parte de la pena  qgue
Corvesponde al delito que el Fulpable se proponi a

cometer'. (2030
Son tres los elementos constitutivos de la tentativa:

a) Fin o intencidn de cometer un delito determinado;

b)) Comienzo de ejecucidn de dicheo delitop v

c) No  consumacidn  por civcunstancias fortuitas e indepen—
dientes a la voluntad del agente.

a&) Fin o intencitn de cometer un delito determinadic:

"El fin y el acto son términos ﬁaturaleg Ade la relacidn,
sin  l1os cuales no es posible no sola obtener 1 nocibn  de
tentativa, sino reconstrulyr, en su génesis, cualguier
accifn humana” CRO&) . El primer elemento 2 la

determinacitn. del fin de cometer un delito (algunaos usan

con mayoy o mency propiedad las palabras de  intencidn,
decisibn o voluntad), sin esta determinacidn preliminar no
s posible reconstrulry un fragmento de accifbn que,  por

circunstancias independientes de la voluntad del agente, se
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ha perdido en el vaclo,

Este primer elementn "no ez cualguier acto que inicia
culpablemente la ejecucifbn de un hecho previsto  como
delito. El elemento finalista en la tentativa =25 algs mas
y distinto del momento psicolhbgico en la culpabilidad. ]

2@ resuelve en un juicio de imputgcibn de la accidn a su
autor, sina gue es un juicio que viene desde adentro y que
brota desde la voluntad misma dirigida a aquel delitﬁ, de
1a decisidbn, del fin qgue se propone su autoar, =i ia
referencia a este fin no es posible atribuir al agente un

resultads gue no se ha verificado o una accidn que no ze ha

cumplido, ni es posible, en el plano naturalista,
reconstruly en su trayectoria wn  hecho parcialmente
acaecido. Fuesto que en la tentativa, a diferencia de luo
que sucede en la consumacidtn del hecho doloso, la intencidn

del agente no ha alcanzado su fin, el problema consiste
precisamente en la reconstruccidn del fin para rectruly  a
la intencidbn su contenido, suw meta y al acto su sentido

inconfundible". (207D

"En evecto, Con el solo dato de la voluntad no se sabria si
el agente se ha propuesto verdaderamentes ia perpetra:i%ﬂ de
un delito, no con el dato de la voluntad gen&ricx de
“delinguir se sabria a qué delito se dirigla eieciivanente

g2l reno. Segan MANZINI, la voluntad comprobada de disparar
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urn  tiro dirigido & un fulano gue resulta  inchiume, no
resolverla el interrogante de si se trata de imprudencia o
de voluntad dirigida al delito. Y alin cuando se mosirara
gque aquel disparm se hizao ocon intencibn delictuosa,
guedarlia por saber si el fin fue 21 de matar, el de herir o
el de amenazar y, &n consecuencia, sSi hay que ver en el
aczto, una tentativa de hamicidip, de lesiones o 2 de

amenaza’. (208)

"De ahl! la necesidad de referirse no sblo a la intencidin,
sina algo mAs profunda, y al mismo tiempo, mbs determinado:
el fin. Este es no soclamente una intencidn genérica de
producir un resultado, surgida a veces por la solicitacibn
de los hechos externos, sinc de una intencidin més profunda,
que ha obrado tal como ha querido, en la mayor coherencia

consigo misma". (Z203)

"For otra parte, el fin no es sdlo una intencidbn mhs
profunda sino wuna intencidn sorprendida en ei moaents  de

producir aguel resultado, determinado en el espacio v en el

tiempo. No es solamente el dolo sino un dolo gsorprendido,
por  decirliao asi, en el momentco de formarse. Can gran
perspicacia afirma UCZAREARA que en la tentativa: es
necesaric abandonar la consideracidn de 1o que sucede, para
saguir la consideracidn de 1o gue, en &1 pgrecsose del
agente, debla suceder. En la intencidn de golpear un



adversario, es necesario en cada caso reconstruir =i fin

gue el agente se proponia, y si aguel era el de matar, el
de herir o el de amenazar. He agul por gue pavra 1a
; P

expresibn del elemento finalista en la tentativa resulias el

termino valuntario coma el término doloso. PR

"El fin satura, anima toda la accidtn, en la tentativa, el

fin no estld como en el dolo especifico, por fusra del

-l.; -

Hechs, com2: un apéndice de’'la naturaleza pgicold

1§
1

Ta gue
determina la existencia del delito, sino que es 1 elemento
Erimeyo =] indispensable de donde nace toda 1a

reconstruccibn psicolbgica de la realidad fenom@énica y que

da vida a la hiphtesis normativa". 2110

"Tan cierto es esto gue el comienzo de los delitos culposos
Coomo ya se ha visto) no pueden convertirse en tentativa de
delito, porgue precisamente falta en ellos el fin gque es

uno de los requisitos esenciales". (2120

En conclusidn podemos decir gue en verdad, para gu= la

tentativa de un delito sea imputable y punible ha de
concurriryr ante tods como primera condicidn, aguelis que
constituye el elemento moral necssar i para la

imputabilidad y punibilidad de todos los delitos esio es 1a
intencidn  (fin) depravada del agente de cometer aguel

determinado delito, cuyos actos por Bl ejecutados bharn de
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constituir la tentativa.

Corresponderk, por  tanto a los jueces declarar, en cada

caso conecreto, -tual es el verdadero prophsito del culpable,

especialmente cuando los actos por &1 realizados  pueden
constituir  por si mismo un delito y  ademds mediocs o
tentativas de wotro delito mayory; por ejemplo: 51 Juan

dirige a Fedro un golpe de cuchille que 1o hiere gravemente
y de peligro, dependerd de la prueba especifica tocaﬁte a
la intencidtn del culpable, el determinar si bubo o no
intenci&n de matar, y por 1o tanto, si ha de responder de

tentativa de homicidico o sblo de lesicnes.
b) Comienzo de ejecucibn del delito:

Fuera de algunos casos exceprcionales de actos preparatorios
erigidos en forma autbnoma, es de la maysor importancia
trazar la linea separativa entre acto preparatoric y acto
de tentativa (ejecucitn) pues esa linea divide 1o impune de

lo punible.

"Conforme a nuestro derecho positivo el acto de  tentativa
estd caracterizados por un concepto esencial: debe
consistir en el comienzo de ejecucitn de wun delito

determinado”. (2132
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"La caracterizaci?®n de la tentativa por el comienzo de
ejecucidn es una fdrmula del chdigo fr&ncoces de 1810
articule 2o., que ha tenidao particular fortuna, por la
acogida gue ha recibido en la legislacidn, ella sxoreza con
enérgica brevedad la exigencia de una manifestacibén externa
a la realizazidn de un delito, gue es lo que hace punible

la tentativa". (Z14)

"Comenzar la ejecucitn de un delito determinado no guiere,

pues decir: hacer una accifn cualquiera dentro del Ambito
te ese delito (acto preparatoriad; sinc iniciar s suocidn

princzipal en 1la gue el delito consiste, para 1.z csual es
ilustrative e indicativo pensar en el verbo gus 1o

expresa’. (2135)

"Tentar wun homicidio es comenzar a matar" segin LIZ7-

SCHIDT-BELING. (216D

Es decir gue hay comienzo de ejecucibn cuando se penetra en
2l nlclen del tipo o se inician las referencias a los
medios  de accibn de una conducta, de otro modo legitima o
gue diferencian unos tipos de otros; ya que el acto o actos
propions del delito son los determinados en cada tigo  y

concretamente en el nlicleo del mismo {verbad.

El comisnzo de ejecucidn es empezar a cumplir  ix acsidn

168



tipica y tiene lugar al darse el cComnienza de la
realizacitn  tilpica (adecuacitn incompleta) gus lizga a
poner  en  peligro el bien  jurldico tutelado. El tipo
objetivae no debe cumplirse totalmente no se debe llegar a

la consumacitn.

Cuando el agente d& principio a la ejecucidn del delito, lo
debe hacer directamente y por hechos exteriores, 1a'
expresidn  "DIRECTAMENTE" parece haberse incluldo én los
textos legales, para diferenciar la tentativa de los actos
preparatorias considerados ol i) "INDIRECTAMENTE"
encaminados a la eje-usifn del delito y las palasras hechos
evxteriores excluyen en la esfera de la tentativa los actos
internos ttales como deliberacidn  y resclucidn de

delinquird.

"Mhs para que exista tentativa no basta que se hayan
ejecutads hechos dirvectamente encaminados a la  ejecucidin
del delitwo, no basta que se realicen alguno o algunos  de
los  actos propios y caracterlisticos del delito a cuya’
consumacitn se tiende, es precisc gque dichos actos {(como se
ha visto en-el primer elementol revelen la intencifén o

propbeito de cometerla"., (2172

Y esto se refleja en gque "los hechos realizados,

encaminados a la ejecucidn del delito han de ser  iddneos

169



para producirloe, pues si no lo fueren faltarian... al

principic de ejecu-ifn que el texto legal exige”. (21i8)

La tentativa supone no sflo la intencidn criminal, sino
tambien la accifn idinea para producir 2l resuitaco; pues
de otra manera faltarla el principio de ejecucidn exigido

por los cbdigos penales como se ha visto.

El acto ejecutivo debe ser por lo tanto iddbneo para poder
lesionar el bien jurldico tutelad:s por la ley penal, de

otro modo estariamos ante la tentativa inid¥nezas gosstida a

un ré&gimen distinto.

"Adem&ks de esto se reguiere para el principio de ejecucidn
gque el actao, si bien ejecutivo en su materialidad, sea
eficaz en su potencia para realizar el fin criminoss gue el
agente se propone, (que implique un atentado real vy un
peligro directo o inminente contra el bien juridico
amenazado) de otra manera la sociedad no pusde ocorrer
peligro algunao, pues aunque el autor insistiese en actos
ineficaces de suyx e impotentes, y 1o reiterara, la
consumacidn del delito serla imposible. Y donde el orden
social  se haya protegido paor la ley de la naturaleza, en
vano serla agregarle la defensa de la ley. As! pues wna
ver refonocida la absoluta ineficacia del medio, el agente

no puede ser imputable, (ni) siquiera por la meldad de  sU
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intencidn C(aunque? parezca malvado ante la moral”. (2193

La locucidn de principio de ejecucitn "restringe la nocid&n
de la tentativa a sus té&rminocs verdaderos y Jjurldicos, y se
evita el peligro de comprender actos gue, alin siendo en si
Mmismas reprobables e inmorales o no s0n imputables
politicamente ante la ley penal a'cunstituyen un delito
distinto". (2200

"For  ende quedan excluwldos de la categorla de tentativa,

los simples pensamientos y las resclucicones criminosas, alin

cuandx  se manifiesten por palabras o amenazas, povgues las
palabras, siquiera vrevelen la resclucifn de comater un
delito, no por ello llegard&n a constituir principioc de
@jecucidn de aguel delito; a 1o sumo, siendo ssvias Yy
dichas en son de amenaza, podrdn imputarse y caétigarse
comz delito en sy, no coma tentativa de otro mayor no

comenzado a e jecutar”., (2E1)

"Tampooo son comienzo de ejecucibn y por 1o mismz no han de
reputarse tentativas los actos preparatorios gue casi nun-a
presentan el carbcter de referirse finicamente a un delito
determinado. Donde falta este carlcter y mientras el acto
preparatoris puede ser por sl mismos inocente, no es licito
pensar en la tentativa; cualguiera indagacidn divigida a

los  efectos penales, sobre los designios ocultos de gquien
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ejecutd el acto, abrird las puertas a peligrosas

inguisiciones que la doctrina v la ley deben igualmente

rechazar. QGuien compra el veneno o se provee de la ganzta,
nax comienza la ejecucibn (sea cualgquiera el estado de  su
conciencial’ ni de un envenenamiento ni de2 un burto. La

gjecwzibn comienza, Yy por lo tanto la tentativa cuasndo la
ganztia es introducida en la cerradura de la casa ajena o
el veneno es mezclado con la comida que debe servirse a la

victima designada, porgue shle entonces deja el acto de ser

preparatorio para convertirvrse en e jecutiveo".

) Nz cansumacifn por casuas extraflas al agente:
Finalmente, para completar la nocidn de tentstiva es
necesario que la ejecuzidn se haya suspendido, oz oor
desistimiento espontlnex del agente, sino a ocausa de

circunstancias fortuitas e independientes a su volurntad.

La falta de consumacifn ha de ser ajena a la voluntad del
autor, el acto que gqueda en grado de tentativa por voiuntad
de su autor, que puede v no guiere consumarla, d& lugar al
desistimiento - voluntario de la tentativa, situacibn

gspeclificamente regulada por aparte.

fomt
il

"La interrupcifn o paro debe provenir de causzas ajenas a

voluntad del agente, pues el desistimiento voluntario de
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tste hare desaparecer la figura de la tentativa punible®.

"Las causas ajenas & la voluntad del agente que determinan
este paroc en la ejecucidbn deben ser, pues casuales y se
pueden clasificar en flsicas o materiales y marales. Las
primeras com2 su clasificacidbn 1o indica, son aquellas qgque
se presentan como un impedimiento material para que la
ejecucidtn contintie, por & jemplo, cuando ol intérviene
arrebatindole el arma al agente que ya estk para disparar
sobre su victima. Las segundas ewpresa LABATUT, "Asthan
pslquicamente sobre el hechor y le contrifien a  abandonar
st propésito”, o sea, gue alin cuando- su voluntad va siempre
encaminada a produciryr el dafo, desiste de ello por la
prsiftn psiguica gue sobre &1 se opera. En el ejemplo
propuesto, el agente ya no dispara sobre la vlctimé a guien
tiene enzafronada con el reviélver, porgue en ese momento oye
los pasas y la vos de los agentes de Policla que se acer:can

probablemente a buscarla". (Z22d4)

Ahora bien, nuestra ley pensl, establece en el art. 28 Inc.
2o, P la definici®n de tentativa de la cual se  pueden
sustraer 1los elementos que la constituyen, que son los

mismos que hemos estudiado doctrinariamente:

a) Bue el agente tenga por fin perpetrar un delitog
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b1 BDue dé comienso a la ejecucidn del delito pov sobos

directos vy apropiados para lograr su consumasibng N4

ci Gue la consumacidn no se dé& por causas  exbrafas al

agente.

4.3.2. Delito imposible

"El acto de tentativa .... no puede prescindiv de  su

naturaleza idénea, siendo en &1 algo caracteristico vy
Tundamental. l.La idoneidad es la aptitud del oropioc  acto
para conducir  al fin perseguido gue no es  otro gue la

consumacidn del delito, habrd en consecuencia  tentativa
punible cuando exista en ella imposibilidad te la
consumacibn, es  deciy falta de aptitud (idoneidad? para

~r

llpgar al fin deseado y procurado por el autor". (2255

Los  términos  TENTATIVA INIDONEA y DELITO IMFOSIBLE  son
equivalentes, pues vienen a designar la misma cosa, uno

con terminologlia admitida en Alemania e Italia y el otro

con terminoctoglia francesa., (2260

La tentativa es inidfnea cuandgo los actos realizados no

también en el csso concreto capacidad pare porey =1 aligro

e

el bien jurldico protegido por la ley penal.

MAUEACH (2271 sostiene gue la tentativa inidénea es una



creacibn gue corresponde al criterio, de que no zismpre la
iniciacitn de un delito se hace merecedora de la apiicacidn

de una pena.

Tradicionalmente se ha considerado, como camino  adecuado
para distinguir la tentativa punible de 1la impune, la
idoneidad o ipidoneidad, en su caso, tanto del wmedio

empleads como del objeto sobre el cual se dirige la ascibn.

