En vista de este dictamen, acordé el Superior Gobierno otorgar al
denunciante el amparo solicitado y el permiso para la explotacion, cerran-
dose el expediente con la diligencia de entrega de un libro debidamente se-
llado en el cual se habian de registrar “las partidas de Alcohol que se sacare”.

Otra vieja cuestion de gran interés histdrico, la referente a las conee-
siones de tierras baldias consideradas como complemento necesario de las
explotaciones mineras, es planteada y resuelta en un Expediente instruido
en 1810.

Los autos de este expediente se inician con un escrito dirigido al Vi-
rrey y firmado por un vecino de San Gil, llamado Marcelo Diaz Sarmiento,
en el cual se alega lo siguiente: que por el Superior Gobierno se le habia
hecho la gracia de expedirle Titulo de Minero en la mina nombrada el Es-
pinal, situada en la jurisdiccién de la Biblia de San Gil, a orillas de los rios
Sube y Suirez; que, en comsecuencia, necesitaba que se le adjudicase “de-
rra util que sea de labor para establecer la sementera de Mais, Yuca, Pli-
tano, Madera, Carbén y Lefia para Poblar las Minas y mantener a los Peo-
nes y también para el criadero de Ganados y Bestias Mulares”; y que, a los
efectos pertinentes, denunciaba como realenga una extensién de tierra pro-
xima a la mina que le habia sido concedida.

Pasado este escrito al Fiscal, emitid este funcionario dictamen en el
sentido de que se debia comisionar al Sub-Delegado.de tierra de San Gil,
para que practicase las diligencias de rigor —averiguacion de si las tierras
denunciadas eran, efectivamente realengas, avalio de las mismas, etc.— y
se informase al propio tiempo, de “las facultades con que pueda labrarlas
el Denunciante, supuesto de que siendo Pobre de toda solemnidad se resis-
te el poderlas cultivar y ser Minero”.

La resolucion del Virrey fué de acuerdo con Ia peticién Fiscal; pero no
consta en el Expediente cual pudiera ser el resultado de las diligencias con-
fiadas al Sub-Delegado de San Gil.

Registremos, por tltimo, una Real Orden del 12 de julio de 1812, en
la §ual se notificaba al Virrey de Santa Fé, que para incrementar la explo-
tacién de las minas de oro de Veragua y Espiritu Santo, se habia ordenado
al Virrey del Pert que facilitase “los sugetos instruidos en el ramo de mi-
nerfa que fueren necesarios para esta Ultima empresa, con todos los demas
auxilios que puedan contribuir a adelantarla”.

JOSE M. OTS CAPDEQUI

Catedrdtico de Decrecho Lspaiiol e In-
diawnio en nuestra Facultad.
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EL DELITO IMPERFECTO
Por AGUSTIN GOMEZ PRADA

El estudio del delito imperfecto es de suma importancia, no solamente
porque las formas en que se manifiesta estin consagradas en el cédigo penal,
sino porque acreditan de modo patente la personalidad de sus ejecutores.

Se ha creido que muchas veces resulta casi imposible Qistinguir un de-
lito perfecto de un delito frustrado o de una tentativa. Sin negar que en
ocasiones ello sea dificultoso, resultaré ficil definir qué figura se presenta, st
se tienen presentes las circunstancias que las conforman y que permiten di-
ferenciarlas con toda nitidez.

Para ello es preciso seguir los pasos de una accion delictuosa, lo ﬂue s,e
ha llamado el iter criminis, previa una leve advertencia sobre la accion fi-
sica y el delito.

La accidn fisica y el delito. La voluntad se proyecta sobre el m'u.ndo
exterior por los hechos que el hombre ejecuta para cumplir sus propositos.

