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1.- Introduccion.

En nuestra vida profesional, vemos como se afirma con contundencia que los
delitos de peligro no admiten tentativa, como si esto constituyera un dogma del derecho
penal. El fundamento que basicamente se esgrime es que, si se castigara la tentativa en
los delitos de peligro se estaria castigando el peligro del peligro, en definitiva un
momento anterior al surgimiento del peligro de dafio para el bien juridico. En
consecuencia, se entiende que se estaria ampliando mediante la tentativa de los delitos
de peligro el ambito de punicion del Estado.

Esto ha sido advertido por el Dr. Langén, que cuando analiza los “delitos
imperfectamente realizados” expresa que, se dice muchas veces y “...es un apotegma
consolidado, que no hay tentativa en los delitos de peligro, porque seria castigar el
“peligro de un peligro”, con lo que nos alejariamos demasiado del resultado lesivo para
un bien juridico concreto, que se busca evitar sancionando la conducta del que lo ponga

en riesgo.”

! Aspirante a Profesor Adscripto de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad de la Republica.
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Por otro lado, advertimos que, existe una tendencia legislativa cada vez mayor
hacia la creacion de tipos penales, y por si esto fuera poco, en los mismos se tiende a
adelantar el castigo a etapas 0 momentos anteriores a la consumacion del delito de dafio,
con la creacion de figuras penales que contienen la punicion de la sola puesta en peligro
del bien juridico, mediante la creacion de figuras de peligro. Este punto puede
resultarnos novedoso, como una tendencia que tiene el legislador en la actualidad.
Ahora bien, sin embargo resulta que este hecho ya era advertido a principios del Siglo
XX por nuestro codificador, quien con una clara vision de futuro ya se planteaba un
aumento de la tipificacion de los delitos de peligro. En este sentido, al comentar el
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Codigo Penal expresaba que, “...Como el derecho penal se vuelve cada vez mas
preventivo, tienden a aumentar, proporcionalmente, las lesiones de peligro...”

Lo expuesto recientemente despertd nuestro interés, ya que este punto puede
tener consecuencias en la practica, debido a que si es cierto el apotegma de que los
delitos de peligro no admiten tentativa, inexorablemente deberiamos llegar a la
conclusion de que, en los delitos de peligro, la conducta desplegada por el sujeto, o bien
es delito o no lo es, sin admitirse entonces una zona de grises. Esto podria a su vez traer
aparejado que, ante conductas delictivas en las cuales surja inexorablemente la clara
intencion del sujeto de cometer un delito (disvalor de accidon) pero sobre la cual
existieran dudas sobre su consumacion (disvalor de resultado), el juzgador prefiera
tipificar el delito y no dejarlo impune, ni tampoco tipificarlo como tentado, ya que esto
ultimo no seria posible.

Ante lo expuesto, nuestro trabajo apunta a conocer cual ha sido el derrotero que

ha seguido la tentativa de los delitos de peligro a lo largo del tiempo, para conocer si

efectivamente debemos aceptar la premisa expuesta como valida o no.

*  |RURETA GOYENA, José, “Notas explicativas al Codigo Penal”, Oficina de Apuntes del Centro de
Estudiantes de Derecho”, p.p 4-5.



2.- Delitos de peligro y tentativa.

En forma genérica, podemos entender que el delito es toda accion del hombre
que se encuentra prevista por la ley como prohibida o no deseada, y respecto de la cual
se establece una pena. Asi entendido el delito es definido como toda accion, tipica,
antijuridica, culpable y punible.’ Es decir que, para que podamos hablar de la existencia
de un delito debemos tener una accion u omision del hombre que se encuentre descripta
por la ley como prohibida o no deseada y que la misma le sea reprochable. En
consecuencia, el delito es un proceso que se compone de distintas etapas, las cuales
deben ser recorridas en su totalidad por el agente de la conducta para que se configure el
mismo.

Desde antaiio, tenemos que los delitos se dividen en delitos de dafio y de peligro.
Esta clasificacion atiende al resultado que tiene la accion del sujeto que comete el
delito, a través de la cual se puede ocasionar una alteracion o modificacion del bien
juridico tutelado por la norma, o en cambio, la posibilidad o probabilidad de la
afectacion del bien juridico sin ser necesario en este caso que se produzca el dafo. A su
vez, se han subdivido estos delitos en peligro abstracto, donde solamente debe existir
una potencialidad del peligro, y concreto, en donde es necesaria probar la existencia del
peligro. La Doctrina ha sefialado que en esta clase de delitos se castiga el peligro de
dafio que pueda sufrir el bien juridico, por eso, como veremos mas adelante, algunos
autores entienden que el fundamento de la tentativa y de los delitos de peligro es el
mismo. Es el peligro corrido por el bien juridico.

