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RESUMEN

El delito, antes que una entidad juridica es una entidad factica, un hecho humano
en el que se exterioriza una voluntad dirigida a lesionar un bien juridicamente
protegido. Uno de los elementos del delito como entidad factica y juridica es el iter
criminis o vida del delito. El iter criminis se debe entender como la serie de actos
preparatorios y consumatorios que realiza el sujeto agente para lograr su finalidad
criminal. La finalidad de este Informe de Trabajo especial de Grado consiste en
estudiar el tratamiento legal de los actos preparatorios y consumatorios del delito con
el proposito de comprender el fundamento de su punibilidad en el contexto del
Cddigo Penal vigente. Es importante comentar que anteriormente la derogada Ley
Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas no contemplaba este
elemento del tipo penal porque se sancionaba de igual forma la tentativa y la
frustracion. Actualmente, la Ley contra el Trafico y Consumo Ilicito de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas mantiene esa misma tendencia lo cual a criterio de
algunos autores es un aspecto que afecta la politica criminal del Estado debido a que
no se puede castigar con igual severidad a un sujeto que es aprehendido una vez
consumado el hecho delictivo a aquél que no logra su objetivo criminal.

Descriptores: Delito, Iter criminis, actos preparatorios y consumatorios, tentativa,
frustracion, punibilidad, Cédigo Penal.
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INTRODUCCION

Seghin los autores, el delito antes que entidad juridica ¢s una entidad factica, se
trata pues de un hecho material que produce un resultado que es reprochado por la

colectividad.

La sociedad crea el orden juridico, con el propésito de que se protejan intereses
que ataiien a toda la ciudadania y esa regulacion surge de elementos facticos que son
consagrados en normas juridicas y, por consiguiente constitutivos de supuestos de

hecho.

Ahora bien, como entidad factica el delito se compone de dos clementos a
saber: En primer lugar los llamados “Actos Preparatorios™ y en segundo iugar fos
“Actos Consumatorios”. Para la doctrina, los actos preparatorios se definen como
aquelios dirigidos a encaminar o realizar un fin determinado, que desde el punto de
vista del Derecho Penal seria la perpetracién de un hecho punibie. En tanto que los
actos consumatorios son los que estan dirigidos a perfeccionar la ejecucion del hecho

delictivo.

Se puede observar, que existc una notable diferencia entre los aclos
preparatorios y los consumatorios. Los primeros son los que el delincuente realiza en
aras de ejecutar su accion criminal, como por ejempio alquilar una pistola con fa que
posteriormente daria muerte a un sujeto, comprar un veneno © unos guantes
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quirirgicos para elaborar unos dediles, en fin, se trata de actos que a la luz del
Derecho Penal no podrian catalogarse como punibles porque son licitos, debiendo

analizarse su equivocidad o no.

Los actos consumatorios por su parte, no son equivocos (pues no envuelven
duda de la intencion del sujeto agente), pues los mismos se encargan de materializar o
llevar a la realidad la intencién del autor del hecho punible. En este ambito ¢s donde
juridicamente se ubica el delito tentado, el frustrado y el consumado a los cuales de
acuerdo con las reglas de la Escuela Clasica del Derecho Penal no se les puede
atribuir igual castigo o sancién dada la lesién efectivamente causada a los bienes

juridicamente protegidos.

Vistas las anteriores consideraciones, para los profesionales del Derecho que se
desenvuclven en el drea penal, ¢s de suma importancia conocer y analizar el iter
criminis o vida del delito, desde su nacimiento hasta su consumacién a los fines de

establecer las diferencias que el legislador dispone en materia de responsabilidad

penal.

La finalidad de este informe de Trabajo Especial de Grado es la de dar a
conocer los aspectos tedricos y legales relacionados con los actos preparatorios y
consumatorios del delito en Venczuela. La investigacién realizada es de tipo
documental y el diseiio bibliografico pues la informaci6n recopilada en este trabajo se

encuentra en libros y fuentes legislativas.



Este Informe Final se estructura de la siguiente manera: Capitulo I en el cual se
presenta el estudio doctrinario y legal de los actos preparatorios y consumatorios del
delito en el ordenamiento icgal venezolano (Generalidades, definicion del iter
criminis, iter criminis en el Cédigo Penal venezolano y en las Leyes Especiales);
Capitulo II relacionado con los elementos del iter criminis (actos preparatorios y
actos consumatorios); el Capitulo Il atinente a la situacion juridica venezolana con
relacion a la punibilidad de ia tentativa y de la frustracion; el Capitulo 1V que
presenta las Conclusioncs y Recomendaciones y finalmente la bibliografia

consultada.
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CAPITULO ¥

CONSIDERACIONES GENERALES

I. Estudio Doctrinario y Legal de los Actos Prcparatorios y Consumatorios del
Delito en el Ordenamiento Legal Venezolano

a. Generalidades

Cuando se estudia la Teoria de los Actos Juridicos se observa que la doctrina
distingue los Actos Humanos de los Actos del Hombre, en virtud de que en los
primeros se verifica la voluntad agente y en los segundos sdlo intervienen sus

instintos,

La teoria del acto juridico ¢s importante en razén de que los estudiosos de la
Ciencia del Derecho Penal, se han planteado a la accién y la relacién de causalidad
como clementos del delito, de los cuales depende la responsabilidad penal del sujeto

activo o agente del mismo.

Es importante comentar, que uno de los aspectos de la teoria del acto juridico
¢s el estudio del iter criminis como elemento del delito, es decir, la vida del delito

partiendo del estudio de los actos preparatorios y los actos consumativos.



Arzola (2000: 23) comenta que la distincion de los actos preparatorios de los
consumatorios, obedecc a que el dclito atraviesa por una fase interna y por una fasc
externa, en tal sentido se ha dicho: “En la medida en que el hecho se queda en la
esfera interna del sujeto, escapa a la rcpresion penal, de acuerdo al principio
cogitationis poenam nemo patitur” (Ibidem). En tal sentido, la punibilidad depende
en mayor o menor medida de la exteriorizacion de los actos por parte del sujeto
activo. Segun cxplica Arteaga (1994):

Para que la ley penal intervenga se hace necesaria la actuacién del

propdsito o resolucién criminal, que se concreta, de acuerdo a nuestro

sistema penal, en la realizacion de actos cjecutivos, con los cuales ya se

entra en la fase de la ¢jecucion punible. Excepeionalmente, sin embargo,

a pesar dec que no se haya iniciado la ¢jecucion del delito, por razones de

politica criminal, se¢ sancionan casos o supuestos en los cuales se

exterioriza la resolueidn eriminal, aunque tales actos no constituyan

ejecucion del delito y no sean, por tanto, en general, punibles (p. 326).

Se puede decir que la resoluciéon criminal se pone de manifiesto con actos

ejecutivos que en determinadas circunstancias son sancionados por la ley a titulo de

tentativa o de frustracion.

El legislador penal le ofrece al Juzgador la posibilidad de ofrecer al acusado un
tratamiento juridico distinto de su responsabilidad penal segiin se trate de un delito
tentado o frustrado, pues ello pone en evidencia la mayor 0 menor pcligrosidad del

delincuente y la cfectiva lesion que sufren los bienes juridicos protegidos.



Lo anterior, también, es de interés a los efectos de distinguir los Delitos
Formales de los Delitos Materiales, scgin admitan tentativa o frustracion a los fines
de la imposicién de la pena o sancion penal.

La regla establecida en el Cédigo Penal venezolano es que se admite la
existencia de la tentativa y la frustracion. Es asi como el articulo 80 del citado
instrumento legal establece “Son punibles, ademas del delito consumado y de la falta,

la tentativa de delito y el delito frustrado ...”.

El sefialamiento anterior es de interés si se toma en cuenta c¢l contenido del
articulo 82 del Cédigo Penal que indica:

En el delito frustrado se rebajard la tercera parte de la pena que hubiere

debido imponerse por el delito consumado, atendidas todas las

circunstancias; y en la tentativa del mismo delito, se rebajara de la mitad a

las dos terceras partes, salvo en uno y otro caso disposiciones especiales.

Es cvidente que la sancion penal a imponerse no sera la misma si se determina

la existencia de un delito tentado a un delito consumado o frustrado. El estudio de

este clemento del delito es importante, entre otras, por las siguientes razones:

o Garantiza el cumplimiento del principio de proporcionalidad de la pena:
Sobre este principio Reyes (1976) ha expresado: “... la imposicion de la pena
debe realizarse teniendo en cuenta, ademas el hecho ilicito cometido, los motivos
determinantes, las circunstancias de mayor o menor peligrosidad y la personalidad del
autor” (p. 35). La proporcionalidad de la pena est4 dirigida a garantizar la equidad en

su imposicion.



e Garantiza el cumplimiento del principio de legalidad de los delitos y de las
penas:

De csta maxima se deriva el principio de tipicidad, al respecto, Arteaga (1994)
seiiala: “En primer lugar, para que se constituya el delito, en su esencia, se requiere
un hecho y que éste sca tipico™ (p.155). Se entiende que el delito en su aspecto
objetivo configura un hecho, producto de la actuaciéon del ser humano como tal,

voluntario y que se encuentra regulado en la ley.

Es asi, como se puede afirmar que el sistema penal venezolano como en la
mayoria de las legislaciones sanciona no solo el delito consumado, el delito perfecto.
Esto tiene ciertas consecuencias: “... la incriminacion del delito imperfecto tiene sus
limites establecidos en la ley, la cual fija el momento a partir del cual, en el camino
que recorre el delito, la conducta del sujeto adquiere importancia para el Derecho

Penal” (Artcaga, 1994, p. 325).

Establecer las diferencias que existen entre ia tentativa, la frustracion y el delito
perfecto; permite a los operadores de justicia (entiéndase jueces, fiscales o

defensores) realizar una adecuacion tipica, de la accién penal, mas ajustada a derecho.

b. Definicidn del Iter Criminis

La nocion de iter criminis es importante porque forma parte de los elementos

constitutivos de delito. En tal sentido, la doctrina se ha encargado de construir
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definicioncs que permitan conocer sus elementos esenciales.

e Nociones doctrinarias vinculadas al Iter Criminis:
Desde la antigiiedad, se ha definido ¢l fter Criminis a los efectos de analizar la

responsabilidad del imputado. Cabanellas (1983), lo definc de la siguicnte forma:

Locucion latina empleada en el Derecho Penal, y que quiere decir camino

det crimen. Comprende todo proceso psicolégico de incubacién del

proposito delictivo hasta la perpetracién del delito, con la consideracion

juridica y social, en cada etapa de la punibilidad y peligrosidad de fa

actitud y del sujeto (p. 213).

Cabanellas permite apreciar la importancia del andlisis detallado del proceso de
adecuacion tipica del hecho que se calificara como delictivo, pues, no serd igualmente
peligroso para la sociedad, un sujeto que logre ejecutar a plenitud su acciéon delictiva

a otro, que haya realizado alguno de los actos necesarios, para lograr su objetivo y por

circunstancias ajenas a su voluntad, no haya consumado su accion.

Para Ezamne (1969), el iter criminis se divide en su fase interna en: “La
ideacion, la deliberacion y la resolucion delictual” (p. 25). Los conceptos sefialados se

definen, para el citado autor de la siguiente manera:

a. La ldeacion:

Es el instante 0 momento en que surge en ¢l delincuente la idea de cometer el
delito, oportunidad en que surge en su mente la idea de realizarlo. Sc llama a esta fase
a lo que los escolasticos denominaron tentacién, y ¢s lo primero que aflora en el
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camino del delito. S¢ pucdc interpretar que es la imagen o visualizacidén dela accion

delictiva por parte del autor.

b. La Deliberacion:

Es ¢l procedimiento siguiente a la ideacion. Se trata de la meditacion criminosa,
donde se examinan los pros y los contras, sc trata dc un periodo de lucha interna,
donde hay contraposicion entre aquellos pensamicntos criminosos y los del temor del
castigo. Pudiera decirse que es un analisis de las consecucncias en la realidad de la

accion dclictiva por parte del sujeto.

¢. La Resolucion Delictual:
Es la etapa de intencion, o voluntad dc delinquir, es ¢l momento cumbre en
que, como producto de la deliberacion, el agente decide llevar adelante su propésito

criminal; ésta es la etapa cuando queda agotado el proceso interno del iter criminis.

Se debe comentar que esta es la fasc en la que cl sujeto se encarga de
materializar o llevar a cabo la accion delictiva, porque a pesar de las consecucncias

que le pueda acarrear desea ver en la realidad el resultado antijuridico de su conducta

e Clasificacion de los hechos punibles en funcion del Iter Criminis:
Arzola (2000) afirma que un acto ilicito es aquél “... reprobado o prohibido por
el ordenamiento juridico, opucsto a una norma legal o a un derecho adquirido™ (p.
23).
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El articulo | del Cédigo Penal, no define el delito como tal, pues solamente se
consagra el principio dec legalidad de la siguiente manera: “Nadie podra ser castigado
por un hecho que no estuvicre expresamente previsto como punible por la ley, ni con
penas que ella no hubicre establecido previamente. Los hechos punibles se dividen en

delitos y faltas™. Del contenido de la citada norma se intcrpreta lo siguiente:

o Eldelito esta representado por una acciéon (u omision).
e La conducta que se castiga debe estar prohibida previamente por ia ley.

e Dicha conducta dcbe poscer una sancion.

Entendido, que el delito es toda conducta (positiva o negativa) prohibida por el
legislador porque ocasiona o atenta contra los bienes juridicamente protegidos; cabe
comentarse, que dicha manifestacion de voluntad se concreta en la ejecucion,
realizacién de un hecho, lo cual permite, diferenciar 1a palabra del pensamiento y que
amenaza los derechos de los ciudadanos, por lo que, son regulados por las leyes

penales.

Arzola (2000: 25) explica que dentro de la clasificacion del delito se distingue:

e FEldelito agotado o consumado.
e El delito continuado.

e Eldelito flagrante.

13



e Eldeclito instantanco y,

o El delito permanente.

Todas estas especies de clasificacion, son de relevancia, a los efectos de
cstablccer la responsabilidad penal del imputado, segin se tratare de actos

preparatorios o consumatorios y, en definitiva de tentativa o frustracién.

¢. Iter Criminis en el Cédigo Penal venezolano

Hay autores que han discutido sobrc la punibilidad de las ideas. Jiménez de
Asua (1973: 125) refiricndose a dicho tema, sostiene que en Espaiia ¢ Italia algunos
escritores plantean quc las ideas deben castigarse cuando se expresan o se
exteriorizan, Jo cual conduce a sustentar que solo seran punibles las acciones u

omisiones en la medida en que se lieven a cabo.