Pues bien, los actos externos son los punibles, porque los internos son
objeto de la conciencia: no sélo porque los pensamientos, los. deseos y las
intenciones no se traducen siempre en fendmenos aparentes, Sino porque el
los actos meramente internos, no tanto por la dificultad casi msuperablle de
orden juridico del Estado es externo. Dicho de otro modo, no se sancionan
probar su existencia, como porque las relaciones que el Estgdo protege son
las que producen mutaciones o cambios en el m}mdo exterior, en lo f151.co
y perceptible. De ahi que conserve su plena valldez. el aforismo de Ulp1a-‘
no: cogitationis poenam in foro nemo patitur (nadie debe ser penado por
sus pensamientos). ’

Cuando en los delitos se sanciona el concurso de la v.olu1'1tad sin el
concurso de la accién, los actos del ejecutor material son d,el 1r‘1$t1gador, por
ejemplo, que ha realizado el delito por in'terme(.iio de aqu(?l, sin contar eon
que la instigacién requiere de suyo mamfest.a,clone,s exteriores. .

La accién fisica es inseparable de la accion psiquica, pero es necesario
estudiarlas aparte, por razones de método y claridad.
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Al respecto debe decirse que el hecho constituye la objetividad mate-
rial y juridica del delito, es su expresion, y que la responsabilidad del de-
lincuente comienza cuando su intencién dolosa se manifiesta en actos ex-
ternos que indiquen que esta ejecutando un designio delictuoso.

El iter criminis. Entrando ya al estudio de la accién, debe comenzar-
se por expresar que un hecho delictuoso aparece conformado por una serie
de actos psiquicos y fisicos, que nace en el momento en que se presenta
la idea criminal y termina en la violacién concreta de una norma penal,
que es lo que se llama el iter criminis, via o proceso del crimen. Aunque la
realidad no sea tan nitida, esta via o proceso comprende cinco fases: la
idea criminal, la manifestacion de la idea, los actos preparatorios, los actos
ejecutivos y los actos consumativos *.

La idea crimunal. Si en su organizaciéon biopsiquica no tiene el sujeto
fuerzas de inhibicién suficientes —dice Ferri— por carencia o debilidad de
sentido moral o de la asociacion de ideas (prevision), “el proceso psiquico
de las sensaciones (por ejemplo la vista del adversario, o de un objeto, la
audi.ci('gn de palabras ofensivas o instigadoras, etc.), entra en la esfera del
sentimento (de venganza, de odio, de afan, de lucro, etc.) y determina una
idea delictuosa (de homicidio, de lesiones, de hurto, etc.) y llega a la de-
liberacion wolitiva, que por propia fuerza de impulso determina la serie de
movimientos corporales, dirigidos a la realizacion de aquella idea, que en-
tonces es ya intencidn delictuosa” °.

La manifestacion de la idea delictuosa puede tomarse en dos sentidos:
como la exteriorizacién del propésito intimo al realizar el delito, es decir,
como el acto o los actos que constituyen la actividad criminal; o como sim-
ple manifestacion de ese propésito hecha en palabras, actitudes, gestos, o
actos. Aqui la tomamos en el segundo sentido para los efectos de la espe-
cificacién que estamos haciendo.

La manifestacion puede constituir de suyo un delito, como sucede en la
injuria, la calumnia, la instigacién, el mandato criminal, la corrupcion; pero
fuera de estos casos, que por su indole criminal la ley sanciona, la mani-
festacién del propdsito criminal hecha en palabras o en hechos equivocos
no se incrimina.

Los actos preparatorios consisten en prevenir, disponer y aparejar la
manera y los medios de realizar el propésito criminal, pero no en la fase
inmediata o proxima al acto de consumacion, sino en la que precede a ella.
Son, pues, el principio de ejecucion remota del delito y por ello se dice

Enrico Fer,n, Principios, nimero 87 y Eugenio Floridn, Parte General del derecho
penal, tomo I, nimero 361.

* Ferri, Principios, nimero 87.

198

que son equivocos en cuanto a la accion delictuosa, esto es, pueden ser el
comienzo de un acto criminal como de un hecho inocente.

Los actos preparatorios no son punibles, por este motivo, salvo que
por si mismos constituyan delito o contravencién (art. 15 del Codigo Penal).

Los actos ejecutivos son los que dan principio a la realizacién inequi-
voca de determinado hecho criminal, y consisten en los actos ya inmediatos
a la consumacion del delito.