Ahora bien, como expresaramos en parrafos mas arriba, el delito es un proceso,
compuesto por etapas, las cuales reciben el nombre de “iter criminis” (camino al delito).
Estas etapas basicamente son dos y se encuentran profundamente vinculadas entre si, ya

que son dependientes una de la otra para que el sujeto cumpla su fin delictivo. Las dos

*  LANGON CUNARRO, Miguel. Obra citada, p. 17.



etapas que se distinguen refieren a dos momentos distintos, pero que se encuentran
estrechamente vinculados. Estas etapas son, una interna y otra externa. La interna, esta
conformada por un proceso que se lleva a cabo en la psiquis del sujeto que cometera el
delito, que abarca desde que nace en ¢l la idea de la comision del delito, la forma en la
cual lo llevard a cabo, hasta el momento en el que el sujeto toma la resolucion de
cometerlo. La Doctrina habla de que esta fase se compone béasicamente de la ideacion,
deliberacion y resolucion. La consecuencia practica de esta etapa es que, en un Estado
Democratico y Liberal de Derecho no puede ser castigada, de lo contrario estariamos
ante un Estado Autoritario. Las Constituciones de todos los paises democraticos sientan
este principio, tal como sucede en nuestro pais con el articulo 10 de la Constitucion de
la Republica. Por otro lado, tenemos una etapa externa o lo que algunos autores
denominan fase interna manifestada. Esta etapa se caracteriza porque el sujeto comienza
a revelar la idea de que cometerd el delito, y estd compuesta por todos aquellos actos o
hechos que tienden a la consumacion y posterior agotamiento del tipo penal. Al igual
que la etapa anterior, en esta etapa vemos la existencia de distintos momentos que son,
la resolucion manifestada, actos preparatorios, consumacion y agotamiento.

De todo lo expresado, la primera conclusion a la que debemos arribar es que el
delito es entendido como un proceso que se compone de dos etapas y que la etapa
interna en un Estado Democratico no es posible castigarla. Por lo cual, se desprende una
segunda conclusion, y es que recién en la etapa externa es posible castigar el delito. Por
eso, tarea no sencilla resulta el hecho de determinar en qué momento de esa etapa
externa podemos comenzar a castigar el delito. La Doctrina mayoritaria ha sostenido
que también es impensado en un Estado Democratico de Derecho castigar los actos

preparatorios, ya que los mismos no significan el comienzo de ejecucion del delito, sino



que recién podrd castigarse al sujeto cuando éste comience a realizar actos que
impliquen un comienzo de ejecucion del tipo penal, a través de la tentativa.

Y esto ;por qué? En la mayoria de los paises democraticos, encontramos en su
legislacién penal una parte general y una especial. En la parte especial tenemos la
descripcion de las conductas que el legislador ha entendido que se deben tipificarse
como delitos, como ocurre por ejemplo con el delito de homicidio, en el cual existe un
articulo que prohibe a un hombre quitarle la vida a otro hombre. En base ello, si un
sujeto toma un arma y dispara contra su victima de forma tal que le ocasiona la muerte,
tendremos un homicidio consumado. Sin embargo, si el sujeto toma el arma y dispara
contra su victima de forma tal de ocasionarle la muerte, pero ésta pese a todo ello no
ocurre, por causas independientes a su voluntad, no existird homicidio consumado, sino
tentativa de homicidio.

Y por qué ocurre ello? Porque como deciamos, en la legislacion penal, ademas
de una parte especial, encontramos una parte general, en la cual se establece una
clausula amplia aplicable a toda la parte especial, en la que se expresa que, ademas del
delito consumado se castigard todo accion que persiga una finalidad delictiva, cuando
exista un comienzo de ejecucion y que sin embargo el delito no se consume por causas
ajenas al dominio del autor. Y precisamente ahi tenemos visualizado como funciona la
tentativa, la cual es posible tipificar como consecuencia de ese dispositivo amplificador
que existe en la parte general de los cddigos penales o legislacion penal y que atrapa
todas aquellas conductas desplegadas por el sujeto que tienen como objetivo la
consumacion de un delito pero por causas ajenas a la voluntad del sujeto no logran que
el mismo se concrete.

