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Por Angel Martin Vasquez Abad

“Art. 16. — El que con el fin de cometer un delito, diere prin-
cipio a su ejecucién pero mo lo consumare por circunstancias a-
jenas de su wvoluntad, incurrird en una sancién mno menor de la
mitad del minimo ni mayor de las dos terceras partes del md-
ximo de la senalada para el delito consumado”,

“Art. 17. — Cuando habiéndose ejecutado todos los actos me-
cesarios para la consumacion del delito, éste no se realizare por
circunstancias independientes de la wvoluntad del agente, podrd
disminuirse hasta en una tercera parte la sancién senalada para
el delito consumado”,

Distintas fases del iter criminis

La teoria del conato o de la tentativa esta intimamente unida
al fendmeno que se conoce en la doctrina penal con el nombre de iter
criminis, y que consiste en el camino que sigue el delito, desde que
surge en la mente del hombre, hasta el momento en que se cumple con
la realizacién del hecho que lo constituye.

Esta nocién del iter criminis incluye variados elementos que
la integran en su total desarrollo, bien sea en la fase interna o psiqui-
ca, o en la externa o fisica.

La fase interna o psiquica estd formada por la idea del deli-
to, que surge como reaccién a cualquier estimulo o impulso del mundo
exterior; continta en la deliberacién o reflexién, etapa ésta caracteri-

NOTA. — En su plena capacidad intelectual y en desempeno de su en-
cargo de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, sorprendié la muerte a este
insigne jurisconsulto, ilustre profesor de la U.P.B. y entranable amigo de esta
Revista. Como tributo a su vida y a su obra reproducimos un aparte de su “Tra-
tado de Derecho Penal Colombiano”, denso trabajo juridico, exhaustivo de la ma-
teria, que este claustro se honré en publicar hace algunos afos.

—433



Angel Martin Vdsquez Abad

zada por la lucha entre la idea criminal y las fuerzas morales inhibito-
rias que la rechazan, lucha en la cual el triunfo de la primera de estas
fuerzas tiene como manifestacién propia, el 4nimo, el propésito, la in-
tencién y aun hasta la voluntad de delinquir.

En la fase externa o fisica, el iter criminis se manifiesta por
todos los hechos objetivos que tienden a la realizacién del delito, des-
pués de que la idea de cometerlo ya ha sido aceptada y adoptada por
la conciencia. En esta segunda fase entran: la manifestacién o exterio-
rizacién del propdsito, para hacerlo practico; los actos preparatorios ten-
dientes al mismo fin; los actos ejecutivos realizados con igual intento;
y, por Ultimo, los actos consumativos, en los cuales culmina todo el pro-
ceso subjetivo y objetivo que conduce al agente a delinquir.

Es que el delito no sélo es un producto de la actividad o de
la accién que el delincuente ponga en juego para realizarlo; exige tam-
bién para ser eficaz que conduzca al fin buscado por aquél. De aqui
que todo lo que esté comprendido entre la idea criminal y el acto de
consumacion, constituya un importante punto de referencia para me-
dir las distintas etapas del delito y el grado de perfeccién o imperfec-
ﬁiélﬁ y, también, de imposibilidad para cometerlo que exista en ese

echo.

Es evidente que este proceso se cumple casi en todos los ca-
sos, con la excepciéon de aquellos hechos que no exigen preparacién
material para llevarlos a cabo y que se realizan con la Unica manifes-
tacion del pensamiento, como los delitos de injuria, instigacién para de-
linquir y algunos otros de esta indole.

Consecuencias penales en las distintas fases del iter criminis

La primera fase, interna o psiquica, del delito no acarrea nin-
guna responsabilidad penal, pues aparte de ser grandemente dificil com-
probar las intenciones mientras éstas no se exterioricen de alguna ma-
nera, resulta también que conforme al principio de la peligrosidad, es
manifiesto que los simples propésitos internos ningn perjuicio produ-
cen, siempre y cuando que permanezcan en el seno mismo de la con-
ciencia y no escapen de ahi.

Pero cuando no ocurre de esta suerte; cuando lo querido, me-
ditado y resuelto en la conciencia irrumpe en lo externo, y se manifies-
ta en alguna forma, lo subjetivo del hecho es reemplazarlo por la pre-
sencia de lo objetivo, cuya aparicién hace cambiar de fase al proble-
ma, para constituir entonces una manifestacién que es punible cuando
claramente determina el propdsito de realizar un acto que ha de cau-
sar un dafo a algo o a alguien.

Es entonces cuando la segunda fase, o sea la fisica, del iter
criminis, puede ofrecerse como una resolucién ya tomada para infrin-
gir la ley penal, realizando el hecho que por tender a la consumacién
de un delito no puede escapar en forma alguna a la represiéon que a-
quella ordena o autoriza, sobre todo si el agente transpone la etapa
preparatoria y cumple la tercera etapa del conato, es a saber, cuando
la intencién de delinquir se convierte en la de tomar la direccién de
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consumar efectivamente el delito, entrando ya en la fase ejecutiva del
mismo. Por ello para configurar las fases restantes, se explica de ma-
nera perfecta la distincién de tales actos en preparatorios y de ejecucion.

Distincion entre los actos preparatorios y consumativos. -
Importancia de la misma para diferenciar la tentativa de la
frustracion. - Elementos de aquélla,

Sin entrar, por el momento, en especulaciones de escuela, por-
que ha de saberse que los principios filoséficos que las informan con-
ducen a criterios antagénicos sobre el particular, una cosa si es mani-
fiesta al tratar de estos problemas: que la distinciéon entre los actos
preparatorios y los propiamente consumativos, tiene una importancia
practica innegable.

Ello porque de los segundos, es decir de los consumativos, o
ejecutivos, surge la figura de la tentativa, ya que cuando el iter cri-
minis no llega al momento de ejecucién completa del delito o, en otros
términos, éste se detiene en los simples actos externos que dan prin-
cipio a su ejecucién, porque causas ajenas a la voluntad del agente lo
impiden, se presenta el fenémeno de la tentativa, definida en el articulo
16 del Cédigo Penai. La tentativa se distingue del mero propésito, por-
que anade al simple querer un cierto obrar; pero se distingue también
del delito consumado, como el camino de la meta.

Dentro de un sistema en que predomina el objetivismo juri-
dico, no sélo se diferencian la tentativa y el delito frustrado, sino que
surgen también dichas diferencias, para configurar aquel primer fené-
meno, entre los actos meramente preparatorios y los ejecutivos. El Co-
digo Penal vigente exige para la existencia de la tentativa, que el a-
gente dé principio a la ejecucién. Por manera que los elementos que
la integran son: propésito de cometer un delito determinado, es decir,
dolo especifico; principio de ejecucién del mismo, esto es, que se a-
vance mas alld de los meros actos preparatorios; que comiencen a eje-
cutarse los actos que son propios y caracteristicos del delito; y, por 1l-
timo, que haya una interrupcién del conato para consumar el delito
por una causa ajena a la voluntad del agente.

De suerte que, segun lo dicho, la diferencia entre los actos pre-
paratorios y la tentativa consiste en que en ésta se realizan hechos con-
trarios a la norma legal, si bien, falta alguna ocurrencia que contra la
voluntad del agente perturbe el iter criminis, o sea el camino que con-
duce a la realizacién del acto criminoso.

En cambio, en los primeros, como ya se dijo, dentro de un
concepto objetivo inicamente, no hay infraccién, aunque es indudable
que quienes realizan tales actos descubren por ello una personalidad
peligrosa. Con todo, el desistimiento espontidneo de lo que se proyec-
taba, también puede quitar a aquellos hechos toda sospecha de peli-
grosidad, porque ningin dafno social se ha producido, y ademas, ello
indica que las fuerzas inhibitorias fueron mas fuertes que los estimu-
los externos e internos que conducian al delito. Téngase en cuenta que
esto se dice sin perjuicio de lo que estatuye el articulo 15.
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En el delito frustrado se modifica el fenémeno que caracteriza
la tentativa. El hecho es completo en la ejecucién subjetiva, pero que-
da incompleto por el aspecto objetivo. Por ello el Cédigo vigente dice
en su articulo 17 que ocurre tal figura cuando habiéndose ejecutado
todos los actos necesarios para la consumacién del delito, éste no se
realiza por circunstancias independientes de la voluntad del agente,

Parece que la diferenciacién de ambas figuras fuera tan sutil
que s6lo dimanara ella de las locuciones empleadas en la ley: tentati-
va, cuando hay principio de la ejecucién y el hecho no se realiza por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente: frustrado, cuando se
ejecutan todos los actos y tampoco se consuma el propdsito por cir-
cunstancias independientes de la voluntad del agente.

Por manera que la diferencia de grado entre las dos figuras
puede concretarse al tenor de los textos, en que el delito frustrado e-
xige para su existencia que el agente realice todos los actos que con-
duzcan al fin que se propuso conseguir; mientras que para que haya
tentativa es preciso que se realice apenas aquello que indique un prin-
cipio de ejecucion,

Se dice lo anterior, porque si bien el delito frustrado y la ten-
tativa son modalidades del delito imperfecto, y tienen caracteristicas
comunes, por lo cual en la préctica resulta en extremo sutil la distin-
cién precisa entre ellas, son propios de estas figuras los siguientes ele-
mentos:

a) — La intencién de cometer un delito determinado; y

b) — La no realizacién del hecho punible por circunstancias a-
jenas o independientes de la voluntad del agente,

En cambio, difieren en que mientras en la tentativa concurre
el principio de ejecucién del mismo delito, en el delito frustrado se re-
quiere la realizacién de todo lo que es necesario para la consumacién
del hecho delictuoso.