Es necesarico, ademhs seffalar que el delito 'putatiV$ N
pertenece a la teoarla del delito imposible, ya gue en gl
primero el autor supone erradamente gue sxizie una
incriminaci®n correspondiente al hecho gue realiza, 1o cual
no s asl en virtud de la ausencia de la figura delictiva,
en cambico en el segundo, la figura existe, 1o ﬂnic; que no
s congretiza porque existe, o inidoneidad  del medio
empleada o inexistencia d91 cb jeto sobre el cual iba a

recaer la accidn,

"Con referencia al delito imposible, ha sido pooo destacada
por la doctrina la necesidad de la concurrencia de un ervor
(o de ignorancial, sin embaraguo, ello es esencial, pues la
azcitn  iniddnea, emprendida en €]l conocimiento de  su
inidongidad no puede constituir sino una accifn penalmente

irreievante, ya 4gue guien asl aobra caroce del prophzito de
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cometer un delito, caracteristica que es comldin a la

21 azlcar

s

tencativa v 2l delito imposible: El gue sabe qu
na envenena y que lo que da es azfuzar, no puede tervar con
ello un homicidio... (2300, Esta situacidbn fue obsarvada
por el misma CAREARA  (231), al precisar que en 1a
indagacid®n de la idoneidad se debe mirar a las condiciones
exclusivamente materiales de la accibn, sin ser nec&saris
su  conocimiento previo por el agente, Lo suwal  resultarta

urni evidente contrasentidao.

Fara la concepoibtn de CARRARA (232), consecuentsmente el
delito imposible no es sino la tentativa iniciada con
medios  iniddneos en forma abscoluta o cuando en @i ob jeto

falta idoneidad para integrar la lesibn jurlidica. En ambas

6]

situaciones esth ausente el peligro yzal  gus tebe
acompafar, en todo caso, como su consecuencia al  delita
tentado. Careciendo de su elemento objetivoy, la tentativa

no e2s punible.

El delito imposible ha sido considerado, por tanto como la
tentativa incapaz de realizar el resultado tipico, en
virtud de la inidoneidad de los medios empleados o por
falta de idoneidad en el objeto contra el cual se  han

dirigido ios actos. 12340
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TENDENZIAS DOCTRINARIAS EN RELACION AL DELITO IMPOSIRLE.

Es muy dificil encontrar un criterio seguro, qgue gpevmita
establecer una demarcacitn exacta entre tentativa inidbnea
punible y la no merecedora de pena. S5e pueden safalar

principaimente dos tendencias de importancia al esfecto: la

ob jetiva y la subjetiva. Ambas'posicianes parten del
supuesto inherente a la tentativa de qgue SO =1
sancionable cuands su comigidfn importa un peligro. (2330
1 problema entre ambas teorias s presanta &n Ia
apreciacitn de qué& tipo de peligro y chbmo =e va a
determinar. Existe ademhs una tercera teorla d= gran

imporitancia como es la positivista la cual toma come base

la teoria subjetiva peroc con un enfoque diferente.

TEORIA OBJETIVA

"Fara esta concepcidng, es delita imposible aqueallia

tentativa emprendida con medios absoclutamente inidinecs o

dirigida a un objeto inidéneo para constituwir la  lesidbn
Juridica. En los dos casos ninglin bien jurldico ha corvido
un peligrno real; por eso el delito imposible, carente del
elemento objetiva no puede ser castigeds, gentro del

pensanients Carvariana'. (234)

Fara este punto de vista, la imputacidbn de un hechw consta
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siempre de los elementos subjetivo y objetivao, Yy sin  1ia
concurrencia efectiva de édste dltimo no es posible kablar

de tentativa. (235)

El elemento objetivo de la tentativa consiste en el peligro
para los bienes jurldicos protegidos. Ese peligra debe ser

real y abjetivo, de ah! gque el concepto de tentativa

envuelve el de idoneidad. Si la accibn, poy Aalguna
deficiencia intrinseca, carecla de la iduuciﬁAG' aara
iesionar, no habra existido  peligro, ello es, dafio
posible, y en consecuencia, el hecho nee conshkituivd

tentativa, no serd un hecho punible. (236D

Este punto de vista rechaza la tentativa conh medios
absolutamente inidfneoss y la impasibilidad por inexistencia

del objeto, al no darse en tales casos el peligrao.

Be llegh a diferenciar entre tentativa absoliuta y
relativamente iniddnea: la primera no era suceptible de

gancitn  y configuraba lo que es el delito imposibiis; la
segunda daba origen a una tentativa punible. Er 21 primer
caso nunca se habrlia corride peligro, sea  porgque el ob jsto
jurldica no existia o porgque el medio era intrinsecamente
ineficaz; en el segundo caso el peligro existe, salo por
circunshancias acclidentales el resultado o sobreviene, ya

por falta de abjeto accidental o porque el medioc smnlsado
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era inadecuadao. (2370
TEQOFRIA SUBRJETIVA

Toman en consideracidn lo que el autor quiso hacer y
concreto en un acto externd, cualquiera gue s la
naturaleza de é&ste, no dan por ello mayor significado a la

falta de idoneidad de la accidn o del objeto. (238)

Considera la intencidbn extericorizada como la base de
la punibilidad de la tentativa, hace abstraccitn taotal de
la naturalera de la accidbn para dar primacia &1 elamentoa
sub jetivo; la subjetividad, consiste en la voluntad de
comisidn del hechoz delictuoso, extericrizada en actos
idneoss o inidbineos, es suficiente para considerar perfecta

la tentativa y sancionarla. Fara este criterio, por tanto,

resulta indi ferente la wcalidad de los medics y la
existencia o inexistencia del ob jeto, puas si@ando
sub jetivamente per fecto el delitx la tentativa

caracterizase por su imper feccidn en el aspecto objetivo
de tal manera que exteriorizada en actos la antencidn

delictuosa se estd en presencia del delito tentads, siendo

por ello procedente su punibilidad. (2390

"EFaeta teorla ha tenido gran influencia en los  tribunales

alemanes, donde en un inicio, por la influenciae de VON

173



BURI, se dejd de lado la distincitdn entre inidoneidad
absoluta y relativa y se concluyd con fundaments en la
gquivalencia de las condiciones, que la tentativa siempre
era una accidin inidbnea puesto gue para su existencia es
esencial gque el resultado ne sobrevenga, de modo gue N
tenfa sentideo diferenciar entre condiciones m&s o sENOS
importantes pues todas son, desde el punto de vista sausal,
igualmente inconducentes al resultado poreocoido, (240
SBegin este criterio el hecho mismo de gue en toda tontativa
el resultado no se produzeca, demuestra gue no pueds
hablarse de idoneidad de los medios. Toda tentativs, Ls

pov definicibmn, iniddnea; falta en ella la condicidfn gue

habrla determinado el evento; las condiciones restantes son
indiferentes. Luego, la punibilidad, no puede fundarse en

un peligro obhjetivo, sino solamente en la voluntad., (410
TEORIA FOSITIVISTA

Los positivistas, apoylndose en el criterio subjetivo de la
tentativa, pero dindole proyeccidn diverss, =5
procedente la sancidn del delito imposible en virtud de la
peligrosidad del sujeto vy no de la peligrosidad objetiva

derivada del hecho misma, haciendo omisidbn de la idoneidad

it

iweo, f2AT2

woinidonsided do los medios o del obje

Leovia expuesta por GAROFALDO y dentro de ella, ENRIGUE

i
u
]
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FERRI argumenta que el acto ejecutivo espresado en la

alocucidbn "CON EL FIN DE COMETER UN  DELITO" ... es

e
ot
=
L
n
o

expresitn clara Y terminante de ung v son

ju

delincuente, sin gue en esa virtud sea procedente la
impunidad del sujeto, afn cuando el acto resulte o sea

inidtnen.

Sostiene el mismo FERRI (243) gue: solo en el caso de gue
ia inidoneidad indigue una minima potencia mfengiva,’ serh
considerada como civocunstancia de menoy peligrosidad,
pudiends llegar incluso al perdin, siempre gue no se  fLtrate

de casos de enfermedades o deficiencia mental.

"La tendencia de los chdigos es variada, pues mientras unos
comiten referirse concretamente al delito imposible; oivos
1o recogen estableciends sanciones especi ficas. Asi proy
e jempla, &l articulao 44 del Chdigo Fenal Argenting, de neta
influencia positivista en este aspecto, establece pena para
el delito imposible, seglin la peligrosidad demostrada  por
el delincuente, con absoluta independencia de la idoneidad
2 inidonmeidad de los medios empleados. La ley dice FONTAN
BALEETEA, adopta agul un criterio subjetivo peligrosista,
pues la razbn de ser, no ya del cuantum de la pena, sins de
la pena misma, es el grado de peligrosidad manifestado por
2l delincuente. £l Chdige Fenal  Italianco, Doy 1o

contrario, en su  articule 43 inciso 2o., detsrmina la
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exclusidn de punibilidad cuando por  inidoneidad de 1a
aczcifn o por  inexistencia del objeto sea imposible el

resultado dafMoss o peligrosoe. ... (2440

En cuanto a nuestro cordenamiento jurldico esta figura del

delito imposible carece de punibilidad, ya que se establece

en el art. Z9 Fn. gue el delito imperfecto o tentads no
serd punible, cwuando este fuere absolutamacits iesozible oor
falta de idoneidad del medico empleado o por  inexistencia

del objeto sobre el cual recaerd el delito., EBetomando

nuestra legislacifn las teorlias objetivas de punibilidad.

4.3.3. Desistimiento y arrepentimiento eficaz

(N[} se pueden estudiar separadamente las figuras del
desistimiento y el arrepentimiento eficax, ya que en ambas
existe la misma finalidad que es la de impegir la
consumacidn del delito, con lg dnica diferencie gue sz dan

en momentos distintos en 1 iter criminis.

MAURACH dice: que existe desistimiento cuando el awubor no
elciende la hojarasca que habla amontonado con la inbencid

de produciy el incendio de un edificio; arvepentimiento
activo, cuando apadae el fuego de la hiogarascs antes o gue

=

s2 extienda al edificio (243); el primero se pueds dar =olo

[
b

& a tentativa propiamenta  tal, 2l segundo on la
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frustracibn, 1o mhs importante de ambas figuras es  gue

deben de ser voluntarias.

Tantoe el desistimiento como el arrepentimiento, no libsra a
quien desiste o se arrepiente de la ejecucidn del delito,
de la pena que puede corresponderle por  los  actos  yva
realizados, si  aisladamente considerados constituaysn un
delito consumado de Indole diversa al que se prebendla
cometer. EI ladrdn que ha guebrado el vidrim' del
ventanal de la casa para facilitar su accesos a 1a misma
desde donde sustraerd especies, si desiste del hecho en esa
etapa, deberl& responder del delito de dafos, aungue nc del

robo proyectado.

Util es sefialar finalmente, que a pesar de gue la
diferencia entre tentativa propiamente tal y frustréci&n ha
sido suprimida en muchas legislaciones C(como 1la nuestra
poy e jemplc), la clasifi;acibn tiene vigencia para

distinguir el desistimiento del arrepentimientz; de &shi gue

11993

los tratadistas aludan a este respects o a& tentativa

¢

inacabada (tentativa propiamente tal) y 1a tentativa

acabada (delitao frustradod.

ETCHEREREI y CURI aceptan que el desiztimiento opera tanto

et la tentativa como en la frustracidn. (246D



Fara un mejor desarvrollo y fhoil comprensibn de estas
figuras de tanta importancia dentro del derecho penal, las

trataremos por separado.
4.3.3.1. Desistimiento.

"El desistimiento es 1la interrugcibn de la actividad
ejecutiva realizada por el autor, Coms expresidn de  su
libre wvoluntad de abandonar el designioc criminal propuesto
@ ipiciado”" (247), es posible unicamente en los delitos
cuya concresidn requiere de la ejecucitn de varioe actos de
parte del autor, 1o que permite, en su curso  aibandonar
parte de ellos dejandolos sin realizary; 1o mAs  importante
de este abandono es que sea voluntario, seglin la férinula de
FRANE (248), es valuntario si’el sujeto dice: yo no guiero
a pesar de que puedo; es involuntario si dice: yo ﬁm puedn
aunque quisiera"” viniendo a implicar esto @ltime gus no es
valuntario, por tanto no vale como tal el desistimiento de
aguel gque pretendlia matar a una persona, perc mlentras asth
al acecho y cuando apuntd con su arma abstiénese de apretar

el gatillo para evitar ser sorprendido por la Folicla que

en ese instante se acerca. Al respecto  SO0LER <2490
sostiene gue: Cuarde los medios estaban a disgpesicibn del
sujeta, de manera que sin impedimento podie seguir
uslndolos hasta llegar al resultado y no 1o hizo, =stamos

en presencia de un desistimiento, poniendo este tratadista
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coms  ejemplo el siguiente: "No siempre gque un ladrdn no

logra abriv de inmediato una puerta, hay tentativa punible,

sina shlo caando no pudo abriria. En(estﬁ chlcouls del uso
de medios debe entenderse a 1los medios ordinariocs y
COMANeS: i el sujebto rendnoid al emples de aguslla
actividad ordinariamente necesaria para la consumacidn del

hecho, hay tentativa desistida; si, en cambio, desistid en
razdn de que debla emplear medios superiores 2 1os

normales, su desistimiento es involuntario'.

Tambien este desistimiento debe ser a su vez definitivog
el autor no tiene que pensar en continuar el hecho  en
me jores circunstancias, por otra parte, el derecho se
conforma con el simple abkandono de la accidn inicidaday  no
le exige que se arrepienta de 1o realizado, que haga algo
para evidenciar su  voluntad de borrar 1o que habla

2 jecutado.

4.3.3.2. Naturaleza jurldica del desistimiento

°

L.a naturaleza jurldica del desistimiento es objeto de
discusitn doctrinaria; para unos constituye un casoc  de

evcusa absolutoria, para otros un caso de atipicidad.

Fara ios primeros:




DOHNA (250 dice: que el desistimiento pertenece a la
teoria de las excusas absolutorias, pueszs no s aplice una

pena ya merecida. Es la opinidn dominante &n le doctrina

alemana y en la argentina.

La doctrina tradicional califica al desistimienta en el
conato de delito comoa una excusa absolutaria [l ]y
congecuencia liberadora de pena y radica si fundaments en
razones de politica criminal en "la convenieniia de
proporcionar motivos al agente para gue abandone su empresa

criminal, > ocomo se dice: "a enemigo que huye, puente de

plata”. (251)

Zoms eyxcusa absolutoria solo beneficia a quien se
arrepiente y no a los demds participantes. Esta doctrina

tiene su principal creador en FEUERBACH, que la wvinculd con
la teorla de la intimidacidn sicoldégica de 1la pena, segln
la cual al Estado le cnnvjene liberar de la pesna  al
delincuente que se arrepiente de su decisidn delictiva con
posteirioridad a la iniciaci®n de un delito, como una forma
de fomentar el dasistimiento, pues de nx  covr asl,
indirectamente se estarla induciendo a agquel que Ccomenszd a
delinguir, para gque termine su actividad, puesto gus =i la
suspende sufrirk iguales consecuencias. (252) La teesis

ic tha sidmo criticada Doy que el s jeto

siooll

c

W

generalmente, no tiene en cuenta esas consideraciones
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cuando  abandona  la comisidn de un hechog por ello ss ha
enriquecido conceptualmente con el criterio de la menor

peligrousidad.
Fara los segundos:

EDUARDO NOVODA (253) sostiene gue Signdo glemento del tipo
legal de la tentativa, la circunstancia negativa de que la
intervupcifn del desarrwmlla del delito corresponde a causas
independientes de la voluntad del delincuente, ai faltar
ella se estarla ante un caso de atipicidad. En igual {orma
piensan RODRIGUEZ y CZORDOVA, para guienes =) degigstimianto
es causa de inexistencia de la -tentativa o de la

frustracitn.,

JIMENEZ HUERTA (254) sostiene: gue el dEEiE%imientD
voluntariao constituye uwna causa de atipicidad en la
tentativa y por ello Drigina la impunidad de 1os actos
integrantes de un "comienzo de ejecuwzidng pone oom ej?mplm
este tratadista el artilculoc que en su legislacidn regula
la tentativa, en donde se establece gue el resultads no se
prioduce  por causas agenas a la voluntad del agente, »  en
este caso del desistimientos interviene la voluntad del
sujeto y por 1o tanto la conducta es atipica agui en  este
casa en que la figura es atlpica no solo gqueda librs de

pena quien G arrepiente sina todos loe gembs
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intervinientes en el hecho delictivo.