En resumen, podemos expresar que, tanto los delitos de dafio como de peligro,

se consuman cuando tenemos una accion, tipica, antijuridica, culpable y punible, en la



cual encontramos un disvalor de accion y un disvalor de resultado. Por lo tanto ambos
son delitos de resultado, teniendo unicamente como diferencia que en los delitos de
peligro el momento de la consumacion se adelanta con relacion a los delitos de dafio.
Asimismo, podemos afirmar que no existe el delito de tentativa, sino la tentativa de
delitos, la cual puede ser tanto de delito de dafno o de peligro, porque el dispositivo
amplificador se aplica a toda la parte especial de los codigos.

3.- Comienzo de ejecucion.

La tentativa determina el momento en el cual el Estado puede empezar a
intervenir, excepto en determinados delitos en los cuales se castigan los actos
preparatorios por ser de vital importancia para la subsistencia del Estado. Por eso, en la
tentativa es importante el comienzo de ejecucion, que refiere al momento en el cual el
sujeto, por actos externos adecuados para la consumacion del delito, empieza a
manifestar su intencion delictiva.

En la tentativa, al igual que en los delitos de dafo y de peligro, tendremos una
tipicidad objetiva y una subjetiva. La tipicidad subjetiva de la tentativa refiere a la
intencion del agente de la conducta de la realizacion del delito que se pretendia
consumar y no fue consumado. Es decir, refiere a la intencion del sujeto de cometer el
delito, el cual no ha sido posible por causas ajenas a su voluntad. Al igual que en los
delitos de dafio y peligro, la Doctrina refiere a que existe un claro disvalor de la accién
llevada a cabo por el sujeto y que la misma no se ve alterada por la no realizacion del
resultado.

Por su parte, la tipicidad objetiva hace referencia a que, en la tentativa, el sujeto
debi6 comenzar con la ejecucion del tipo penal con actos adecuados para la
consumacion del delito, los cuales fueron interrumpidos por una causa externa ajena. En

este punto, los autores sefialan que, a diferencia de los delitos de dafo y peligro, en la



tentativa, el tipo objetivo no se completa, ya que no se consigue el resultado y por lo
tanto la consumacion, sino que se comienza con la realizacioén del tipo objetivo pero el
sujeto queda a medio camino. Es importante tener presente que autores tales como
Struensee expresan que en la tentativa, por lo tanto en los delitos, el acto de ejecucion se
corresponde con un “movimiento corporal voluntario” y que el mismo debe ser guiado
por la voluntad. Por lo cual antes de la relacion interior-exterior subyace otra relacion
que es interior-interior, en la que podemos distinguir la decision del acto de voluntad.
De esta manera tenemos que el sujeto interiormente cumple un proceso que estard
compuesto de distintos momentos en los cuales primero se representa el hecho y luego
los actos exteriores que iran completando esa representacion. Por eso en la tentativa el
tipo objetivo y subjetivo se encuentran desarrollados de manera imperfecta ya que
ambos han quedado truncos.® Sin embargo, la Doctrina ha sefialado que “en la tentativa,
en efecto, el elemento subjetivo o desvalor de accion estd completo y terminado, lo que
estd imperfecto es el desvalor de resultado, que no se cumple en su totalidad (la victima
del ataque homicida o queda ilesa o lesionada pero no muerta, con lo que la intencioén de
matar del agente no se perfecciona en el resultado).”’

Ahora bien, ;cudndo estamos ante un comienzo de ejecucion? En general
tenemos varias teorias que intentan determinar ese momento, que serian la discrecional,
la teoria objetiva formal y la material, la subjetiva y la teoria del plan individual
(objetiva-subjetiva).

La discrecional, es la que toma en cuenta nuestro codificador, cuando expresa
que es el Juez en cada caso el que debera tomar en cuenta las circunstancias para

determinar que se ha comenzado con la ejecucion del delito.

®  STRUENSEE, Eberhard. “Dolo, tentativa y delito putativo” Editorial Hammurabi S.R.L, Buenos Aires,
1992, p.p 30-31.
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La teoria de los actos inequivocos, univocidad, que ha sido sostenida por
Carmignani, quien ha sido seguido por Carrara, considera que se consuma la tentativa
cuando el sujeto realiza actos que inequivocamente o ineludiblemente tienen por
finalidad la comision del delito tentado. Por ejemplo, amenazar a un sujeto para quitarle
los bienes, no logrando la sustracciéon con apoderamiento por causas externas, seria
tentativa de rapifia.