Falta, pues, el agotamiento del mismo.

En consecuencia, en la tentativa no se realizan completamente
todos los actos externos en desarrollo de la accién fisica delictiva, que
el agente, sin la causa que le impide alcanzar el fin perseguido, podria
ejecutar para conseguirlo.

En el delito frustrado, en cambio, el responsable ejecuta obje-
tivamente todo lo indispensable para consumar el delito. Sin embargo,
no basta poner en préactica todo lo que se crea suficiente, segin las per-
sonales previsiones del agente, sino que es menester ejecutar todo lo
que en armonia con las leyes naturales tiene aptitud fisica para con-
seguir la plenitud de los resultados que se propuso el actor.

En cuanto al elemento que podria considerarse como dolo es-
pecifico de la tentativa, es, a saber, el propdsito de consumar un de-
terminado delito, pues los otros dos pueden apreciarse con mayor fa-
cilidad, no resulta improcedente, por lo apropiado para el caso y para
mejor fijar el criterio de lo que es la intencién criminal, servirse del
texto explicito del articulo 589 del Cédigo de 1890, que es, sin duda al-
guna, la mejor pauta legislativa para el conocimiento practico de lo que
constituye la intencién criminal y la manera como los jueces pueden va-
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lorarla en los casos en que ella es indispensable para dar determinada
calificacién juridica a un hecho.

Dice asi dicho texto: “El homicidio es involuntario cuando el
homicida no tuvo intencién de causar la muerte. Esto se conocerd por
las circunstancias que precedieron, acompafiaron y siguieron al hecho;
por la clase y naturaleza de las armas o instrumentos empleados en él;
por el sitio, naturaleza y extensién de las heridas o golpes que produ-
jeron la muerte; y por los deméas medios que puedan dar a conocer las
intenciones que precedieron a la ejecucién del hecho”.

Como se ve, el texto transcrito sefiala los medios de gue se
puede servir el fallador en un momento dado para determinar si existe
o no la intencién criminal en el agente.

(Existen las figuras de los delitos imperfectos en las
infracciones consumadas dentro de estados de ciega pasién
o de violentos impetus emocionales?

Ya se ha visto que para que exista el fenémeno juridico de la
tentativa es necesario que el agente obre con dolo especifico, esto es,
con el proposito de causar un mal determinado y concreto.

Por ello, Carrara estructur6 una doctrina, que todavia no ha
sido modificada, como que ella tiene por fundamento, aparte de la gran
autoridad del maestro, datos psicologicos que la apoyan en toda la in-
tegridad de su contenido cientifico. En su admirable obra “Teoria de
la tentativa y de la complicidad”, enfoca el problema de esta manera:
“En los casos de dolo de impetu o repentino no se puede hablar de la
tentativa, es decir, sélo se puede calificar como tentativa el hecho cuan-
do ha sido premeditado”. Otro tanto puede decirse respecto del delito
frustrado, cuando esta figura juridica, como sucede en el derecho pe-
nal colombiano, a diferencia de otros c6digos extranjeros, estd contem-
plada, como independientemente de aquella, en la ley.

Fundamentos de la doctrina

Los fundamentos de esta doctrina pueden resumirse asi: cuan-
do el agresor obra en virtud de un impetu o de una excitacién repen-
tina puede decirse que su estado de &nimo le impide un conocimiento
exacto y completo de las consecuencias del hecho que ejecuta, del cual
cuando mas puede conocer Unicamente los resultados en forma gené-
rica, pero sin discriminar las diferentes especies de actos que se en-
cuentran en ese género. Pero alin aceptando que ello pudiese ocurrir,
la falta de elementos para comprobar el dolo especifico que se precisa
juridicamente en la existencia de la tentativa, haria necesario que se
atendiese a los solos resultados del acto para poder castigarlo. De esta
suerte sélo los efectos producidos serian susceptibles de determinar la
punicién de hechos de esa indole y es manifiesto que si esos efectos
apenas traducen un delito de lesiones, es éste el que debe merecer la
sancion, ya que las mismas circunstancias del delito implican la impo-
sibilidad de indagar el propdsito del agente, dado que el impetu con
que procede, la causa que lo determina y, en una palabra, el estado
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pasional exaltado del agente, impedird un conocimiento siquiera apro-
ximado de hechos que escapan a toda apreciacién por caer dentro de
las fronteras de la simple intencién, y ésta no producirse en actos ex-
ternos que denoten un propdsito criminal més depravado y de resulta-
dos més perversos.

Pero 6igase para més autenticidad de las citas el desarrollo de
la doctrina por el propio maestro Carrara:

“En los actos friamente premeditados, en los de resolucién mo-
mentanea no excitada por ciega pasion, cesa todo motivo de excluir la
tentativa, porque la voluntad del agente, el tiempo para reflexionar, el
sosiego del espiritu para calcular, permiten la ordenacién de una serie
de operaciones con tendencia a un fin determinado y explicitamente
previsto, diverso del que se realizé. Pero cuando faltan al agente el in-
tervalo de tiempo para determinar, el sosiego para calcular las conse-
cuencias de los actos en que se compromete, se niega cominmente por
los criminalistas que pueda aplicarse la nocién de la tentativa. La ra-
z6n es mas bien psicologica que juridica.

“Juridicamente tenemos un elemento moral de la tentativa de
un delito cuando se supone la intencién directa de realizarlo. Pero psi-
coldégicamente se niega que a un &nimo agitado por vehemente pasién
pueda atribuirsele en las resoluciones instantdneas una voluntad defi-
nidamente encaminada a fin diverso del conseguido. La pasién quita el
conocimiento; la rapidez de la accién no da lugar a céalculo: se obra por
impetu del 4nimo conmovido, sin parar mientes en el resultado de lo
que se ejecuta. En una palabra, la distincién entre el acto empleado co-
mo medio y el efecto querido como fin, implica un raciocinio incom-
patible con el animo perturbadodo por la pasién del momento.

“El hombre irritado o amedrantado, que se apodera de una ar-
ma y en medio de su ira o del pavor asesta golpes por efecto del sen-
timiento que le agita; hiere por herir, no piensa en la muerte de su e-
nemigo, o si esta idea cruza por su mente, no es como un efecto que
absolutamente se proponga conseguir. En tales condiciones el hecho de-
be ser el unico criterio para definir el titulo del delito, porque es el
Unico dato donde la justicia encuentra certeza”,

Por lo demaés, la tesis juridica encuentra amplio respaldo en
la doctrina del maestro Carrara. Es indudable que dentro del proceso,
que marca el fenémeno juridico del iter criminis, proceso que esta inti-
mamente relacionado con los fenémenos de la tentativa o de la frus-
tracién, s6lo cuando a la fase interna o psiquica, formada por la idea
del delito, que surge como reaccién a cualquier impulso o estimulo del
mundo exterior, sigue la fase externa o fisica, caracterizada por la ex-
teriorizacién del propésito para hacerlo practico, se marca entonces la
diferencia entre los actos preparatorios o de ejecucidén, y los consuma-
tivos, cuya interrupcién dentro de una u otra figura juridica, senala y
determina la realizacién de cada uno de esos fenémenos.

Es evidente que la intencién del agente marca en estos hechos
un punto de referencia indiscutible. Dicha intencién es necesario acon-
dicionarla a este pensamiento: si el propoésito del agente fue lograr por
medio de sus actos un fin mas criminal que el acto mismo realizado. Si
asi fuera, la teoria del conato tendria qué edificarse sobre la prescin-
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dencia del hecho efectivamente logrado, para establecer en realidad cual
fue el que debié suceder, segiin los calculos del agente.

Vistas de esta suerte las cosas, no hay medio ninguno para es-
tablecer la intencién, sino el del conocimiento de los hechos externos.
Son ellos los que, en virtud de que las presunciones juridicas se deri-
van del curso ordinario de las cosas, y que como advierte el maestro
Carrara “es mas frecuente que el hombre ejecute lo que se propuso e-
jecutar, que lo contrario de aquello a que aspiraba” guian el conoci-
miento hacia aquel hecho subjetivo, cuya comprobacién es apenas in-
diciaria o debida a la propia manifestaciéon del que lo ejecuta.

Segun estas ideas, leemos en el expositor citado lo siguiente:
“Dado el hecho, la situacién es de ordinario una figura concomitante y
subsiguiente en la determinacién del titulo. En la tentativa, por el con-
trario, el hecho no existe; en su lugar se detaca el peligro. Pero el he-
cho se mide por un efecto real dimanado de los hechos externos; el pe-
ligro deriva de la mera previsiéon de un efecto asequible y no mediante
aquéllos. Parece, por tanto, que la previsiéon de un hecho no es compa-
niera indefectible de la probabilidad del hecho mismo. En la infinita va-
riedad de relaciones entre el mundo fisico y el moral, es harto frecuen-
te que un hombre, para conseguir un fin determinado, ejecute actos
desprovistos de la virtualidad suficiente, si bien el actor acaricia la ilu-
sién contraria; asi como es también muy comun la ejecucién de actos
que puedan conducir a determinado fin, y sin penetrarse no obstante
el agente de esa virtualidad, dirija su actividad a dicho fin, sin presu-
mirlo.