Los actos censumativos consisten, en fin, en la ejecucion de aquella o
de aquellas actividades que ocasionan la modificacién del orden exterior
que la ley veda producir.

Un ejemplo aclara la cuestion: Pedro, que quiere matar a Juan (idea
criminal), se dirije a la botica a comprar un veneno (ya manifestacion de
la idea con los actos subsiguientes), lo compra, en efecto, y se dirige al lu-
gar donde ha de encontrar a su victima (actos preparatorios), lo echa con
disimulo en la bebida que ha de tomarse Juan (acto ejecutivo) y, en fin,
hace que se lo tome (acto consumativo).

Esta es, claro esta, una descripcién que ayuda al anilisis del delito en sa
aspecto objetivo, pero la realidad es distinta: muchas veces el delito consiste
en un solo acto, o en una sola palabra, asi como en tantas otras consiste en
una serie de actos de suyo delictuosos, pero el propdsito que el infractor
tiene en mira es uno principal.

Estudiaremos, pues, en seguida, los pasos del iter criminis en el orden
que la légica senala para luego examinar las realidades objetivas ya comple-
tas del delito.

La tentativa. “El que con el fin de cometer un delito, diere principio
& su ejecucion, pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su volun-
tad, incurrird en una sancion no menor de la mitad del minimo ni mayor de
las dos terceras partes del miximo de la sealada para el delito consumado”
(articulo 16).

Los elementos de la tentativa son, pues, los siguientes:

a) El propésito de cometer una infraccion;

b) Dar principio a la ejecucion del delito, llegar a los actos ejecutivos;

c) No consumarlo, no llegar al acto o a los actos consumativos por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente.

unibilidad de la tentativa. Segin la teoria objetiva o clasica, que no

tiene en cuenta sino la objetividad del delito, la tentativa no debiera ser
sancionable. Lo es solamente en cuanto los actos ejecutados constituyen el
principio de ¢jecucion, la causa efectiva y directa de un resultado inalcanza-
do, la perpetracion parcial de un delito, que queda imperfecto.

Para sostener la punibilidad de la tentativa expres6 Carrara que en
ella habia que tener en cuenta, no el dafo inmediato no realizado, sino el
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7iesgo ceirido, que hacia las veces de dafio, Y que producia en los ciuda-
<dan‘0's la misma SCT‘S‘?FifS,’I de inseguridad y alarma, al pensar que sélo un
accm‘cfnt'c Cuya repeticion no es fdcil prever en etra continge:cia, salvé
a ia victima del mal que Je amenazaba. Este riesgo corrido, aclara, no es uno
meramente futuro o contingente, sino un riesgo quev, “en un momento dado
existe verdaderamente como hecho”, no “un pc}igrb de mera prévisi(')n” %
: Segln la Escuela Positiva, que atiende en forma primordial a lo sub-
jetivo, la tentativa demuestra simplemente, como el delito consumado, la
pe.lig.rosidad del agente, supuesto que si no llevé a término su ‘propvésito
i:rlmmal, no se debid a su actividad sino a la intervencidn de fuerzas extra-
nas asu querer. Ppr ello propuso sancionar la tentativa y el delito frustrado
segin la mayor o menor peligrosidad demostrada en los actos ré'alizados, '
chhazé la clasificacién entre actos preparatorios, ejecutix'os Y consuma-
tivos * ' i
, .{_,a ley col‘ombiana admite, como se ve del precepto transcrito, la dis-
tincion entre actos preparatorios, ejecutivos y consumativos v, sefialé una
pera menor para la tentatiyn que para el delito ‘frustrado‘_v f;afa el.-delito
consumado. ¥ i
E:tz{dio de los elementos de la temtativa, a) El elemento subjetivo.
l?rescmdlendo del estudio del elemento subjetivo, que es el mismo- del de-
ll_to, como es obvio, se analizarin los otros, o sea, qué se entiende por actos
€jecutivos y consumativos. Sin embargo, la intencién de cometer un delito

determlpado sirve para esclarecer cuando existe la tentativa, como 'se vera
en seguida.

b) Principio de ejecucion del delito. Los actos ejecutivos son los que
€n fo‘rrrfa inequivoca y por su naturaleza conducen a un determinado even-
to criminoso, mientras que los preparatorios son los que son equivocos; esto
€S, que ya pueden conducir a un delito como a un acto inocente °.