Se distingue ademds la fase intermedia del iter criminis que es la resolucion
delictual manifestada. Para algunos autores entre la fase interna strictu sensu del iter
criminis, y la fase cxterna, existe una fase intermedia del delito, es decir, la resolucién

manifestada que es castigada solamente en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, en la mayoria de las legislaciones interesa realmente la fase

externa del jter criminis que abandona ¢l dominio psicologico de las intenciones de
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la resolucion simplemente manifestada y se arriba a la materializacion de la
voluntad criminal. Pucdc distinguirse hasta tres momentos sucesivos: Previo a la
ejecucion (actos preparatorios), de ejecucion (tentativa, frustracién, consumacion) y

posterior a la ejecucion (agotamicnto).

Tal y como s¢ ha indicado, desde el punto de vista formal, ¢l delito puede
definirse, de acuerdo con lo establecido ¢n ¢l Codigo Penal venezolano, como el
hecho previsto expresamentc como punible por la Ley, esto ¢s, el hecho que se

prohibe con la amenaza de una pena.

Pero en otro plano, ha de entenderse como un hecho que, cn si mismo, o por su
forma, lesiona intereses fundamentales de la sociedad, intereses que se consideran

basicos para la cxistencia, conservacion y desarrollo del conglomerado social.

El delito se caracteriza en su esencia, por la violacion dc la ley penal. El
caracter esencial esta dado por una infraccion, por la relacién de contradicciones entre
la accion que produce ¢l hombre y como la sefiala la ley penal. Tanto el elemento del
hecho externo, como ¢l comportamicnto psicolégico son contrarios a la norma, tal

contrariedad se describe ante los hechos contenidos en el delito.

El elemento objetivo del delito, el hecho externo, ¢s contrario a la norma ya quc
csta antijuridicidad constituyc la esencia del delito, y el elemento subjetivo lo
constituye, la actitud psicolégica o la voluntad que determina el hecho contrario a la

20



norma. Para que haya un delito perfecto es necesario que se cumplan todos los
aspectos, tanto objetivos, cxtcrnos, materiales, como los psicol6gicos internos y
subjetivos, ¢s decir, que ¢l individuo tenga la voluntad y conocimiento para perpetrar

¢l hecho punible.

De conformidad con lo dispuesto e¢n ¢l Cédigo Penal, el iter criminis se inicia
€OmMO un proceso psiquico, que mas tarde sc puede transformar en accion, pero queda
perfectamente esclarecido, que la ilicitud sélo se refiere a los hechos exteriorizados o

que sc pueden apreciar en la realidad.

En tal sentido, se puede afirmar que los hechos constitutivos de la fase interna
escapan a la punibilidad, porque siendo el Derecho la relacion cntre personas, los
pensamicntos internos no son objeto de su consideracion, pues castigarlos significaria
invadir ¢l campo de la conciencia; porque aun cuando se les suponga conocidos, no

causan dafios, ni violan precepto penal alguno.

Para ¢l legislador penal venezolano, los actos puramentc internos son
pensamicntos, que no s¢ manifiestan con ningun acto cxterior nocivo a la sociedad.
La idea que un sujeto se forma de una accion malvada, ¢! desco de cometerla, ¢l
deseo que alguno concibe de levarlo a la practica, no viola leyes sino preceptos
morales. Es decir, micntras las maquinaciones se mantengan ¢n ¢l pensamiento sin

exteriorizarse no seran punibles, por o que no se puede castigar el libre pensamiento.

21



Segun los partidarios de la tendencia espiritualista del Derecho Penal, dicha
disciplina debe buscar el mévil que ha de hallarse no sélo en cl agente, sino fuera de
él, exigiendo para su castigo que no se trate de cualquier idea, sino solamente de las
que puedan perturbar la armonia individual o social. En todo caso, lo indicado
permite afirmar que la punibilidad de las ideas depende de que las mismas sean
exteriorizadas y que sean peligrosas. Del andlisis realizado anteriormente se concluye

lo siguicnte:

¢ Se ha discutido sobre la punibilidad dcl pensamicnto. Las opiniones son
divididas pero el criterio generalizado es que las ideas o ¢l pensamiento serdn
punibles en la medida en que se exterioricen por ¢l sujeto, ocasionen un dafio

a un bicn protegido o representen peligrosidad para ¢l mismo.

e La doctrina cldsica acogida en el Cédigo Penal venezolano distingue los actos
preparatorios d¢ los consumatorios. Por tal razin, ¢l pensamiento y las ideas
no son punibles si no se exteriorizan, pucs con los mismos sélo se lesionan

normas morales y no juridicas.

e C(Consecuencia de lo anterior, se distingue en el Cédigo Penal el delito

consumado, ¢! tentado y el frustrado a los cuales se le imponen penalidades

diferentes.
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¢ En la mayoria de los casos el delito tentado y el frustrado son castigados con

atenuante por no haberse logrado el resultado querido por su autor.

d. El Iter Criminis en las Leyes Especiales

El iter criminis s¢ contempla en las leyes penales especiales vigentes en
Venezuela. Es menester seiialar que los lincamientos para la sancién de los delitos
con relacién a la tentativa, el dclito frustrado y el consumado se mantienen apegados

a lo dispuesto en el Codigo Penal.

1. Ley Penal del Ambiente:

Peyrano (1983), citado por Goldenberg y Cafferatta (2001) menciona un
concepto de especial relevancia en el estudio del delito ecolégico: El dafio ambicntal.
El cual define de la siguiente manera “... es toda lesién o menoscabo del derecho o
interés que tienen los seres humanos, como vecinos o colectividad, a que no se alteren

de modo perjudicial sus condiciones naturales de vida” (p. 8).

Las acciones (cn sentido amplio) dirigi  a contaminar el medio ambiente

ocasionan dafio al equilibrio ecoldgico, lo cual significa introducir al medio cualquier

clase de factores que anulen o disminuyan la funcién biética. Esto implica:

e Que la acciéon debe tener como consccuencia la altcracién del principio
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organizativo del conjunto. Es asi como debe comportar una desorganizaciéon

de las leyes de la naturaleza.

e Que esa modificacion sustancial del principio organizativo repercute en

aquellos presupucstos del desarrollo de la vida (Magarifios, 1993: 164).

Se pone en evidencia que los dafios ambicntales son diferentes a los restantes
perjuicios, no se trata pues de¢ un dafio comun. El daflo ambiental en muchas
ocasiones estd despersonalizado o es andnimo, con graves dificultades para la
dcterminacion del agente; suclen alcanzar y provocar un namero ¢levado de victimas;
pueden ser el resultado de actividades especializadas que utilizan técnicas especificas,
desconocidas para las victimas, y; también afectar de mancra cierta y grave para el

ambiente (Goldenberg y Cafferatta, 2001: 11-12).

En la Ley Penal del Ambiente (1992) se admite la tentativa y la frustracion en
los delitos materiales, mas no en los delitos formales. La tipificacion de los delitos
ecoldgicos tienc como propdsito protcger el ambiente en general, e¢n ¢l que sc
encuentran los recursos naturales, los cuales se definen como “la totalidad de las
materias primas y dc los medios de produccién aprovechables e¢n la actividad

econdmica del hombre” (Ojeda, 1999, p. 242).
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2. Ley contra el Trdfico y el Consumo llicito de Sustancias Estupefacientes y
Psicotrépicas:

De acucrdo con lo dispuesto en el articulo 1| de la Lcy especial, este
instrumento ¢s aplicable para sancionar el comercio, expendio, industria, fabricacion,
refinacion, transformaciéon, extraccion, preparacidon, produccidn, importacion,
exportacion, prescripcion, posesion, suministro, almacenamiento, transporte, corrctaje
y toda forma de distribucion, control, fiscalizacion y uso de las sustancias
cstupefacicentes y psicotrépicas, asi como el trifico y el cultivo a que se refiere esta
Ley. En ¢l citado instrumento legal se realizan definiciones de interés a los cfectos de

establecer Ia responsabilidad penal del sujeto activo del delito las cuales son:

¢ Almacenaje ilicito del operador. Acumular sustancias quimicas controladas
previstas en csta Ley, en cantidades que exceden las seiialadas en los permisos

otorgados al operador por la autoridad competente.
e Almacenaje ilicito del no operador. Acumular sustancias quimicas
controladas previstas ¢n csta Lcy, sin haber obtenido la licencia de operador

quimico ante la autoridad competente.

e Comercio Exterior. Comprende la exportacion ¢ importaciéon de sustancias

quimicas controladas.
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Comercio Interior. Comprendc todas las actividades comerciales que se
lleven a cabo dentro del territorio de la Republica con sustancias quimicas

contreladas.

Corredor. Toda persona natural o juridica que realiza operaciones
comerciales en forma dc intermediario, con sustancias quimicas controladas
de conformidad con ecsta Ley, cs decir, la persona que funge como

intermediario entre ¢l vendedor y ¢l comprador.

Corretaje. Actividad realizada por las personas naturales o juridicas que se

desempeiian dentro del comercio como corredores.

Contrabando. Violacion de la normativa juridica aduanera en materia de
importacion o exportacién, con respecto al territorio nacional, de Ias

sustancias quimicas controladas por esta Ley.

Desvio. Acto dc descaminar o transferir sustancias quimicas controladas,
incluidas las mezclas licitas sometidas a control, de sus usos propuestos y

licitos a canales ilicitos.

Distribucién. Transferencia de cualquier sustancia quimica controlada,

incluidas las mezclas licitas somctidas a control, entre personas naturales o
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juridicas entre si, 0 entre personas naturales y juridicas, a los fincs del orden

administrativo establecido en el Titulo VII.

Enajenar. Acto juridico por cl cual sc transmite la propicdad de las sustancias

quimicas controladas o mezclas licitas sometidas a control por esta Ley.

Exportacién. Salida fisica de las sustancias quimicas controladas, incluidas

las mezclas licitas sometidas a control, del territorio nacional aduanero.

Importacién. Introduccion fisica dc sustancias quimicas controladas,
incluidas las mezclas licitas sometidas a control, en terrilorio nacional

aduanero.

Mezcla. Toda combinacion de una o més sustancias controladas por esta Ley,
entre si 0 con otra sustancia u otras sustancias quimicas y que puedan
utilizarse en la fabricacion ilicita de sustancias estupefacientes o psicotropicas
u otras de cfectos semejantcs, independientemente de que la combinacion
fucrc un producte natural, sintético, semisintético, solido, semisolido o
liquido, gaseoso, compuesto o no y que se encuentre ¢ no disponible en el

mercado licito.

Ocultar. Toda accién vinculada a esconder, tapar o disfrazar la tenencia ilicita
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b)

de las sustancias quimicas controladas por csta Lecy.

Tenencia ilicita. Acto de poseer corporalmente o en el espacio de control
inmediato del sujeto, y con inobservancia de los controles y requisitos
establecidos en el Titulo VII, sustancias quimicas controladas en cantidades
que excedan de la porcion de uso doméstico ocasional consagradas en esta

Ley.

Trafico de drogas. Distingue entre trafico en estricto sentido y trafico en

amplio sentido.

Triafico en estricto sentido, se entiende la operacion ilicita especifica de
comerciar 0 negociar con las sustancias estupefacientes o psicotropicas o de
quimicos esenciales, desviados para producir estas sustancias con animo de
lucro. Es la fase tltima de las actividades ilicitas de la industria transnacional
del tréfico ilicito de drogas. Sc considera un delito de peligro concreto, de

mcra accion o accion anticipada.

Trifico en amplio sentido, s¢ entienden todas las conductas delictivas
interrelacionadas que integran la cadena de produccién, dirigida y controlada

por miembros de la industria transnacional del trafico de drogas previstas cn
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esta Ley, en los articulos 31, 32 y 33, como fases de una relacién mercantil
ilicita regida por los mismos principios que dirigen el cspiritu empresarial del
mercado legitimo: la necesidad de mantener y ampliar la cuota de mercado
ilicito quc posce esta asociacion de delincuencia organizada a base del

concepto insumo-producto-resultado.

o Preparacion, fabricacion o elahoraciéon. Accion de disponer las operaciones
necesarias para obtcner sustancias o mezelas quimicas de las controladas por

esta Ley.

Se observa que el legislador defini6 una serie de conductas que guardan
relacion con el iter criminis en materia de delitos relacionados con sustancias

cstupefacicntes y psicotropicas.

En esta materia deben mencionarse los verbos rectores que componen los
diferentes tipos penales contemplados en la Ley Contra el Trafico y Consumo llicito

de Sustancias Estupefacientcs y Psicotropicas, los cuales son:

e Delito de Trafico:
Segiun lo dispuesto cn el articulo 31 incurren en este tipo penal quien
ilicitamente “trafique, distribuya, oculte, transporte por cualquier medio, almacene,
realice actividades de corretaje con las sustancias o sus materias primas,

precursores, solventes y productos quimicos esenciales desviados,...”. En caso de
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consumacion de cualquiera de estas conductas la pena aplicable sera de prision de

ocho a diez afios.

En ecste tipo penal sc castiga a quien “dirija o financie” las operaciones

seiialadas con prision de quince a veinte ailos.

Es menester comentar que sc castiga ¢l trafico ilicito de semillas, rcsinas y
plantas cn ¢l articulo 33, delito cuyos verbos rectores ticnen que ver con la siembra,
cultivo, cosecha, preservacion, elaboracién, almacenamicnto, actividades de corretaje,
direccion o financiamiento de las operaciones o trafique, transporte, ocultc y
distribuya semillas, resinas, plantas, o sea el responsable de la operacion o el
financista. En este caso la pena aplicable es prision de seis a diez afios y de tres a

cinco afios de prision, si fueren jornaleros o asalariados.

o Delito de fabricacion y produccion de sustancias estupefacientes y
psicotropicas:

De acuerdo con lo pautado en el articulo 32 de la Ley Especial, incurre en este

delito cf sujeto que “fabrigue, elabore, refine, transforme, extraiga, prepare, mezcle

o produzca las sustancias y quimicos”. La pena aplicable es prision de seis a diez

afios.
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e Delito de Posesion:
En cste tipo penal previsto cn ¢l articulo 34, se castiga a quien “Posee”
sustancias estupefacientes y psicotrdpicas o sus mezclas, con fines distintos a los
castigados ¢n la Ley, y al de consumo personat establecido en el articulo 70. La pena

a imponerse scra de uno a dos afios de prision.

o Delito de Transacciones llicitas de Sustancias Controladas:
Segun lo pautado en el articulo 35 de la Ley, se castigard a quien ilicitamente
“importe, exporte, enajene, traslade, etiquete. distribuya, oculte, transporte, deseche,
almacene, realice actividades de corretaje, dirija, asesore o financie las

operaciones...” con prision de tres a cinco aiios.

e Delito de Reetiguetamiento llicito:
De conformidad con o previsto en ci articulo 37 de la Ley, sc castigara a quien
“reetiquete” los contenedores de las sustancias quimicas previstas para evadir los

controles cstablecidos, con prisidn de tres a cinco afios.

o Delito de Corretaje llicito:
Segun ef articulo 39, incurre cn este delito la persona que sin estar debidamente
inscrita o habilitada como corredor ante ¢l Registro Nacional Unico de Operadores de

Sustancias Quimicas, “actue” como intermediario ¢n una operacion llevada a cabo
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por operadores de sustancias quimicas decbidamente inscritos. En este caso la pena

aplicable sera prision de dos a cuatro afios.

o Delito de Obtencion de licencia mediante datos falsos:

De acuerdo con lo pautado en el articulo 40 incurre en este delito quien
“suministre” para obtener licencia ante ¢l Registro Nacional Unico de Operadores de
Sustancias Quimicas, datos y documentos falsos. La pena aplicable sera de prisién de
uno a dos afios por cl solo hecho de la presentacién de los datos y documentos falsos,

independientemente de la consecucién de la respectiva licencia.