“Una cosa es que un acto externo lleve en si la virtualidad ne-
cesaria para producir un efecto dado, y otra muy distinta, que el autor
de ese acto proveyese o quisiese realizar tal efecto. Del hecho se pue-
de deducir una presuncién de voluntad; de la posibilidad del hecho s6-
lo puede derivarse una voluntad probable.

“Dedtcese de lo expuesto “que el elemento moral del conato
requiere una prueba especifica, sin que valga decir: este acto podia cau-
sar tal efecto, luego su ejecutor tenia intencién de producirlo”.

Es verdad que Ferri sustenta esta tesis:

“La tentativa es posible, en principio, en todos los delitos do-
losos que no consisten en una sola palabra instantdnea: cuando hay un
iter criminis, aunque imprevisto y rapido, cabe la posibilidad de sepa-
racién entre actos ejecutivos y actos consumativos. Por lo que es cier-
to que en los delitos de impetu es posible la tentativa, como en el caso
del que lanza al sujeto pasivo desde una ventana de gran altura con
el propédsito evidente de matarlo, pero se salva por caer sobre los hilos
telegraficos, o sobre un arbol, o sobre un montén de heno, etc.”.

Segiin Carrara no fue precisamente Ferri quien ideara el e-
jemplo anterior. En efecto, dice el maestro:

“Asi Roberti ide6 el caso de un hombre airado que arroja a
su adversario desde la altura de una torre, en la cual se da la circuns-
tancia de que el unico efecto posible del acto, aparte un milagro, es la
muerte”.

Lo que sucede en el ejemplo propuesto, para demostrar que
es posible el conato en los delitos de impetu, y que, como se ha visto,
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no es absolutamente original del profesor Ferri, es que en un caso de
esa indole la intencién del agente corresponde precisamente al objeto
que se persigue: la muerte de la persona arrojada desde una gran al-
tura, muerte que indudablemente se produciria, si una causa ajena a
la voluntad del sujeto activo, v. gr., un arbol, hilos telegraficos, un
montén de heno, no entran como un factor distinto a la propia inten-
cién del agresor, que diera al hecho caracter de imperfecto en su eje-
cucién objetiva, si bien en la subjetiva tiene fisonomia de perfecto.
En cambio, en un delito de impetu en su mas pura acepcion,
no es posible distinguir los actos preparatorios y ejecutivos de los con-
sumativos, base de la tentativa, porque no siempre que se hiera, la
muerte resulta como consecuencia de ello. Entonces no son causas aje-
nas a la propia voluntad homicida las que evitaron el propédsito busca-
do, sino hechos propios de la misma naturaleza del acto, y por tanto
justo es que se atienda Unicamente a los resultados conseguidos, y no
a los posibles riesgos. Si se atiende a éstos, el ejemplo de Ferri es ti-
pico para distinguir esos fenémenos que requiere la tentativa. Si a los
resultados, el caso de un impetu incontrolado es también tipico para
sostener una tesis que encuentra franco respaldo en la consideracién
demostrada por la experiencia de que un golpe sobre el pavimento, a
una gran altura, produce siempre la muerte, lo que no ocurre en una
lesién, en que aquélla es la excepcién, pues ni todas las heridas son
mortales, ni atin siéndolo, puede afirmarse que en todos los casos pro-
duzcan la muerte.
Por ello, la doctrina de Carrara es la que mejor se acomoda a
la indole de este grave y delicado fenémeno. Como dice el gran maestro:
“El hecho debe ser el tUnico criterio para definir el titulo del
delito, por que es el inico acto en donde la justicia encuentra certeza.
“Cualquiera que haya observado las operaciones de un hom-
bre a quien la cdlera agita o embarga el temor, y le ha visto destruir
objetos preciosos, para él muy caros, maltratar a personas amadas, o-
fender a las veces a si mismo, ha de convenir forzosamente en que no
es compatible con tal estado de &nimo el concepto de un céalculo direc-
tor de los movimientos del cuerpo hacia determinado y concreto fin.
“Pero suponiendo que alguna rarisima vez el dominado por
ciega célera, pueda darse cuenta a si mismo de la idea concreta de cau-
sar la muerte al adversario y propender a ello, todavia sostengo, que si
semejante lucidez en la previsién y tan explicito querer, podran en es-
tos casos muy contados, madurarse bajo el imperio de la pasion ciega,
el Juez, sin embargo, no tendra un criterio suficiente para llegar a la
certeza. Como los actos exteriores del hombre enfurecido, de ordinario
son irracionales o aparecen extrafos al calculo, no cabe sostener con se-
guridad, que en un caso dado, en la herida, por ejemplo, debe verse un
medio y no un fin. Y por lo mismo es preferible aceptar una regla, que
nos lleve a castigar con menor pena un caso excepcional entre ciento,
que renegar de aquélla, exponiendo a la justicia a sancionar para los
noventa y nueve casos restantes mayor pena de la merecida. De los ac-
tos se puede deducir la voluntad del hombre que razona, pero en quien
no razona este criterio es falaz. Cuando el Juez lo adopta procede a
sangre fria, y de sus propios céalculos deduce también los del hombre
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que obra fuera de si; semejante aplicacién de la propia previsién es 16-
gicamente viciosa, porque se funda en la equivalencia de dos estados di-
versos; esto es, la tranquila situacién del Juez y el estado de impetuosa
turbacién en que el agente se hallaba, lo cual conduce al sofisma de a-
plicar a casos diferentes un raciocinio igual, que resultando falaz en la
mayoria de los casos, convierte la sentencia en pura fantasia.

“En donde viene aceptado por la jurisprudencia el principio de
la inadmisibilidad de la tentativa para los casos de impetu o pasién, na-
die abriga dudas sobre la suficiencia de la represién. Por el contrario,
si se admite que en los actos ejecutados bajo el imperio de violenta cé-
lera es aplicable la nocién de la tentativa, no ocurrird lesién causada
con arma de fuego, a la cual por una induccién del Juez no sea apli-
cable el titulo de conato de homicidio. La clase de los medios de dar
muerte se sustituird constantemente a la voluntad de producirla; se
confundiran los dos elementos del conato, que son y deben mantenerse
esencialmente distintos; se suplird con el uno lo que al otro le falta,
contradiciendo el predicado innegable de la propia existencia de cada
uno de ellos; se tendra en cuenta la indole del acto y vendri la dis-
cordancia indispensable sobre si el que dispara un arma de fuego quie-
re la muerte o sélo la lesién, o puede querer un dafo cualquiera (el
que suceda), sin preferir, no obstante, éste o aquél. Tal es, en verdad,
‘el estado del &nimo que dirige al agresor en los casos de rina: el de ob-
tener satisfaccién de una ofensa recibida o rechazar una agresién, sa-
tisfaccién o repulsa que se alcanzan con cualquier dafio causado al ad-
versario, sin pensar por eso en su muerte, de la cual no tiene deseo, ni
a ello le mueve un interés especial que no se satisfaga con el mal menor.

“La tunica objecién juridica contra esta teoria es la siguiente:
Cuando el hombre, ciego de célera, mata, le imputiis un homicidio vo-
luntario; luego admitis la voluntad de matar, aun en el caso de violenta
pasién, y si la voluntad se admite cuando el efecto es producido, ;por
qué no admitirla cuando no se consigui6? Si el efecto se logra, la base
para la imputacién del homicidio es el hecho verificado de la muerte
de un hombre. Sea que el agente, ain en medio de su ira, la previese
explicitamente como consecuencia de sus actos, y, por tanto, la quisie-
ra; sea que confusamente tendia a causar dafio al adversario sin pre-
ver con claridad la muerte como consecuencia, es lo mismo en uno y
otro caso. La muerte ha tenido lugar, procede de los medios puestos
voluntariamente en juego para dafiar al enemigo; si el mal excedi6 de
sus previsiones, siempre resultara responsable de él. Esta regla severa
tiene su base en la probable conexién que existe entre los medios u-
sados y el fin que se logra; conexién por virtud de la cual es respon-
sable el agente poco previsor, y cuya razén de ser se determina por la
necesidad politica de una defensa proporcionada a la ofensa.

“Pero en la tentativa no puede tomarse como base de la im-
putacién el suceso; aquélla no se apoya sobre éste, sino que tiene su vi-
da en la voluntad del agente. Pues bien; la voluntariedad de los medios
no es bastante para determinar el titulo del homicidio cuando él no
se pensaba; es indispensable la voluntad encaminada directamente al
fin, y esta voluntad no se aprecia con seguro criterio en el hombre cu-
ya mente atormentada por ciega pasién se inclina a obrar sin célculo
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y sin raciocinio. El dolo se presenta siempre aqui indeterminado. Bas-
tard para que el hecho ocurrido se repute doloso, mas no para suplir
con aquél el efecto no realizado, porque aquella vaga intencién de da-
fiar que dominaba al hombre encolerizado no puede determinarse con-
cretamente sino por el efecto”.