La teoria objetiva formal, dice que hay comienzo de ejecucion, cuando el sujeto
realiza actos que implican la insercién o penetracion en el tipo penal. En esta teoria se
entiende que existe tentativa cuando el sujeto empezd a realizar conductas que
significan una conjugacion del verbo nuclear, como por ejemplo cuando se empieza a
sustraer un bien mueble con la intencién de apoderamiento, se habra penetrado en verbo
nuclear del hurto.

La teoria objetiva material, plantea que el elemento material para saber cuando
estamos en el campo de la tentativa es el peligro corrido por el bien juridico. En esta
teoria encontramos también a Carrara, quien nos habld del pericolo corso, ya que
considerd que el elemento material para determinar la existencia o no de la tentativa es
el peligro real o concreto y préximo en relacion a la produccion efectiva del dafio.

Por su parte Von Buri, (corriente subjetiva pura) sefiala que, para distinguir la
tentativa de un acto preparatorio hay que tener en cuenta la opinion del sujeto que
realiza la conducta, de esta forma se podré determinar si estamos ante una fase previa o
no.

Por ultimo, tenemos la teoria del plan individual, que constituye una variante de
la teoria objetiva formal con un aditamento subjetivo. En ella se establece que se debera
tener presente el plan concreto de autor. Hay que ver el plan que tenia el autor para

cometer el delito. Cuando en ese plan concreto la conducta realizada es inmediatamente



anterior a la conducta tipificada, habra tentativa. Aqui podriamos situar a Struensee,
quien nos habla que el sujeto tiene un plan al hecho o decision al hecho, que va a
manifestarse a través de los actos de ejecucion, por lo cual existe una relacion interna-
externa. Estos actos ejecutivos, a medida que se van desarrollando van a determinar a su
vez la realizacion de la “decision al hecho” que ha tenido el sujeto en su plan de autor,
por lo cual, para saber si estamos ante una tentativa tendremos que conocer ese plan y
ver si algunos de los actos que se han realizado implican el comienzo de ejecucion del
delito de acuerdo a ese plan. Por eso entiende que la diferencia entre el delito de
tentativa acabado y el inacabado estara en el elemento subjetivo, que a diferencia de lo
que sostienen muchos autores tampoco se encuentra completo al igual que el objetivo.®
Las teorias que hemos expuesto han servido de insumo para negar o admitir la

tentativa, tal como veremos a continuacion.

4.-;Es posible admitir la tentativa en los delitos de peligro?

A esta altura de nuestro trabajo, estamos en condiciones de ir dando respuesta a
la interrogante planteada, lo cual haremos analizando las diferentes y mas relevantes
teorias al respecto.

4.a.-. Teorias objetivas.

Como vimos, estas teorias objetivas ponen el centro de atencidon unicamente en
la posibilidad de que el bien juridico protegido por la norma sufra un dafio (principio
lesividad). Aqui encontramos posiciones contrapuestas.

En consecuencia, estan los que niegan la tentativa en esta clase de delitos,

expresando que, para la existencia de la tentativa debe existir un disvalor de resultado

8  STRUENSEE, Eberhard, obra ya citada, p.p. 32-45



de la conducta desplegada por el sujeto al igual que lo que acontece en los delitos de
peligro. Por lo cual, si el bien juridico no corre riesgo o el mismo es inexistente a pesar
de que exista un disvalor de accion de importancia, aun mayor que el que pueda existir
cuando se produce el disvalor de resultado, el delito debe quedar impune.

Esta teoria la podemos situar entre los autores antiguos los cuales han sostenido
que la tentativa protege el peligro corrido por el bien juridico al igual que lo realizan los
delitos de peligro y que ambos constituyen un adelantamiento del castigo del peligro
que sufre el bien juridico. En estos autores vemos que el comienzo de ejecucion del
delito de dafo, en el cual se podra castigar la tentativa, coincidiria con el momento de
consumacion del delito de peligro. Por eso niegan la tentativa en los delitos de peligro,
ya que el resultado no es una lesion sino un peligro, peligro corrido por el bien juridico,
y que por lo tanto no se puede penalizar un peligro de ese peligro, ya que de lo contario
se estaria aumentando la punibilidad.