A esta distincidn, que no ha sido superada, afadié otro elemento el
mo Carrara, a saber: que ‘“son actos preparatorios los que no salen de la
esfera de la actividad del sujeto activo del delito mientras que los Ejeéutivos
son los que ya entran en la esfera del sujeto pasivo, vale decir, los. que “se

des ; )
e!'fvuelven sobre el hombre o la cosa sobre los cuales se debia consumar
el crimen” ©

mis

‘ Sa_ler. anota que es imposible fijar una pauta segura y general que per-
mita distinguir el comienzo tipico de ejecucion, y que el problema de la

? Francisco Carrara, Tentativa y complicidad, nimeros 6, 7 y 8.
* Ferri, Principios, niimero 89, V y VL

° Carrara, Programa, tomo I, nimeros 356 y siguientes.

® Carrara, Programa, tomo I, ndmeros 398, 364. .
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tentativa tiene que ser resuelto en concreto, es decir, con referencia a la
figura de delito que se tiene en consideracién: la accién ejecutiva se dis-
tinguira de la preparatoria segin la figura delictiva a que se refiera ".

Vidal y Magnol expresan que los actos ejecutivos son los que ya se
pueden considerar como constitutivos de un delito, parcial, eso si, imper-
fecto, o, lo que es lo mismo, los que tienen el poder de producir “el resul-
tado criminal deseado, como causa efectiva y directa de ese resultado”; y
que los preparatorios son los que indican “la intencion precisa de cometer
un delito determinado (escalamiento, entrada a domicilio ajeno, etc.), o
no implican necesariamente la intencién criminal (compra de un fusil, de
un revolver, etc.) y, ademads, no son la causa directa del resultado del de-
lito”. Pero afiaden o concretan su pensamiento diciendo:

Para constituir principio de ejecucion es necesario, pero suficiente, que
¢l acto incriminado tienda directa o inmediatamente a la perpetraciéon del
delito y que se pueda considerar al agente en accién del crimen intentado.
Hay que hacer, pues, una investigacion psicologica; desde que se pueda
considerar que el agente ha decidido correr los riesgos de su empresa, des-
de que ha entendido, en cierto modo, levantar los puentes detras de si, se
dird que esta ejecutando el crimen” °.

La idoneidad de los medios o la posibilidad del delito. Discuten los co-
mentadores si es necesario en la tentativa que los medios de ejecucion sean
iddneos para alcanzar el fin delictuoso propuesto, o que el delito sea posible.

De acuerdo con la doctrina objetiva, que tiene en mira la objetividad
de la infraccién, no hay tentativa cuando el delito que se propone comete:r
el agente no es posible, pues faltarfan sus elementos materiales: se EitIm
¢jecutando algo que no tendrfa realidad y que, por tanto, no ofrece dafio
real ni potencial.

Pero ante la impunidad que ello significa, se hizo la distincién entre
imposibilidad absoluta e imposibilidad relativa: la imposibilidad absolqta
ocurre cuando el objeto del delito no existe, o no tiene la calidad esencial
para que la infraccién se configure, o cuando los medios emple.ados son
radicalmente ineficaces para producir el resultado delictuoso; la 1.mp051b1—
lidad relativa ocurre cuando el objeto o el sujeto pasivo existen y tienen .las
condiciones esenciales para que la infraccion se configure.:, pero los n?edlos
empleados, de suyo eficaces, han sido indebidamente utilizados o ha impe-
dido la consumacién una circunstancia fortuita.

" Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino, tomo 1I, pigina 222.

* Cours de droit criminel, pigina 136.
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Segfm esta teoria, hay tentativa en los casos de imposibilidad relativa,
perc no en los de imposibilidad absoluta °.