El Cédigo vigente admite también esta doctrina

Es indudable que dentro de la legislacién vigente, en la cual la
accién psico-fisica y los motivos determinantes juegan papel prepon-
derante para la fijacién de la responsabilidad penal, al caso en estudio
podria oponérsele la objecién de que la doctrina expuesta por Carra-
ra, no guarda relacién alguna con una legislacién fundada en bases fi-
loséficas diferentes.

No obstante esta objecién, puede afirmarse que aun dentro de
la doctrina de la defensa social que informa el Cédigo, y conforme a
la definicién que Ferri da del motivo determinante como “el acto psi-
quico que precede y determina tanto la voluntad como la intencién y
que se identifica casi siempre con el fin”, no resulta una errada inter-
pretacién de aquél, frente al problema psicolégico que plantean los he-
chos y las circunstancias mismas en que ellos se cumplen como causa-
les determinantes de la infraccién, sefialar que el vocablo fin que em-
plea el articulo 16 del Cédigo Penal, no es extrano a la tesis que en es-
ta doctrina se propugna.

En efecto: Si el motivo determinante, como lo dice el sabio
maestro de la escuela positivista, es diverso de la voluntad y de la in-
tencién, a las que precede y determina, y, en cambio, se identifica con
el fin, que es el efecto final propuesto practicamente por el delincuen-
te, es obvio que, dentro de la concepcién del estatuto, no resulta ex-
trafia una teoria que parte, precisamente, de la intencién del agente
para senalar los efectos que con su acto quiso producir.

Estos efectos, como actos externos, son los Uinicos que revelan
aquella intencién; pero también, para no dar fisonomia de imperfecto
a este delito, se toman en cuenta los solos hechos cumplidos, y no los
que con su accién hubieran podido cumplirse. Se parte, pues, del da-
fio realizado, no del peligro que pudo surgir de la accién delictuosa.

Distincion entre la tentativa y el delito frustrado

La figura de los delitos imperfectos presenta problemas cuya
solucién no es sencilla. El principal de ellos consiste en que es a veces
muy dificil determinar de manera inequivoca cudndo hubo apenas un
principio de ejecucién y cudndo se ejecutaron todos los actos necesa-
rios para consumar el delito.

Podria decirse como sintesis para fijar con méas claridad las i-
deas sobre el particular y tratar de conseguir alguna distincién nitida
entre los dos fenémenos, lo siguiente:

En la tentativa, el agente a pesar de no alcanzar la meta com-
pleta que persigue con su accidn, tiene qué ejecutar determinados ac-
tos del iter criminis hacia el cumplimiento de los objetivos buscados,
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que cuando no se logran dan nacimiento a aquella figura. En cambio,
si esos actos fueron cumplidos o realizados en su totalidad y por cual-
quier circunstancia ulterior no produjeron el resultado propuesto, surge
entonces con todas sus caracteristicas juridicas el delito frustrado.

Con todo, para aclarar aiin mas estos puntos cuyo solo enun-
ciado revela su importancia y poder penetrar con mayor seguridad en
el espiritu que informan los articulos 16 y 17 del Cédigo Penal, resulta
de gran utilidad transcribir las opiniones de los miembros de la Comi-
sién redactora al discutirse esas disposiciones y los antecedentes de las
mismas en la antigua Comisién a cuyo estudio estuvo la revisién del
Cdédigo Penal que fue aprobado por la ley 109 de 1922, que alcanzd en
vigencia corto espacio de tiempo.

Al discutirse la féormula que luego se convirtié en el texto del
articulo 16, el doctor Escallén “manifesté que le agradaria se encon-
trase una formula que comprenda los fenémenos de la tentativa y del
delito frustrado, porque si bien es cierto que en la teoria tienen fiso-
nomia y caracteristicas distintas, en la practica, muchas veces es de-
masiado dificil hacer esa diferenciacion. Teéricamente la tentativa im-
plica una deficiencia en la acciéon fisica. En el delito frustrado, esa de-
ficiencia en la accion fisica del agente no existe, se agotaron los me-
dios criminosos, pero el efecto nocivo no se cumplié6 por causas ajenas
a la voluntad del ofensor.

“Tal vez, la Unica razén aceptable para que la tentativa y el
delito frustrado, tanto en la teoria como en la practica, se diferencien,
es la diversa peligrosidad demostrada por el agente en uno y otro ca-
so. Légicamente si se acepta la peligrosidad como criterio para medir
la responsabilidad, se podrian refundir en un solo articulo esas dos no-
ciones, pero como es necesario no solamente tener en cuenta el ele-
mento subjetivo sino también el elemento objetivo que dice relacién
con las modalidades especiales del hecho, con el dano social, con el
perjuicio mas o menos grave, es mejor distinguir y separar el delito
frustrado y la tentativa.

“El doctor Escallén dié lectura al Coédigo Ruso, al proyecto del
Cédigo Penal de Ferri, al proyecto del Cédigo Alemén de 1919, al an-
teproyecto del Coédigo Checoeslovaco y al antiguo Coédigo Espafiol en
lo relacionado con la tentativa y el delito frustrado.

“La lectura de estos Cddigos, contintia el doctor Escallon, lle-
va a la conclusién de que los articulos 11 y 12 del proyecto de la an-
terior Comisién Penal colombiana son los més aceptables con las va-
riaciones de que si se adopta el criterio de la peligrosidad, debe confi-
gurarse la tentativa prescindiendo de los medios idoneos, y ordenarse
que el juez pueda disminuir la pena cuando el agente del delito ha
empleado tales medios inadecuados.

“El doctor Cardenas manifiesta que pueden dejarse los articulos
11 y 12 de la anterior Comisién; y para evitar dudas, consignar una
disposicién especial referente a los delitos imposibles en la cual se diga
que deben ser sancionados con una pena proporcional a la que corres-
ponderia si el delito se hubiera perfeccionado, como también fijar una
proporcionalidad de la misma indole en los casos de tentativa y de de-
lito frustrado.
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“El doctor Escallon expresa la conveniencia de indicar una
férmula por medio de la cual se faculte al juez para aplicar en algunos
casos de delito frustrado la misma pena que corresponderia al delito
consumado, autorizindolo al mismo tiempo para rebajar esa pena en
los casos que crea oportuno”.

Estas ideas fueron cristalizadas en la férmula que adopté el ar-
ticulo 17 que configura el delito frustrado. Lios mismos términos en que
estd redactada esa disposicién indican que el legislador al emplear el
vocablo podra quiere con ello inicamente conceder una facultad po-
testativa al Juez, de la que hard o no uso, segiin el caso.

Por su parte, la Comisién revisora de la ley a que antes se hi-
zo referencia dej6 en sus actas el curso que siguié la discusién de los
delitos imperfectos. Dada la importancia fundamental de la materia, se
justifica ampliamente la transcripcién del Acta ntiimero 15, que dice asi
textualmente:

“La Comisién resolvié iniciar el estudio de las disposiciones
relativas a delitos imperfectos con la que consta al final del acta ante-
rior y que contempla el caso de desistimiento oportuno y eficaz, por
presentarse ese caso como la primera etapa en la perfeccién del delito.
El articulo copiado contiene sustancialmente el mismo concepto que
consigna el inciso 2° del articulo 58 de la ley 109 de 1922.

“Ha creido la Comisién que todo lo relativo a delitos imper-
fectos debe tratarse en este capitulo, puesto que es el destinado a tra-
tar del delito y de la responsabilidad. Eso explica la completa altera-
cién que se observa en él, respecto del orden que habia seguido el pro-
yecto del doctor Concha y la ley 109.

“No hay discrepancia entre los autores ni entre las legislacio-
nes sobre la no punibilidad de los delitos iniciados cuando se desiste
de ellos posteriormente, de manera espontdnea y eficaz.

“Pero tampoco discute nadie que cuando los actos iniciales de
un delito son por si mismo punibles, sin consideracién al hecho que
por medio de ellos se pretendia consumar, deben castigarse como de-
litos o como contravenciones especiales, prescindiendo de la voluntad
que el agente tuviera de consumar el delito de que posteriormente de-
sistid. En atencién a la importancia de esas observaciones se resolvid
formular articulo especial y no un simple inciso como lo trae la ley
109, inciso al cual se le introdujeron algunas modificaciones (Art. 15
C. P. vigente).

“Articulos 58 y 59.

“El doctor Escallén sometié al estudio de la Comisién la si-
guiente férmula, con el objeto de refundir en un solo articulo lo rela-
tivo a la tentativa y al delito frustrado (arts. 58 y 59 de la ley 109):

“Cuando por circunstancias independientes de la voluntad del
agente no se realice la consumacién de un delito que por lo menos ha
tenido un principio de ejecucién, puede el Juez, teniendo en cuenta la
modalidad del hecho y la accidén ejecutada, aplicar el minimo de la san-
cién establecida para el delito consumado”.