Se observa en este tipo de delito que se castiga la tentativa, pues se impondra
pena al sujeto activo independicntcmente que se le haya otorgado o no ¢l permiso

solicitado.

o Delito de Alteracion de la composicion de la mezcla declarada y no sometida
a control:

Conforme lo dispone el articulo 41, se castigard a toda persona natural o los
socios, directores 0 empleados de toda persona juridica, que haya obtenido la licencia
de operador quimico, y que obtenga certificado de mezcla no controlada, y con
posterioridad alterare las proporciones inicialmente determinadas de las sustancias
quimicas que componcn la mezcla. La pena aplicable sera la prision de dos a cuatro

afios.
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e Delito de Incitacién o Induccién al consumo:

Este delito previsto en el articulo 44, se configura por los verbos rectores de
“incitar” o “inducir” al consumo de sustancias estupefacientes y psicotrépicas o de
otras sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica. En este caso se dispone
el pago de una multa de tres mil unidades tributarias (3.000 U.T.) y, en caso de

reincidencia sera penado con prisién de cuatro a seis afios.

e Delito de suministro de sustancias estupefacientes y psicotropicas a animales:

De conformidad con lo pautado en el articulo 48 de la Ley, quien “suministre”

o “apligue” a cualquier animal sustancias estupefacientes, serd penado con prision de
uno a tres afios. Cuando fueren animales de competencia, la pena se aumentara en un

tercio.

En lineas generales, los tipos penales contemplados en la Ley contra el Trafico
y el Consumo Ilicito de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, en su redacci6r
admiten formas imperfectas de delito (tentativa o frustracion) pero ¢l legislador ante
la gravedad de los dafios que se ocasionan a la socicdad con este tipo de conductas s¢
castigan con la misma penalidad del delito consumado, a menos que la norma sciiale

que es aplicable otro tipo de pena.

e Ley contra la Corrupcion:

Segun dispone el articulo 1 de la Ley contra la Corrupcitn, se castigaran las
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conductas que se consideren lesivas del patrimonio publico, en aras de garantizar el
manejo adecuado y transparente de los recursos publicos, con fundamento en los
principios de honestidad, transparencia, participacion, eficiencia, eficacia, legalidad,
rendicion de cuentas y responsabilidad consagrados e¢n la Constitucién de la

Republica Bolivariana de Venezuela.

En este instrumento legal se consagran algunos tipos penales materiales y

formales, cuyas accionces o verbos rectores son los siguientes:

e Apropiarse o distraer, en provecho propio o de otro, los bicnes del

patrimonio piblico o ¢n poder de algiin organismo publico.

e Permitir que se extravien, pierdan, deterioren o darien bienes del

patrimonio pablico o en poder de algin organismo publico.

e Ulilizar o permitir que otra persona utilice bienes del patrimonio

publico o en poder de algiin organismo publico, o de empresas del

Estado cuya administracién, tenencia o custodia se le haya confiado.

e Dar ilegalmente a los fondos o rentas a su cargo, una aplicacién

diferente a la presupuestada o destinada, aun en beneficio publico.
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Efectuar gastos o contraer deudas o compromisos de cualquier
naturaleza que hagan procedente reclamaciones contra la Republica o

contra algunas de las entidades o instituciones piblicas.

Constrefiir o inducir a alguien a que dé o prometa, para si mismo o
para otro, una suma de dinero o cualquier otra ganancia o dadiva

indebida.

Retardar u omitir algin acto de las funciones piblicas.

Persuadir o inducir a cualquier funcionario publico @ que cometa

alguno de los delitos previstos en los articulos 61 y 62 dc la Ley.

Utilizar, para si o para otro, informaciones o datos de caracter

reservado de los cuales tenga conocimiento en razén de su cargo.

Ordenar o ejecutar en dafio de alguna persona un acto arbitrario que
no esté especialmente previsto como delito o falta por una disposicion

de la ley.

Utilizar su cargo para favorecer o perjudicar electoralmente a un

candidato, grupo, partido o movimiento politico.
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e FExigir o cobrar algiin impuesto o tasa indebidos.

En esta materia, los dclitos formales no admiten formas imperfectas de

delito a menos que la accion pueda fragmentarse en el tiempo.



CAPITULO I

ELEMENTOS DEL ITER CRIMINIS

I. Generalidades

En el Cédigo Penal, se establece la existencia de la tentativa y la frustracion
como elementos que forman parte del hecho punible como tal, por lo que merecen ser

estudiados en el contexto del orden juridico venezolano.

Para unos la figura de la tentativa surge del “... resultado que se queria
conseguir mediante la accién desarroliada; se le ba calificado de¢ delito imperfecto,
por determinar la imposicion de una pena, pese a no haberse consumado la infraccién
a que iba dirigida” (Araujo, 1990, p. 160). En tal sentido se puede afirmar que la
tentativa asume la figura del delito imperfecto porque no se verifica la consumacion

del mismo.

No obstante, los autores de 1a Escuela Clasica fueron quicnes le prodigaron csa
denominacion, partiendo de su concepcion de iter criminis, Si la imperfeccion de la
tentativa consiste en que con ello no se logra la consumacion, nada impide que se la
defina como un delito no ultimado, no concluido, no ejecutado o simplemente
imperfecto, cn ¢l sentido contrario del verbo latino perficere, equivalente a ejecutar,

terminar, ultimar o concluir.
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En tal sentido, algunos han concluido que la tentativa de delito es impcrfecta,
en cuanto a que no se ha verificado la lesion de derecho subjetivo, constitutiva del

delito que queria cometerse.

Si por el contrario, no se toma en consideracion ¢l momento consumativo del
dclito a que se tendia, es posible excluir la ideca de imperfeccion, de la figura del
conato. Se ha dicho por cllo que, apreciada en si misma, la tentativa cs una
infraccion perfecta, ya que cl ordenamiento juridico le asigna, como consecueneia,

una pena.

Para otros aunque en la accion constitutiva del conato se¢ halle una fraccion del
delito consumado, ¢l valor del primero no deriva del que lenga el segundo, sino de la
valoracion hecha por el legislador, en forma similar razona gran parte de la doctrina,
para la cual, toda vez que se dan los elementos que la estructuran, la tentativa es

punible y, por ende, perfecta.

Otro sector de la doetrina ha optado por considerar la tentativa como un delito
imperfecto, reconocen, no obstante, que por encima de una apreciacién puramente
formal, Gnica, que puede abonar su opinton, la especificidad del conato radica e¢n no

alcanzar la consumacién del delito a que sc tendia.

Carrara (1971: 120) afirma que la tentativa e¢s imperfecta y reconoce su
autonomia eomo ente juridico.

38



Para Carmignani (1984: 56) la tentativa es calificada como lo que le falta a la
consumacion del delito y, segin Vannini (1954: 100), el concepto de tentativa sc
afirma en oposicion al de consumacién, pues si ésta es adecuar el hecho de que se es
autor, al contenido de la voluntad de quien lo realiza, aquélla es, en sentido negativo,
no alcanzar a rcalizar ¢l resultado querido, por no llegar a completar ¢l hecho
iniciado, no lesionar el interés protegido por la norma, o no ejecutar efectivamente la

lesién prohibida por el precepto.

a. Los Actos Preparatorios

Es sabido que la fase interna del delito culmina con la resolucién criminal, la
cual escapa a la sancién penal. Pero, cuando la resolucion criminal se manifiesta o
trasciende al exterior, se inicia la fase externa del delito pucs se ¢sta cn presencia de
un hecho que afecta el orden social y que debe ser atendido por la ley penal. Artcaga
(1994), define en Jos siguicntes términos los actos preparatorios:

. son las expresiones o manifestaciones externas de la resolucion
criminal pueden consistir ent actos preparatorios ... que aunque suponen
formada la resolucién criminal, siendo asi que no implican el comienzo
de ejecucion del delito, como regla general no son punibles {p. 326).

Lis decir, que los actos preparatorios cstan dirigidos a materializar la

perpetracion del hecho delictivo, pero que por lo general no aparecen previstos como

lipicamente punibles.

Sostienen algunos autores que, si la actividad criminal aparecicra siempre de

39



inmediato, sin antccedentes ni circunstancia alguna que la hiciera sospechar, no
tendria motivo o sentido alguno tratar el acto preparatorio ¢n ¢l estudio de la conducta
en tentativa. Pero como la ejecucién del delito es sendero emprendido por el
delincuente hacia la violacién de la ley, se dan con frecuencia una serie de actos

previos a la accidn u omision legaimente requerida para la adecuacion tipica.

En tales casos, se entra a través de una actividad no punible, en el ambito de io
penalmente ilicito, de manera que el resultado perseguido sin esa prevision que, si
bien no supone ¢l comienzo de ejecucion del delito, lo hace posible faeilitando el
proyecto, sin llegar a ofender porsi solo  en el plano puro del pensamiento- el
objeto de la tutcla penal. Segin explica Arzola (2000):

El acto preparatorio no seria motivo de particular cuidado, si siempre

condujera a la consumacion del delito o, por lo mecnos, a su tentativa

precisamente configurada. Al quedar subsumido en ellas, mediante la

progresion criminosa operada, no podria vacilarse acerca del castigo a

imponer. Cuando la actividad cumplida no aicanza ninguno de esos

grados, promueve la duda de si, en tal supuesto, puede decirse se inicia la
lesion juridica. El desarrollo de la conducta hubiera permitido decirlo,
mientras que su suspensioén voluntaria, inintencional o fortuita, impide la
determinacién de la indole —preparatoria 0 no— de esos actos (pp.164-
165).

Cabe interpretarse que el estudio de los actos preparatorios es importante

porque puede devenir o no en la consumacion de una conducta delictiva.

El fundamento de la impunidad de los actos preparatorios se desprende, del
principio basico del Derecho penal liberal, nullum crimen, nulla poena sine lege.
Segin Araujo (1990:56) - alegando que es dificil hacer una division o delimitacién
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entre 10s actos ejecutivos y los preparatorios, y que fue desconocida en los Derechos
romano, barbaro y canonico- pareciese que estuviere revestida de una significacion
politica, pero, carente de sustancia juridica capaz de fundar una distincion, en su

sentir dogmaticamente inadmisible.

Es opinion compartida por cierto sector de la doctrina, que sblo los modos de
conducta tipicos son suficientemente relevantes para la intervencion de la retribucion
publica, al extremo de querer sustituir el clasico aforismo por el de no hay delito sin
tipicidad, puede concluirse que mientras no tenga ciertas y determinadas
caracteristicas que permitan encuadrarla en el tipo de la tentativa, debe proclamarse

su absoluta impunidad.

Al trascender esta resolucion criminal al cxterior, se inicia la fase externa del
delito, en el juez se encuentra ante un hecho que de alguna forma u otra, afecta al
orden social y merecc la atencion de la Ley penal. Eslas expresiones o
manifestaciones externas de la resolucion criminal, pueden consistir en actos
preparatorios, aunque s¢ supone que ya estd formada Ja resolueién criminal, por lo
tanto, no implica el comienzo de ejecucion del delito, como regla general no son

punibles segiin nuestro sistema penal.

Dec esta manera, el adquirir medios e instrumentos para la comision de un

delito, no es un acto sancionado como delito imperfecto, pero excepcionalmente la
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Ley penal venezolana, sanciona determinados actos preparatorios, erigiéndolos

expresamente en hechos delictivos auténomos.

Para uno cxiste un claro limite entre lo punible (tentativa) y lo impune (acto
preparatorio), ya que muchas el juez 0 cualquiera dc las partes litigantes se han
cnfrentado con casos reales donde se preguntan ;si es tentativa o acto preparatorio?:

Es menester cita al autor Welzel, en un ejemplo en el cual se trata de

enviar una torta envenenada como obsequio a la persona que se quiere

matar, ;es todavia acto preparatorio o tentativa?. La respuesta seria que
todavia no tenemos una hecrramicnta quc nos permita delimitarlas
convincentemente, pero tenemos una afirmacion final que nos puede en
principio servir de brijula: cuando hay peligro, hay tentativa (Pessoa,
1987, p. 54).

En tal sentido, la existencia del peligro de ocasionar un dafio determinado es lo

que permite diferenciar [a tentativa del acto preparatorio.

Otros autores han claborado un criterio que denomind el actor productor de la
finalidad, el cual - con una posibilidad latente de error- es herramienta conceptual que
permite hacer efectiva tan audaz diferenciacion. El criterio de actor productor de la
finatidad permite por un lado, tener una nocién de la tentativa, y por ¢l otro, y como
consecucncia de lo anterior, separar ese ambito del acto preparatorio, el cual lo

definio como acto posibilitador del acto productor de la finalidad.

Los medios instrumentados por ¢l autor son una cadena intcgrada por una

pluralidad de actos, unidos todos por la finalidad, pero que tienen un momento
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central. Este momento central es de tipo funcional, ya que se cumplen dos tipos de
funciones, unos fueron pensados por el autor con la especifica tarea de

materializarlos.

Basindose en esta distincidon funcional, se dice que para obtener su finalidad es
necesario que sc integren dos tipos de actos, y ellos son: actos productores de la

finalidad y actos posibilitadores de la finalidad.

El acto productor de la finalidad es el acto de la tentativa (obviamente que se
ltevo a cabo y no produjo el rcsultado, 0 se interrumpié); por su parte, el acto
posibilitador de la finalidad es el acto preparatorio. La tesis del plan concreto de
Welzel (1956: 53) es mas precisa, puesto que sefiala un tramo central o nicleo del
proceso de medios que instrumentan su tcsis, obscrvados también desde un punto de
vista funcional, por lo cual emplca la denominacion de actos posibilitadores de la

finalidad, que cn ¢l lenguaje juridico son conocidos como actos preparatorios.