4.3.3.3. Condiciones gue debe cumplir 21 desistimientsc en

ila tentativa propiamente tal

El desistimiento en la tentativa propiamente tal debe

cumpliry tres condiciones gue son: (2535)

a) El sujets debe detener el desarrollo de la actividad
tipicas
b) Esa paralizaciftn debe ser voluntaria; vy

) En carbcter de definitiva.

al) El sujeto debe detener el desarrvollo de 12 actividad

tipicas

Fara gue haya desistimiento la accidtn debe intervunpivy  en
su desarraollo mientras esth en proceso de ejecucidn, de
modo que necesariamente le gueden al sujeto alguncs  actos
por  realizar; en este caso el sujeto queda inactivoy por
regla general, pero existen otras situaciones en las cuales
para gue se detenga esa accidn no tiene que mantenerse
inact:ve sino que poyvy el contrario, se le exige un
comportamiento acttiveo, esto sucede en los casos de delitos
de comisidén por omisidn, que se concretan a Straves de no
hacer aquellos gue ze debe realizar como medio para alosnzar

el objetivo delictivu; en este tipo de delitos la dnica
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foarma de interrumpir su  consumacibdn es realizando
voluntariamente 1o gue se esth obligado a hacer y se2 habla
amitidog esta intervupcibn del Integro cumplimients  del
plan antes de lograr el resultado tipico impilica

desistimiento de tentativa y no delito frustrado.

CURY (256) pone como ejemplo: el individuo que para matar a
otirs con arma de fuego se propone, ante la posibilidad de

s lograrle al primer disparo, continuar haciendo  obros

ifA

hasta matarlo; si el autor se desiste continuar despuds de
haber efectuado 1los primeros disparos sin alcanzar su
propfstio, hay desistimiento de tentativa y no delitos

frustradmo.

bhY Esa paralizacitn debe ser voluntaria

Fodrlia pensarse que toda aguella intervupcitn del procesa
ejecutivo de parte del Sujeto, qua no se deba & una
coaczidn flsica ejercida sobre &1, es voluntativa, toda vex
que es &1 guien no contindla desarrollando la accitn.,  Fero
en &l desistimiento el Derecho no se satisface oon esa

clase de voluntariedad, ya gue &sto podrila comprender hasta

acuella suspensiin del delito por haber sico zovprendido
el delincuente por la Folicia. Extremos cpuestio & exigir

gue esta voeluntariedad corresponda a una decisidtn absziuts

libre, independiente a toda presifn ejercida sobre =l
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agenter o sea que tiene gue ser un  arrepentimiento desde

adantro, 1z gque darfa relevancia &tica si se  fundanentase

en miviles nobles. La ley no puede acoger ambas posturas
ya que ni al cinismo ni al moralismo les corrvesponde lugar
en el desiestimiento de la tentativa =zuya naturalesza vy

efectos jurldicos corresponden a requerimientos de politica

criminal, por otra parte no es preciso que esa paralizacidn

sea esponténea; peros también por otra parte tampoco  debe
ser produwcido de la coaccibn.,

Seglinn  Ricardo NAffez (257) no se requiere espontaneidad,
puede ser consecuencia de la persuacidn de otra personaj

para MAURACH (2581 puede deberse al temor de sufrir la pena
o sancidn del delito o por que el resultado na justifigue

el riesgo.

For su parte, para WELZEL (253) no es necesaric que se deba
a motivos nobles o morales; es suficiente que no se deba a

factores forzosos de impedimento.

Maria Garrida Montt pone como ejemplos los siguientes:  al
ladrftn que enfrenta la puerta de la casa en la cual piensa
sustrasr especies y luego de tantearla imagina que esth

cerrada con llave 1o gue hace desistir del delits, ns puede

condeni&r =ele aunque con posterioridad se prusbs gue la

pusrta estaba sin cerradura.



i el delincuentg abandona su tentativa por gue cree que ha
sido  descoblerto, sl desistimients o ha sidoe voiuasbario,
aunguzs  despuds  se  pruebe que en verdad no habia sido
sorprandldo. (260D

sutores gque discuten si el desistimiests por olodo

a la sancidn penal es suficiente para la impunidad g 1a
tentativa, la respuesta positiva no debe ofrecer deda.  En
=l heckhs hay un desistimiento por parte del agente, gue si
bien esth influido por civocunstancias exbgernas, o poy 8@ilo
deja re ser voluntario. Fovr o 1o demds la penra tiene
preacisamente ese  objetivo, intimidar al  homors para
alejarla de su posible inclinacidn a delinguiv, de modo que
o avyapentimlento pravocado por ese temor corrvesponds oa la

3 de 2 e e e
T35 s

fimatlidad paersaytida por la ley ail castioar HEWE:

Al

panales. (SCL10

) Gue el abandonoe sea definitivo.

Esta posicifn animica del delincuente debe ser ocierta vy
zategl-1os 2o 21 momento del abandono, Lo one e ewelica
por oue gl propbsito y resolucidn delictuwosos oo zmalo dan
cardcher  de tal a la tentativa, sino que tambi&én le  dan
sentido diveccional a los actos realizados. Be pone Somo
eremnlo el siguientas cabar wun hoyo cerca de una Ccasa 0%

Gnoacto peuwtro, en cuanto & su direccidng y es ol cbjotivo



de

su_-

perseguidas  al hacerlo lo gue deteraina s: s trat
preparar la tierra para plantar un &rbol, de la reparacidn

de tuberlas o de un hoyo para introducirse en un inmuebdie.

Al suprimir, mejor dicho, al abandonar el delincueniez de
manera permanente hacia el futuwro la finalidad de su
actuar, transforma en inQtiles para'él log actos materizles
ejecutados en el paradigma propuestog; el hoys capade no
serd, en adelante, uwun forado para el agente, pues ese
objetivo 1o descarto en su mente, no ocurvird otro tanto si
sxlo suspende su terminacidn o usa, esperands una  mejor
ocasidng agqul la decisidn delictiva permanece, solao ha sido

postergada y, de consiguiente, existe tentativa.

No  resulta correcta la posicidn de MEZGER (262 quien se
conforma con la renuncia a la concreta ejecucidn del
delita, en tanto en cuanto el agente no gquiera wtidizar el
estado de cosas ya creado para proseguir la ejecucibn mbs
tarde; no es precisc un abandono total de la resolucibn,
Esta posicifn no resulta correcta por gue mientras subsista
el prophsito subsistirh el dolo y el sentido direccional

hacia el delito de los actos ya realizados o interrvuampidos.

El que suspende su  accibn delictiva por cualquier
circunstancia manteniendo el prophbsito injusto vy ocon el

ob jetiva de actuar con posterioridad en condiciones gue



estima més convenientes o sequras, incufre en  tentativa
punible, por gue no hay verdadero desistimiznics de s
parte, sino  aplazamiento, el desistimiento momentlneo
carece de una condicidn bisica "la anulacidn retroactiva de
voluntad antijurldica." La suspensibn de la decisidn de

consumacibn., (263)

Es esencial al desistimiento gue el arrepentimients  de
cometer el delito sea definitivo en el instants gue el

autor cesa de ejecutar los actos tendientes al delito.
4.2.3.4. Arrvepentimiento eficaz.

"Es la actividad voluntaria realizada por el autor; para
impedir 1la consumacidfn del delito, una vez agokare el
process ejecutivo capaz  pory sl mismo, de laograr dicho
resultada " (264); tiene lugar cuando el delincuentes  ha

realizado todo 1o necesaris para que el proceso causal gue

!

implica el hecho se desarrolle y provogue el vesultado,
pers  antes gque este sobrevenga cesa i sut prophsito Yy

trata de impedirlo; o sea que no se satisface con 1a simple

posicidfn psicoldgica, interna en cuanto al resultado; debe

consistir en wna conducta activa en Yacciones positivas
girigidas a evitar el resultado” (26352, resul tads gue

ab jetivamente debe ser impedido.  Nooovals la mera tentativa

de evitar el resultadao, debe sevy suprimicgs =i is

-
[}
0l



materialidad.

Supone, por tanto, la realizacidn previa de todos los actos
de ejecucidng necesarios para  producir el resultado,
elementa al cual viene a sumarse la actividad de carhkzter
vxluntario practicada por el sujeto para  interrumpir el
proceso puesto en movimients e impedir asi la consumaci®n

del delito.

Al arrepentimiento efickzr es aplicable casi todo 1o dicho

en relacifdn al desistimiento.

En el caso del arvepentimiento eficaz: éste debe cumplir con
iguales exigencias que las seffaladas en el desistimiento;
pero se diferencia en algunos aspectos, en particular & la
forma coms da cumplimients a dichas cmnaiciones, debido a
loe cuwal se desarvollaran en la misma maneya dugs Se

desarrollaron cuando se habl? del desistimiento.

a) Evitacidn del resultado.

fomt
n

En el desistimiento era suficiente la no continuacids de
acicidbn iniciada y no terminada por regla general, pero por
excepcidn como en el caso de los delitos de comisiln por
ol sidn, se reguiere de una actividad. En el

arrepentimiento efickz una actitud seme jante del ag=nte es
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insuficiente, por gue  agul aguél ha desplegado toda la
gestidn gue personalmente debla cumplir; no le queda nada
m&s por hacer por que ya ha puesto en movimiento un procesa
causal gque no requiere de &1 para continuar desarroll &ndose
y que terminard produciendo el resultade. El  azsesino
colocd el explosivo en el autombvil de l1a victima, Uy
detonante se activard cuando &ste ponga en marcha gl sotor,
i virtidt el .veneno en el aperitivo que aguella se apronta
a beber. Si el agente desiste de cometer el delito; debe
de "realizar algo” gque haga ineficlz su accidn, gue detenga

el proceso causal puesto en marcha.

8i la consumacifn del delito no - se verifica por un
comporbtamiento dirigido a impedirlo de parte del a2rvopio

su jeto, esta circunstancia constituye Lna BRIISA
absolutoria, implicitamente establecida por el legislaaom,
que lo libera de pena por el conato de delits, que & @sag

alturas reune twodas las condiciones de tipicidad requeridas

por la ley, siendo este el criterin de ZURY (266 guien
afirma gque el que desiste de la frustracidn "ya ejecuth
ura  accidn Yipica, y en consecusncia, le vtimicidad de su

conducta se ha perfeccionado”.

La simple tentativa de evitacitn no es arrepentimienta

eficaz, i 2l resultado acaece el delito se Consuma.



La ley no exige que la actividad de evitacibn sea rezlizada
personal o directamente por el agente que puede recurrir a

otras fuerzas coma médicos o bomberos.

b) La evitacién del resultado debe ser por  voluntad del

hechor.

En el delito frustrado la no produccitn del evento debe ser
consecuencia de la voluntad del autor, debe haber qgquevido
impedir el efecto de su accidn y ese querer ha de ser

aztivo, adoptando las medidas tendientes a ese fin.

El autor adembs de haber evitado ob jetivamente el
resultado, debe haber querido impedirlo "El causal despiaza
mientn del resultado por una accibn dirigida a wun fin
distinto no tiene eficacia, expreasivo es el ejeépla de

VAONNINI (267):

Un individun pide socorro para su victima, a la cuai  ya
cree haber dado muerte, ocon el objeto de inculpar a  un
tercero del homicidio pero a sus gritos, concurven otras
personas que le salvan la vida. La oportuna solicitud de

auxilio del delincuente salvdh la vida de su victima, pero
como ese comportamiento no estaba dirigido a tal fin, es
inoperante calificarlo como arvepentimiento, & peEsar dio gue

la acciftin posterior fue efickz para evitar el resultado,
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o estando dirigidas por el autor para alcanzar ese efecto,
ne  iAmplica arrepentimients y no produce los =siectoz de

este.

Hay otra situacidn que es opuesta a la antericr y es cuando
el delincuente desea impedir el efecto tipics de su actuar,
y llevar a cabo a acciones dirigidg a ese logro, peya @l
vesultado , es impedido por otras circunstancias o,  aun
més, en ningfin casa el efecto podria sobrevenir Cs@mo es
el caso de la tentativa iniddneal. £l  arvepentimisnto
aztiwve del agente, es un desistimients con 2rilscia

Jjurldica, porgue el sujeto subjetivamente s arrepintid, y

cobhjetivamente obrd en consecuencia . Clermi gjompla
podria sefialarse el caso del homicida, gue despubs de

haber suministrado veneno a su enemigo, se arrepiente y le

da un antidoto, pero sin saberlo en dosis insuficiente,
pasteriormente llega wn médico y 1o atiende salvindols la
vida. El wmismao envenenador suministra a una persona una

sustancia oon poder letal, pero en dbsis inadecuada para
matarlo de manera gue su ingestibn es inapta para proviezar
su fallecimientr, nx ohstante, ignoranda weto 21
delincuente, una vez que aquel 1o ha ingerido se arvepisnte
y adopta las medidas adecuadas para evitar la muerte gue

cree sobrevendrd (tentataiva inidbnea?, si no hubiera hecho

l que hiza en el segundo casc es  punible. En ambas




alternativas el arrepentimiento es eficaz.

Segln  opini&n de CURY (268 "En todo caso, la golucidn
ob jetiva, gue adopta el derecha vigente, debe opevar a
favor y en contra del autor. A dste se le castiga wcuando
el delito se consuma a pesar de su intervencidbn., For  la
inversa, no debe castighrsele, si ha exteriorizado una
actividad de evitacidtn, pero el resultado no se produce por
otras causas, en todo caso, no se habrila producido daltudas

maneras'.

z) Situacidn en que la accifn de desistimiento del deiito

frustrado constituye un hecho illcito.

Esto se da cuands el autor, con el fin de evitar el efecito
injusto gue persegla -on su accidn ya terminada, de la cual
con posterioridad se arvepintidt, realice a su vez, una

aczidbn 1licita tipica.

For  ejeapio el hombre gue lesiona al vigilante del  lugar
donde | poco antes coloocdh un explosivea,  con el objebts de
penetrar y desactivarla, ante el conocimiento tardioc de gue

entre aquel los a quienes afectarlia el atentadss =]

encontrarlia su hi joo

La pregunta es la siguiente: Ese arrvepentimients yazlizado
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mediante una accidn delictiva, tiene consecuencia jurldica
iiberatoria de pena? En  algunas legislaciones Soms la
Chilena sil; pero debe responder de las lesiones ygue 1e

ozasiond al vigilante.
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CaFITUL O =S

ANALISIS COMPARATIVO DOCTRINAL DE LA LEGISLACIDN

SALVADORENA
S.1. Generalidades.

Nuestro Chdigo Penal regula los thpicos referentes al  iter
criminis en la parte general, Cnu]1 1 D 1z estaidlece

técnicamente la doctrina vy la totalidad de legislazicies.

En 1o gue respecta a las fases del delito podemos decir gue
nuestro chdigeo, consecuente con el principio "COGITATIONIS
FOENAM NEMO FATITUR", no castiga ninguna forma de
pensamiento; Con 1o cual se apega a la doctrina
predominante, que establece que no debe ser punible la
fase interna del delito en ninguno de sus  momentos

(ideacibn, deliberacitin y resclucidnl.