“El doctor Cardenas manifiesta que con esta férmula podria
presentarse el caso de que los jueces equipararan el delito frustrado
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con la tentativa, llegando a castigarlos con igual pena, y para evitar
semejante anomalia seria conveniente encontrar férmulas distintas tan-
to para la tentativa como para el delito frustrado.

“Asi lo estimaron también los otros miembros de la Comisidn,
y en consecuencia se procedié a discutir y redactar los correspondien-
tes articulos.

“Se aprobaron los siguientes:

Articulo .... — Cuando por circunstancias independientes de la
voluntad del agente no se realice la consumacion de un delito que
ARTICULO por medio de actos idéneos ha recibido un principio de ejecu-

58 cion, se zplica una sancion no menor de la mitad del minimum de
la senalada para el delito consumado.
Articulo .... — Cuando habiéndose ejecutado todos los hechos

necesarios para la consumacion del delito no se realiza éste por
ARTICULO circunstancias independientes de la voluntad del agente, se apli-
59 ca una sancién no menor de las dos terceras partes del minimun
ni mayor de las cinco sextas partes del maximum de la sefialada
para el delito consumado.

“Como se ve, la Comisién sintetizé en el primero de estos ar-
ticulos los elementos que en el comun sentir de los tratadistas de De-
recho Penal constituyen la tentativa: principio de ejecucién de un de-
lito posible, idoneidad de los medios empleados, e interrupciéon de la
ejecucion del delito por circunstancias independientes de la voluntad
del agente.

“Sintetizé asi mismo la Comisién en el segundo de estos ar-
ticulos, los elementos que integran el delito frustrado: ejecucién total,
por parte del agente, de los hechos necesarios para consumar el delito,
y no consumacién del mismo, por circunstancias independientes de la
voluntad del agente.

“La Comisién reemplazé las férmulas de los articulos 58 y 99
de la ley 109, para emplear una redaccién més comprensiva al tiempo
que mis precisa y simplificada.

“Una de las reformas principiales que contienen estos articulos,
consiste en que corrigen los defectos que se apuntan al Cédigo Penal
vigente, el cual en su articulo 5° da de la tentativa una definicién en
que quedan comprendidos atin los simples actos preparatorios” (1) (“La
Reforma Penal en Colombia” - Tomo II - Segunda parte).

Problema de la idoneidad de los medios en la tentativa

Como puede observarse, existe alguna discrepancia entre los
textos adoptados por una y otra Comisién y esa discrepancia precisa

1) — El Codigo Penal dercgado (de 1890) definia la tentativa asi: “La
tentativa de un delito es el designio de cometerlo, manifestado por algin acto
exterior que prepara la ejecucion del delito o da principio a ella, sin llegar a cons-
tituir delito frustrado”.
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destacarla, porque ello permite una mejor comprensién de las normas
legales vigentes, en orden a fijar los elementos que integran las dos fi-
guras a que se ha venido haciendo referencia.

En efecto, al definir el Cédigo la tentativa no incluye en ella "
las palabras “que por medio de actos idoneos” que incluia la férmula
de la anterior Comisién colombiana, expresién ésta que la misma Co-
misién encontrd, como dice el Acta transcrita, inspirada en el comtn
sentir de los tratadistas, que integran aquella figura con estos elemen-
tos: principio de ejecucién de un delito posible, idoneidad de los me-
dios empleados e interrupcién de la ejecucién del delito por circuns-
tancias independientes de la voluntad del agente.

Querra ello decir que el Cédigo Penal vigente exige para la
existencia de la tentativa: idoneidad de los medios empleados por el a-
gente para consumar el delito o, en otros términos, “que tengan po-
tencialidad causal, susceptible de producir el evento querido por el a-
gente”? La respuesta debe ser negativa, pues los elementos que inte-
gran esa figura en la legislacién actual son apenas: propésito de con-
sumar un delito determinado; principio de ejecucién del mismo; e in-
terrupcién de dicha ejecucién por circunstancias ajenas a la voluntad
del agente, a diferencia de la otra férmula que incluia cuatro elemen-
tos, complementando los tres anteriores con la exigencia de que los me-
dios consumativos fueran idéneos, cosa que, se repite, no exige el Cé-
digo vigente.

La razén de ser del criterio del Cédigo al no incluir como e-
lemento estructural de la tentativa la idoneidad de los medios emplea-
dos por el agente para consumar el delito, no puede ser otro que el
propodsito de sus redactores de ser fieles al principio que informa la
doctrina de la defensa social, como el Uinico capaz de procurar una a-
decuada represiéon de la delincuencia. Sin duda en esto fue consecuen-
te el estatuto con los principios filoséfico-juridicos que informan la doc-
trina de la actividad psico-fisica, como fundamento de la responsabili-
dad y la peligrosidad del delincuente, como medida de la pena, hacien-
do al margen el solo concepto de ente juridico que se daba al delito,
para atender de preferencia al delincuente.

De esta suerte se explica por qué existe el delito imposible,
cuando los medios de consumacién no sean idéneos. Al ponerlos en
practica, el agente ya revela su peligrosidad; tales hechos no son sino
indices de esa peligrosidad, que entonces se manifiesta. A esta cir-
cunstancia atiende la ley para evitar sutilezas juridicas y distinciones
arbitrarias, sin apoyo ningunc en la realidad social, que exige su de-
fensa contra las manifestaciones del criminal, sean ellas producidas con
medios idéneos o noé.

Este criterio subjetivo, que sigue el Cédigo vigente, encuentra
su mejor expresiéon en esta férmula adoptada por la Conferencia In-
ternacional, para la Unificacién del Derecho Penal: “Hay tentativa pu-
nible cuando la resolucion de cometer un crimen o un delito se ha ma-
nifestado en el empleo de medios destinados a realizar este crimen o
delito, siempre que no medie el desistimiento y que los medios emplea-
dos no hayan producido el efecto que se perseguia, por circunstancias
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independientes de la voluntad del sujeto activo” (Cita del profesor Fe-
rri. “Principios de Derecho Criminal”, pagina 495).

La misma obra cita también el Cédigo Alemén, que habla de
medios idéneos, y siguiendo idéntico criterio subjetivo que la declara-
cién transcrita, define asi la tentativa: “Manifestacién de cometer un
crimen o un delito, pero mediante actos que constituyan un principio
de ejecuciéon”,

Las siguientes son palabras del mas autorizado sostenedor de
la escuela subjetiva:

“El acto ejecutivo con el fin de cometer un delito es. la expre-
sién clara y terminante de una personalidad delincuente, y por tanto,
aunque no sea idéneo no puede determinar la impunidad. Sélo en el ca-
so de que la inidoneidad indique una minima potencia ofensiva sera
considerada como circunstancia de menor peligrosidad, pudiéndose lle-
gar incluso, al perdon, siempre que no se trate de casos de enfermedad
o deficiencia mental, como si uno cree que puede dar muerte a la vic-
tima lejana por medio de exorcismos magicos o que le pueda sustraer
la cartera del bolsillo mediante un iman, etc.” (Ferri. O. C. pag. 496).

El medio inidoneo y el delito imposible

La falta de idoneidad en los medios, que como se ha visto el
Cédigo vigente rechazbé para estructurar la tentativa, se explica si se
considera que las ocurrencias en que tal fenémeno se ofrezca, ya se
trate de idoneidad absoluta o relativa, fueron previstas como delito im-
posible, sancionado en el articulo 18 de] estatuto, norma ésta que cred
en la legislaciéon vigente esa figura sobre dos bases fundamentales: no
dejar sin sancién ciertos actos manifiestamente destinados a la reali-
zacion de un procedimiento criminal; y la peligrosidad del agente, pues-
ta de manifiesto en forma ostensible por la ejecucién de esos actos.

Que la doctrina sustentada tiene amplio respaldo cientifico y
juridico lo demuestra el siguiente articulo que el profesor José Peco
incluye en su proyecto del Cédigo Penal para la Reptublica Argentina.

El articulo 13 de ese proyecto estructura el delito imposible asi:

“Si la tentativa se llevare a cabo con medio inidéneo o sobre
objeto impropio, podra atenuarse libremente la sancidn, si el autor ca-
reciere de peligrosidad”.

Y explica de esta suerte, su distinguido autor, en la Exposicién
de motivos del proyecto, la doctrina en que se apoya:

“En cuanto al llamado delito imposible, el proyecto adopta u-
na construccién juridica mas elaborada que la del cédigo penal, al com-
pas con los antecedentes extranjeros mejor recibidos. En vez de la
féormula, harto vaga, si el delito fuere imposible, el proyecto se refiere
expresamente a la inidoneidad del medio y a la impropiedad del objeto.
Ante las discrepancias de los teéricos y las soluciones opuestas de la
legislaciéon comparada, es atinado fijar el territorio juridico del delito
imposible. Mientras la tentativa se caracteriza por la posibilidad de la
produccién del resultado, que se malogra por el accidente, el delito im-
posible se singulariza por la imposibilidad de la produccién del resul-
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tado, que no acontece porque el medio es inidéneo o el objeto es im-
propio, en base a un error de hecho, no de derecho.

“El proyecto rechaza la tesis de la impunidad de todo delito
imposible, que se asienta en la naturaleza del comienzo de ejecucién
inconciliable con el simulacro, en la separacién entre la perversidad
v la peligrosidad, en la inocuidad de la accién carente de peligro y has-
ta en la falta de alarma social y la indiferencia publica.