En este sentido, Orestes Araijo cuando explica en su libro esta postura nos
ensefiaba que “...si el peligro, como expresara von Liszt, es un resultado que “sélo tiene
importancia por su relacion con otro estado no sobrevenido, pero conocido y no deseado
por nosotros”, explica tal negativa pues, siendo el fundamento del castigo de la
tentativa, el peligro corrido por el bien penalmente protegido, el conato de un delito de
peligro seria en resumidas cuentas la tentativa de una tentativa, o el peligro de un
peligro, insuficiente para justificar cualquier sancion...”

Como ya expresaramos, algunos autores equiparan el delito de peligro concreto
consumado a la tentativa de un delito de dafo. Esto es lo que planteaba Carrara, el cual
entendia que las normas protegen exclusivamente bienes juridicos, por lo cual si no
existia una puesta en peligro de un bien juridico protegido por una norma, no se podia

castigar la tentativa. Entendia que el bien juridico debia ser protegido por una norma

®  ARAUIJO, Orestes. “La tentativa”, Montevideo 1958, p. 220.
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que castigara su dafo, y que la tentativa, en su caso también los delitos de peligro, lo
que castigaban era un estadio anterior a la configuracion del dafio, es decir la existencia
de una posibilidad real de que ese bien juridico protegido por la norma sufriera una
modificacion o destruccion. Por eso, en lo que refiere a la tentativa, tiene como
caracteristica la no consumacion del delito, por ese motivo, en los delitos que se castiga
el dafio, el bien juridico tiene como resultado un dafio, mientras que en los delitos
tentados ese resultado falta, por lo cual se recurre a denominarlos delitos de peligro, en
los cuales el resultado dafioso es sustituido por el resultado peligroso. Lo que ocurre si
se admitiera la penalizacion de la tentativa de ese resultado peligroso, es que se estaria
castigando la tentativa de la tentativa. Todo ello trae aparejado, segin este autor, que no
sea aceptable la prohibicion de conductas que van mas alld de la tentativa en los delitos
de lesion, ya que ella seria la frontera minima de punibilidad. Vemos acéd como este
autor entiende que el momento de la consumacion del delito de peligro coincide con el
momento en el que se comienza la ejecucion de un delito de dafio, momento a su vez a
partir del cual se puede castigar la tentativa.'

También Arturo Rocco descartaba la tentativa, porque entendia que los delitos
de peligro no producen un dafo sino un peligro: “Los crimenes de peligro o de
amenaza, precisamente porque producen un peligro, y no un dafio, no admiten tentativa
(crimen imperfecto)...”"" En este mismo sentido, Jiménez de Asta sefialaba que la
tentativa en los delitos de peligro ofrece grandes dificultades para configurarse, ya que,
por ejemplo, en los delitos de peligro abstracto no se podria configurar la tentativa
porque estos exigen la probabilidad de un riesgo y no es necesario caso a caso su

prueba. Por lo cual antes de la probabilidad del riesgo no seria posible hablar de la

10

CARRARA, Francisco. “Teoria de la tentativa y de la complicidad”, Madrid, Carlos Bailly-Bailliere,
1877, p.p. 19-20.

1 JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo llI, El Delito, Tercera Edicion Actualizada,

Editorial Losada S.A., Buenos Aires, p. 477.
11



existencia de un riesgo. En este sentido senala que “desde luego no nos parece posible
en los delitos de peligro abstracto, en que el tipo de delito no exige que se demuestre
caso a caso el riesgo del bien juridico (cf. supra. nam. 1082)”.'?

Pero esta posicion no es solamente sostenida por autores de la antigiiedad, sino
que en la actualidad encontramos autores que equiparan la tentativa a los delitos de
peligro. En consecuencia, autores de la talla de Zaffaroni, entienden que la tentativa es
una de las formas més genérica de adelantamiento de castigo. En consecuencia sostiene
que “Hay tipos (a) que exigen lesiones para los bienes juridicos (delitos de lesion) y (b)
otros que, anticipando la tipicidad a momentos anteriores a la lesion, se conforman con
exigir solo el peligro para el bien juridico (delitos de peligro). La tentativa es una forma
especifica de estos ultimos: la tentativa de delito sintetiza una formula general con la
que se criminaliza en razon del peligro de lesion, o sea, peligro de las conflictividades
lesivas en que el resultado se releva en tipo como requerimiento ineludible. La
tentativa, desde la perspectiva del bien juridico, no se identifica pero tampoco difiere
mucho de un delito doloso de peligro y, por ende, siempre su contenido injusto es
menor que en un delito de lesion. En sintesis, la tentativa de delito es la mas general de
todas las anticipaciones punitivas, pero como a la vez sefiala el limite que el poder
punitivo no puede exceder, su ambito prohibido queda circunscripto por aquellas etapas
del delito que conllevan el comienzo del peligro de lesion y llegan hasta el momento
anterior a la consumacion, en que se produce la efectiva lesion.”"* Sin embargo, este
autor admite la tentativa en el caso de los delitos de peligro de omisioén propia, ya que
entiende que en determinados supuestos la tentativa es idonea, como por ejemplo

cuando A se encuentra frente a B y decide no ayudarlo cuando la situacion de peligro no