Se ha dicho, que la fase externa se inicia con los actos preparatorios, siendo
aquéllos capaces de servir a la ejecucion de un delito, pero que no forman parte de él,
aun cuando sc refieren a ese delito en la intencion del agente. Se trata por ejemplo de

comprar una escopeta para matar a X, o armarsc de una ganzua para robar una casa.

Es muy dificil distinguir los actos preparatorios de los que verdaderamente
inician la cjecucién de un delito (el que compra una escopeta puede hacerlo para
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matar a X, pero puede hacerlo para una competencia de caza). Para su solucién se han

claborado una serie de teorias, las cuales se comentan por Arzola (2000: 95):

1. La doctrina dc la impunibilidad que es sostenida por la Escuela Clasica, con

los argumentos siguientes:

e Los actos preparatorios todavia no constituyen una violacion de la norma

juridica.

¢ Tienen naturaleza indeterminada, dado que no revelan de modo claro la

intencidén de cometer un delito.

e Su castigo podria dar lugar a la arbitrariedad judicial.

e (Con la existencia de la amenaza de castigo, se favorece el desistimiento.

e La impunibilidad de los actos preparatorios es indicador de la escasa

peligrosidad del delincuente.

2. La doctrina de la punibilidad que es sostenida principalmente por Gar6falo
como represeniante de la Escuela Positiva, quien se encargé de defender la

tesis por el indice de la peligrosidad criminal y porque los actos preparatorios,
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dijo que son realizados por delincuentes habituales.

De esta manera, adquirir un arma para matar o preparar los medios ¢
instrumentos para la comision de un delito contra la propiedad, no son actos que
pueden ser sancionados como delitos imperfectos con relacion al hecho que pretende

cometer.

Sin embargo, Arteaga (1994) sefiala que excepcionalmente se sancionan
determinados actos preparatorios en la legislacion venezolana, como delitos

auidonomos:

e Complot politico (art. 164 Cédigo Penal reformado).

e Instigacion a delinquir (art. 284 Cédigo Penal reformado).

e Excilacion a la desobediencia de las leyes o al odio de unos habitantes contra
otros, y la apologia de un hecho delictivo de modo que se ponga en peligro la
tranquilidad publica (art. 286 Cédigo Penal reformado).

¢ Agavillamiento (arts. 287 y 293 Codigo Penal reformado).

e [Importacion, fabricacién, comercio, detencién o porte de armas (arts. 237 y
siguientes Codigo Penal reformado).

e Venta o falsificacion de ganzias o llaves (art. 544 Cédigo Penal reformado).

e [a tenencia de pesas o medidas diferentes a las autor’ por la ley (art.

547 Codigo Penal reformado).
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b. Actos Consumatoerios (L.a Tentativa y la Frustracién)

Siguiendo el recorrido dcl iter criminis, a la fase propiamente ejecutiva, si cl
agente lleva a cabo un acto externo, que entra ya en la esfera de la realizacion del
delito, se esta en presencia del supueslo tipicamente ejecucional del mismo. En este
caso es menester distinguir entre la tentativa y la frustracién, esto segiin se comience
la ejecucion del delito y el proceso no culmine por causas indcpendientes de la

voluntad dcl agente.

1. Nocion de tentativa:

Dentro de la fase ejecutiva del delito, puede ocurrir que el no siempre el autor
logre la ejecucién perfecta de su obra. Su conducta puede adoptar distintos matices,
que se concretan en la siguiente situacion:

El culpable da principio a la ejecucion del delito, pero no realiza todos los

actos que integran el mismo por una circunstancia distinta a su voluntad

(tentativa).

La fase externa del iter criminis se inicia con los actos preparatorios, y al

terminar éstos ..., se da un nuevo paso en el camino del delito, la tentativa

del mismo, lo cual viene a constituir el comienzo de la ejecucion del

dclito. La tentativa es un grado en la vida del delito (Ezaine, 1969, p.

169).

Sobre la tentativa es menester decir, que consiste en el comportamiento del
sujeto activo del delito que se inicia en las actividades conducentes a la perpetracion

de un hecho punible, pero por circunstancias ajenas a su voluntad no logra realizar

todo lo necesario para su perpetracion.
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Para Romagnosi (1956) la tentativa se puede definir como: “... la ejecucion
incompleta de la infraccion” (p. 59). De lo anterior, se desprende que se trata de un

delito imperfecto por la falta de dafio inmediato o fisico.

En la legislacién espafiola hay tentativa cuando el culpable da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los actos
de ejecucion que debicra producir el delito, por causa o accidente que no sean su

propio y voluntario desistimiento.

Por su parte, Ezaine (1969), realiza una breve distincién entre la tentativa y

las demas figuras restantes del iter criminis:

Dar principio a la ejecucidén del delito por hechos exteriores, permite la
distincién de la tentativa, del simple propésito; la voz —directamente-,
sirve para separar la tentativa de los actos preparatorios, ya que se pueden
considerar indirectamente encaminados a la ejecucion del delito; cuando
agrega que ¢l cuipable no practique todos los actos de ejecucion que
deberia producir el delito, se logra separar la tentativa del delito frustrado,
y por tultimo, se dice que la falta de perfeccion del delito, sea debida a
causa o accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento. Se
completa asi la figura, produciendo los supuestos de impunidad, donde
generalmente los legisladores premian a los que voluntariamente
retrocedieron en la prosecucién de la accion delictual (p. 169).

De lo enunciado, se puede afirmar que es perfectamente diferenciable la
tentativa de las demas figuras delictivas que componen el iter criminis o vida del

delito, porque la misma, se verifica cuando el culpable da principio a la ejecucion del
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delito directamente por hechos exteriores, y no practica todos los factores que

deberian de producir ¢l delito, por causa que no sea su propio desistimiento.

Hay tentativa cuando, con cl objeto de cometer un delito, ha comenzado alguien
su ejecucion por medios apropiados, y no ha realizado todo lo que es necesario a l:

consumacion del mismo, por causas independicntes de su voluntad.

El vocablo conato, es sindnimo de tentativa, y este término fue de uso corricnte
en la doctrina de fines del siglo pasado porque etimolégicamente se refiere al
csfuerzo dirigido a la consecucion de un fin. La tentativa se puede concebir entonces

como ¢l afan de conseguir algo que no es logrado.

Cuando el fin que se proponc el agente debe ser obtenido mediante una
actividad prevista y castigada por la ley penal, se circunscribe la extensién del
concepto comun, gencral o logico de tentativa, al puramente juridico. La nocion
juridica de tentativa, segin explica Arzola (2000:115), posee las siguientes

caracteristicas:

s Soélo sc concibe la tentativa cuando cl fin que quiere ¢l agente es un

resultado, y no se logra por causas independientes de su voluntad.

* No es suficiente, sin embargo, querer ese comportamiento antijuridico, el
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concepto jurfdico rcquiere, ademas, una accién capaz de lesionar ¢} bien

juridico tutelado por la ley.

e [a actividad dcsenvucita por el agente no debe ir mas allad de la puesta en
peligro del bien objeto de la tutela penal. A esa allura dc su desarrollo debe

detenerse por circunstancias independientes de su voluntad.

Una nueva scrie causal de fendémenos, en cuya produccion ha sido
absolutamente extrafio, debe impcdirla; por ¢l contrario esta falta dc obtencion del
resultado es causada por una renuncia voluntaria, ya no es posible tentativa, pues si
bien no se ha continuado la actividad comenrada, ésta ha dejado de ser la
exteriorizacion de una decision mantenida pero no realizada, para transformarse en un
acto sin contenido psicoldgico trascendente a su propia realidad. Sélo cuando la
conducta fraccionable, por circunstancias ajcnas a la voluntad que la anima, no
continia ¢l curso que le sefialaba una decisidn que se sigue mantenicndo, es que
puede hablarse de tentativa. En resumen, sc pucde afirmar de la tentativa lo
siguiente:

La intenciéon que pueda tener una persona de cometer un hecho punible,

donde se utilizan diferentes medios para llegar a la perfeccion dcl plan a

¢jecutar, pero que por razoncs cxternas, ¢l hecho punible no llega al

resultado que sc esperaba, es llamada tentativa o conato (Arzola, 2000, p.
171).

Se puede afirmar que en la tentativa estan presentes fa voluntad del sujeto de
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realizar una determinada conducta y la concurrencia de circunstancias ajenas a su

voluntad que le impiden concretar su intencion criminosa.

L.a doctrina seftala que aparentemente existe un problema de delimitaciones, en
lo que es la tentativa en si misma. En efecto, siendo la conducta lo mas peculiar y
especifico de esta figura delictiva y lo que le asigna su razén de ser, hay que saber
cédmo son sus actos. Pero este conocimiento sélo ha dc conseguirse, mediantc el

trazado de los limites dentro de los que debe desarrollarse la conducta de la tentativa.

Ante todo, debe fijarse un limite inferior que permita saber cuando se ha
traspuesto el umbral minimo de lo ilicito, dejando dc lado el acto no punible. La
1 emarcacién entre el acto preparatorio (no tentativa) y ¢l acto ejecutivo (tentativa), y
la determinacién de los caracteres esenciales de esta ultima actividad cjecutiva

incompleta.

Una vez realizada la delimitacion expresada, la orbita del conato debe acabar de
sefialarse mediante un limite superior, mas alla del cual desaparece para dar lugar a la

consumacion del delito.

Los actos ejecutivos, que en niirnero aunque se€a minimo son necesarios para la
existencia de la tentativa, llegan a sucederse hasta integrar en su conjunto la accion
que prevé la figura legal, de ahi la conveniencia de que ese segundo requisito se
enuncie ¢n una proporcion negativa que expresa la necesidad de la falta de realizacion
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de todos los actos que exige la consumacion. En la circunstancia de que este segundo

limite se trace entre actos ¢jecutivos, se presenta como una cuestion cuantitativa.

Se indica que existen sujetos en la conducta de la tentativa, entre ellos est4 el
sujcto activo, que al igual que en los demas comportamicntos ilicitos, es al que la ley
penal considera como el agente u omitente que cumple la conducta tipica. Sin
embargo, la marcada especificidad que esta ultima presenta en el conato, no es
correlativa de las modalidades propias y particulares de su sujeto activo; por lo que se
justifica que sean aplicables al atenuante genéricamente determinado en la ley como
el que empieza la ejecucion de un delito, los principios que la doctrina ha claborado

accrca del sujeto activo el delito cn general.

Sim embargo, puede resultar que no siempre el conato es obra de un solo sujeto,
sino que es posible también que derive del concurso de varias personas. Quien
determina a otro a cometer ¢l delito, o quienes cooperan moral y materialmente en su
produccion, responderan como coautores 0 complices de tentativa respectivamente, si

la ejecucion a cargo del autor principal no alcanza la consumacién.

Precisado el concepto de participacion en la tentativa es menester referirse a

cicrtos problemas que se plantcan:

e En los casos de concursos de personas en una tentativa, ¢l requisito de la
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adecuacion de sus conductas, debe ser apreciado con respecto a la accion
ejecutiva completa, y no con relacion a cada uno de los actos ejecutados por

los concurrentes.

o El concurso promueve gran nmero de problemas en los casos de abandono

voluntario, por uno de los participes de la actividad ya iniciada.

e La sancion a recaer en los casos de particion en la tentativa serd, a su vez,

examinada conjuntamente con la penalidad del conato.

Ahora bien, la conducta antijuridica desplegada por el agente, no sblo se
comprende en su significado penal, mediante la concreta referencia a sus condiciones
subjetivas. Por ello, para que una persona pueda ser castigada, sc requicre que la
accion incriminada se le pueda imputar como suya, como algo que espiritualmentc le

pertenece.

La tentativa sc presenta como un esfuerzo hacia una mecta o hacia un
determinado resultado. Segiin lo advirtiera Carrara (197]: 58), aunque lz accion de
castigar por delito, radica en la existencia de un hecho contrario a la ley, que es
producto voluntario del hombre, puede ocurrir que el delito no se verifique a pesar de
haber mediado una voluntad dirigida a violar la ley, en cuyo caso se configura la

tentativa.
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Si la intencion, como especic de la culpabilidad, no fuera sino un clemento
constitutivo del conato, seria ocioso hacerle objeto de particulares consideraciones.
Pero la circunstancia de que la tentativa sustenta una actividad no lievada a término,

le confiere modalidades propias y especiales que obligan a una previa puntualizacion:

e l.a primera es corolario de lo dicho, es decir, es la actividad fragmentaria
propia dc la tentativa, la que genera esa disparidad entre una intencion, que es
igual a la del delito consumado, y una accién cumplida, inferior a !a exigida

para el completo encuadramiento de 'a conducta tipica.

e La segunda es complementaria, y se funda en la que se acaba de exponer: la
sola actividad cumplida es en muchos casos incapaz de revelar su meta, por lo
que hay que recurrir al examen de la intencion para iluminarla. Lo seiial6
Carrara (1971) al decir que “el proposito del agente de conseguir por medio de
esos actos un fin mas criminal que el acto mismo realizado, conduce a
prescindir de lo acontecido para fijarse tan solo en lo que debié suceder” (p.

170).

De esta manera, la culpabilidad, ademds de contribuir a la plenitud juridica de
la tentativa, tiene una especial funcién de indice de la direccion de la accién no
llevada a término. Sera pues la intencion del agente lo que, en definitiva permitira
calificar y diferenciar su comportamicnto, para lo que es absolutamente insuficiente

la sola voluniariedad de la accion.
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Con ello, no se insinua siquiera, que la esencia de la tentativa resida en la
intencion, ni que la culpabilidad sirva para distinguir los diversos momentos de la
generacion de un delito. Lo que se afirma es que s6lo mediante la subjctividad de la
conducta se podra saber, en ausencia de resultado efectivo, cudl serd la meta de la
accién criminal comenzada, pero, no llevada a término por causas independientes a la

voluntad del agente.

Es de sefialar que la intencién no es la dinica forma con que s¢ manifiesta la
voluntad en la tentativa, esto es, como voluntad de direccién de los actos que sc¢

comienzan a cumplir hacia un resultado previamente representado.

En dos circunstancias mds, ¢l derecho regula la tentativa en funcién de la
voluntad. Una de ellas, es la de exigir que la intcrrupcion de la conducta emprendida
por ¢l agente sobrevenga con independencia de su querer, 0 en otras palabras, que su

voluntad sea ajena a la falta de realizacion del resultado.

La otra ocurre, cuando la detencidn de la empresa criminal halla su causa en la
voluntaria decision de aquél, configurandose la renuncia con la consiguiente excncién
de responsabilidad por los actos cumplidos, en cuyo caso la voluntad presta su

concurso para dirimir la tentativa.