N encontramos en nuestra  legislacidn ninguna  7igura
Juridica o delictiva (tipo) que nos establexca sancidn para

situaciones semejantes.

En cuanto a 1a fase intermedia o formas de resolucidn
mani festada, nuestra legislacidbn comprende dos figuras: gue

son la proposicidn y la conspiracibn, no regulands ninguna
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ctra  forma de rescolucidn mani festada, pues por 2 jemnplo;
la amenaza y la apologla de delito, las regula como figuras
autdnomas o tipos de la parte especial; las amenazas =20 el

i)

art. 224 gue literalmente dice:

"El gue amenazare a obtro con causar un daMo grave @i su
persona, honra o propiedad o en la de su  conyuge, padre,

hijos o hermanos, serd sancionado con prisidin de ssis pese

ifl

a un afx.

Y 1a apologlia de un delito, en el art. 405 gue literalmente

dice:

"El gue ptiblicamente hiciere la apologla de un delito comdn
doloso cometido o de un condenado por delito también combin
y dolosa, serd sancionado con prisidbn de seis mezes & un

afiz, !

Asi  comd en los arts. 404 y 406 recoge figuras delictivas

de instigacidn, que para algunos  autores, 00 T or man
rescluciones manl festadas.
Ferao volviende a la parte general dirvemos aue 1a

roposicidn la conspiraci®dn se encuentran reguladas en =1
prop Y p = ;

art. 27 estableciendo en el inciso primero la proposicidn:
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"Existe proposicitn cuando el que ha resuelto cometer un
delito salicita de otra uw otras persocnas que lo ejecuten o

le presten su ayuda para ejecutarlo.

De lo cual podemos comentar, que el agente proponents ya ha
resuelto cometer uwn delito, es decir gue ya superd ios
momentos de la ideacibn y deliberacibn de la fase interna y
ha resuelto cometer un delito; y esto se 1o propone a otra

u otras personas; por otra parte puede existir proposicidn

entre dos sujetos o mAs, ademds se parte del supuestc de
que a qguien o a guienes es propuesto el delito en ese
momento no han resuelto cometerlao. Asimisme podemos decir
que la figura wva encaminada & proponer  coautoria o
complicidad, pues nos dice a ejecutarlo Cantorla
inmedigta) » le presten su ayuda para ejecutarlo; é&sta
puede ser necesaria para la comisidn del delito en cuyo
casa  estarlamos ante una autorla mediata o puede ser para
la facilitacidn en la realizacidn del delito en cuyo caso
estaremss ante complicidad.

El art. 27 en su inciso segundo nos regula la conspirvacidn:
"Hay conspiracifn cuandos dos o mAs personas se conciervtan

para la ejecucidn de un delito y resuelven ejecubtarlo’.

Esta figure en wn inicic implica an Sl Ly Bl de

valuntades, pero no la determinacidn de un delito, es
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decir, que los conspiradores no han agotads la fase interna
de ideaci®n y deliberacitng sino por el contrario se
conciertan para idear la mejor manera de ejecutar el delito
y evaltan los pro y loas contra del misms, pero llegan a la

resolucidbn criminal.

Es importante establecer que en esta figura deben existir
dos o mAs sujetos conspiradores (pues si fuese solamente
uno, no pasarla de la fase puramente subjetiva o inté;na) Yy
que &stos no han resuelto en el momento de la conc=rviacidin
cometer =21 delito, sino que &sta viene como resultado de la
misma conspiracitn, ademl&s no puede haber conspiracidn si
los dos o mbs sujetos conspiradores no resuelven cometer el
delito.

Y pafa finalizar este artlculo nos da una regla' general
para estas dos figuras cuando en su inciso dltima nos dice:
"La oproposicidn y la conspi}acibn shlo se sancionardn  en

los casos especialmente establecidos en l1a ley".

Tenemcs entonces que no es punible la propasizibn o la
conspiracidn de wun delito de cualquier naturaleza, sino
fhmicamente en aquellos gque la ley establezca en la parte
especial como tipos determinados, asl por ejemplo no puede’

ser penada una proposicidn o conspivacidn gue no esté
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expresamente contemplada por nuestra ley, como lo seria del

delito de lesiones o rapto.

Ejemplos en gue nuestro cohbdige admite punibilidad de
propogicidn y conspiracibn: art. 397 Pn. en los delitos de
rebelibn y sedicifn; art. 403 Fn. en el delito de actos de
Terrorismo; art. 486 Inc. Final Fn. en el delito de

genocidio.

Y para concluir sobre este punto diremos que seghin 1la
doctrina fnicamente =Tuly] punibles las resoluciones
mani festadas cuwando é&stas atentan contra la organizacidn
del Estado o son de gran trascendencia, cosa que tal como
se ba vistas es retomada por nuestro ohdigo penal

sal vadorefio.

En cuantos a la fase externa, el primer momento de &sta, son
log  actos preparatoriocs, nuestro chbdigo los regula en el

art. 26 Pn. que literalmente dice:

"Los actos preparatorios shlo son punibles en los  casos

especiales establecidos en la ley".

Doctrinariamente =1=) ha establecido que los actos
preparatorios  por regla general, no son punibles debido a

que é&stos actos son equivocos, es decir no se  puede
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determinar sin temor a equivocarse gue watos van
gncaminadces & la ejecuci®n de un delito asl por ejemplo: la
compra de  un arma, la compra de un veneno, no implican

necesariamente el comienzo de ejecucidtn del delito de

homicidico, pues estos actos pueden darse con otras
finalidades como serla, el tiro al blanco o terminar  con
una plaga de bichos. Empero_ existen otros actos
preparatorios gue son unlvocos o inequlivocos al cometimien—
to de un delito; como el que porta ganzfias o .tiene
instrumentos destinados a falsificacibng estos  actos

preparatorios; necesariamente nos llevan a la conclusidn de
que e esth por realizar un delito ineludiblemente; por 1o
tantz 2ste tipo de actos preparatorios sl son castigadosy y
nuestro abdigo acorde con este esplritu, sols pena los
actos preparatorios establecidos pspecialmente Yy
determinados en la ley; gque son inegqulvocas al delifm Y o qgue
conforman un tipo delictual autdnomo;  es decivr gue nuestra
legislacitn los actos preparatorios en cada caso los eleva
a categorla de delitos. Asl por ejemplo; el art. 302 Fn.
nos contempla la tenencia illcita de drogas, como acto
preparatorica  al Comercio clandestino o fraudulento de las
mismag; v lo mismo el art. 303 Fne con la  facilitacibn
de localess para el consumo de drogas; (tagtos arts. en la
actualidad se encuentran derogados por la ley regulacora de
las actividades relativa a las drogas , publicada sn el

D. O. Na.e 532 T.e 310 de fecha 15 de marzo 19315 el art. 309
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Fre. establece la venta ilegal de abortivoas como acto
preparatoric del aborto; el art. 325% y 336 Pn. vecoge como
actos preparatorios la fabricacifn o retencidn de
instrumentos Atiles para la falsificacidn de docunentos en
el primer caso y falsificacidn o alteracidn de monedas en
el segundo casoy;  art. 331 Pn.  contempla el usco falso  de
traje o uniforme propio de un cargo, aungue no se expresa
en el artlculo cudl es la finalidad que se pretende, desde
Luego debe entenderse que esta clase de actos S
preparatorios a la realizacidn de un determinads delitoj
Art. 339 Inc. 2o. Pn. regula la tenencia de pesas y medidas

falsas, como acto preparatorico posiblemente de  alguna

estafa: el art. 372 Fn, la tenencia de material
subversiwva, coms acto preparatorio a  propagandizar o

di fundir doctrina andirguicas o contrarias a la democraciaj
&rb. 402 Fr. gsanciocna los actos preparatorios de
terrorismz; art. 410 y 411 Pn. la tenencia illgita de arma
de fueg:s y tenencia, portacidn o conduccidn de armas de
guerra, como actos preparatorios de rebelidn, actos  de

terrorismo, sabotaje, etco.

Siguwiends er el orden de ideas planteado en la fase externa
nuestro chdigo penal, también contempla el delive consumado
en el art. 28 Inc. 1o. Pne gue dice: "El delito es perigcocto
o consumado cuandeo en &1 se reunen todos los elementos  de

ila descervipoidn legal.



El delito perfecto o consumade es pues aguél en el cual

3}

2xzste un total encuadramients de la acocibn criminocss  con
el precepto iegal, existe 1o que técnicamente se denomina
tipificacidn de una conducta a la descripeoidn legal, pov
otra parte en la consumacidn como consecuencia de 1o
anterior, conlleva la violacifn del bien juridico protegido
por la norma; es  preciso aclargr que tal como esth
redactado en nuestro chdigo penal para gue el delito sea

perfecto no 2s necesario el agotamiento del mismo.
D.2. ia Tentativa.

El art. 28 Inc. 2o Pne nos sefala el delito imperfecto o
tentado: “"Hay delito imperfecto o tentado cuando el agente,
oon el fin de perpetrar un delito, da comienzo a  su
gjecucidn  por actos directos y apropiados para laograr su
consumacitng y  &sta no se produce por causas  extrafas  al
agente”, Tenemos entonces que nuestra legislacifn de
coritormidad a este articulo  exige tres el amentos
indispensables para que se dé& la tentativa:
al Finalidag .de cometer un delito, es decir sz viene la
intencidn de causar un delito, por lo cuwal podemcs decir
2 cigncia cierta gque la tentativa, es necesaviamente en
su forma de culpabilidad dolosa, ya gque existe la

tinalidad de cometer un delito determinado, ne se puede
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entonces concebir tentativa en un delito culposo o

prefterintencicnal.

Comienzo de ejecucibn, estamos entonces ante actos
univocos capaces por sl mismos de lograr objetivamente,
la intencitn del autor, -cuando se comienza & e jecutar un
delito se comienza a violar la norma penal, que esta
recogida en un tipo especifico y gque estd  determinada

por  ragla general en el nlcleo del verbog asl se dice

hay tentativa de hurto cuando se comienza a susirasry  la

rosa mueble de la esfera de proteccidn del dueffo; por

obrio lado, este comienzo de ejecucidn debe ser por aztos
direttqs y apropiados para lograr la consumacidn, s
decir, idtneos, ya que de 1o contrarioc noa estarlamos
ante una tentativa punible, sino  ante wn delito

impaosible que trataremos después; y

c) Nio resultado por  causas  extrafas al agente, nos
establece también el cidigo como dltimo elemento de 1la
tentativa gue no sea el agente el gue desista de su
accitn criminal o evite el resultado sino gue debe ser
por causas extrafas o ajenas a su voluntad.

En cuanta a la penalidad de la tentativa nuestro chdigo la

regqula en el art. 73 Fn. gue dice: "En el caso de delito

tentado, el +tribunal podrdl imponer desde la mitaed del
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minimzx hasta el minimo de la pena sefralada al delito

consumadis.

Fara 1ia determinaci®n de la pena el tribunal tomar& en
cuenta no sblo la gravedad de los actos ejecutivos v osu
proximidad a la consumaci®n, gina las condi i ones

personales del reo.

Estas disposicicones no se aplicarbn cuando la tentativa de
wn determinado delito haya sido expresamente s&incionads pov

este chdigo.

En cuanto al primer inciso podemos reseflar gue recooge la
igga doocvrinaria de sancionar al delite tentads con una
pena atenuada ya gue ést;, seglin nuestro cuerpo de leyves se
sancionarh con la mitad del minimo al minimo de 1x  pena
sefialada para el delito consumado. For ejemplao: MEL ;DbD,
contemplado en el art. =41 Fn. tiene una sancidn e 4 a 10

afys de prisidn, la tentativa del robo serd de 2 a 4 aftos

de prisidn.

Aungues  la sansibn es atenuada, sigue la misma thnica del
delite consumacs de un minimo y un mAxime en la pana, que
da &l suzoadoy la smana critica de conformidad a los

criterions de individualizacitn.




Es importante seffalar gue aungue &sta es la regla general
e la punibilidad de la tentativa existe una excepcibn  en
la cual la tentativa no es punible, comd es el caso  del
Art. 169 No. lo. Pn. gue cmntémpla ia tentativa de aborto
propiz o procuradas por la propia mujer en cuyo casao queda
grxcenta de sanciftn y esto debido & que cuando el producto
de la concepocifn nazca y se desarralle, si existe proceso o
sanpcifdn en contra de la madre el hijo siempre guardarld ese

reproche o complejo.

En cuanto al inciso segundos del art. 73 FPn. divemos aue si
Bisn nusstra legislacifn no admite en forma expresa la
clasificacidn de tentativa (zonato) vy frustracitn, en este
inciso de ura manera thcita se regula ésta ye gus entre ese
minimo vy mAximo del delito tentado, se impondrd  mayor

ancidn & aguella tentativa que revele hechos ejecutives de

may=y gravedad y mbs priximos & la consumacidtn, es decir el
delite frustrado o tentativa acabada; tambidn =25 de hacer
o ar que la mayor o menor gravedad de la sancidn depsnderh
de la peligrosidad del agente activo de la tentative cuando
dice qgue se tomardn en cuenta las rcondiciones bpersonales

del reo.

En el Inciso dltimo del mismo articulo se sefiala gue la
regla antericr de la mitad del minimo al minimz de la pena

sefialaua para el delito consumados, no tendrd aplicabiiidad
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cuando el chdigo establezca de manera particular sancidn

para algunos casos de tentativay asl por ejempio: ®i art.

401 Fr. en donde es sancionada  especificamente la
tentativa de actos de tervorismo. For su parte el Doctor
Arrieta GHall egos (269 sostiene gue hay tentativas

especialimente punibles en los articulos ¢ &) Hurto de uso

contemplado en el inc. 3o, del aft. 239 Pn. al decirv:
"Cuando la utilizacidn de la cosa ajena tenga por aobjeto la
coml si k0 de wn delitog by el dafio & tranﬁurtes
terrestres, art. 287 Fn. cuando dice: "El gue e jzcutare

cualguier acto (gue puede ser dirvecto) gque ponga en peligro
la seguridad de cualguier vehlculo, como por ejemploc guien

lanza una fuerte carga explosiva sobre uwn aLtobus

o
bl

clectivo, pero esta no explota debido a 1o viejo del

pProdcv, =0 lloxs  atentados contra la seguridad os  laos
servicios de uwtilidad pdblica art. 288 Pn., si " se

gjecutaren para impediv o dificaltar (dafio potencisl, pero
no resultado delictivo? las obras o tareas de defensa, o de
asistencia, salvamento o socorvro en caso de desastrey d)
Los  atentados contra la integridad e independencia  del
Letadz o contra la wnidad nacional en los  arts. 273, 374
Frn. porgue al parecer, los "actos dirigidos" o directos son
para soeeter (sin lograrlo) el tervitorio del Estado o una
parte del mismo a la soberanla de otvo Estado extranjevo, o
suprimir o menoscabar  la independencia de El Salvador,

seqgiin el primer articulo; o bien para disolver (vambi&n sin
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conseguirlald la unidad del Estado en su integridad
territorial o constitucional, segln el segundo de dichos
articulos.

9.2.1. Figuras de tentativa no punibles.

Aparte de la tentativa punible existen otras figuras de

tentativas no punibles como son: el delito impasible, el
desistimiento y el arvepentimiento eficaz o activo.
En cuanto al delitos imposible divemos que nuestro

ordenamientas jurldico penal 1o regula en el art. 29 Fn. que

dice: "No es punible el delito imperfecto o tentadas cuando
fuere absolutamente imposible la consumacidn del mismo por

falta de idoneidad total del medio empleado o por

inexistencia del objeto”

Tenemos entonces gue en esta furma de tentativa (puesto gue
nay existe consumaciftn del hecho) en primer lugar no es
punible, es decir gue no existe responsabilidad alguna de
parte del sujeto agente, retoma pues nuestra legislacidn la
teorla objetiva de punibilidad del delito imposible y no la
teoria subjetiva, mediante la cual no importa si se  ha
puesyvs  en peligra o no de una manera objetiva los bienes
Jurldicos tutelados por la norma, sinog la intencirmalidad,

pervercidad y peligrosidad del sujeto activo.
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Un  segundo requisito de esta figura, s gue 21 hecho
puniblie sea absolutamente imposible, es decir gque no exista
la minima posibilidad de rigsgo y por ende total falta de

peligro para el bien juridico tutelado por la ley-

Esta imposibilidad por su parte se da por dos razones comd

=TuluH falta total de idoneidad del medio empleado, o por
inexistencia del objetoa sobre el cual recaerd el hecho
punible.