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis, idem obra citada, P. 478.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Segunda Edicién, Actualizado
a diciembre de 2006, p.p. 637 y 638.
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aumenta (ej. por encontrarse en un pozo), aca estaremos ante una tentativa inacabada.
También entiende que la tentativa es posible en los delitos de omision impropia, cuando
el garante realiza el primer hacer distinto del debido, como por ejemplo el jefe de una
torre de control que comienza a tomar para embriagarse.'* En esta linea, encontramos
otro autor contemporaneo, Mir Puig, quien sostiene que las teorias que toman
exclusivamente el bien juridico para fundamentar la tentativa, son las que predominan
en el derecho espaiol. Este autor expresa que se inclina por esta perspectiva objetiva, la
cual considera necesaria en un Estado democratico en el cual el derecho penal debe
cumplir una funcioén preventiva, por eso el “...Derecho debe penar comportamiento que
ex ante, al realizarse, aparezcan como peligrosos para bienes juridicos. La tentativa
inidonea es peligrosa ex ante en la medida en que, para el espectador objetivo situado en
el lugar del autor, hubiera podido no concurrir en ella la inidoneidad y producirse por su
virtud el delito. La apariencia de idoneidad ex ante implica, por otra parte, la realidad de
la peligrosidad estadistica del hecho. Se trata de un peligro abstracto, a diferencia del
peligro concreto que concurre en la tentativa idonea. Como en todo delito de peligro
abstracto, no es preciso que un concreto bien juridico haya resultado estar en peligro,
sino que basta la “peligrosidad tipica” de la conducta...”"

En definitiva, los autores expuestos anteriormente no admiten la tentativa de los
delitos de peligro porque entienden que la tentativa es asimilable a un delito de peligro,
por lo cual toda conducta que se pretenda castigar anterior a la consumacion del delito
de peligro, no puede ser castigada, en mérito a que el bien juridico no ha corrido

peligro, por lo cual seria actividad preejecutiva.
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> MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal. Parte General”, 52. Edicidn, Barcelona, 1998, p.p. 346-347.
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Sin embargo, dentro de la teoria objetiva, encontramos autores que si bien
entienden que el fundamento de la tentativa debe radicar en la proteccion de bienes
juridicos al igual que los delitos de peligro, estos ultimos admiten la tentativa, porque
tanto los delitos de dano como de peligro, primero que nada son delitos de resultado, y
por lo tanto, es posible que se castigue la tentativa, siempre y cuando la conducta pueda
ser fraccionable. Asi puede ocurrir que, analizando el plan de autor que tenia el sujeto,
la conducta que vaya a desplegar para cometer el delito de peligro sea fraccionable, y
por lo tanto, el comienzo de ejecucion no coincida con el momento de consumacion del
delito de peligro. Encontramos que tanto los autores nacionales como extranjero ponen
algunos ejemplos de delitos de peligro que admiten tentativa. Los ejemplos que dan los
autores de delitos de peligro que admiten tentativa son, los delitos de estafa, dispard con
arma de fuego y acometimiento con arma apropiada, entre otros.

En este sentido Irureta Goyena entiende que es admisible la tentativa en los
delitos de peligro, y pone como ejemplo la persona que en el momento de tirar contra
otro un golpe con un puiial sin la intencién de matar o producir una lesion, alguien le
detiene el brazo.' En igual sentido, Viada y Villaseca, cuando analizan un caso de
disparo de arma de fuego frustrado, expresan que el “El Tribunal Supremo ha resuelto
la afirmativa “Considerando que habiéndose probado en la causa que el procesado
apunt6 y dispard directamente con una pistola cargada contra su adversario, sin que
afortunadamente saliese el tiro, es evidente que el hecho qued6 frustrado por causas
independientes de la voluntad del agente, debiendo ser castigado con la pena
inmediatamente inferior en grado a la sefialada por la Ley...”"’