2. Fundamento de la incriminacion de la tentativa:

Algunos autores, cntre ellos Carrara (1971), sefialan como fundamento de su
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incriminacion «... el peligro corrido por la sociedad o por el ciudadano atacado™ (p.
175). De lo anterior, se entiende, quc la tentativa de delito pone cn evidencia la

peligrosidad del delincuente.

Otros afirman que la tentativa se sanciona porque representa la voluntaria y
efectiva violacion de un precepto penal. En tal virtud, ;Por qué el derecho considera
violado el precepto con la tentativa?. Al manifestar la voluntad de producir la ofensa
propia de un cierto delito, se sefiala que el agente determina en la conciencia social
las mismas exigencias de reaccion punitiva y de reafirmacion del derecho ofendido
que derivan del delito consumado. Aunque eabe agregar que con una penalidad

atenuada.

3. Requisitos de la tentativa:

Arzola (2000), sefiala como requisitos de la tentativa los siguientes:

a. La intencion dirigida a cometer un delito:

Es el elemcnto subjetivo o moral requerido por la tentativa, que supone la
voluntad orientada de un hecho punible determinado. Sobre este requisito Arteaga
(1994), ha dicho: “... por esta exigencia de la tentativa, s llega a la conclusion de la
imposibilidad de ésta en los delitos culposos o preterintencionales, en los que no hay
intencion del hecho ocasionado” (p. 327). En tal virtud, no basta por tanto, una

intencidn genérica, ni debe quedar duda sobre el hecho que el sujeto se disponia a

55



realizar, y en caso de duda, deberd tomarse el efecto menos daifloso o el resultado

menos grave.

2. Comienzo de ejecucion con medios idoneos:
Esta es la parte objetiva del delito. Requiere actos externos que impliquen un

comienzo de ejecucion, y no simplcmentc actos preparatorios.

El problema radica en detcrminar la diferencia entre ¢l comicnzo de ejecucion
del delito y sus actos preparatorios. Algunos autores sostiencn que les parece mas
acertado sostencr, que se puede hablar del comienzo de ejecucidn y de actos
ejecutivos, cuando hay comienzo tipico de ejecucion. En otras palabras, cuando sc
realizan actos tipicos. Como lo cxpresa Jiménez de Asua (1973):

... s¢ hace neccsaria la penetracion en el nicleo del tipo: en ¢l caso de
homicidio, que sc comience a matar, o en ¢l hurto, a hurtar. Pcro cuando

el nicleo del tipo se constituye por una accion, habrd comienzo de

ejecucién, cuando se inician las referencias a los medios de accién de una

conducta (en el caso de la violacién, cuando se intimida a la victima para
obtencr el acceso carnal) ..., cuando la prictica lo exija, sc debe recurrir al

criterio del ataque al bien juridico o a su riesgo eficaz (p. 125).

De lo opinado, se puede interpretar, que no basta la realizacién de actos
preparatorios para considerar que se esta en presencia de tentativa de delito, pues se

requiere, ademds, cl inicio de actos ejecutivos. La Ley Penal exige que sc comience la

ejecucion con medios idéneos y apropiados.
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La idoneidad de los medios ha de considerarse en conereto, expresamente, cn el
propio juicio. Se trata cntonces de determinar si, de acuerdo con las circunstancias del

caso, los medios cran aptos para realizar o consumar cl hecho.

Cuando los medios no son idéneos, cuando en concreto no podrian producir la

consumacion del delito, sc esta ante la hipdtesis del delito imposible.

Ahora bien, cuando los medios son idéneos en conereto, pero no producen el
resultado por otra ¢ircunstancia ajena a la voluntad del culpable, se est4 en el campo

de la tentativa y la frustracion.

Es menester decir que en este ambito adquicren importancia los actos univocos:
“.. esto es, aquellos actos que se pueden apreciar como orientados directa e
indubitablcmente a la consumacion del hecho™ (Arteaga, 1994, p. 327); es decir, los
que no admiten dudas de los equivocos cuya oricntacion a la consumacion del delito

es evidentemente dudosa.

3. Que por circunstancias independientes de su voluntad el sujeto no haya realizado
todo lo necesario para la consumacion del delito:

Constituye la caracteristica distintiva de la tentativa con relacién a la
frustracién. Este requisito supone un proceso de cjecucion que se inicia, pero que se
ve paralizado por circunstancias ajenas a la voluntad del agente. Las circunstancias

que paralizan el proceso, deben ser independientes de la voluntad del sujeto.
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Cuando el sujeto voluntariamente desiste de la ejecucion, queda excluida ta
tentativa y sélo scra sancionado si el hecho ya realizado, constituye de por si un delito

o falta de acuerdo con lo establecido en el articulo 81 del Codigo Penal.

e Clases de tentativa:
Las clascs de tentativa suclen distinguirse doctrinalmente en cuatro especies,

que son las siguientes: Inacabada, acabada, desistida e imposible.

a. Tentativa Inacabada:
Consiste ¢n dar principio a la ejecucion de un hecho punible sin que su
consumacién se produzca, por circunstancias ajenas a la voluntad del agente. Esta

figura debe tener tres requisitos:

1. Principio de ejecucion de un hecho tipico:

Siguicndo las pautas dc la legislacion francesa, el Cddigo Penal consagrd la
tesis quc preconiza la punibilidad de la tentativa a partir del comienzo de cjecucion.
Esto significa que los llamados actos preparatorios son penalmente irrelevantes, a
menos que un tipo penal consagre expresamente su castigo, como ocurre en el caso de

la conspiracién.

Carrara (1971: 171), proyecta la tesis del ataque a la esfera juridica, de acuerdo

con la cual, los actos preparatorios son aquellos que permanccen dentro de la esfera
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del sujeto activo del delito, y por consiguiente, no ofenden el bien tutelado en la

norma.

Los actos ¢jecutivos son los que invaden la esfera del sujeto pasivo, y por ende,
lesionan el bien legalmente protegido. Se puede afirmar, que comenzar a ejecutar un
hecho punible, es iniciar la realizacion de accion u omisién a que se refiere el verbo

rector del respectivo tipo.

Desde luego, no siendo éste un criterio absoluto, es necesario en cada caso,
referir la conducta empezada al tipo legal que la describe en forma amplia y total para
examinar si el agente efectivamente principid a matar, a apoderarse de ¢osa mueble

ajena, a falsificar un documento, etc.

Es necesario distinguir que en los tipos de omision propia, la respuesta es
negativa, porque antes de que surja la obligacion de actuar para ¢l agente, su omision
es penalmente irrelevante, y posteriormente, cada momento de la omision realiza el

tipo en su integridad.

Es factible, en los tipos de omision impropia (0 de comision por omisién), pues
en ellos el iter criminoso puede interrumpirse durante su fase ejecutiva, como en los

tipos de accion, de los cuales son apenas una modalidad.

Tampoco es posible un principio de ejecucion respecto de los tipos de conducta
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instantanea cuando no sea posible prescindir su fase ejecutiva, como en la injuria o

en la calumnia verbal.

2. Idoneidad y univocidad de la conducta:
Sobre estos términos se ha dicho “Idéneo es el acto que segiin la experiencia,
puede ser considerado apto para la produccién del resultado; univoco es lo que se

orienta inequivocamente hacia un fin determinado™ (Arzola, 2000, p. 178).

Lo anterior, permite afirmar que iniciar la ejecucién del hecho punible implica
realizar aquellos actos que la experiencia demuestra aptos. Es decir, potencialmente
suficientes, para lograr ¢l resultado apetecido, y supone, igualmente, que tales actos
se dirijan precisamentc cn la direccién del evento querido, que en ¢l ambito del

Derecho Penal, seria, la comision del hecho punible.

La idoneidad se predica de la conducta y no de los medios. Estos medios, no
son mas que instrumentos que la persona utiliza para producir un resultado, su mayor

o menor eficacia no depende de ellos mismos, sino, de la forma como son empleados.

Un revélver, por ejemplo, puede ser idoneo para matar si esta cargado y si se lo
dispara dentro del radio propio de su alcance, pero puede no serlo, si esta desprovisto

de proyectiles o se usa contra persona situada fuera del alcance del arma.

El concepto de idoneidad, es expresado por Scarano (1969), en los términos
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siguientes: “Es relativo por excelencia, porque depende de las circunstancias de
tiempo y de lugar, y del modo como se ha empleado el medio con relacién al fin que
se trata de conseguir” (p. 80). En tal virtud, la idoneidad del medio utilizado para la

comisién del hecho dependera de la situacién fictica en la que se encuentre el agente.

3. Falta involuntaria de la consumacion:

Es sabido que el hecho se consuma cuando la conducta del agente realiza
integramente el tipo penal. Si esta adecuacion no es plena, porque el actor no logro
completar la conducta tipica y su resultado, falta la consumacién, y por ende sélo se

puede hablar de tentativa.

La doctrina exige que esta falta de consumacidn del hecho tipico sea
determinada por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, por causas objetivas
que lo determinan en contra de su deseo de suspender el proceso ejecutivo que ya se

habia puesto en marcha.

Lo importante para que pueda hablarse de esta clase de tentativa es, que el
sujeto activo de la conducta se vea precisado a determinar el iter criminoso ante la
presencia de factores que coarten fisica o psiquicamente su voluntad, es la mano de

un extrafio que desarma la potencia homicida, o la presencia oportuna de la autoridad.

a.Tentativa Acabada:

La mayor parte de los autores la entiende como practicamente el delito
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consumado. Es menester decir que la tentativa inacabada se daria cuando habiéndost
ejecutado todos los actos necesarios para la consumacion del delito, éste no se

realizare por circunstancias independientes a la voluntad del agente.

La mayoria de las doctrinas no consideran como figuras independientes a estas
dos modalidades de la tentativa. La raz6n de esta tendencia unificadora es, que siendo
la frustracion apenas un grado ulterior a la tentativa strictu sensu, no se justifica su
separacion, ademas porque resulta muy dificil, cuando no imposible, encontrar un

criterio diferencial valido entre las dos.

Hay quienes sostienen la posicién de que existe tentativa cuando ¢l autor no ha
hecho todo lo que de su parte era necesario para la consumacién del heche, y que se
da la frustracién cuando ha realizado lo que de su parte era indispensable para la
realizacion total de la conducta descrita en el tipo legal. En conclusion de todo lo
anteriormente dicho, la diferencia entre tentativa y frustracion es que el agente haya

estado mas ¢ menos proximo a la consumacion.

Por lo demas, las dos figuras son idénticas, ambas existen al comienzo de la
ejecucion y accion idonea, y en ambas el resultado no se produce, por circunstancias
que escapan a la voluntad del agente. Algunos autores han considerado que esta
clasificacién no tiene sentido, por cuanto la tentativa es un acte inacabado per se, y la
acabada ya no seria tentativa sino el delito, puro y simple; ya no habria tentativa sino
consumacion.
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h. Tentativa Desistida:

Una de las caracteristicas de la tentativa acabada o inacabada es la ausencia de
realizaciéon plena del hecho comenzado, por circunstancias ajenas a la voluntad del
actor (intervencién de terceros, actos propios de la victima, caso fortuito). Cuando el
agente voluntariamente suspende su iniciada ejecucion, también se le llama tentativa

abandonada.

El desistimiento y las modalidades precedentes de la tentativa se identifican por
el aspecto objetivo o formal, ya que en todas se da comienzo a la ejecucion de la
conducta tipica, y ésta no logra plena culminacién. La diferencia entre ellas radica en
que en las formas de tentativa inacabada y acabada, el agente no llega a la
consumacion por circunstancias ajenas a su voluntad, mientras que la ausencia de

consumacion en la tentativa desistida, es determinacién del propio actor.

Se indicaba que a quien voluntariamente desistiera de la consumacién de un
delito comenzado, se le aplicara inicamente la pena prevista para los actos realizados,
siempre que ellos constituyesen por si mismos delito o contravencién. Las

consecuencias juridicas son las siguientes:

¢ Si los actos ejecutados por el agente hasta el momento de su abandono
configurasen por si mismos delito o contravencién, respondera de tentativa
desistida del delito que inicialmente quiso cometer, pero serd sancionado con

la pena prevista para la infraccién consumada antes de su desistimiento.
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¢ Cuando los actos ejecutados antes del desistimiento no constituyen por si
mismos infraccion delictuosa o contravencional, el sujeto no es penalmente

responsable.

En todo caso el legislador ha buscado atenuar la responsabilidad penal en esa

clase de tentativa.

c. Tentativa Imposible:

Esta tentativa recibe el nombre de inid6nea, y es la que se produce cuando la no
consumacion del hecho no se debe a la presencia, ni de factores endégenos o
exbégenos, que paralicen involuntariamente la accion comenzada, ni a la propia
determinacién del sujeto, sino a la inidoneidad de la conducta para alcanzar e! fin

propuesto, o a la inexistencia de su objcto material o juridico.

La inidoneidad a que se refiere el concepto de tentativa imposible, se predica de
la accién que no es eficaz para producir el resultado querido por el agente. Tal
inidoneidad suele calificarse como absoluta o relativa, asi, s inidénea la conducta - y
por ende imposible la tentativa- de quien pretende dar muerte a su enemigo

suministrandole agua azucarada en el convencimiento de que ha afiadido arsénico al

agua.

La segunda modalidad de esta especie de tentativa, se da cuando no existe en el
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momento en que se desarrolla la conducta del actor, ¢l objeto material sobre el cual
debe recaer, aunque el comportamiento desplegado sea idéneo, tal seria el caso de
quien abre una caja fuerte con el proposito de sustraer dinero y se encuentra con que

esta vacia. Asi entendida esta figura debe ubicarse como causal de atipicidad.

[.a tentativa también se ha visto como un delito auténomo. Su autonomia
significa independencia respecto del delito a que se dirige, existiendo precisamente
por la no realizacién de este iltimo, lo que revela claramente su radical diferencia con

las circunstancias del delito consumado.

Carece de fundamento la pretension de incluir la tentativa en una de las dos
grandes categorias de delito, de dafio o peligro, por cuanto la misma no es ni uno ni
otro. Obviamente no ¢s un tipo delictivo de dafio, ya que no encierra un resultado que
traduzca una efectiva y plena lesién de un bien juridico penalmente tutelado, y
tampoco es un tipo de peligro, porque en ella la amenaza al objeto de la proteccion
penal, aunque existe, no se presenta como algo separade de la accion, o como un

resultado autonomo de peligro del que el juez debe buscar la prueba.