Falta total de ididoneidad del medic empleado: implica
utilizar medios para la realizacibn del delito no idéneos
para lograr la finalidad perseguida, es decir medios que
por  su naturaleza no son Otiles para lograr el resuitado
gue se representa el sujeto; ejemplo: tratar de disparar a

alguien con un arma de juguete.

For ipexistencia del Dbjeto:‘ nos indica gue niy existe el
ob jeto  especifico, sobre el cwual el agente se proponla
e jecutar s accidn tipica y consecuente lesibn del bien
Jurldico, la inexistencia del objeto, repercute en  total
imposibilidad de consumacitn del delito. Ejempla, abrir
una caja de seguridad con el prophsito de sustraer una
fuerte cantidad de dinero que se supone dentro de la misma;

encontrands la mencicnada caja completamente vacla.
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Y para terminar estas figuras de tentativa nuestra cotdigo
en el art. 31 Fn. bajo el eplgrafe "Desistimiento en el
delito imperfecta"; recoge  dos figuras de tentativa que
son: el desistimiento voluntario y el arrepentimiento

activo o eficaz.

"El  qgue desiste vaoluntariamente de proseguir los actos de
ejecucidn del delito o impide que @l resultado se ﬁroduzca,
shlo responderk pory los hecho punibles gue  ya Hubiere
comasido®.

. fiqura del desistimiento establece como raoguisive gue
sea voluntario, esto gquiere decir gue no se prosiga con la
gjecuwciin del delito, mhAs que por la propia inciativa del
agente, no debe existir ningln elemento fordneo a éste, gue
le impida el seguimiento de la accidn sino que, el agente
por  su libre arbitrico decide no proseguir con el delitog
asimismo, el desistimientc debe ser definitivo, es decir

gue o s2a una interrupcidftn temporal, para luegs pros2guir

con la atcidn ya sea en mejores condiciones para ejecutar
2] delito o en circunstancias fuera de peligro de ser
descubisrto por parte del sujeto agente; por ejenplo, el
sujets gque suspende su  accitn delictiva debid:» a 1la

presencia de la autoridad pdblica y espera un  me jor
momento, para lograr impunidad; y para terminar; se desiste

ge les actos ejecutivos; no puede existir desistimients una
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vez realizados 1los  actos ejecutivos (y esto es 1o que
diferencia precisamente al desistimiento del
arrepentimiento eficaz) y solamente se estd esperando el
resultado daffoso de la acoidin delictuosay es por esta razhn
gue se sostiene que el desistimiento dnicamente se da en la

tentativa inacabada o conato.

En cuanto al arrepentimiento activo podemos decivy, ous agul
e@fectivamente debe existir el querer evitar el resuiltado
por parte del sujeto activo, no importando las razones que
tenga (como podria ser, estar arrepentido de su accidnm por
razones morales o religiosas o por temor a la  sancidn
penall; pero nx debe tomarse como-arrepentimients aguel
fque evita el resultado, para buscar la impunidad, haciendso

creer a los demds gque gquerla evitar el resultado, pero gue

en el fondo no lo desea. For ejemplo: el que ha lesionada
a otro con arma corto punzante y creyéndolo muerto busca
ayuda para llevarlo al hospital, cuando alguien pasa

auxiliindolo y salvhndaole la vida.

Sobre esta figura diremos tambié&n gue se da cuando va se
han dado teodos los actos ejecutivos, y solamente se espera
o se estd dando el resultado, es por esto que se dice que
@l arrepentimiento sdlo se da en la tentativa acsbhada o

delito frustrado.



En el arrvepentimiento, se necesita gque materialmente se
evite el resultado, no basta la sola intencidn de tratar de
evitar 21 resultado dafioso, sino evitar su resultado, es
decir cuenta dnicamente el factor objetivoe vy no el

sub jetivo (la intencidn de evitar el dafMod.

En cuanto a la punibilidad  del desistimiento y
arrepentimientsy eficaz nuestra legislaci®n en 21 art. 31
. loas declara gue son impunes, o S€a qUe una persona que

desiste voluntariamente del hechos punible gque se proponla
causar o evita eficazmente el resultado dafoso de su acoifn
delictiva no responderdn penalmente; a menos gque 1os actos
realizados hasta ese momento  (del desistimniento Cx
arvepentimiento?) constituyan delitos avtbnomos en s,  por
e jempic: el ladrd&n gque entra en la noche a una casa para

hurtar, pero gue desiste de su accidng podemos sostener qgue

yesponoerl penalmente d&nicamente del allanamiento de
moyr ada.
Hasta agul un breve comentario de nuestra legisleacidn penal

gque requla la vida del delito.
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CaPFPFITULOD &

RESULTADD DE LA INVESTIGACION DE CAMFO

Despubs de haber rvrealizado la investigacidn documental de

nuestrac tema objeto de estudio y haber hecho el anslisis
Comparative entre la doctrina y nuestra legislacifng
covyvesponde ahora  analizar el resqltadu de uwuna pequeflia
investigacidn de campa gque nos permitid un acercamiento a
la realidad jurldica salvadorefia, en 21 &mbito del Dérecha
nenal.

La investigacitn de campo realizada estuva encaminada a la
comproabacidn de las hipttesis planteadas en la presente

tesis, las gue se refieremn a la dimensidtn empirica del

tema; vy Be realizd de dos maneras, la& primera consistid en
una entrevista (ver anexo No, 1) mediante la cual se
pretendla establecer el grado de concocimients que tanto
resolutores de los tribunales, Ty Tt litigantes' tenlan

acerca del tema, la entrevista estaba estructurada en diez
preguntas, ocho de carbBoter tedrvico del tema del iter
criminies en general y dos preguntas sobre la aplicacibn
pré&ctica en casos vreales planteados de manera andinima, en

donde se presentan rcasos relacionados al tema de tentativa.

La entrevista estaba encaminada a determinar el grado de

conocimiento que ios litigantes y rescliubtocres tenlan acerca
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del tema en estudio, asl coma a observar los critericos de
éstos para calificar los grados del delito en casos

concretos.

La segunda forma en gue se desarvollo la investigacidn de

campo fue por medio de un muestreo jurisprudencial acerca
del tema, rconsistente en un estudio de casos de algunaos
tribunales de 1o penal de San Salvador, en  donde se
gncuentran resoluciones respecto ala tema del iter en

general y de la tentativa en especial; para este efecto se
elabord una ficha de recoleccifn de datos (ver anexo No. 22
donde se recopilaba toda la informacidn del caso, tal como
ubicacidn del juicio (fecha de iniciacibdn del juicisy lugar
de leos hechos, tribunal que ventila el juicio, ofendido,
imputado, calificacidn provisional del delitoo, asl como

resumen circunstanciado del hecho, criteriocs del juesz para

la calificacifn del delito y situacidn actual del  juiciwo,
con 1o cual  se obtenlan los  datos necesarios  para el
analizis critico de las resoluciones dadas en torno al
tema, asl! como establecer la diferencia de «riterics

aplicados por los jueces en casos similares yo por dltimo

la arbitrariedad cometida en contra de los detenidos,
debidoa a una forma ervénea de calificar el grado del
delitoe.
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6.1. Resultado de la entrevista

La entrevista como ya se ha sefMalado buscaba establecer el
grado de conoccimiento del tema que poselan los encuestados
sobre el tema de la tentativa, &sta fue pasada a veinte
personas, diez resclutores de algunos tribunsles de 1o
penal de S8an Salvador y diez litigantes, gato debido a la
incidencia que ambos tienen en la calificacidn del  delitog
los primerocs por su parte aungue no tienen poder  de
gecisidbn  en un juicio, muchas veces los criterioce de 1@5
mismos  prevalecen en el grado de calificacidn del delito,
er culants a2 los  segundos es  importante gue posaan
conocimientos del tema porgue esto les permite dar
criterios a los jueces en torno al grado del delite, y en
bditima instancia, saber exigir en los argumentos planteados
para la rcalificacidbn del grado del delito ante el juez

respectivo,

La entrevista se estructurd con preguntas tebvicas y de
aplicacidn pr&ctica, las primeras ocho de la primere forma

y las dos dltimas de la segunda forma; en estas se buscaba

el concocimiento doctrinario y la aplicacidn de coriteriocs
en casos concretos.

En szuanto & la ponderacidn de la entrevista, oo z=zignd un
valor de 1007 a cada pregunta, asl, si la contestacidn a la
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pregunta se consideraba corvecta tenla un porcentaje  de
100, si era completamaente incorvrecta de 0, y si veirtla
algunos criterios del tema o era medianamente correcta  se

calificaba con 28, 50 o 7974 segtn fuese el caso.

Después de tabular el resultado cobtenido en la cédule de
entrevista se elaboraron cuadros y arhficas en las =muales
S resume en cuanto a las  preguntas tebricas Lo
porcentajes de conocimiento de cada una (ver cuadrao ﬁu. l vy
gr&fica No, 1) asl como del conocimiento global del  tema
{ver cuadro No. Ly grafica Moo 235 y en cuanto a las
preguntas de aplicacidn préctica la diferencia sxistente de

critericss  al calificar los grados del delito (ver ocuadro

N 2y graficas Moo 3y 4.

La exposicidn de los resultados se presentan en 21 orden en

gue estaban contenidas en el formularic de recoleccidn. .

6-.1.1. Grado de conocimiento sobre el iter criminis.

Con la pregunta ndmers uno se persegula detectar si1 sxistia
concocimiento claro de la definicidn mis general del tema,

hteniéndose el siguiente resultado:

- Ninguna de los entrevistados tenla claro el cancepts de

iter, es decivr, ninguno contestd a satisfaccidn de 1C0O%

a0




la pregunta formul ada.

— Bolamente wune persona respondid en un 785% de satisfaccibn

‘

con respects al iter criminis.

~ Cuatro lo hicieron en un 304 y

- diez no contestaron nada o lo hicieron egquivocadamente.
En conclusifn, se obtuvo un promedio de conocimiento  del
=207 satisfactorioc acerca de la definicidn del iter

criminis.

6.1.2. Conocimiento sobre las fases del delito.

Cion el proplsito de conocer en los sujetos entrevistados el
grade de conocimients sobre las fases del delite los

resultados obtenidos se resumen asli
~ Solamente wun  sujeto respondi® satisfactoriamente, es
decir, en un 100%.

- Tambié&n un solo sujeto respondi& con o oun 75% de

satisfaccidn la pregunta planteada.
~ Cinco entrevistados respondieron en un 350%.
~ Nueve 1o hicieron en un 25% y

— Cuatra, no contestaron o 1o hicieron en farma ervada.
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B zintesis, obtuvimos  un promedio  de contestaci bn
satisfactoric de un 32.5%, 1o cual implicd un nivel de
respuesta mayor a la anteriocr pregunta, no fue de ningdin

modo satisfactoria,

6.1.3. Ubicacidn de la proposicidén y conspiracién.

Otro elements importante en la investigacidn es 1o
referente a la proposicidn y conspirvacidn, por tal razdn
esta pregunta persegula el objetivo de establecer en los
entrevistados, si conoctan la corvecta ubicacién de estas
figuras en las fases del delito. A este respecto los

resulvados fueron los siguientes:
~ Bolamente wuno de los sujetos respondid satisfactoriamente
en un 100% la pregunta.

~ Tambi&n uwno yvespondid en un 50%4 de satisfaccidn la

pregunta.
- Tres respondieron en un 29% de conocimientos v
- Quince de los entrevistados no sablan a que fase del

delibtz perteneclan la proaposicidn y conspiracidn.

Ern  conclusidng diremos gque el rvesultado promedico de

contestacidbn satisfactoria de la pregunta fue de un i1l.¥95%,



lo cual indica gque existe un desconocimiento grave de  que
estas figuras son de carbcter sul  generi puor Ser
resclucicones mani festadas y pertenecer a la fase intermedia

del delito.
6.1.4. Diferencia entre acto preparatorio y ejecutivo.

Es un problema de muchlisima importancia y controversia el
saber distinguir entre el acto preparatorio y el ejecﬁtivm,
vya que esto implica tanto como distinguiv entre &1 ato
punible del no punible o del excepcocionalmente punible segin
sea el caso, por eso es de suma importancia conocer si los
sujetaes entrevistades tenlfan plena conciencia de este

problema. DAndose el siguiente resultado:

-~ Ninguno de 1los entrevistados contestd con criterios
satisfactorios la distinci®n entre unos actos y  obros,
pues ninguno  contesthd en un 1007 ni en un 754 la

pragunta.

- Diez de los veinte contestaron en un 50% la pregunta, es
decir que si bien na manejaban los criterios més propios
de distincibn entre dichos actos, €1 poselan alguna
concepsidn de‘lu que eran actos preparatorios por un lado

y actos ejecutivas por el obvao,




-~ 8eis sujetos respondiercon en un Z20% la pregunta planteada

Y

- Cuatrao no tenlan ninguna idea de la distincidn entre

actos preparatoriocs y actos ejecutivos.

En resumen, se@ obtuve un 32.5% de promedic de conocimiento
satistactoaria, llamando la atencidn que no se tiene idea de

las dimensiones del problema, en la muestra tomada.

6.1.5. Elementos de la tentativa.

La pregunta realizada a este respecto pretendla sondear el
grado de conocimiento gue poselan lué entrevistados acerca
de lags  elementos de la tentativa que determinan la
definicidn de la misma, puesto que este es el tema azdalar
de toda nuestra investigacitn gue su conccimientos reviste
una enorme importancia en la calificacidn de los grados

del delito. Los resultados de esta pregunta fuarons:

= Ninguno de los individuos encuestacos mane jaba
correctamente los elementos de la tentativa, es decir

nivguno contestd en un 100%  satisd

fackoy lawsnte la
pragunta.
~ Soiamente un sujeto contestd con un 75% de correccifn la

interrogante.




=~ Cipro respondieron en un 50%.

= Dos de los mismos, 1o hicieron en un 5% de conccimiento

satisfactorio.

=Y la mayorla (12 entrevistados) no sablan o nx tenlan
concepto de culbles podian ser los  elementos de la

tentativa.

En conclusitn, sclamente se obtuvo un 1B.75% de promedio
correcto del tema, dato que de por si, es elocuente en

cuantz a la ignorancia de un tema de tanta trascenden:zia.

6.1.6. Clases de tentativa no punibles.

La pregunta correspondiente a este tema se lanzd  -on el
obhjetivo, de establecer cudl era el grado de conocimiento
de wotras formas de tentativa no punible y ou&l era el
grada de relacidn entre éstgs y la tentativa propiamente

tal. El resultado fue el siguiente:

— Ninguno de los entrevistados sabe que existian otras
formas de tentativa no punibles, ya gue ninguno contesth
ni siquiera ocon un 9074 de satisfaccidn a la pregunta.

= Solamente tres contestaron en un 257 y fue un nfmero  de
17 individuos; quienes no sablan de otras formsas  de
tentativa o contestaron en forma errada.
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Terni=2ndo entonces comz rasultado promedis an al

conocimiento del delito un 3.795%.