También encontramos autores antiguos de prestigio como Bettiol y Maurach, los

cuales sostenian que en esta clase de delitos se admite la tentativa. En el caso de este

* JRURETA GOYENA, José, “El delito de homicidio”, Montevideo, Pefia Hnos. Imp., 1920, p. 303.

7" VIADAY VILLASECA, “Cédigo Penal Reformado de 1870”, Cuarta Edicién, Tomo IlI, p. 49.
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ultimo, sefialaba que no habria inconvenientes en admitir la tentativa de un delito de
peligro, ya que los delitos de lesion al igual que los delitos de peligro son delitos de
resultado, susceptibles de ser cometidos en grado de tentativa.'®

En definitiva, los autores que ponen el acento del fundamento de la tentativa en
la proteccion de bienes juridicos, se encuentran divididos en cuanto a la admisibilidad

de la tentativa en los delitos de peligro.

4.b.- Teorias subjetivas y subjetivas-objetivas._

Por otra parte, tenemos autores que entienden que es de principio en la tentativa
que la conducta del sujeto sea incapaz de lesionar el bien juridico, de lo contrario
estariamos hablando de delito consumado. Lo importante en la tentativa es tener
presente los elementos subjetivos. En efecto, en la tentativa se debe tener presente el
disvalor de la accion del sujeto (elemento subjetivo), ya que el disvalor de resultado
puede llegar a ser muy tenue (elemento objetivo), y sin embargo sea necesario castigar
la conducta del sujeto por haber existido una intencién-decisiéon de consumacion del
delito que contenga un disvalor de accidén importante, con el cual se haya comenzado la
ejecucion con actos externos pero sin embargo el resultado sea casi inexistente o muy
tenue.

En este sentido, encontramos autores antiguos como V. Buri que defienden una
posicién “subjetiva pura” expresando que “...el concepto de tentativa implica el de
inidoneidad. Por definicion, un delito tentado es incapaz de causar lesion del bien
juridicamente protegido pues, si fuese de otra manera, el hecho punible se habria
consumado...”.... “...Para este punto de vista, por lo tanto, el “peligro” es un concepto

vacio. Las acciones causan o no un dafo al objeto de proteccion...”. Por lo tanto “...el

¥ MAURACH, Reinhart, “Tratado de derecho penal”, Tomo Il, Ediciones Ariel, Barcelona, P.184.
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fundamento de la incriminacion de la tentativa no se encuentra en el “peligro” que la
conducta hizo correr al bien juridico. Al amenazarla con una pena, el derecho adopta
una decision mas radical. Alejandose completamente del objetivismo, que lo obligaria a
sancionar s6lo resultados lesivos y prescindir de la intencion manifestada, se resuelve a
castigar la voluntad rebelde al ordenamiento, cualesquiera sean la forma en que se
exterioriza y el resultado alcanzado.”" Esta postura ha tenido el apoyo durante afios de
la jurisprudencia alemana y los cldsicos espafoles, pero sin embargo la Doctrina
alemana la combatio.

A criterio de Cury, esta concepcidon adolece de un inconveniente desde la
causalidad, lo que termina despojando al derecho de toda finalidad practica
transformandolo en una telarafia de prohibiciones. En definitiva, en la civilizacién
actual ““...nadie aspira a la tutela de la obediencia por la obediencia, sino a un régimen
racional que preserve los valores comunes y fundamentales, contra actos capaces de
quebrantar la confianza en su vigencia.”®

Una concepcion subjetiva también es sostenida por Welzel (teoria del disvalor
de accion), que establece como fundamento de la tentativa la voluntad contraria a
derecho manifestada, es decir que el sujeto realice la conducta prohibida. Claramente se
pone el acento en el disvalor de la accidn, sosteniendo que el disvalor de resultado solo
tiene una importancia secundaria, en cuanto debe ser la finalidad que persiga la

conducta. Estas teorias han tenido una renovacion en las ultimas décadas del Siglo XX

con la subjetivizacion del injusto y el funcionalismo. Zaffaroni sefiala que quienes se

8 CURY URZUA, Enrique, “Tentativa y delito frustrado”, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicién,
noviembre 1977, p.p. 158-159.

2 CURY URZUA, Enrique, obra citada, p.p. 161-162.
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inclinan por este fundamento tienen como base la punicion del animo del sujeto y la
extension del ambito punible.!