Por ¢l contrario, lo que se prohibe es la conducta del modelo legal, es decir, los
actos adecuados dirigidos a la consumacion, y por ende, €l peligro inherente a los
mismos, generado en la posibilidad o probabilidad de que se produzea el resultado del

delito perfecto.
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Pero la circunstancia de que se¢ exija que los actos de tentativa tengan esa
adecuacién, que en definitiva no es sino un peligro de consumacién, no autoriza a

calificarlo como delito de peligro.

l.a doctrina penal y la jurisprudencia, se muestran divididas, para dar una
respuesta a esta interrogante que precede en aquellas dos teorias, una objetiva y la

otra subjetiva.

La teoria objetiva es el acto externo, el cual ha de ser ¢l comienzo de ejecucién
de un delito, por cuanto es inequivoco, idoneo y mediante €l se inicia el curnplimiento
de la acci6n tipica (adecuacion tipica parcial). A la doctrina objetiva se opone una
concepcidn subjetiva, para la cual sélo interesa lo que el autor quiso hacer, plasmado

mas tarde en un acto externo.

Para el orden juridico, ya es peligrosa aquella voluntad que con su
manifestacién inicia la concrecion del tipo. El criterio subjetivo no exige los
requisitos que resultan del comienzo de ejecucion de un delito determinado,
prescinden de la adecuacién tipica parcial y de la idoneidad, se detienen tnicamente

ante ¢l principio Cogitationis poenam nemo patitur (las ideas no son punibles).

Planteados los lineamientos basicos de las tendencias objetiva y subjetiva, se
puede concluir que se estd frente a los actos de la tentativa en los siguientes
supuestos:
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1. El comienzo de ejecucion de una accidn tipica (adecuacion tipica

parcial), donde los actos inequivocamente se dirigen a cometer delitos.

2. La idoneidad, que es entendida como la aptitud de la accion para que
se logre consumar determinado delito, la cual ha puesto en peligro un

bien juridico protegido.

3. La culpabilidad, cuando s¢ habla de la accion tipica se hace en los
aspectos objetivo y subjetivo, donde el dolo de la tentativa es el dolo

del delito que el autor quiso consumar.

o Teorias sobre la ejecucion del delito:

Sobre las teorfas sobre la ejecucién del delito, es de sefialar que se distinguen

dos grupos:

1. Teorias objetivistas:

Ezaine (1969) indica que en estas teorias, es abandonado el viejo criterio de no
castigar el delito intentado, sosteniendo el Derecho Penal cientifico, la punibilidad de
la tentativa, partiendo de la del comienzo de ejecucion para la punibilidad de

aquélla.

El sistema establece una verdadera escala de penalidad para los distintos grados

del delito, correspondiendo el nivel inferior a la tentativa, para la cual la pena es
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menor que la que corresponde al delito consumado “.. por una razdon de cuantia

penal, que debe pesar en la balanza de la Justicia” (Ezaine, 1969, p. 183).

Dentro de este grupo se ubica la tesis de Manzini (1952), para quien no es el
peligro corrido Jo que justifica la punicion, sino “... cl haber violado realmente el

mandato contenido en la norma” (p. 67). Es decir, que considera al delito como un

peligro.

Por su parte Maggiore (1954), después de criticar a Carrara y a Manzini
sostiene que se castiga a la tentativa, porquc clla no es solamente una intencion:
. sino una intencién manifestada, un propdsito traducido a la accién,
operantc en el campo exterior del derecho, no en el interior nada mas; por
esto es un hecho objetivamentc antijuridico y criminable, ademas de
demostrar una conciencia malvada, no éticamente tan sélo, sino capaz de
revelarse contra el derecho... La tentativa en resumen, es delito como
también lo sostiene Manzini - por violar el ordenamiento juridico penal,
aunque lo infrinja de un modo menos grave que el delito consumado (p.

105).

De lo anterior, es postble concluir que la tentativa es una intencién manifestada

o exteriorizada y por esta razon es que se admite la punibilidad.

2. Teorias subjetivistas:
En estas teorias, se considera que el fundamento de la incriminacion de la
tentativa, se cncuentra en la expresion de voluntad criminal del agente como signo de

peligro que éste acusa.
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Esta tendencia, segin Fontdn (1953: 25), prescinde de la exigencia del
comienzo de ejecucién, quedando equiparados para la tesis extrema, los actos
preparatorios y los de ejecucion, el delito tentado y el consumado, ya que todas las
acciones son rcveladoras por igual de una intencién criminal, y consecuentemente

merecedoras de pena.

Dentro de las principales doctrinas subjetivistas, Arzola (2000) destaca las

siguientes:

¢ Tesis de AdoMo Prins: Para €l, el delincuente es igualmente peligroso, en el
mismo grado, tanto en la tentativa como en el delito consumado, ya que este

ultimo no se perfecciona por causas independientes a su voluntad.

e [.a doctrina correccionalista: Sostiene Roeder que la tentativa debe castigarse

mas levemente, solo cuando es indicio de culpa menor.

Pessoa (1987: 52), indica que la teoria subjetivista est4 practicamente
abandonada, la tentativa reside en lo que el autor quiso, pero especialmente en la
creencia del mismo, la conviccién del autor de estar realizando una accidn ya tipica,
en cuanto comienzo de ejecucion, mis alla de que ecllo objetivamente suceda,

determina la existencia de tentativa.

Si la tentativa se configura no sobre una accién sino sobre el pensamiento del
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autor, sobre su creencia, es abiertamente violatorio a los principios generales del
derecho, ya que la responsabilidad penal se construye, no sélo sobre una accion

afectadora de bienes juridicos, sino también sobre subjetividades de la gente.

Otro punto es, que termina desvirtuando un problema correctamente planteado,
la esencia de la cuestion consiste justamente en determinar el grado de desarrollo real
u objetivo que debe haber alcanzado en el mundo la obra del hombre, para que se
pueda afirmar la existencia de Ja tentativa, creando también de esta forma un serio
riesgo para la seguridad juridica, ya que anula toda posibilidad de distinguir el acto

preparatorio, del acto de tentativa, sobre objetividades racionalmente consideradas.

e Teoria de la univocidad de Carrara: El primer intento cientifico para encontrar
una solucién, estad constituido por la teoria de la univocidad de Francesco

Carrara. Antes de analizar y entrar a entender el concepto de univocidad.

El delito como ente juridico, es el producto de la conjuncién de dos impulsos, la
fuerza moral y la fuerza fisica, que es el correlato respectivo de la intencion y del acto
externo perjudicial. La llamada fuerza fisica del delito, consiste subjetivamente en su
causa, en el acto corporal, que es el dafio causado a otro con su accién, consistiendo

en la violacién efectiva de la Ley dando origen al llamado daiio inmediato.

Se sefiala que para que exista ¢l delito, es necesario la fuerza moral y la fuerza
fisica, y en la hipdtesis de que el legislador quisiera castigar en la ley la manifestacion
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de uno solo de esos impulsos, prescindiendo del otro, él se convertiria en un tutor de

la arbitrariedad y en un defensor de la tirania.

Para Carrara, la tentativa es un grado en el camino del delito, es asi como la
tentativa resulta de la interrupcion e inidoneidad de la fuerza fisica, subjetiva y de la
falta de fucrza fisica objetiva. Ante la interrogante de como serd posible la
punibilidad de una conducta, que no acarrea dario inmediato puesto que no se viola en
la tentativa, el derecho atacado y no existe por tanto el mal sensible que causa el
delito, Carrara responde diciendo que, para la punibilidad de la tentativa, hay que

sustituir el concepto del dafio inmediato por el de peligro corrido.

Segiin este autor, se debe entender por peligro terminado, el riesgo que nunca
ha presentado un estado de hecho que haga inminente la violacién del derecho, y es
peligro corrido, ¢l que nace de un estado de hecho que hace inminente en un
momento dado aquella violacién, tratandose de un peligro que en una ocasién dada ha

existido verdaderamente.

Carrara, distingue el fundamento de la punicién de la tentativa que para él
reside en el peligro corrido (que cumple ¢l mismo papel que el dafio en ¢l delito
consurnado) de la forma de apreciacion de este peligro, que estd dado por el criterio

de univocidad.
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Explica la tentaliva al estudiar el grado de las fuerzas del delito, pues entiende
que la tentativa es un delito imperfecto con relacion a la fuerza fisica, sea subjetiva u
objetiva. Este ilustre autor define la tentativa (conato, atentado) de la siguiente forma:
“... como cualquier acto externo que por su naturaleza conduce inequivocamente a un
resultado criminoso, y que el agente dirige con explicita voluntad a este resultado”
(Arzola, 2000, p. 100). Es de comentar que se trata de un acto manifestado

externamente.

Concretamente, se entiende que afirmar o negar la existencia de tentativa,
tomando como razén o fundamento la existencia de peligro, es un mecanismo con
apariencia de razonamiento pero que en realidad no es tal, pues él mismo es

practicamente indemostrable, y en consecuencia, incontrolable.

e Teoria del plan concreto del autor: Esta teoria desarrollada por Welzel (1956),
sostiene que: “... la tentativa cormenza con aquella actividad con la cual el
autor, segin su plan, se pone en relacion inmediata con la realizacién del tipo
delictivo”(p. 54). De la opinion de este autor se interpreta quc la tentativa se
inicia con la actividad con la que se pone de manifiesto una actividad

inmediata.

En este esquema es fundamental el plan concreto del autor, para determinar la

inmediatez de la conducta con relacién a la consumacién. Esta teoria plantea como
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punto importante. ademés, el grado de aproximacion o de inmediacion que se alcanza

justamente dentro de éste, con relacion a la realizacion tipica.

d. La frustracion:

La segunda modalidad de delito imperfecto es la frustracién. Segun Arzola
(2000): “...ocurre cuando el autor ha concluido los actos corporales del caso para
producir el resultado, de modo que para la realizacion se tiene entonces la tentativa
concluida” (p. 194). De lo anterior se puede decir que la frustracion se da en los casos

en que se verifican todos los actos necesarios para la perpetracion del hecho punible.

En la hipotesis contenida en la definicién que precede el autor agota los mismos
actos necesarios para la comision del delito consumado, pero a pesar de ello, sélo es
punible tentativa concluida. De alli, que la doctrina ha afirmado que el delito

frustrado est4 consumado subjetivamente.

Al establecerse la distincion entre tentativa inacabada y acabada, se dice tal
diferencia no se refiere al término de la actividad en referencia al resultado del acto
sino, al término (o no-término) de la actividad desplegada por el agente, y que en este

problema, la resolucion del agente es la base determinante.

Aquel distingo sblo podra hacerse en relacion con el plan del autor, ya que la
misma conducta externa puede constituirse tentativa acabada o inacabada, segun €l

agente entienda su actividad concluida o que exija atin continuacion.
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Otra importante nocién de frustracion, es la que expone Araujo (1990) en la que

(13

explica que la tentativa supone que: “... el actor, por causas independientes de su
voluntad no ha realizado todos los actos que exige la consumacién quedandole algo
por cumplir con los medios que ha elegido” (p. 45). La frustracioén para Araujo viene

determinada por la falta de realizaciébn de los actos necesarios para lograr la

consumacion del delito.

Pero de ello, no debe inferirse que en la realizacion de todos los actos que exige
le consumaci6n, tenga siempre como necesaria consecuencia esta consumaciéon. Es
por ¢l contrario posible, pese a que la conducta desplegada por el sujeto activo haya

liegado a su término, que no consiga ningun resultado.

Segin Arzola (2000) la creacion positiva del delito frustrado se debe al
penalista Romagnosi, quien distingui6 la ejecucion objetiva de la ejecucion subjetiva.
La primera contiene los actos realizados; la segunda, los resultados de ellos. El delito

frustrado es completo en la ejecucién subjetiva, pero incompleto en la objetiva.

1. Elementos integrantes de la frusiracion:

Los caracteres esenciales del delito tentado y del frustrado, son tos mismos, por
cuanto en ambos hay el mismo elecmento positivo de voluntad criminal, que se inicia
exteriormente por actos de ejecucion, y el mismo elemento negativo, la ausencia de
resultado. Sin embargo, es posible afirmar como Puig (1986: 56), que siendo
comunes a ambas figuras los otros elementos, son diversos los dos siguientes:
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1. Que el agente practique todos los actos que debieran producirse como
resultados del delito. Se trata entonces de la ejecuciéon completa, a diferencia

del delito tentado que es una ejecucién incompleta.

2. Que la ausencia de produccion del resultado, obedezca a causas extraifias a la

voluntad del agente.

Mientras en la tentativa inconclusa cabe el desistimiento espontaneo, en el
delito frustrado cabe ¢l arrepentimiento activo. Este lo llama Antolisei como
abandono activo y de €l se dice que implica la realizacidon de todo proceso ejecutivo,
sin llegarse a la consumacién porque el autor realiza una actividad tendiente a destruir

la eficacia causal de los actos realizados.

2. Penalidad de la frustracion:

En este caso, siendo el delito frustrado de mayor gravedad que el tentado, debe
ser castigado con pena mayor, puesto que el agente realizé todos los actos exigibles
en el tipo mientras que en la tentativa inconclusa quedan aun algin o algunos actos
por realizarse. En principio, el delito frustrado debe ser castigado menos que el

consumado, pero mas que tentado.

Toma en cuenta el legislador, que ¢l hecho fracasado no tuvo resultado, y

considera el fracaso como un acto menos grave que la consumacion. Por estas
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razones, segln las reglas clasicas de proporcionalidad, se castiga al delito frustrado

con menor pena que el correspondiente al consumado.

La escuela positivista no acepta distincion entre el delito frustrado y el
consumado, estima que la consumacion subjetiva sefialada por Romagnosi, es
suficicnte para revelar la peligrosidad del autor, por tanto, debe sancionarsele como si

hubiera cometido el hecho, de acuerdo con su criterio subjetivista de apreciacion.

3. Fundamento del castigo de la frustracion:
Segiin Araujo (1990: 45) si se han realizado todos los actos ejecutivos
necesarios para llegar al hecho, pero ineficaces, se¢ esti ante otra realidad,

desarrollada en el espacio y en el tiempo constitutiva de la frustracion.

Podra luego el legislador hacer un juicio de valor de tales actos humanos
concretandolo en una disposicién de derecho que los castigue con una u otra pena,
segin los dictados de politica criminal o conviccion cientifica, pero lo que no puede
hacer jamds es desconocer esa modalidad criminosa que se emerge ante su conciencia

valorativa.
En cuanto a las consecuencias de la conducta criminal para justificar la
distincién dc la tentativa y de la frustracion, es menester decir, que la autonomia de la

frustracion obedece al mayor peligro que de ella deriva.
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Por lo general, ha sido ésta la razén a que se recurre cuando espontaneamente 3
se afirma sin mayor examen aquella distincién, considerandose que en el delito
frustrado ha sido mayor el peligro corrido por el derecho ajeno, que en la tentativa.
Pero no parece que este argumento consiga respaldo en todos los casos que se ofrecen

en la practica, o que se puede imaginar ¢l jurista.