Debe advertirse en el resultado de este analisis cierto
grror por parte del equipo de investigacidn en el enunciado
de la pregunta; pues estd dio origen a respuestas tales
comz: todas las tentaativas son punibles, las tentaativas
ge faltas no son punibles, el aborto propioc o procurado por
parte de la mujer en grado de tentativa no es punible; que
51 bien es cierto no podemos decir que sean respuestas
correctas, pero tampoos son incorrectas. No obstante, este
margen de error no es significativo, ni determinante en.

aran manera en los resultados de la investigacidn.
6.1.7. 8Bignificado del concepto de delitoc frustrado.

con la formulacidn de esta pregunta se pretendla establecer
si se manejaba por parte de los sujetos entrevistados el
concepts de delito frustrado. Los datos resultantes se

sbtuvieron asi:

- Sobre este tema nadie de los entrevistados manejaba el
concepts de delito frustrado, es deciv, que nadie obtuvo

wun 1007 & 75% de respuesta satisfactoria.

~ Diez contestaron en un S04 la pregunta.
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-~ Nueve de los sujetos respondiercn en un 25% la  pragunta

Y

- Somlamente uwno de los interrocgados no pudo contestar nada

al respecto,.

En resumen, se obtuvo un promedio de 36.35%4 de contestacidn
correcta con respecto a2 este tema,  pero es de evidenciar,

que el tema fue manejado por la mayorla de entrevistados

medi anamente, ninguno posela la idea oclara de delito
frustrado, llegando a dar criteriocs del mismo casi por
inercia, por la identidad gque existe entre =ste oconcepto

con el de tentativa (Conatad.

6.1.8. Significado del concepto de delito agotado.

Con el objetivo de conocer el manejo del concepte de delito

agotado se obtuvieron los siguientes resultados.

= Nipguns de 1los entrevistados contesth en un 1007 de

satisfaccidn la pregunta planteada.

- Trese 1o hicieron en un 73%

- Ocho individuos contestaron en un S0%.

~ Siete respondierocn en un 257 de satisfaccidn la pregunta

Y
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~ Doe de los entrevistados no sablan gué era el conceptoa de

delito frustrada.

En consecuencia, ge obtuvo un 40% de promedio de
conocimients correcto del tema.
Bue fue el promedico mas alto, parezia gque aunque na s

mane jara el tema se llegaba a elementos del delito agotado,
por sugerencia, del misma, o por identidad con el delito
consumads fentmens que se presenta en la pregunta  que

antecede v en la presente.

6.1.9. Opinidbn sobre calificacidn.

Con esta pregunta se pretendla que el intervogado virvtiera
sU oplinidn sobre la callficacidfn de un delito calilficado en
grado  de tentativa, estableciendo si era corrvecta o no la

misma, de 1o cual se obtuvo el resultado siguiente:

~ CZatorce entrevistados afirmaron gue era ocorvecta la
calificaci®n., Es decir, un 70%.

- Beis negaron gue tal calificacifn era corvecta, es decir

un 30%.

Coma me puede observar, si bien existe divergencia de

criterios existe un alto porcentaje (70%) que establece la



corvriente predominante.
6.1.10. Criterios para calificar.

En este caso se pretendla gue el encuestado mediante sus
propios criterios estableciera qué clase de delito se habla

cometido., Resultando los siguientes datos:

~ Diecisiete individuos respondiercn que el delito debla
calificarse como tentativa de violacibn, s decir, un

85% del total de entrevistados.

- Asimismo, bubo tres que contestaron que el delito debla
calificarse coma abusos deshonestos, o osea un 157 del
total.

En conclusidn, diremos que aqul también se evidencia
dos de criterios pero con una fuerte corriente predominante

que califica al delito como tentativa de vioclacibn (835%).

6.1.11. Recapitulacidn sobre los datos obtenidos.

A manera de conclusidbn podemos afirmar que existe un fuerte
desconocimiento del tema del iter criminis =n los
encuestados que se manifiesta en el pramedic global del
conacimiento del tema que es Gnicamente del 24%, existiendo

ur fuerte dé&ficit del misma 76% (en ias prameras  ocho




preguntas tedricas, ver ard&fica No.o 2.

En cuanto a las preguntas de aplicacidn practica (nueve vy
diez) pademos ohservar  una fuerte tendencia en la
califiacidn de los delitos gue son bastante aceptables, Lo
cual  nos  lleva a concluir que existe wun alto grado ' de

empirisms en los entrevistados.



CUADRDO No 1

RESUMEN CUANTITATIVO SOBRE EL GRADO DE CONOCIMIENTO
DEL ITER CRIMINIS Y LAS ETAPAS DEL DELITO.
(PREGUNTAS DE LA N2 1 A LA N2 8)

NUMERC DE ENCUESTA
N& 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 TOTAL PORCENT.
IMERS DE| 1 0 0 0 50 25 25 ¢ 25 75 0 0 50 25 50 0 0 0 25 50 0 400 20
{EGUNTA 2 125 2 50 100 50 0 25 25 75 0 0 25 25 50 50 0 25 50 25 25 650 32.5
3 0 100 0 0 25 0 0 0 25 0 50 0 0 0 0 0 0 25 0 0 225 11.25
4 0 50 50 50 50 50 0 25 25 50 25 25 25 50 50 50 0 50 25 0 650 32.5
5 0 0 50 50 50 25 0 0 75 0 0 0 0 25 50 0 0 50 0 0 375 18.75
6 0 25 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 25 25 0 0 0 0 0 0 75 3.75
7 |50 2 25 25 25 50 25 25 0 50 25 50 50 50 25 50 25 50 50 50 725 36.25
8 |50 25 50 25 25 0 25 0 50 50 25 75 75 50 50 50 25 25 75 50 800 40
TOTALES 3900 195
PORCENTAGE GLOBAL DEL CONOCIMIENTO. 24.375

F U E T E: ENTREVISTA APLICADA A MUESTRA DE RESOLUTORES Y LITIGANTES.
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GRAFICA NUMERG 1
PORCENTAJEE DE CONTESTACION DE PREGUNTAS

TEORICAS DE ENCUESTA.
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GRAFICA NUMERG 2

PORCENTAJE DEL CONOCIMIENTO GLOBAL DEL
TEMA.
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NUKERO LE
PREGUKTA

COADRO K02

RESUMEN CUAKTITATIVO SOBRE LA RPLICACIGN PRACTICA
DE CRITERIOS PARA LA CALIFICACION DEL DELITO.
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PUENTE: ENTREVISTA APLICADA A HUESTRA DE RESOLUTORES I LITIGANTES.




GRAFICA NUMERO 3

PORCENTAJE DEL RESULTADO DE 1A
PREGUNTA NUEVE.

80 —_———
70} FORCINT. |

GRAFICA NUMERO 4

PORCENTAJE DEL RESULTADO DE LA
PREGUNTA DIEZ.
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6.2. Anhlisis jurisprudencial.

El presente cuadro representa la cantidad de juicios
entontrados en cada tribumal de acuerdo con la muestra gue

se tomh,

Juzgados de 1o penal
Delitao donde se tomf la muestra Tt al

1o, 3. dia, S
Homicidio <} = 3 3 1z
Violarcidn §) 1 1 0 =

Hur oo 2 1 e 3 &

[Fibim Q = ’ = = &
Extorsidn =z = 2 = ]
Estafta 1 1 Q Q =
incendi o 0 1 Q 0 1
Cohecho activo 1 0 0 0 i

Fetomamoss para comentar Gnicamaente aquellos casocs  gque
resultaron interesantes, ya sea por el hecho de cons:iderar
auve €z bha calificados mal la figura, gue nooso o oooparbtes wn
misms criterica entre los jueces o gue existe arbitrariedad
en la aplicacidn de la ley; debido al desconoccimiento  del

tema que Nos oCupa.



6.2.1. Criterio por tribunal.

Delitor Homicicia.

En  este delito es criterio predominante para calificarlo
coma homicidio en grado de tentativa, el hechos de que
cuando existen lesiones, wse valora principalmente la parte
del uerpo donde tstas han sido producidas,
independientemente de la mayor o menor  gravedad de las
mismas, vya que esto revela la intencionalidad «oriminal,
dejando de lado criterios subjetivos comos podrlian ser el
decir del imputado; peros no obstante ser este criterio el
que predomina, siempre se dan cpntradiccimnes al calificar
una conducta; tal es el caso encontrado en el Juzgado
Frimers de 1o FPenal; en la causa 321-86 instruwlda contra el
imputado  ANDRES  ALBERTO SUARDADO AYALA por el delitas de
Fobo  y Homicidico en grado de tentativa en JOSE  LUIS
CABALLERDO AGUILAR; en donde los hechos ocuwrrieron de  la
siguiente manera: 2l ofendido circulaba cerca del Falacio
Nacional  cuando le salid al paso el imputado, quien  con
arma &n mano  le pidifs que le entregara el dinero gue
llevaba; habitndole entregado el ofendido dnizamnste la
cantidad de cinco colones, motivo por el cual se enojb el
imputado y le dejd ir un disparos gue le hizo impachto en el

thrax.

e
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Este hecho al decretarse la detencidfn provisional del
imputados se calificzh como rabo en grado de  tentativa vy
homicidico doloso tentado;  basado en el lugar donde hHabla
sido producida la lesidng al estar depurado el informativo
se sobreseyd por el robo tentado y se elevh a plenario por
el homicidio tentado, resclucibn de la cual el defensor del
imputado interpusc el recurso de apglacibn y al resolver la
Camara confirmb @l sobreseimients en cuanto al ¥ pero
1l sorprendente fue que en lo relativo  al hﬂmicidio
madi fich  la calificacidtn provisional a Lesiones  MeEnos
graves de conformidad al art. 170 Fn. razonando gue de
parte del imputado no hubo intencidtn homicida y dice
tambign que toma en cuenta la poca gravedad de  las
lesiones; dejando de lado el ocriterio del tribunal
inferio.

Claramente se denota que no existe un pardmetro general en

este delito, para calificar la figura como  Cconsuwmada o en
grado  de tentaviva, lo que gueda al arbitrio de! Juez vy
hasta «cierto punto a su capricha;  ya que €1 existieran

parmetros; en la causa 4352-88 instrulda contra JOSE CLEOFA
MAEADI&GA  MARTIMNEZ, por el hecho de ahber lesiocnado en el

thrax con arma corto punzante a  ANDRES RECINOS ORELLANA,

lesiones que de acuerdo al reconocimiento médicon  legal
ganarol en 8 dias. En base al criterio de Camare gue se
expone  anteriormente, tiene gue haberse declarado falta
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este hechog pera no 25 asl porgue en el Juzgado Tercero de
lo penal donde se conoce de esta causa, ese hecho ha sido

calificado como Homicidio en grado de tentativa.

Tambi®&n cabe mencionar com>: ejempls la cCausa 3288-90
instruida en el Juzgado Cuarto de 1o Fenal contra el
imputads  ALBERETO MORALES, por el hecho que el dia 13 de
Junio  de 1990 con wn corve le produjo una lesibn de 20 om.
en el cuella a ISRAEL  MARROGUIN  FONMCE, lEﬁiDhEg que
sanar&n en 13 dlas de acuerdo al reconocimients médico
legal; pero no obstante que el hecho refleja a simple vista
la intencidfn homicida, sin embarga el tribunal gque esté
conociendo, el hecho 1o ha calificadm SO L2S1ionEs menos

oraves de conformidad al art. 170 Fn.
Delito: Violacidn.

En este delito para calificar el graado de ejecuciin, el
criterio varla, porgue por un lado existen  jueces  que
gsostienen que el delito de violacidn no puede darse en
grado de tentativa por ser éste un delito de resultados; y
mientras no haya acceso carnal, 1o gque existe es el delito
de abusos deshonestos y por otro lado esthn otros gue
sostienen que sl existe violacidn en grado de tentativa,
siempre vy cuando la intencidn del sujeto haya sidoe el

access carnal y éste no se baya producido por causas 2ienas



a su virluntad.
cjempla de esta dualidad de criterios 1o vefiejan los casos

siguientes:

Causa  5-90 instruwlda en el Juzgado Cuarto de 1o Fenal
contra el imputado CESAR TORRES HEYEB, ﬁar a2l hehoo  gue
tste el dla 25 de diciembre de 1989 cuando la sefiorita
CECILIA ELIZARETH HARTINEZ MENJIVAR iba de su 1ugér (e
trabajo, para su casa de habitacidtn, como a las 8:00 p.m. y
al pasar por 2] puente gue le llaman "LA GALERAY, le salid
al paso y la ofendida corrid, alcanzéndola &ste y 1a agarr®
del cuella v le puso un cuchilla_en al abdomen, diciéndole
que no fuera a gritar porque sina la mataba, que cgminaran
abrazados para disimular, manifestlndole tambié&n que lo gue
guerlia era tener acceso carnalj; y forsejsénocse lagrd
gquitarle el bloomers, aprovechando la jhven un momento  en
que d&ste se distvrajo, le pegh una bofetada, 1ourando
safldrsele sin gue &ste pudiera introducivle su brganay Yy
salid ooy viendo. El sujeto pov estar con el calzoncillo
abajo por las radillas, no pudo correr, quedbndose en el

ugar, en donde momentos despues fue capburado.
= y

gste hnechno en el Juzgado Cuarto de 1o Fenal se  califich
coms abuwsos deshonestos; por 1o que 21 defensor del

imputads solicitd la excarcelacibn, lo cual se le declard



sin lugar de conformidad al art. 232 Fr. Frr. en vista de

gue también el imputads estaba siendo procesado por un

roha, de 1o cual po se habla decretado su  detencidn

i

provisional. Al denerghrsele la excarcelacidn, el defensor
apeld; vy la Chmara Frimera de lo Fenal de la Frimera
Secciln  del Centro, al conoccer modifich la  calificacibn
provisional del delito de Abusos deshonestos a Vioclacidn
Fropia—-tentada, tomando  como criterio el hehoo de que la
intencidn del imputado era el acceso carnal, resolucign que

ue dictada con fecha 25 de abril de 1991,

En la rcausa 680-88 instrulda en el Juzgado Cuarto de 1o
Fenal «contra ALFREDO DE LEON qgien un dia en horas de la
noche  encontrd a IRMA ELENA RQUIJADA DE MEMJIIVAR y la
agarrd viclentamente, pretendiendo tener accgsos carnal con
ella, ya que asl se 1o dijo, v la llevh a un zacatalito, 1a
tirf» al suelo y con una mano le tapaba la boca, con la otra
le trataba de bajar el bloomers, cosa que dos personas
vieron, por 1o gue trataron de auxiliar a la ofendida; al

ver esto ALFREDO DE LEON huy®; pero siempre fue capturado.

Este hecho de acuerds a los criterios que se manejan en los
tribunales debid haber sido calificado ya sea coma abusos
deshmnéstms oocomo violacitn en grado de tentativa; pera en
julio de 1988 al decretarse la detencitn provisional  del

imputado, no obhstante no haber existido acceso carnal, el
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hecho se califich coms violacibn propia; o sea, como que el
delito sé consumby y es hasta el presente affo con fecha 18
de margo que al dictarse la sentencia se modifich l1a
calificacidn a Violacidn tentada; razonandos en la misma que
el resultado no se produjo por causas extrafas al agente.
Bituacidbn gque demuestra que afin en un mismo  tribunal, hay
contradicociones; ya gue a hechos similares s  les  dan
distintas calificaciones o mlAs bien dicho los ubican  en

grados diferentes de ejecuzidbn,.
Delito: MHuwrtwo.