“A la penetracién de Ramagnosi no escapan los peligros de la
concepcién clasica, ya que a pesar de sustentar la falta de dafio para
la impunidad, aconsejaba la adopcién de precauciones cuando hubiera
la probabilidad de que el autor pudiera cometer delitos en el futuro,

“La distincién entre dos clases de imposibilidades, acogida por
el articulo 14 de] cédigo penal del Brasil, el cual hace mencién expre-
sa de la ineficacia absoluta del objeto aunque sujeta al autor a una
medida de seguridad si es peligroso (Art. 76), no colma las exigencias
de la defensa social. No hay diferencia sustancial entre la peligrosidad
del que dolosamente suministra una dosis insuficiente del que sumi-
nistra una sustancia inofensiva, merced a la malicia del farmacéutico
o a] ardid del amigo. No hay diferencia sustancial entre la peligrosidad
del que asesta dos punaladas a un cadaver creyéndolo con vida y el que
dispara un tiro sobre el cuarto de un extrafio que poco antes abando-
nara el lecho. Tanto en la imposibilidad absoluta como en la imposi-
bilidad relativa, asi del medio como del objeto, el advenimiento de una
circunstancia fortuita malogra los esfuerzos realizados por los autores
para dar cima a] delito. Los que prohijan la distincién entre dos lina-
jes de imposibilidades admiten implicitamente la categoria de dos cla-
ses de delincuentes: los infortunados sujetos a la sancién y los afor-
tunados entregados a la libertad, que en ambos casos el delito estd ob-
jetivamente exteriorizado y subjetivamente consumado. Estos asertos
no empecen para excluir la sancién cuando la naturaleza del medio
o del objeto y la personalidad del autor descubrieren la carencia de
peligrosidad. Salvo que se tratare de un alienado, no es peligroso el
que pretendiera envenenar con sal comin o matar con sortilegios...”
(Obra citada, pags. 79, 80 y 81).

Delito frustrado

Fijados los elementos estructurales de la tentativa, y destaca-
da la dificultad que existe en algunos casos para distinguir tal figura
del delito frustrado, hasta el punto de que la norma mejor que podria
darse seria la apreciacién de los hechos, en forma rigurosa, en cada ca-
so concreto, para determinar si existe o no, precisa entrar en el estu-
dio de este ultimo fenémeno, a fin de escudrifiar qué elementos esen-
ciales lo distinguen y cudles le son comunes con el simple conato o
tentativa.

El delito frustrado contiene dos elementos que le son comunes
con la tentativa, es a saber: la intencién de cometer un determinado
delito y la interrupcién del propésito criminal por causas ajenas o in-
dependientes de la voluntad del agente. Los otros dos elementos son
los que diferencian especificamente ambas figuras, como antes se ha
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hecho notar, y consisten en que mientras la frustracién implica que
todos los actos necesarios para realizar el hecho se han cumplido de
manera perfecta, en la tentativa apenas se ha dado principio a su eje-
cucién; y que en ésta no se requiere idoneidad en los medios y en a-
quélla si (2).

Como se ve, la diferencia es fundamental, si bien es preciso
reconocerla en cada caso particular, lo que no deja de ofrecer ciertas
dificultades en la practica. Con todo, dentro del elemento que consti-
tuye la diferenciacion especifica entre ambos fenémenos, menester es
decir que la sola creencia subjetiva por parte del agente de haberlos
cumplido en su integridad, no alcanza por si sola a dar fisonomia al
hecho. Se requiere, también, que objetivamente aparezcan realizados
esos actos. Por ello mismo, es imposible concebir que en el delito frus-
trado pueda aceptarse el desistimiento. Es que el delito, aunque im-
perfecto en sus consecuencias, tuvo en su fase subjetiva complimiento,
si bien ajenas circunstancias lo frustraron. Por ello los actos subordi-
nados a la voluntad del delincuente no pueden aceptarse para modifi-
car una responsabilidad, que ya entr6é en zonas no susceptibles de va-
riar porque quien cumpli6 el ilicito lo quiera. El elemento constitutivo
que exige en tal fenémeno la realizacién de todos los actos consumati-
vos, es la mejor demostracién de que también por este aspecto se di-
ferencian ambas figuras. En la tentativa, el desistimiento es posible,
porque apenas se esti en la faz preparatoria y los hechos hasta alli
consumados pueden ser suspendidos por la propia y espontinea volun-
tad del agente, pues aunque ha mostrado una personalidad depravada,
el mismo desistimiento implica que todavia los resortes morales y psi-
quicos tienen fuerza para detener el impetu delictuoso.

En el delito frustrado este impetu ha llegado a cierta plenitud,
por lo menos la compatible con un fenémeno en que lo imperfecto es
inherente al hecho, que no se cumple por circunstancias ajenas a quien
queria realizarlo. El desistimiento en tal caso seria imposible. No se
puede desistir de lo que se tiene empezado y se ha consumado hasta
un punto que coloca al actor dentro de los limites de la ley, que san-
ciona hechos de esa categoria por lo que tienen de dolosos y porque so-
cavan su estructura social.

Desde este punto de vista se comprende que los expositores no
se hallen en completo acuerdo sobre la necesidad que exista de hacer
de aquellos fenémenos dos figuras distintas, en orden a su represién
penal. Algunos consideran més adecuado a los fines de una eficaz de-
fensa social y dentro de los postulados subjetivistas del derecho de cas-
tigar, que el delito frustrado tenga igual categoria al consumado, ago-

2) — No falta quienes atribuyan esta diferencia al hecho de que el le-
gislador colombiano no fue consecuente al estructurar las dos figuras con la doc-
trina positiva que informa buena parte de los principios sobre los cuales se fun-
damenta el Cddigo. Ello porque en el articulo 16 el criterio subjetivo, propio de
esta escuela, subsiste, mientras que en el 17 se adopta el objetivo, de origen in-
confundiblemente clasico. La cita que mas adelante se hara, del profesor Florién,
elimina la critica anterior.
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tado o perfecto y que las sanciones los equiparen para los fines de la
represion.

Se dice, en efecto, que en el delito frustrado cuando maés pue-
de verse una obra imperfecta o mejor cumplida de manera imperfecta,
pero no un ‘“delito imperfecto”, propiamente hablando. “Esa que se di-
ce imperfeccién objetiva —afirma el profesor Cuello Calon— es imper-
tinente refiriéndola al delito; del delito no puede predicarse una im-
perfeccién objetiva (tal como objetivo se aplica), porque siendo el de-
lito lo contrario al derecho, es, para el caso actual, esencialmente igual
al derecho. Sélo desnaturalizando el concepto del derecho se abre paso
la doctrina que combatimos”.

Criterio de las escuelas penales

La distincién entre ambas figuras no encuentra eco alguno en
los expositores de tendencia positiva, quienes la rechazan, y predican
que el fenédmeno de la frustracién debe equipararse al delito consuma-
do, dejando la tentativa para resolver los casos en que la voluntad de-
lincuente haya quedado incompleta para la realizacién de un delito por
circunstancias ajenas a ese propésito. Asi se explica que Carrara haya
dicho de esta distincién, que si bien es exacta desde el punto de vista
cientifico, es dificil de comprender por quienes no son versados en la
ciencia del derecho, y se presta en la practica a dificultades no faciles
de superar y a resultados injustos; y traza en estos términos la sutil
diferencia: “Para la existencia del delito frustrado, no basta que el a-
gente haya hecho todo cuanto queria hacer a fin de consumar el deli-
to; es indispensable ejecutar todo lo necesario a fin de llevarlo a cabo”.

Gardéfalo no acepta la distincién entre el delito frustrado y el
consumado; en aquél, el agente ha realizado todo lo indispensable para
que el delito tenga efectividad con el dafio que se propuso causar. Con
ello ha revelado el agente su peligrosidad. La falta del resultado final
no depende de él, por lo cual es légico concluir que el delito consumado
y el frustrado deben castigarse de manera idéntica, siempre que apa-
rezca idéntica la peligrosidad de sus autores.

.

Fue Romagnosi quien primero concibiera la figura juridica que
denominé delito frustrado y que desde entonces ha pasado a la ciencia
de la legislacién con el nombre de delito incompleto (delito mancato).

Criterio del Cddigo colombiano y jurisprudencia

Como ya con anterioridad se indicé, la tendencia inicial de la
Comisién redactora del Cédigo fue buscar una férmula que compren-
diera ambos fenémenos. Pero triunfé al fin la idea de mantener la dis-
tincidn, porque asi se respetaba la tradicién juridica del pais. Argumen-
to que, por cierto, no es bastante para asunto de tanta envergadura.