No siempre el agotamiento de la accion ejecutiva contiene una lesién mas
intensa de la norma, que Ia producida por la accién aun no cumplida en su totalidad.
Pudiendo, por el contrario, presentar esa Gltima una mayor gravedad que cualquier

momento ulterior del iter criminis.

Tanto, desde un punto de vista sintomatico como realistico, no puede caber
duda acerca de que resulta mas peligrosa la tentativa de envenenamiento, ejecutada en
muchos actos, y mediante ¢l suministro de pequefias dosis, que el disparo de revélver
repentino que no da en el blanco, o el apuntar cuidadosamente con una carabina de
gran precision, en la que por inexplicable circunstancia no expiota el fulminante, que
el disparar un revélver a escasa distancia contra un individuo que cabalga velozmente

y fallar.
Resulta asi, que el aumento de peligro no es correlativo al adelanto en el
proceso de generacién del delito, siendo a veces mas importante a tener en cuenta

para la medida de aquél, el punto de partida y no el final de la accién. La gravedad de
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la conducta criminal no depende, en ltima instancia, de los actos cumplidos, sino del

peligro que corre la victima.

4. Requisitos de la frustracion:

Como requisitos de la frustracién es menester sefialar los siguientes:

La intencion de cometer un delito, cuya explicacion se realizo en el andlisis de

la tentativa.

Que el sujeto haya realizado todo lo necesario para la consumaciéon del hecho:
En el supuesto de la frustracién, no es suficiente que el agente haya
comenzado la ejecucién del hecho con medios idéneos, sino que la Ley
requiere que haya realizado todo lo necesario para consumarlo. Al respecto
Rodriguez (1981), citado por Arteaga (1994) ha dicho: “... esto supone que se
hayan llevado a cabo todos los actos que abandonados a su curso natural
darian como resultado la consumacion del delito” (p. 330). Es asi como se
requiere la realizacion de los actos que fueren necesarios para la consumacion

del deiito.

Que la consumacién no se logre por causas independientes de la voluntad
del sujeto: Evidentemente no es posible hablar de desistimiento en la

frustracion. Mientras que el sujeto pueda desistir, se estard en la fase de la
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tentativa. La frustracion supone que se hizo todo lo necesario. No es posible
que el sujeto desista de la actividad que ya ha desarrollado. Si la intencion no
puede aclararse, lo mdis prudente para el juez es aplicar la pena que

corresponda a la estricta materialidad del hecho.

La frustracién se diferencia de la tentativa, en razon de que se¢ hayan o no
llevado a cabo incompleta o completamente, los actos de consumacién, esto es, en
haber cumplido o no haber cumplido el agente todos los pasos necesarios a la

realizacion del delito que se queria cometer.

e. Delito Imposible:
Sobre el delito imposible, es de comentar que la doctrina le ha atribuido la
denominacién de tentativa inidonea, en virtud de que por la inidoneidad del objeto o

del sujeto pasivo, el delito no puede en ningin caso llegar a consumarse.

En palabras de Arzola (2000) debe entenderse como delito imposible: “... aquel
en que existe imposibilidad del logro o del fin, criminal perseguido, por razén de las
circunstancias del hecho, de los medios empleados o de accidentes producidos™(p.
199). De lo explicado se puede decir que este es el caso de la persona que aplica
bicarbonato a otra con el objeto de envenenarla, o quien apuiiala a un cadaver, o trata
de robar una casa deshabitada o abandonada, su apreciacién punitiva no configura

estrictamente un delito, porque éste nunca ha existido.
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Por su parte, Grisanti (1991}, dice que:

... existe el delito imposible, cuanto el agente tiene la intencion de
cometer un delito y sin embargo no consuma tal delito por alguno de estos

tres motivos: porque no emplea un medio idéoneo, porque no emplea un
medio apropiado, ¢ bien porque falta el objeto material del delito que se
propone cometer (p. 245).

De lo antepuesto, se puede concluir que el delito imposible, es aquel en el cual

el agente, a pesar de su intencién de causar dafio, no logra el resultado por no ser

idoneos los medios empleados.

L2 voluntad criminal del agente ha traspasado la fase interna y ha ingresado a la
externa, llegando al estado de la consumacion, pero a pesar de haber realizado desde
el punto de vista subjetivo, todos los procesos que creia el agente suficientes para el
logro criminoso, el resultado no se produce, porque circunstancias de hecho hacen

imposible la realizaciéon del delito.

En tal hipétesis, se esta frente a lo que la doctrina y la legislacion penal llaman
delito imposible tentativa del delito imposible o simplemente tentativa inidonea,
refiriéndose la primera denominacidn, ya que la tentativa supone falta o insuficiencia

en la accion.

En los casos de los delitos tentado y frustrado, la produccién del resultado era
factible; pero en el delito imposible, el resultado, desde el inicio de la accién es
inverosimil e imposible de lograrse.
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En el delito imposible, es innegable la existencia de error en el agente, quien
obra bajo una suposicién que no concuerda con la realidad, pretendiendo un efecto
(criminoso) que no puede lograrse por inidoneidad del medio empleado, como
cuando se pretende envenenar a una persona suministrandole azicar, creyendo que es
arsénico), o por falta de objeto (disparar con 4nimo homicida sobre un cadaver, en la

creencia de que lo hace sobre un ser vivo).

Asi pues, es menester concluir que, cuando los medios no son idéneos en
concreto, en forma alguna, o de otra manera, si por la inidoneidad del objeto o del
sujeto pasivo, el sujeto no puede en ningtin caso llegar a consumar su accidn, se esta
ante ¢l supuesto que la doctrina denomina delito imposible o tentativa inidénea;
supuesto en el cual algunas legislaciones consideran prudente la imposicién de

medidas de seguridad en razdn de la peligrosidad social que pueda mostrar el agente.

1. Fundamento de la punibilidad del delito imposible:

Segiin los comentarios de Arzola (2000) se admiten tres criterios en teoria. El
primero de que no debe castigarse, porque no es un delito consumado, ni tampoco
una tentativa que exige comienzo de ejecucion, luego en ¢l delito imposible no podria

haber comienzo por no existir medios idéneos de comienzo.

El segundo, el cual admite que debe castigarse en todo caso, porque la
manifestacion criminal es expresada por actos que demuestran una voluntad inclinada
al delito, y por tanto, peligrosidad independiente del resuitado; y tercero ecléctico o

81



mixto que distingue segin que la posibilidad sea absoluta o relativa, para rechazar

todo castigo en el primer supuesto y admitirlo en el segundo.

2. Teorias relativas a la punibilidad o a la impunibilidad del delito imposible:

Segun la teoria objetiva, el delito imposible debe quedar absolutamente impune,
no acarrea ninguna responsabilidad penal. De acuerdo a los autores que sustentan la
teoria objetiva, tal impunidad se apoya en que el delito imposible no ocasiona dafio
alguno, ni siquiera pone en peligro un bien o intereses juridicamente protegidos; de

alli la impunidad del delito imposible, segin la teoria objetiva.

Radicalmente contraria, diametralmente opuesta, es la teoria subjetiva que
atiende a la peligrosidad, a la temibilidad del sujeto activo, y sostiene que el delito
imposible debe acarrear una pena, debe acarrear responsabilidad penal, aunque esa
pena sea menor que aquella aplicable en caso de consumacion del delito. Esto en

virtud de que el sujeto activo ha demostrado que es peligroso, que es temible.

La teoria subjetiva, que atiende a la peligrosidad, a la temibilidad del sujeto
activo que se ha puesto de manifiesto en el delito imposible, postula la aplicacién de

una pena, inferior a la aplicable en caso de consumacion.

Algunos autores han sefialado que esta teoria ¢s la adecuada, porque atiende a la
peligrosidad, a la temibilidad del sujeto activo puesta de manifiesto en el delito
imposible. Lo menos que se puede decidir, es que se le imponga a esa persona una
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pena, aunque ésta sea menor o inferior a la prevista para el caso de la consumacion

del mismo delito.

3. Fundamentos del delito imposible:

El Cédigo Penal venezolano vigente acoge la teoria objetiva, segin la cual el
delito imposible debe quedar impune, porque no ha engendrado dafio, ni peligro
alguno, y, por ello, de acuerdo al Cédigo predicho, el delito imposible no acarrea

responsabilidad penal alguna.

La solucién del actual Cédigo Penal en la opinion de autores como Arzola
(2000: 125) es radicalmente desaceriada e inconveniente, porque no atiende a la
peligrosidad pero tenia la intencién de matarlo y solo porque empled, sino que fija

tnicamente en que no ha habido dafios ni peligro.

Por tanto, si se atiende a la personalidad del delincuente, a la peligrosidad, a la
temibilidad unicamente, como es idéntica en los casos anteriormente sefialados, la
solucion coherente y légica seria que el delito imposible, al igual que la tentativa
imposible, deberia ser punible en la misma medida que lo es el delito consumado, con
la misma pena aplicable en caso de consumacién, pero hay que considerar otro
aspecto: el resultado del delito, lo menos que se puede pedir es que se imponga al
sujeto activo una pena aunque sea menor, una pena inferior que aquella que

corresponde a la efectiva consumacion del delito que quiso cometer el agente.
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Dicho de otra forma, la impunidad del delito imposible no constituye
impedimento para el castigo de los actos que, pese a ser inadecuados para el fin que
se proponga el agente, constituyen por si mismos un delito o determinan la

consumacién de otra infraccién punible.

Para otros el motivo de la impunidad se halla en que al no ser posible con su
actuacién, la lesién del objeto de la tutela represion recaeria sobre la mera voluntad
de violarlo. Toda vez gque el resultado querido no puede ser causado la actividad
humana, y aunque exista relacion de causalidad entre la voluntad y el acto inidéneo
cumplido, a los efectos de la represion carece de todo significado como cualquier

manifestacién de voluntad inatil.

Mal puede comenzar un delito que no puede ejecutarse, ya que no son
verdaderos actos ejecutivos aquellos que no pueden producir el efecto querido.
Castigar la accién comenzada, pero marcada desde el comienzo por su absolut:

impotencia de conseguir el fin perseguido, equivaldria a castigar los pensamientos.
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CAPITULO 111
SITUACION JURIDICA VENEZOLANA CON RELACION A LA

PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA YDE LA FRUSTRACION

I. Posicién frente a la regulacion del Iter criminis en la Ley Orgdnica sobre
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas. Jurisprudencia del Tribunal

Supremo de Justicia

En el Titulo VI del Codigo Penal (1964) se establece el régimen juridico
general aplicable para la tentativa y el delito frustrado, el cual rige a los tipos penales
previstos en el referido instrumento legal como a los regulados en otras leyes
especiales, a excepcion de la derogada Ley Orgénica Sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas (LOSSEP) cuyas disposiciones relativas a esta

materia se analizaran mas adelante.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 80, del referido dispositivo legal
son punibles, ademas del delito consumado y de la falta, la tentativa y el delito

frustrado.

El legislador define la tentativa al sefialar que “... con el objeto de cometer un
delito, ha comenzado alguien su ejecucién por medios apropiados y no ha realizado
todo lo que es necesario a la consumaciéon del mismo, por ca independientes de
su voluntad”. Como se ha explicado anteriormente la tentativa se compone de la
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intencion dirigida a cometer un delito, del comienzo de la ¢jecucion con medios
idéneos y de la concurrencia de circunstancias independientes de la voluntad del

agente que le impiden realizar todo lo necesario para la consumacion del delito.

En la legislacién venezolana es menester sefialar que se puede dar la tentativa
en el delito de aborto cuando por cjemplo se introduce en el cuerpo de la mujer algin
elemento con la finalidad apuntada, o cuando se suministra a la mujer una sustancia

con calidad abortiva, no logrando su fin.

También hay tentativa en el delito de violacion, pues al igual que en el tipo del
robo la situacién de violencia en este caso es ejercida sobre la victima, por lo tanto sy
presencia constituye delito, lo (nico que queda por comprobar es: ;jcudl es el acto
especificamente productor de la violencia o intimidacién, o tendiente a neutralizar I

voluntad de la victima?, y alli estara la tentativa.

En el hurto, la tentativa en este delito solo puede ser resuelta, recurriendo al tipo
penal y al plan concreto. El tipo penal describe la conducta de apoderamiento, lo cual
supone quitar, en primer lugar, ¢l poder que alguien tiene sobre la cosa, para luege
p a ejercer ese poder sobre ella. Ese poder no consiste simplemente en una
relacién de disponibilidad que el sujeto tiene con respecto a la cosa, aunque no ejerza

efectivamente acto alguno.

Si se ha comenzado a afcctar la relacidn de disponibilidad entre el sujeto y la
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cosa, hay tentativa la que se configurard sobre el acto especificamente previsto para

penetrar en la esfera de la custodia.

En el robo, cuando se analiza la relacion entre el tipo penal y el acto productor
de la finalidad, se entiende que ¢l tipo condiciona la extensién de ese acto. Para
una correcta delimitacion de la tentativa es necesario poner en claro qué es lo

prohibido.

Si el robo se entendiese simplemente como apoderamiento ilegitimo de cosa
mueble, la tentativa quedaria recién configurada cuando se comienza a ejecutar tal
aspecto tipico, de manera que los actos de violencia sobre las personas o cosas
ejecutadas por el autor, para ingresar a la vivienda donde se encuentran las cosas que

se quieren tomar, serian actos anteriores a lo tipico.

El tipo del robo no se agota con el apoderamiento de la cosa sino que ademas
tiene otro elemento, que es la violencia o intimidacion en funcion del apoderamiento,
es asi como se puede afirmar que la existencia de fuerza o intimidacién constituyen
tentativas por configurarse ya como clementos tipicos del robo. Lo unico que faltaria
es determinar cudl es el acto especificamente pensado por el autor, para producir 1a

fuerza o intimidacion, y alli se tendr4 la tentativa de robo.

En el caso del tipo penal de la estafa la tentativa de este delito se configura
cuando el sujeto activo ha realizado aquella conducta que, segiin su plan concreto, es
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la pensada para causar el error en el sujeto pasivo. No es necesario que el error se
haya producido o no en la victima, que la misma tenga o no ¢l resultado perseguido,
no altera la naturaleza de ella, pues si el sujeto pasivo entrega dinero al falso
cobrador, no se dudarad en afirmar que hay estafa, pues la disposicion patrimonial
perjudicial tuvo su causa en dicha conducta. El hecho que el sujeto caiga o no en

error, no modifica la calidad del acto engafioso.