En el delito de Hurto los critgrios gque se  manejan  para
calificar esta figura ya sea com2 consumada o en grado  de
tentativa; son unsnimes en los cuatro juzgados de donde se
tomd la muestra; ya gue se basan en la situacidn de gue el
sujeto no haya logrado lucrarse, ya sea por no haber tenido
la libve disponibilidad del objeto o que é@&ste no haya
salido de la esfera de proteccidn y wvigilancia del
propietario. Fero si nos llama muwcho la ataencidn, que no
abstante el manejo casi undnime de criterios, siempre  se
dan caontradiccicones que son alin dentro de  un mismo

tribunal.

o

En este sentido, en el Juzgado Primerao de lo Penal no s

mantiene un mismo criterio en cuanto a un mismo delito, Lo
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cual se seffala en el comento de los siguientes casos:
Causa: 368-90. Resumen del caso.

El imputado JOBE INES RIVEREA HERENANDEZ es capturado  al
momento que se encontraba en el interior del chalet "MEJIAM
ubicado en la 6&a. Avenida Norte y Calle Delgado de  la
Ciuwdad de San SBalvador y sustrala mercaderla del inverior
del migmo, el cual habla abierto, violentamente la'puerta

de atrés con un alicate.

Al decretarse su detencifn provisional con feha 28 de

agosto de 1990, el delito fue calificado provisionalmente

comn Hurto calificado art. 238 Noo 1 Pn.

Es hasta con feché 24 de julio de 1991; o sea onoce Meses
despuks; en que se dbh cuenta el Juez que el delito no  se
habla consumado; y tomando como criterio gque el imputado no
logr®s lucrarse de los abjetos hurtados, poy haber  sido
capturads al momento del hecho; calificando el mismn:  en
grado de tentativa. art. Z38 No.o 1 relacionado con el art.

28 Inc. Zo. Fn.
Causa 323-91: Resunen del caso:

El  imputadoc EDWIN EDUAREDO MOLINA DURON  fue detenido al

Bt R
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momants gque  se encontraba en el interior de un vehloulo
estacionads en un parques de la Residencial San Luisy; y del
mual estaba sustrayendo una radio casetera, dicho vaniaculo

1o habla abierto con un cwshillo,

Al decretarse la detencibn provisional del imputado se

calificth el delito como Hurto calificado en grado de

tentativa art. 238 No. 1 relacionado con el aart. Z8 Inc.
2. Fn.

COMENTARIO: Claramente e dencta la conbradicocidn
exzl1stente adin dentro de wun mismo  tribunails; ¥ A gue
w1 tuasilones similares, al decretarse la cdetzncidn

provisional  de los imputados, e han colocado en momentos
distintaos del iter criminis, lo cual acarrea una sevie de
repercusiones, entre las cuales tenemzs; que como 21 delito
e Huwrto en grado de tentativa goza del beneficio de

excarcelacibn;  en el primer caso tuve gue pasar ohnoe neses

el imputado sin poder haber gozado de ese beneficio.

Delito: Robo.

delito no existe mayor problema ya gue el osriterio

m
J
m
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aque se adopta parva calificarlo en grado de tentativa; es
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gue en el caso de huwto, ya gue lo gue btambién se

toma  en cuenta es el hecho de haberse lucrado el sujeto,



can 2l abjeto rabadog por N haber  tenido la libre
digponibilidad del mismo o por no haber salido de ls esfera

de proteccidbn y vigilancia del afendido.
En este rubro es digno de mencionar el siguiente caso:

Causa 27-8% instrulda en el Juzgado Cuarto de 1o Fenal
contra el imputado JULIAN VALERIANO RIVERA MEJIA; ya que
tiste amenazando con o un cuchillo, le gquith ia carteré a la
seffora  ENMMA GLORA BENITEZ; pero al ver que ésta no tenla
dinera, s la devolvid y salid corriendo para darse a la

fuga. Momento en el gque fue capturado.

Al ger remitido al Juez y decretarse su detencidn
orovisional @l dia & de enero de 1989 califichk @1 delito
comz robo en grado de tentativa art,. 241 relacionado con el
art. 28 Inc. 2o0. Fny el defensor del imputado inconforme

con la rasolucidng, dos afios despubs; alegando que no se

habla establecido la participacidn material bul]

delincuencial, interpusc ante la Sala de 1o Constitucional
el recurso de exhibicibln personal; resolviends la sala gue
na habla robo tentado;  sino 1o que existla era un delito
imposible de conformidad al art. 29 Fne por la inexistencia
de aobjeto; analizando en esa resolucidn la confesidbn  del
imputads Que obraba en autos y en la cual éste constataba

gque la cartera gue arrebatd a la ofendida no contenla
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dinero, razdn por la cual se la devolvid y habla =alido
corviendo;  analizando la Sala gue agqul no habla  objeto.

Asimismzx, la Sala ordenaba su inmediata libertad.

En este caso se observa el desconocimiento de 1o gque es el
iter criminis y especificamente, los casos de tentativa no
punibles, coma s espec! ficamente el delito imposible, 1o
cual  llevdh a calificar mal esta figura por parte del
tribunal respectivao, constituyendo una arbitrariedad; que

trajo  como consecuencia el hecho gue el imputado estuviera

detenido mhg de dos afios.
Delito: Evtorsidn.

Segliin la muestra, en los tribunales que se tomaron, se
gncontyd en cada uno de ellos dos casos de extorsibﬁ; y el
criteric es unknime yva que califican este delito en grado
de tentativa cuando el sujeto es capturado al  momento  de

recoger el dinero que ha exigido.

Fero es digno de mencifn el hehcoo de que cuando el sujeto
va & racoger - un paquete que no contiene el dinsruwog S 1
recortes de papel peribddico;  también es calificado como
extorsiin en grado de tentativa, criterio no compartido por
1os sustentadores de la presente tesis, 1o cual

comentaremos mas adelante en el achpite de resclucioneEs con



1as que no estamoss de acuerdo.

Delitocy Estafa.

En este delito, fueron dos casos los que se enconbraron.
Uno en el Juzgado Frimervo de 1o Fenal y obtro en el Juzgade
Tercero de 1o FPenal; pero también agul el criterio es

rado  de

n

undnime en los  jueces ya que lo califican en

i
ad

tentativa cuwando el sujeto activo no ha obienids pava
para otvo el pravecho injusta en perjuicio ajeno, Loy o
haberse podido consumar el delito por una causa ajena  a su

violuntad.

Delito: Incendio.

Esta figura rconsideramos gque s! puede darse en grado de
tentativay; pero no obstante gque se encontrd un expediente
en el cual ha habido una calificacibn de Incendio en grado
de tentativa, no compartimas los criterios wtillrados para
la calificaci®ng la cual argumentaremos mis adelante.

Delito: Cohecho.

De este delito en el Juzgado Primeros de 1o Fenal, se

enoontrd un 2 jemplo de cohecho activo imnper fecvo.
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Causa: Z44-88. RFesumen del -caso.

El imputadc VICENTE ANTONIO BAELETTA INSTURAM fue detenido
por el delito de Tenencia illcita de drogas y al momento de
sU  cCaptuwa optd por ofrecer $ 500,00 a unﬁ de los agentes,
con el fin de impedir la misma; el agente tomd el dinero
entreghndolo al drgano auxiliar de la Administracidén  de
Justisia al que pertenecia, al momento de consignar al reo.

5,

Foud

ser remitido el imputado al  Juez, el delito  fue
calificado coma tenencia illcita de drogas vy cohecho

activae en grado de tentativa.

El Juez sobreseyd por la tenencia illcita de conformidad al
art. 275 No.o 1 Fr. Fn. y actualmente el imputado se
encuentra  excarcelado por @l delito de cohecho activoe  en

aradce de bentativa.

Er la resolucidn no se relaciona el fundamento gue el Jues
tuvo para calificar el cohecho en grado de tentativa; pera
pese  a ellao, los  sustentadores de la  presente tesis
consideran que el hecho fue bien calificadao ya que el

funzionairio no aceptd la dhdiva ofrecida.

Soncluyeands:, gue  en este delito para gue se  consune 21
cohecho activo, necesariamente tiene que consumarse también

2l ocohecno pasiveg porgue uno tiene gue haber dado y el
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otro gque baber vecibido. Be estima tambifén gue al darse
estas figuras por lo general es un hechs gue gueda impune,
ya  gue es idgico gue ninguno de ellos lo va a manifestar..
Y esto serla sancionado tinicamente cuando haya sido

presenciado por un tercero.

6.2.2. Criterioc de calificacitn de los grados del delito no

compartido por los sustentadores.
vaso Jesulta.

Este casc se ventila en el Juzgado Cuarto de 1o FPenal vy
constlituye el dnico caso dentro de la investigaescidn, en el
cual  se han calificado delitos de los gue pertenecen a la
Taze 1nteramedia del iter criminis. Este procesc instruldo
contra los  imputados GUILLERMO ALFREEDD EENAVIDES‘ MORENQG,
YUssHI  RENE MENDOZA VALLECILLOS, JOSE RICAREDD ESFINOZA
GHUERRA, GONZALO GUEVARA CERRITOS, ANTONIO RAMIRED  AVALOS
VARGATG, TOMAB ZARFATE CASTILLO, ANMSEL FEREZ VASCUEZ y UOSCAR
MarIANO  AMAYA GRIMALDI por el delito de Asesinato sn s@is
Sacerdotes Jesuitas, su empleada doméstica y la hija de
tslba, hecho perpetrade en las instalaciones de la
Universidad Jos®& Simehln Cafias el dla 16 de noviembre de
13983; dentro de 1o que es ese proceso, 1o gque nos  1lamdb
muchio la atencidn es el hecho gue dentro del mismo se  ha

decretado tambi&n la dentencidn provisional de los
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imputados por el delito de Actos de Terrorismo, tipificado
y sancianado en el art. 400 Fn. ya gue mediante la prueba
s @stablecid que una ver efectuadosg los asesinatos de los
sacerdctes  jJjesultaas, su empleada y ia hija dg  &zta, se
procedid a llevar a cabo un "CHARAMUSCA", consistiendo &sta
en una simulacidn de enfrentamiento militar wtilizandos para
tal fin armas de fuego de grueso calibre y otros artefactos
evplosivios, susceptibles de produciv alarma, terror o ftemor
en las personas; pero 1o mbs importante de esta resolucitn
@3tdh en 2! hecho de gue contra los imputado:  YUSSHI RENE
MENDOZA VALLECILLOS, JOSE RICARDD ESFINOZA GUERRA, GONZALAD
GUEVARA CERRITOS Y GUILLERMO ALFREDO BENAVIDES MOREND se ha
decretado su  detenciftn provisional por el delits de
Froposicifn y Congpiracifdn para actos de terrorismo,
tipificads y sanciconado en el art. 403 Pn. y contra 1los
imputados YUSSHI RENE MENDOZA  VALLECILLGS, JOSE  RICARDO
ESFINOZA SUERRA, GONZALO GUEVARA CERRITOS, ANTONIOC RAMIREO
AVALOS VARGAS, ANSGEL FEREZ VABQUEZ Y OSCAR MARLAND  AMYA
GRIMALDI se ha decretado también su detencidn  provisional
por el delitos de Actos preparatoricos del Terraowilsing
tipificado y sancionado en el art. 402 Fn. hasagds en el
criterio de gue estos delitos constituyen figuras punitivas
autbnemas, 1o que ha sido confirmado por la Dhmara Priqﬁra
de Lo Fenal de la Primera Seccidn del Centra &l haber
conpocido 2en apelacidn del auto de elevasidn & Flernario. Y
pese & lo aberrante de la conducta de los hechores de  fan
noryands crimen, ese criterio del Juer y de la Camars mio 1o
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comparten los  sustentadores de las presente tesis  por

considerarlo alejado de todo prinpcipico doctripario y de la

legislacién penal gque nos rige, ya que si bien es wcierto
estos  delitos constituyen una figura punitiva autdnoma,

quedan swbsumidas estas acciones al consumarse el delito
que se persegulaj en este caso los actos de  tervorisno.
For 1o tanto, si &ste se consumd implica gue el delito
pasd  por btodo su proceso de desarvollo, el rcual s&  ha

plasmado en el capltulo tercero de este trabajo.
Caso que se calificd como incendio en grado de tentativa.

Este caso gue se registra bajo el nlwneroc 300-8% enn el
Juzgad= Tercers de lo Fenal, donde se califich el hecho

coma Incendio en grado de tentativa de conformidad al art.

281 velacionado con el art. 2B Inc. Z2o. Fn.

Los hechos oourvieron de la siguiente manera: El dla
domingo dos de abril de 13893, 1legt el imputado JOSE
ARELARDG MOLIMA  CANAS a casa de la sefiora Fidiia DEL

CARMEN  CANAS DE HUERTA, a eso de las once de la noche,

)

reciamérneole una herencia de un tilo, habiéndose retirvadog
momentos  desplies lleg? -on una botella con mecha, la cual
contania llguido adentro deciendzs gue era wuna homba
incendiaria y gue incendiarla la casa; y se puso a buscar

unos cerillos en el interior de la misma; por 1o gue la
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ofendida con su esposo fueron a buscar uwnos  soldados

guienss capbturaron  al imputado decomisbéndole la bobellas

Analizando minuciosamente el hecho, se considera que aguld
efectivamente nos encontramos en un verdaders caso de actos

preparatorios; ya que no obstante la intencidn del sujeto

ara incendiar la casa; como manifestaba. Con el hehoo de
ancdar bugcands  los  fhsforos  para encender  1la bomba
incendiaria, no hab;a dado  inicico & 1la ejecucibn' del
delito, 1o gue s! hubiera sucedido si hubiera logrado

conseguir los fhsforos y encenderla.

Y de azuerdo al art. 26 Fn. los actos preparsabtariss sbhla
o punibles en los casos especiales establecidos en la
ley; vy nuestra legislacifn en ninguns de los arilculos de
la parte especial, sanciona este tipe ce actos
preparatoriocs en el delito de incendioy por lo tanto el
imputado en el momento de ser QEtenidD se encontraba en la
fase externa del iter criminis; pero en un moments gue

nuestra legislacidn no sanciona.

Casos de axtorsidn en grado de tentativa.

De la muestra se encontraron dos casos  calificadox  como
Extorsidihn en grado de tentativa, uno en el Juzgado Frimero

de 1o Penal y otro en el Juzgado Tercero de 1o Fenal.



En el Frimero de 1o Penal:

l.a rcausa 469-85 instrulda contra el imputado JOSE  RODOLFO
AREVALGO DE PAZ; en donde éste llamh telefénicamente a la
ofendida  ALMA  RFEINA  MONTERROSA DE BERENAL y a su  esposa
VICTORIANDO BERENAL HERNANDEZ, exigiéndoles la cantidad de UN
MIL GSUINIENTOS COLONES, Ios cualaes tenlan gue llevar  al
Fargue Fancho Lara de la Colonia Vista Hermosa, diciéndoles
que si no lo haclan peligraban sus vidas; por 1o gue  los
ofendidos  llamaron teleffénicamente a la Folicla para hacer
sabeyr esta situacidng en donde les recibieron denuncia vy
acaordaraocn que en el lugar que habla indicado el imputado,
llevaran un paquete pero no con el dinero sing con recortes
de periddico gque simularan dinerog 1o cual asy hicievon,
habiendz =ido capturado @1 imputados al  momentos gue 1o

recagla.

Al decretarse la detencidn provisional del imputads  se

calificd provisionalmente el delito como extorsisan en grado
de tentativaj; y  por ese mismo delito se condentd en la
sentencia; lo cual ha sido confirmado por la Chmara Frimera
de Llo FPenal de la FPrimera Secocidn del Centro al  haber

conocids en consultas



En el tercero de lo penal.

l-a. causa nlmera 430-88 instrulda contra el imputado MANMUEL
DE JESUS HENRIGUEZ Y SANDEA ELIZABETH DE LA O quienes le
enviaron una nota a la sefora MaRTIA CELIA VIUDA DE  JANOWER
exigiéndole la cantidad de CIEN MIL ZOLONES; dinero gque si
no entregaba iba a peligrar su vida y la de su familiaj Y
el cual tenla gue ir a depositar a la Flaya Los Chbanos  de
Sonsonate; situacidn gue la ofendida informd a la Pﬁlicia

Nacimnal  y  de acuerdo con la Policla, fueron al  lugar

indircado, depositando en el lugar fijado un vaguets, per
gque nx contenla el dinero; gino recortes de peridfdica que
zimulaban ser el dinero.  Habiends sido canturados  los

imputados al momento de recogerlo.