Mas su existencia en el Cédigo hace necesario el conocimiento
profundo de esas dos instituciones de derecho. Nada mejor para hacer-
lo que recurrir a la sabia ensefianza doctrinal de la Corte Suprema de
Justicia.
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De esta alta corporacién son los siguientes conceptos sobre la
materia que se estudia:

“El delito frustrado es como una penumbra entre el delito completamente
corporizado y el acto delictuoso que, aunque integro en el designio, no equivale,
por la sustracion de los efectos y actos materialmente necesarios al tipo definitivo.
En el derecho clasico, estos actos delictuosos van en la gama de la exterioriza-
cién desde la tentativa hasta el delito perfecto. Uniendo estas razones en que
confluyen el animo y la accién, se determina a la combinacion de estos elementos
en la siguiente sintesis: Qui cogitat et agit, sed non perficit. Mas en el delito frus-
trado, el agente obra hasta realizar todos los actos materiales de la ejecucion;
lo que acontece es que los efectos fallan por la interposicion de cualquier ele-
mento fortuito. Piensa y obra el agente de manera perfecta, pero no consigue
lo deseado. Sucede en ello lo que acontece con la fuerza de gravedad, que no
deja de atraer a los objetos aunque estos se detengan en un punto de su caida
porque se interpone otra fuerza distinta. La escuela penal positiva, con Ferri a
la cabeza, considera que si tanto la tentativa como el delito frustrado constituyen
en la ciencia penal un perfeccionamiento notable en la anatomia del delito, la
distincién entre ellos es tan sutil, que es dificil captarla en los fallos. ocasionando
equivocaciones lamentables en esta figura criminosa, por lo cual, para los fines
de la legislacién y de la practica, es preferible eliminarla de los cddigos, dejando
en cambio a los Jueces la evaluacion de los actos ejecutados por el criminal para
aplicar en los casos mas graves una sancion correspondiente a esa evaluacion.
Pero en el derecho penal colombiano, en el cédigo si existe esa diferenciacidn.
Cumple hacerla a los Jueces y Magistrados para aplicar la ley, que deben obe-
decer en su integridad. Es mandato de la ley escrita. “Dura lex, sed lex” (“Ju-
risprudencia de la Corte”, Extractada por el Dr. Motta Salas. T. V. V. 1. Ps. 459-60).

“Delito frustrado y tentativa, son modalidades del delito imperfecto y tie-
nen caracteristicas comunes. De alli que en la prdctica sea muy sutil la distincion
precisa entre ellas. Son muy comunes a estas dos figuras: a) La intenciéon de co-
meter un delito determinado; b) La no realizacién del hecho punible por circuns-
tancias o contingencias ajenas a la voluntad del agente. Y difieren en que en la
tentativa concurre el principio de ejecucién del mismo delito; y en el delito frus-
trado se requiere la ejecucion de todo lo que es necesario para la consumacién de
ese delito. Asi, pues, en la tentativa no se realizan completamente todos los ac-
tos exterr.os en desarrollo de la accién fisica delictiva y que el agente, sin causa
que le impida alcanzar el fin perseguido, podria ejecutar para conseguirlo. Y en
el delito frustrado el responsable ha ejecutado objetivamente todo lo indispensable
para consumar el delito.

“No basta poner en practica todo lo que se crea suficiente, segin las per-
sonales prevenciones del agente, sino que es menester ejecutar todo lo que en
armonia con las leyes naturales tiene aptitud eficaz para obtener el resultado in-
tentado por el agente. Carrara lo expresa muy claramente asi: “Para la existencia
del delito frustrado no basta que el agente haya hecho todo cuanto queria hacer
a fin de consumar el delito; es indispensable ejecutar todo lo necesario a fin de
llevarlo a cabo” (Tomo IV, Obra citada. Pag. 105).

Para el delito frustrado es indispensable la idoneidad de medios?

Siguiendo la doctrina es indispensable completar los ¢lementos
estructurales de la frustracién con un altimo concepto, que es el re-

—451



Angel Martin Vdsquez Abad

lativo a la idoneidad de los medios de que el agente se sirve para con-
sumar el delito. La légica misma indica que este elemento se hace in-
dispensable tratindose del delito frustrado, cosa que no ocurre en la
tentativa, como antes se comprobd, por cuanto que si no existe en a-
quel evento, entonces querria decir qua no se ejecutaron todos los ac-
tos necesarios para la consumacién del delito, requisito este que con
el de la idoneidad de los medios empleados constituye lo que especifi-
camente sirve para hacer la distincién juridica entre ambos fenémenos.

Al respecto, el profesor Eugenio Florian dice:

“Seguin el concepto del legislador deben realizarse todos los ac-
tos que objetivamente eran necesarios para que el delito se consuma-
se, y no sélo los que el agente estimaba necesarios o que, por su parte,
debia haber realizado para la consumacién. Evidentemente, pues, la
teoria de la idoneidad, relativa o absoluta, de los medios adoptados, es
aqui inaplicable; la idoneidad debe ser absoluta en el delito frustrado,
va que si los medios no hubiesen sido completamente idéneos, no se ha-
bria realizado todo lo que es necesario para la consumacién”.

Culminacion del iter criminis

Por otra parte, presenta también el iter criminis una posterior
etapa, después del delito frustrado, en la que ya la infraccién culmina,
llegdndose entonces al delito perfecto, en el cual puede decirse que
cuantos elementos forman su esencia, se encuentran alli reunidos cons-
tituyendo la totalidad del hecho criminal. Es cuando lo que apenas tuvo
una realidad abstracta, se torna en la realidad concreta que previé la
ley penal para sancionarla.

No tiene vigencia entre los expositores positivistas la distin-
ci6n ultima ideada por Carrara como la etapa final del iter cirminis,
para dar fisonomia de delito agotado a aquel en el cual una vez ocu-
rrida la violacién de la norma penal, la accién del agente termina con
la produccién integral del dafio que se proponia producir, v. gr. en un
incendio en que el delincuente consiga la destruccién completa de la
cosa incendiada.

Es claro que dentro de una concepcién subjetivista del dere-
cho penal, la distincién entre el delito consumado y el agotado apenas
tenga importancia. Ambos revelan una personalidad peligrosa en quien
los ejecuta. De manera que atendiendo a este factor, nada importa que
la infraccién se agote y todo el mal que quiso causar el delincuente se
realice. Este con su acto sefial6é el indice preciso de su peligrosidad, y
si el evento dafino fue objetivamente inferior a sus célculos, realizada
la etapa final del delito con su consumacién, nada significa que por e-
jemplo, en el caso propuesto, la casa se destruya en su totalidad o no.
A esta contingencia no atiende la ley penal, para la cual en casos co-
mo ese y en sus similares, de fisonomia formal, el solo hecho de con-
sumar el delito ya lo agota o perfecciona sin que sea necesario que el
evento danoso tenga cumplida ejecucién.

A este propésito es bueno recordar que para algunos exposi-
tores, franceses especialmente, la figura de la frustracién no puede pre-
sentarse sino cuando el delito tiene la categoria de material. En los de
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fisonomia formal, no cabe aquel fenémeno. Los razonamientos hechos
con anterioridad no son extrafios a esta concepcién, que por otro lado
encuentra respaldo en senalados tratadistas, como queda dicho.

Delito imposible

“Art. 18. — Si el delito fuere imposible, podrd disminuirse
discrecionalmente la sancién establecida para el delito consuma-
do, y hasta prescindirse de ella, teniendo en cuenta lo que dis-
pone el articulo 36”.

La imposibilidad para consumar un delito puede presentarse
tanto en el medio como en el fin.

Existe en el medio, cuando el empleado por el agente carece
en absoluto de capacidad para conseguir la realizacién del delito. V. gr.,
pretender causar la muerte a otro con veneno, utilizando azicar, al-
midén o cualquier otra sustancia inocua; o también disparando con un
arma sin proyectil.

La imposibilidad en el fin puede presentarse en forma mate-
rial o juridica.

Ocurriria esta ultima en los ejemplos siguientes: tomar como
ajena una cosa propia; facilitar la fuga de un reo que ha conseguido
la excarcelacién legal, o el perdén, o el indulto. En casos como estos
las relaciones entre el agente y el objeto del delito, hacen juridicamente
imposible la infraccién.

Seria imposibilidad material, v. gr., dar de puifialadas a un ca-
daver, porque entonces no existe en el sujeto pasivo materia alguna
suficiente para que la intencién del agente se realice. Mas es claro que
un hecho como este y los que constituyen la imposibilidad juridica no
puedan quedar sin sancién. A ello provee el articulo 18, que configu-
ra todos estos casos en que no presentandose el fenémeno de la tenta-
tiva por carencia de idoneidad en los medios o en el fin que el delin-
cuente emplea o persigue, se atiende al principio de la peligrosidad,
para no dejarlos impunes.

Que se atiende a este principio lo demuestra la expresa cita
que la misma disposicién hace del articulo 36 del Cédigo, segin la cual
dentro de los limites sefialados por la ley se aplicara la sancién, te-
niendo en cuenta estas circunstancias: gravedad y modalidades del he-
cho, motivos determinantes y peligrosidad del agente.