También es menester referirse a la tentativa en la injuria o en la calumnia y en
otros tipos penales formales. La tentativa en la injuria o en la calumnia, o en general,
en los llamados tipos formales o de mera actividad, presenta particulares

modalidades, que estan determinadas por la estructura de esta clase de tipos penales.

En los tipos penales de resultado, lo prohibido es la conducta, y un particular
efecto causado en la realidad por ella, en los llamados delitos o tipos formales o de

pura actividad, lo prohibido, lo individualizado tipicamente, es sélo la conducta.

Segin Pessoa (1987: 127) en los delitos o tipos formales, la forma de tentativa
acabada no se puede dar, solamente es posible en los tipos de resultado material, vy
ello es asi porque la tentativa acabada implica la totalidad de la conducta productora
de la finalidad, y este fendmeno es imposible que se configure en los tipos formales
porque éstos no contienen un resultado - sino que agotan la conducta-, de manera que,

cuando la conducta esta dada en su plenitud, el delito esta consumado.
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Lo que sucede en los tipos formales en materia de tentativa, son las posibles

formas que la misma puede asumir:

1. L.a modalidad de delito imposible, cuando el acto productor se llevé a

cabo, pero el mismo no es idoneo para obtener 1a finalidad.

2. La variante propiamente de ia tentativa en los tipos formales se dara
cuando el acto productor de la finalidad comienza pero no termina. Es
decir, que se tiene un acto productor de ia finalidad inconcluso, o sea

la forma de la tentativa inacabada.

En sintesis, la tentativa en los llamados tipos formales o de pura actividad se

puede dar:

e Porque el acto productor de la finalidad es inidéneo (delito imposible o

tentativa inidoénea) y,

e Porque el acto productor de la finalidad se ha interrumpido.

Con respecto a la frustracion, ¢l citado articulo 80 sefiala en su 1itima parte:

“Hay delito frustrado cuando alguien ha realizado, con et objeto de cometer un delito,
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todo lo que es necesario para consumarlo y, sin embargo, no lo ha logrado por

circunstancias independientes de su voluntad™.

Es evidente que del contenido de csta disposicion legal se deduce que para que
se verifique el delito frustrado se requiere la intencién de incurrir en una conducta
punible, que el sujeto haya realizado todo lo necesario para su consumacion y que la
consumacion no se logre por causas independientes de la voluntad del sujeto.
En comentarios de Arteaga (1994):

Esta formula del Cddigo venezolano, de dificil inteligencia y mds

compleja aplicacion practica, debe scr interpretada, como lo ha observado

la doctrina mas autori en forma objetiva y no subjetiva. Esto ¢s, no

se trata de que el sujeto haya realizado todo lo que habia planificado hacer

por su parte o todos los actos que personalmente debia realizar, sino que

objetivamente haya verificado todo lo necesario para la consumacion del

hecho (p. 330).

En tal virtud, supone que sélo la utilizacion de medios idoneos permite la

consumacidn del hecho.

Al Juez le corresponde determinar la existencia de responsabilidad penal en
grado de tentativa o de frustracion para proceder a realizar las rebajas de pena
correspondientes. De acuerdo con lo previsto en el articulo 81 del Cddigo Penal si
voluntariamente el agente desistc de continuar en la tentativa, sélo incurre en
penalidad cuando los actos ya realizados constituyan, de por sf otro u otros delitos o

faltas.



Por otra parte, segiin el contenido del articulo 82 ¢jusdem en el delito frustrado
se rebajara la tercera parte de la pena que hubiese debido imponerse por el delito
consumado, atendidas todas las circunstancias; y en la tentativa del mismo delito, se
rebajara de la mitad a las dos terceras partes, salvo en uno y otro caso disposiciones

especiales.

De acuerdo con la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha
17 dec julio del 2002 se interpretan las disposiciones legales relacionadas con la
tentativa y la frustracion. Al respecto se ha sefialado:

... la interpretacion contextual destaca tres exigencias importantes: a) Un

elemento objetivo, el comienzo de ejecucién, b) un aspecto subjetivo, el

dolo o intencién delictiva, dado por la expresion “con el objeto de

cometer un delito” y c) el empleo de medios apropiados. Es decir, la

tentativa es el comienzo de ejecucion de un delito determinado en el que

¢l dolo es el mismo de la consumacién y los medios empleados deben ser

los apropiados o adecuados para lograr consumar ese delito, vale decir, la

idoneidad en el sentido de aptitud para lesionar el bien juridico
protegido... (Ramirez y Garay, 2002, p. 610).

Del criterio del Tribunal Supremo de Justicia, es menester sefialar que el agente
o autor debe estar decidido al hecho, a la ejecucion de la accidén con sus
consecuencias pretendidas. Por esta razon se considera que los deseos, los
pensamientos, los requerimientos o los actos preparatorios estin al margen del

Derecho Penal y que por esta razon no son punibles.

En estos casos ¢l agente sélo penctra en lo que no se compromete porque falta

la decisién puesta en practica, cntendida como poner de manifiesto un dolo en el
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ambito de la prohibicion tipica. De modo que en la tentativa el tipo objetivo no se

cumple totalmente porque en este iter criminis no se llega a la consumacién.

El Tribunal Supremo de Justicia observa que en primer término, la tentativa
constituye una figura amplificadora del tipo que se concreta cuando el sujeto activo
comienza a ejecutar la conducta proporcionada a un delito determinado, con medios
apropiados para la consumacion. Esta es la orientacion del articulo 80, primer aparte,
del Cédigo Penal:

No se trata de que la tentativa sea una parcela del delito tipo, sino una

propia objetividad generada por actos iddneos proporcionados a una

finalidad delictiva... lo que importa es entender que los actos de ejecucion

estan referidos a un determinado delito y, por consecuencia, la tentativa,

ademas de los actos iniciales de ejecucion, precisa de la intencién directa

de cometer ese delito determinado (Ramirez y Garay, 2002, p. 610).

De lo dicho s¢ pucde interpretar que la tentativa es accesoria a la accidon
delictiva porque precisa su manifestacién en el mundo exterior. L.a decisién de

cometer un delito determinado lleva, en lo esencial, actos exteriores que dependen de

las exigencias tipicas de ese delito.

Son actos externos que pueden ser objeto de castigo por lo juridicamente
relevante; pero también se producen otros actos externos, como los actos
preparatorios que son equivocos y por clio, como regla general, no pueden ser

castigados.

92



El Tribunal Supremo de Justicia, citando a Soler sefiala que el concepto de
tentativa es relativo, condicionado a la figura del hecho final, de manera que ciertos
actos, que con respecto a determinada infraccion son consumativos, pueden a su vez
constituir tentativa en otro y, por el contrario, puede un hecho estar previsto como
infraccién menor con relacién a otro y, sin embargo, no constituir tentativa del hecho
mas grave. Es asi como tiene que definirse siempre con el fin, para luego precisar
cudl es el grado de objetivacién que debe alcanzar en los actos externos la voluntad

delictiva para penetrar en los linderos del tipo penal.

Con relacion a la situacion del delito imperfecto en el marco de la derogada
LOSSEP, en el articulo 57 se establece: “Las penas previstas en el presente Titulo se
aplicaran conforme a las reglas pertinentes establecidas en el Cédigo Penal. En los
delitos previstos en los articulos 34, 35, 36, 37 y 47, no se admite tentativa de delito
ni delito frustrado™. Segin explican Maldonado y Gaviria (2000: 54), en la comisién
de los delitos de trafico, posesion, transferencia y legitimacion de capitales y atentado
contra la soberania y seguridad de la Naciébn no se admitird tentativa y delito
frustrado, quedando pendiente entonces la posibilidad de esa calificacién de atenuante
para cualesquiera otros delitos previstos en el referido instrumento legal una vez
determinado el propdsito y la ejecucién de algunos de los actos materiales, para

lograr un fin criminoso, asi seria entonces posible la tentativa.

Se debe destacar, que en referencia a la falta de aplicacion de estas figuras
de
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tentativa y frustracién algunas legislaciones de otros paises han ido asumiendo la

misma posicion que se refleja en el citado articulo 57.

En jurisprudencia de fecha 11 de agosto de 1999, la Sala de Casacion Penal
analizé sentencia del Juzgado Superior Segundo de la Circunscripcién judicial del
Municipio Vargas, en la cual se sefialaba que el articulo 57 vulnera los principios de
independencia, autonomia ¢ imparcialidad del Poder Judicial; al igual que vulneraba
la independencia ¢ imparcialidad, consagrada en el articulo 10 de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, el articulo 15 del Pacto Interamericano de
los Derechos Civiles y Politicos, y 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. De igual manera el criterio del juzgador en relacion al articulo 57, viola los

principios de un Derecho Penal propio de un Estado democratico.

El Voto Salvado de esa decision de la Sala de Casacién Penal, emitido
por ¢l Magistrado Jorge Rosell, expresaba:
Dentro de la funcién jurisdiccional esta la determinacion de que si se trata
de un hecho consumado, tentado o frustrado. Para ello debe examinar el
tipo y precisar si esa determinada hipdtesis abstracta y general acepta que
su accién sea fragmentada, si es asi, y los hechos que le muestran como
probados coinciden con la tentativa o la frustracion, el juez no tiene otro
camino que declararlo de esa forma (Maldonado y Gaviria, 2000, p. 119).
Es asi como el juez debe analizar la ejecucion de actos preparatorios y

ejecutivos en todos los tipos penales a los fines de que se imponga ia penalidad

adecuada. No cae duda de que la extension de ia pena hacia la tentativa o la

94



frustracion no es mds que sancionar el haber puesto en peligro un bien juridico

protegido.

II. Criterio Personal sobre la Tentativa y la Frustracion en materia de delitos de

Estupefacientes

De acuerdo con los conceptos que se han analizado en este trabajo de
investigaeion se puede concluir que el iter criminis se¢ compone de tres elementos a

saber:

¢ Los actos preparatorios del delito.
¢ Los actos ¢jecutivos.

e La consumacion.

El delincuente cuando inicia la accién criminosa tiene por objeto la obtencién
de un resultado antijuridico, el cual depende del bien material o inmaterial que se

proteja por el legislador.

Los delitos se cometen por accidén o por omisién y para Hegar a consumarlos se

requiere hacer todo lo que sea necesario, es decir, buscar instrumentos, visitar

lugares, en fin, el mévil dependera del fin que persiga el delincuente.
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El iter criminis es un elemento integrante del concepto del delito, pues permite
identificar la conducta del sujeto agente. Es por ello que se diferencian en los Codigos

Penalcs la tentativa, el delito frustrado y el consumado.

En materia de estupefacientes opino que lo procedente es que se¢ apliquen
atenuantes en caso de tentativa y frustracion, porque no se ha logrado el objetivo que
persigue el delincuente. Si bien es cierto que los delitos de drogas son de lesa
humanidad, no es procedente que se castigue de la misma manera a quien ha logrado
su objetivo antijuridico que al sujeto que no ha podido culminar su resolucion

criminosa por circunstancias ajenas a su voluntad.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

En Venezuela se sigue el criterio de la doctrina clasica de atenuar o agravar la
responsabilidad penal del sujeto activo del delito segin sea tentado ¢ frustrado.

Como conclusiones de este trabajo especial de grado se pueden sefialar las siguientes:

o En cuanto al objetivo especifico relativo al iter criminis como elemento del
delito en la legislacion venezolana se debe comentar que este hecho atraviesa
por una fase interna que se desarrolla ¢n la mente del sujeto y finaliza en la
resoluciéon criminal, esto, para luego entrar en una fase externa que se

manifiesta en los actos 1a resolucion o trasciende al exterior.

Es asi como el iter criminis se compone de actos preparatorios y actos
ejecutivos que envuelven a las nociones de tentativa y de frustracidn ¢n el dmbito del
delito imperfecto, es decir, el que por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto

activo no ha llegado a consumarse.

e Sobre el objetivo especifico referente a los actos preparatorios y

consumatorios como clementos que componen el iter criminis, es menester
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sefialar que los actos preparatorios s¢ definen como aquellas expresiones o
manifestaciones externas de la resoluciéon criminal que aunque suponen
formada esta determinacion, no implican el comienzo de ejecucion del delito

y como regla general no son punibles.

En tanto que los actos consumatorios se definen como aquellos que se vinculan
a la fase propiamente ejecutiva, si el agente lleva a cabo un acto externo, que entra ya
en la esfera de realizacion del delito. La tentativa se define como la fasc ejecutiva en
la que el sujeto activo del delito no puede realizar todo lo nceesario para la
perpetracion del hecho punible y la frustracion que consiste en que el autor a pesar de
haber concluido los actos necesarios para producir el resultado y que el mismo no se

verifique.

¢ En lo concerniente al objetivo especifico relacionado con el andlisis de la
punibilidad de la tentativa y de la frustracion, el Cédigo Penal sefiala que la
tentativa y la frustracion es aplicable de manera gencral a los delitos previstos
en cste instrumento legal y en las leyes especiales previstas en el sistema

juridico venczolano.

Sin embargo, en leyes como la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes
y Psicotrépicas se dispone la inexistencia de la tentativa y de la frustracion en la
comision de los delitos de trafico, posesién, transferencia y legitimacion de capitales
y atentado contra la soberania y seguridad de ia Nacion. Es de sefialar que esto ha
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sido criticado por algunos Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia en virtud de
que no puede sancionarse de igual forma un delito consumado o perfecto a un delito
en el cual los actos ejecutivos no fueron efectuados en su totalidad 0 que a pesar

de haberlos realizade no cumplieron su objetivo fundamental.

Recomendaciones

Como recomendaciones de este trabajo especial de grado se deben realizar las

siguientes:

¢ Los funcionarios judieiales deben interpretar adecuadamente las disposiciones
del Cédigo Penal relacionadas con la punibilidad del delito imperfecto a los

fines de que atenien la responsabilidad penal del acusado.

e El abogado defensor (piblico o privado), debe analizar detenidamente el
proceso de adecuacién tipica realizado por el representante del Ministerio
Publico y el abogado querellante a los fines de que se solicite el
enjuiciamiento del imputado por la calificaciéon juridica que se corresponda

con los hechos (consumacion, tentativa o frustracién).

e E] Juez en su condicién de organo imparcial a quien se le acomete el

pronunciamiento de una sentencia esté en la obligacion de advertir a las partes



en el debate oral y publico de la posibilidad de cambiar la calificacion de los
hechos segin los nuevos elementos de conviceidn que surjan en este acto

solemne, para garantizar cl derecho a la defensa del imputado.

En el caso del articulo 57 de la Ley Organica Sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia deben estudiar la posibilidad de aplicar formas imperfectas de delito
atendiendo a la peligrosidad de las conductas llevadas a cabo por el
delincuente y favoreciendo las condiciones de la politica criminal; esto, con

la finalidad de evitar sanciones desproporcionadas.
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