Al decretarse la detencifn pravisional de los imputados  se
calificd provisionalmente el delito como Extorsidn en grado
de tentativa y también por ese mismo delito se condends  en

la sentenczia.

L.os  sustentadores de la presente tesis no comparten el
criterio de los Jueces que han calificado estos hechos como
Extorsidn en grado de tentativa de conformidad al art. 257
relacionado con el art. 28 Inc. Zo. Fn.ji; ya gue si bien es

cierto las  imputados, an ambas situaciones fueyron

capturados al momento de recoger el paguete, estos paguetes



na contenlan el dinero exigido por ellos sing recortes  de
papel perifdico simuwlando billetes; por 1o tanto  aunque
estos paguetes hubieran sido recogidos y llevados pocr  los
imputados, no  se hubiera ocasionads ningdin  pey juicio
patrimonial en los ofendidos; por 1o tanto nos encontramos
en un  verdadero caso de delito imposible; debido a 1la
inexistencia de objeto; lz cual es regulado por nuestro
Codigo Fenal en el art. 29 gue literalmente dice: "NG es
punible el delito imperfectos o tentado cuandml fuere
aowolutamente imposible la consumacibn del miwme por Talta
de idoneidad total del medio empleado o por  inexistencia
del aob jeto'; en estos casos como ya  se  dijo hay
inewistenzia de oh jeto por 1o qu o existe

responsabilidad penal penal para los imputados.

Hasta aqul el comentaric de casos encontradosy; 1o gue no
1mplica gue dnicamente los delitos comentados admiten
tentaativa; sino omuchos mhsy;  y retomamos o analizamos
anicamente bstos pﬁr gl hecho gue con 1la presente
investigacitn no se pretende establecer culkles figuras
admiten o no tentativa; sino 1o gue se persigue es analizar
lzs eriterios adoptados en los  casos  encontrados;  para
determinar si existe o no unanimidad de criterics en  los
juerces; vy zi existe o no desconocimientos de los grados del
detitey; v con 1o cwal se ha demostrado gue poy un. iads hay

siutaciones que adin en un mismo tribunal la misma figura ha



recibido diferente ubicacidn en los grados de =jecucifn del
delito; y que también no se comparte el mismo criterio
entre  alguno jueces. Lo gque viene a demostrar las
hipttesis de gue a un adecuado conocimients de las teorlas
que aplican los grados del delito, corresponde una adecuada
calificacidn del mismo;  y que también a maycr confusidn en
la apreciacifn de los arados clel delita, may oy

arbitraviedad en la aplicaci®n de la ley.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACLONES

Como resultado del estudio realizado sobre el tema del

Delito  imperfecto al delito perfecto el grupo rvesponsable
de la investigacifn ha arrvibado a uwun  conjunto tle
conclusiones de las cuales se han derivacdo las
covrespondientes recomendaciones que se enun:ian a

continuacifn:

7.1. CONCLUSIONES.

7.1.1. Bi bien la Ley Fenal salvadorefa no gsanciona  ningdn
tipo de conducta Mo exteriorizada, debido
principalmente a la libertad de pensamientos  que
deben mantener los individuos del conglomerado
sazial, en la realidad esto no se cumple debido a
esquemas eminentemente represivos v fotalitarios gue
s han vivido (los cuales hoy en 1931 se lucha  por
yompey ) par 1o gue se concluye en este  punto
reiterandn el absoluto divarcio entre el ser v el
deber .ser del derecho ya tantas veces olanteado.
Condicionados por las estructuras de dominacifn que

imperan en la sociedad.

7.1.%. La diferencia que mhAs resalta entre =1 delito



imper fecto y el delito perfecto la constituye 1a

consumacitn o no consumasidn del  delito. En el
primer caso no existe consumacidn y por ende  falta
de violacidn del bien jurldico tutelado por la
Norma, en cambio en el delito perfecta hay

consumacifdn y  por 1o tants hay violaciin al  bien
Juridico  tutelado. Existe & su vez un  total
encuadramiento de la conducta delictuonsa a la figura
tipo (tipificacidn), tenemos entonces una di ferencia

de grado o sea de calidad.

En cuanto a la forma de culpabilidad esencial en el

Camin del delitzx se tiene gue la forma de
culpabilidad gue se da gn el iter es sin lugar a

dudas dolosa, tan cierto es esto, que la mayorla de
autores sostienen gque no puede admitivrse obra forma
tde c-ulpabilidad t(preterintencionalidad y culpal esto
debhido principalmente a que la ideacibn,
deliberacidn y resclucidn implican la intencidn  de
delinguir. Lo misma losg actos preparatoarios y de eje
cuzidng y las figuras de rescluciones mani festadas
(proposicibn y  conspiracidn) como la tentativa

(punibles o no) indican voluntad e intencionalidad

cyriminal. Ast, en la tentativa, uno de los
requisitos es la intencitn o finalidad de perpetrar
un  delito y en el delito imposible tambid;n  existe
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7.1,

4,

tal intenciftn, no obstante la inidoneidad de los

medicos empleados o inexistencia del objeto.

En 1o tocante a la naturaleza jurldica de la
tentativa no nos atrevemos a concluiv categlricamen-—

te sobre sste punto tan debatido por la doctrina y

autares de reconocida autoridad, pero  comd  se
mani festd al tratar este punto en el canfitulo tres,

nos apegamas a la posicibn del autor LUDED S SCARANO
en conzluivy gue la  tentativa es de cardcter
autdnoma y no accesoria o mixta. Esto debido a gue
existe una norma perfecta (en la parte genevalld la
cual regula una probhibicibtn y de darcese  é&sta, s
guebranta la norma y por 1o tanto se establece el

delito tentado.

En 1o relativic a que si se ha superado plenamente el
concepto de delite frustrado como espesie de
tentativa en esta tésis se sostiene que no, aflin
cuando haya una fuerte corviente doctrinaria tquizh
la mhas fuerte) gue asegura gue este concepto queda
contemplads en el concepto de tentativa (contado) y
nas hay porgue hacer referencia al delito frustradog
corviente a la cual trata de apegarse nuestro chdigo
de una marera no del todo fellz, va qgue como se

manifestara en el capltuls cuarts, de ana manera



7.1.6.

thoita en el art. 73 Fn. se hace referencia al
delits frustrado al momento de reguliar ia penalidad

de la tentativa. o 1o demds valen todas las

argumentaciones doctrinarias ya seffaladas.

Ahor a en cuanto a si puede establecerse una
digtinciZn categlrica entre actos preparatorias vy
actos ejecutivos, una distincifn categdrica no

@%i

15

teza A 1o sumn existen ciertos criterices. para
marcar la diferencia entre ambos actos tal como se

aclara en el caplitulo ter-eroc.

Finalmente en cuanto a.determinar 51 existe alguna
diferencia entre el desistimiento Y al
arvepentimiento efichkz, esta tésis categdricamente
vice que si, puests que se trata de dos figuras
distintas, que se dan en dos momentos diferentes del
iter. La primera se caracteriza por gue se suspende
la ejecucitn del hecho punible por la voluntad del
apente de desistir en su accionar criminocsoy; y  la

segunda, consiste en evitar un resultado daffosa,

cuando ya se han realizado todos Los arctios
@jecutivos y solamente se espera el resultado
punible.



Y para finalizar nuestras conclusiones se puede sefa
lar; que los objetivos que se plantearon en el dise-
fio para la realizacidén de la presente tésis se han

logrado establecer en su mayoria.

En cuanto a las hipd6tesis planteadas, podemos decir -
que la primera se ha comprobado a través de una peque
fia investigacidén de campo, constituida por un anali--
sis jurisprudencial que se hizo y para el cual se to-
mé una muestra arbitraria o de criterio, de diez expe
dientes de cada uno de los Juzgados primero, cuarto y
quinto de lo Penal de San Salvador, y que vino a de--
mostrar la falta de unanimidad de criterios entre los
jueces, lo cual trae como consecuencia la arbitrarie-
dad en la aplicacién de la ley, esto llega a veces --
hasta a casos tan exptremos que aun en mismo tribunal
no se maneja un mismo criterio, tal como se analiza -
en el parrafo Gltimo de la pagina 240 cuandc nos refe
rimos al delito de violacidn; y en el parrafc¢ tercero
de la pagina 243 cuando nos referimos al delito de --
Hurto.

La segunda hipétesis no fue comprobada, ya que lo que
se pretendia establecer era que en la naturaleza juri
dica de la tentativa intervienen factores autdénomos y
factores accesorios; o sea, que era de naiuraleza mi§

ta; pero como ya lo sefialamos en la pAgina 145 y si--
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guientes de este trabajo, se ha establecido como ---
criterio predominante en la investigacién, la natura
leza autdénoma de la misma.

Y la tercera hipotesis, tambien se comprobd en base

a la entrevista a que fue sometida la muestra que se

tomd; constituida por diez litigantes y tres resolu-
tores de cada uno de los Juzgados; primero, tercero,
cuarto y quinto de lo Penal de la Ciudad de San Sal-
vador. Que establecid un 76% de desconccimiento del

tema; pero sin embargo en el planteamiento de dos ca
sos practicos que se les formularon, hubo respuestas
aceptables en la calificacidén, lo que viene a refle-
jar un alto nivel de empirismo que causa gran dafio a

la Administracién de justicia.
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7.2.1.

-
/oa i Ha

7.2 ReECOMENDACIONES

Se recomienda en primer lugar, por razones  de
comunidn . cronolbaica de la doctrina del iter con
nuestra legislacidn, ubicar el artlculo que trata de
la resolucidn manifestada (art. =27 Fn) antes del
articulo gue nos habla de los actos preparatorvios
Ctart. =26 Fn. } ya gque la primera conforma parte de

la fase intermedia mientras gque la segunda de la

fase externa y por  orden cronoldgicoc en el
desarvollo el "iter debe ser la raesolwszibn
mani festada primero y degpuds los actos

preparatorios,

Se recomienda tambilbn sustraer ‘el artlicule 30 Fn.
"erraor en la perscona o en objeto" del contexto  del
iter, gue recoge nuestro chdigo del art. 26 ail 31 Pn
ubicandos a éste antes o despuds de ese contexto;

siempre dentra de lo que es el hecho punible.

Otra recomendacifin serla separar Dn]y 1Tl Tigura
autdnoma el arvepentimiento efickz gue actuaimente
T e encuénfra regulado en el art. 31 Pn. dentrs de 1o
ague eg 21 desistimiento en el delito imperfecto o en
sz defecto, contemplar en el eplagrafe del mismo

"RESISTIMIENTO Y ARREFENTIMIENTO EFICZAZ DEL  DELLITO

NEY



7.5

TR 6.

Tala7.

IMFERFEZTO".

Tambi&n se rvecomienda en el misma artlculo, agregar
en el texto del mismo la palabra (definitivamente)
"El que desiste voluntaria y definitivamente de
proseguir los actos  de ejecucidn del delito. .. "

ya que para que se dé la figura ese desistimiento

tiene gue ser definitivo.

Fecomendamaos a la Corte Suprema de Justicia trazar
una politica de  ocomunicacidn flulda  ocon los
distintms jueces del pals con jurisdiccifn en 1o
penal para crear criterics wnificados =i los nd smos

al momento de calificar los grados del delito.

Be sugiere a los digstintos jueces con jurisdicocidm
en 1o penal; que para optar a una plaza de
resclutor, é&stos sean sometidos a concuwrso para
detectar el grado de copocimiento, principalmente

sobre el tema gque nos ooupas,

52 rvecomienda a la Corte Suprema de Justicia 1la
implementacifn de escuelas o cursos de capaclitacidn
gue permitan a los.resoclutores de los distintos

tribunales un conocimientos mhks amplio del tema.

Ry il
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7.2.8. Bugerimos a la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales a través del Departamento de Derecho Fenal
y a todas las dembs facultades de Derecho de las
distintas Universidades del pals, implementen cursos
especializados en torng al tema con penalistas que
den una idea global a los estudiantes de derecho
sobre el iter criminig, esto debido a gue en el
curso normal de Derecho Fenal 1 es insuficiente para

profundizar medianamente en un tema tan importante.
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CEDULA DE ENTREVISTA No.

"INVESTIGACION SOBRE LA TENTATIVA™

ENTREVISTADO:

1. ¢(PARA USTED QUE ES EL ITER CRIMINIS?

2. ¢(CUALES SON LAS FASES QUE TIENE EL DELITO EN SU
DESARROLLO?

3. (A QUE FASE DEL DELITO PERTENECE LA PROPOSICION Y LX
CONSPIRACION?
(Dependiendo de su respuesta expliguenos por que?)

4. ¢(CUAL ES LA DIFERENCIA ENTRE ACTO PREPARATORIO ¥
EJECUTIVO?

(8]

JCUALES SON LCS3 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA?

6. ¢(CUBANTAS CLASES DE TENTATIVA NO PUNIBLE EXISTEN?

7. ¢QUE ES DELITO FRUSTRADO?Y

8. ¢QUE ES DELITO AGOTADO?



9. Pedro N. en la emisora YSKL escuchd el reporte de
vehiculos robados durante esos dias, de 1los cuales dan
las caracteristicas y dicen gque daran recompensa a guien
los encuentre; debido a lo cual Pedro N. anota todos 1io0s
datos y decide llamar telefonicamente a la seficra Juana
N. una de las victimas y le dice que él tiene su vehiculo
vy s1 lo guiere recobrar tiene que darle UN MIL CQOLONES,
los cuales tiene que depositar frente a la venta de
Helados POPS del Boulevard de los Héroes, en un basurero
que esta en la entrada principal del negocio; cosa que la
victima informa a la Policia; y de acuerdo con ésta, la
ilevan al 1lugar que Pedro N. habia indicado, colccandole
la cantidad de dinero que exigia; siéndo capturadc éste
al momento de recogerlo.

El Juez gue conocidé de la causa, calificé el delite como
extorsidén en grado de tentativa.

.CONSIDERA USTED QUE SE CALIFICO BIEN EL DELITO?Y

(o]
[o s

; Dependiendo de su respuesta expligue

2
(@]

el porqué?



VA
LU,

Juan, Policia de Hacienda, haciendo un recorride de
vigilancia en las faldas del Volcan de San Salvador,
encuentra a Maria en un camino solitario, cuandc ésta
venia de dejar comida a su padre que se encontraba
trabajande en wuna milpa, ante esta circunstancia, Juan
pregunta & Maria a cuantos kildémetros guedan wunos
tanques del ANDA, y comienza a interrogar a MARIA,
despues de 1o cual la lleva amenazada hacia un zacatal,
tratando de tener acceso carnal con ella, para lc¢ cual
ia amenaza con su fusil; en esta actividad se encuentca,
cuando llega Juana madre de Maria, al ver esto Juan huye
del lugar.

Pos erlormente es capturado y remitido a Usted como
al huacerse el reconocimiento médico de Maria, se expbresa
que existe dirritacién en el Himen; pero que este se
encuentra intacto.

LQUE CALIFICACION CORRESPONDE AL PRESENTE CASOY
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TRIBUNAL: No. DE CAUSA:__ .

FECHA DE INICIACION: S

IMPUTADO:

OFENDIDO: __

CALIFICACION PROVISIONAL DEL DELITO:

RESUMEN DEL CASO:

CRITERIO DEL JUEZ PARA CALIFICAR EL DELITO COMO TAL:____
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