Por otro lado, Lizt partidario de una concepcion subjetiva, pone el acento en el
peligro que debe existir en la tentativa, pero no haciendo depender ese peligro de la
capacidad causal real que tienen los actos para lograr el resultado, sino en la
representacion que razonablemente podia tener el sujeto en el momento de actuar.

Por ultimo, debemos destacar la posicion sostenida por Cury, quien tomando
como objeto del derecho penal la busqueda de la convivencia pacifica de los sujetos y
basandose para ello en las concepciones subjetivas de Welzel y Lizt, propone que debe
ser penalizada toda conducta del sujeto que tenga la intencién de consumacion del
delito, cuya ejecucion del hecho tipico se encuentra incompleta, siempre y cuando la
accion incompleta haya sido capaz de crear en el observador razonable la impresion de
que se ha afectado con ella o puesto en peligro el sistema de valores fundamentales
existente en un Estado Democratico de Derecho. Asi expresa este autor, citando a
Mezger que “...debe ser sancionada toda actualizacion de la voluntad que signifique la
iniciacion o ejecucion parcial de la forma de conducta prohibida por el tipo de injusto
si, atendidas las circunstancias cognoscibles para un observador razonable, es capaz
de disminuir el respeto del grupo social por los valores elementales de accion, o de
quebrantar su confianza en el sistema de proteccion que se les ha otorgado.”*

Por eso para este autor la conducta desplegada sera ilicita si existe un disvalor de
accion pero la existencia efectiva de ese disvalor de accion va a estar determinada por la
impresion de un observador comun de que la misma afecta o pone en peligro el sistema

de valores de la sociedad.

2 ZAFARRONI, Eugenio Raul, idem obra citada, p. 640.

22 CURY URZUA, Enrique, obra ya citada, p.p. 175
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En definitiva para este autor, los delitos de peligro, al igual que los delitos de
dafo, tienen por finalidad primera el acatamiento de las normas, y en segundo lugar, la
probabilidad de un riesgo para los bienes juridicos. En este sentido ha expresado que al
“... Igual que el de dafio, los delitos de peligro tienen por finalidad primordial asegurar
el acatamiento de los stubditos a los valores elementales de accion, y sélo en segundo
término impedir la causacion de un riesgo para el bien juridico. Por consiguiente,
también en este caso la ejecucion incompleta de la conducta tipica es portadora de un
disvalor de accion inmediato, aunque en el aspecto causal s6lo implique la creacion de
un peligro de peligro para el objeto de proteccion, de manera que su disvalor de
resultado es tenue. Esto ultimo generalmente ya se ha expresado en la seleccion de la
pena amenazada para el delito consumado y puede, ademas, tomarse en cuenta cuando
se determina la que debe aplicarse en el caso concreto; pero de ninguna manera debe
invocarse para justificar la impunidad de la tentativa.”*

5.- Conclusiones.

Los autores que ponen el acento del fundamento de la tentativa en elementos
objetivos, como es la proteccion del peligro corrido por el bien juridico, se muestran
divididos sobre la posibilidad de aceptar o negar la tentativa en los delitos de peligro. En
cambio, los autores que fundamentan la tentativa en elementos subjetivos u objetivos-
subjetivos, como la voluntad del sujeto o lo disvalioso de la conducta del sujeto, no
dudan en afirmar que en los delitos de peligro es posible la tentativa, ya que la intencién
del sujeto es la que se toma en cuenta aunque el resultado resulte tenue.

La tentativa supone un adelantamiento de la consumacion, al igual que lo que
ocurre en los delitos de peligro, sin embargo puede ocurrir que la consumacion del
delito de peligro no coincida con el comienzo de ejecucion de la tentativa, lo que

ocurrird siempre y cuando el sujeto haya comenzado con la realizacion de actos

2 CURY URZUA, Enrique, obra ya citada, p.p. 185-186.
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externos y su actuacion pueda ser cumplida en forma fraccionada. Por eso toda conducta
fraccionable prevista en un delito de peligro puede ser castigada a titulo de tentativa,
siempre y cuando, analizado el plan del autor, los actos externos impliquen un comienzo
de ejecucion.

En definitiva, de lo expuesto surge que no resultaria valido el apotegma de que
los delitos de peligro no admiten tentativa. Por el contrario, el apotegma valido es que
los delitos de peligro admiten tentativa, salvo excepciones, las cuales surgirdn en el

andlisis particular de cada uno de los casos a estudio.
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