De manera que si tales condiciones aparecen en un caso da-
do, el Juez puede disminuir discrecionalmente la sancién establecida
para el delito consumado. V. gr., si este es un robo, y el ladrén, por
uno u otro motivo, se apodera de algo que le pertenece, la pena ten-
drd qué ser fijada en atencién a las circunstancias que senalen en el
agente alguna peligrosidad, y con relacién al delito mismo que queria
realizar,

Lo mismo ocurre cuando se da de pufialadas a un cadaver.
Subjetivamente el delito se consuma en la intencién del agente. El he-
cho querido y deseado de su muerte, no se produce, desde el punto de
vista objetivo. Pero eso no le quita su caracter de verdadero acto an-
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tisocial y antijuridico, que es indice manifiesto de peligrosidad. A esta
consideracién se atiene el Juez para sancionarlo, conforme a la norma
del articulo 18, que no persigue propésito distinto al de evitar la im-
punidad de aquél, como se explicé ya al transcribir el criterio del pro-
fesor Peco sobre el particular y que hace referencia al problema de
la idoneidad de los medios en la tentativa.

Historia del articulo

Resulta de gran utilidad para la aplicacién técnico-juridica de
esta norma, tener en cuenta los conceptos que sobre su adopcién sur-
gieron en el seno de la Comisién redactora. De su estudio se descubre
la intencién tan marcada que tiene en el texto del Cédigo la exigencia
de que para sancionarse el delito imposible, bien disminuyendo dis-
crecionalmente la sancién establecida para el delito consumado, y aun
prescindiendo de ella, todo debe hacerse con base en el articulo 36.

La primera férmula que surgié fue ésta:

“Articulo. — Si el delito fuere imposible, la pena se disminui-
rd en la mitad y podra reducirse al minimo legal o eximirse de ella,
segun e] grado de peligrosidad revelada por el delincuente”,

El comisionado doctor Cirdenas propone esta otra:

“Si el delito fuere imposible, la sancién se disminuira hasta la
mitad y podré reducirse aiin més o eximirse de ella, segin el caso”.

Esta expresién “segin el caso”, explica el proponente que “sig-
nifica que el Juez debe estudiar la modalidad y gravedad del hecho,
los motivos determinantes, las diversas circunstancias que lo acompa-
fian y, sobre todo, la personalidad del agente, puesta de presente por
los actos que haya realizado y que demuestran mayor o menor peli-
grosidad. Asi, se somete esta disposicién a la norma general de que el
Juez debe tener en cuenta el criterio de la peligrosidad sin que se di-
ga expresamente, porque entonces habria qué hacer lo mismo cada vez
que se adopte una disposicién en que se siga el mismo concepto de pe-
ligrosidad. En otra parte del proyecto del Cédigo se enumerarin las
circunstancias atenuantes y agravantes sin que se haga una enumera-
cién taxativa ni se siga el criterio matematico de la ley vigente, pero
si por lo menos en una forma explicativa, lo que también servira para
interpretar mejor la forase “segun el caso”.

Sustituye el doctor Escallén la férmula e nestudio, por la si-
guiente:

“Si el delito fuere imposible, la sancién establecida para el de-
lito consumado podrd disminuirse indefinidamente y hasta prescindirse
de ella, segiin el grado de peligrosidad demostrado por el agente”.

Su autor la explica diciendo que ‘“es necesario fijar el término
de relacién de la pena, que se puede disminuir o dejar de aplicar en
su totalidad, término que no es otro que el delito consumado. Estima
que en algunos casos el delito imposible puede dar lugar a que se a-
plique una sancién igual a la fijada para el delito consumado, pero en
otras ocasiones el Juez podra reducir la pena teniendo en cuenta la
peligrosidad del agente, concepto que debe manifestarse claramente pa-
ra evitar equivocadas interpretaciones. Considera que al poner la pa-

454—



Iter Criminis - Tentativa y Delito Frustrado

labra “indefinidamente”, se expresa con claridad el concepto de que
el funcionario tiene la suficiente elasticidad para la aplicacién de la
pena, su disminucién o exencién”.

Nuevamente observa el doctor Cardenas que es inconveniente
hablar en la disposicién de peligrosidad, porque entonces deberia ha-
cerse lo mismo en todos aquellos casos en que se acoge igual criterio,
como sucede en la tentativa y en el delito frustrado. Y agrega algo que
tiene innegable utilidad para el entendimiento de lo que significa en
el articulo 18 la clausula final, “teniendo en cuenta lo que dispone el
articulo 36”: “Por otra parte, como mas adelante se fijan las modalida-
des, circunstancias y estudio de la personalidad del delincuente que de-
ben tenerse en cuenta en la comisién de cada delito para aplicar la pe-
na, lo mejor es hacer referencia a esa disposicién”.

Fue asi como el comin acuerdo de los comisionados plasmé la
férmula definitiva del articulo 18, el cual no podria tener una aplica-
cién suficientemente técnica por parte del fallador si las ideas de la
Comisién redactora no son conocidas y meditadas, en especial el si-
guiente concepto que constituye la sinlesis misma de lo que encierra
la clausula final del articulo 36, cuya extensién podria prestarse a e-
quivocos, que se disipan si el pensamiento claro y nitido del legislador
se cumple. Dice asi:

“En esta forma entiende la Comisién que en los casos de de-
lito imposible, el Juez debe atender de modo especial a la peligrosidad
del agente que es lo que se establece con otras palabras en el Art. 36
que alli se cita, disposicién a la cual se hace referencia por la impor-
tancia que tiene el asunto y por la innovacién que significa imponer
sanciones en los casos de delito imposible” (T. Preparatorios, pags. 156,
157, 160 y 161. Tomo I. Actas nimeros 49 y 51).

Como se ve el arbitro judicial que el Cédigo permite al Juez
para la graduacién de la pena o para eximir de la misma en el caso del
delito imposible, es de una amplitud desusada, que impone por parte
de quien la emplea un conocimiento profundo de la técnica del Codigo,
a fin de ceiiir estrictamente a ésta, facultad tan omnimoda.

De aqui que sea de tanta utilidad préctica fijar el criterio le-
gislativo, tal como surge de la historia fidedigna de la institucién legal,
como antes se ha hecho; asi como también procurar un conocimiento
mas profundo de lo que significa el delito imposible, que no estd con-
cretamente definido en el Cédigo, por su tendencia a eludir las defini-
ciones de ciertas figuras, a fin de evitar dificultades en su interpreta-
cién. En el seno de la Comisién se dijo que era “mejor no hablar del
delito imposible por el fin o por los medios o por las personas, sino ha-
blar simplemente del delito imposible”.

Otras consideraciones sobre esta figura

Como este concepto entrafia un profundo problema penal,
conviene recordar que al tratar de la tentativa se dijo que cuando es-
ta figura no tenia existencia juridica, porque los actos de ejecucién no
eran idéneos para producir el dafio buscado por el agente con el de-
lito, surgia entonces el fenémeno del delito imposible o “tentativa ini-
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dénea”, como también se le designa, ya que dicha inidoneidad puede
ser, segin ya se fijo, en los medios, como en el fin; o también: en los
medios, en el sujeto pasivo del delito o en la misma inexistencia de
este sujeto. A los ejemplos ya dados, podrian agregarse otros de estas
distintas hipétesis. En los medios: disparar a una distancia a la que no
puede alcanzar el proyectil o suministrar un veneno «n dosis insuficien-
tes. En el sujeto pasivo: hacer abortar a una mujer que no esta em-
barazada; yacer con la esposa pensando tener acceso carnal con la del
amigo; enviar veneno a quien su grave enemistad con el que lo envia
hace sospechar del intento y no lo toma. En la inexistencia del sujeto
pasivo: disparar sobre un maniqui; violentar una caja en donde no e-
xistan valores; disparar sobre el lecho que poco antes ha abandonado
la persona a quien se queria dafar.

Por ello, cuando el agente buscando un fin criminoso, emplea
un medio no idéneo para lograrlo, y, gracias a esta circunstancia, el da-
fio no se produce, la figura del delito imposible se presenta, figura que
para su sancionamiento ha contado también con la disparidad de crite-
rios que nacen de las escuelas penales, las que para negar o afirmar la
necesidad de su castigo adoptan diferentes sistemas, cada uno de los
cuales, partiendo de postulados y principios distintos, se pronuncian en
pro o en contra de la creacién en los cédigos de tal fenémeno.

Asi, la escuela clasica que funda la esencia del delito en el da-
fio, admite el castigo de la tentativa porque el dafio mediato, constituido
en la “publica opinién de seguridad”, no puede ponerse en duda que en
la tentativa se presenta; y el inmediato, estid representado en tal caso,
en lo que Carrara denomina “al pericolo corso”, o sea “un peligro que
en un momento dado ha existido verdaderamente como hecho”.

A este sistema, conocido también con el nombre de objetivo, se
enfrenta el denominado subjetive, que sustenta la doctrina de que sea
cualquiera el medio empleado por el agente, esto es, idéneo, o inidé-
neo, como la intencién criminal que demuestra estd manifiesta en la ac-
cién cumplida, su sancién se impone. Parte este sistema del criterio de
que esencialmente la tentativa es la voluntad de producir determinado
efecto, y es Unicamente a esta voluntad dafiada a la que debe atender
el Juez para sancionarla.

La escuela positiva, fiel a su criterio de la peligrosidad, buscé
en ésta el fundamento de la penalidad de la tentativa inidénea. Por con-
siguiente, si la voluntad de dafiar por parte del agente se manifesté por
medio de actos ejecutivos, destinados a producir un efecto, de manera
inequivoca, la peligrosidad demostrada es razén bastante para que ta-
les actos no puedan permanecer impunes.
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