De acuerdo con la doctrina subjetiva, el hecho no tiene importancia sino
como expresion de la voluntad del agente, cuando ese hecho es bastante ca-
racteristico para revelar el propdsito preciso e irrevocable de cometer un
delito determinado. El tinico criterio aceptable de penalidad es entonces e
del peligro que puede producir el delincuente v que debe sustituirse al del
mal causado y al de la fuerza de los impulsos. El delito revela al delincuente
y el examen de éste revelara la categoria a que corresponde. “En la ten-
tativa se ha manifestado la voluntad criminal, ya se hayan usado medios

suficientes o insuficientes, y esto debe bastar para que, por regla general,
se declare la punibilidad” *.

Este segundo criterio es el que sigue nuestra ley, dado que en ella la
peligrosidad social es la “medida de la responsabilidad”, como dijo la Co-
misién Redactora del cédigo. Todo proposito criminal revelado exterior-
mente sefiala la peligrosidad de su ejecutor, que serd mas o menos consi-

derable segiin la gravedad y modalidades de los hechos realizados y la per-
sonalidad del agente.

Ademas, la citada Comision expres6 que tomaba los articulos de la ley
109 de 1922, que requerian que se emplearan “medios apropiados” en el
delito imperfecto “con las variaciones de que si se adopta el criterio de la
peligrosidad, debe configurarse la tentativa prescindiendo de los wmedios
idoneos y ordenarse que el juez pueda disminuir la pena cuando el agente
del delito ha empleado tales medios inadecuados” ™. No es necesario, pues,
que el agente emplee medios idoneos ni tampoco es indispensable, conse-
cuencialmente, que el delito objetivamente sea posible.

Se trata, simplemente, en esas ocurrencias, de la tentativa de delito im-
posible, lo que no ofrece dificultad alguna: si la ley sanciona el delito im-
posible, pero autoriza al juez para disminuir “discrecionalmente” la san-
cién y alin para prescindir de ella, teniendo presente la pauta general del
articulo 36, a fortiori en la tentativa de delito imposible podra disminuirse
discrecionalmente la sancién o prescindirse de ella. Pero como se trata de
tentativa, de haber dado principio a la ejecucion del delito, aunque impo-
sible, no podra explicarse una sancion “mayor de las dos terceras partes del

maximo de la pena sefialada para el delito consumado”, como dice el articu-
lo 16 hablando de la tentativa.

® Carrara, Programa, tomo I, numeros 361 a 365, y 405 a 414.
1® Garofalo. Criminalogia, pags. 369 y siguientes.

rabajos preparatorios del nuevo cédigo penal, tomo I, acta niimero agina 117.
* Trabajos prep del digo penal I 47, pag 7
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La ley da asi una solucion prictica a este problema, que presenta en la
teoria obietiva dificultades casi insolubl.e/s. ' e
c) No haber llegado a la. constmacion por circunstancias m ep i,
tes de la voluntad del agente. La consumacion consiste en e]ecgtarl & ices
0 actos que producen el resultado que l.a ley prohibe produaf, lueg N
necesario no haberlos realizado, vale decir, que al agente t(’)da;fla te:rq}l:nm
algo por hacer, para1 que pueda hablarse de tentativa, segln los terminos
bdigo al definirla. . r
¢ Clgjrg es necesario que las circunstan(':ias que impl(.ien labcc/)nsunm:::;(;xi
no dependan de la voluntad del agente. Si son Vo}.untarla.ls., hz ria quento t
siderar entonces el desistimiento, que borfa la .responsablhda en cua e
delito que se quiso cometer y se comenzo a ¢jecutar, pero que nfo se coe
sum6. Dichas circunstancias, como €s obvio, dependen. de caso ortuito
del hecho de terceros. Entre el desistimiento y la tentativa existe, Por tanteor;
la diferencia de que en el primero el ejec1.1t0r por voluntad proplla'tccz)esaero
la ejecucion de su designio, y en la tent‘atlva per51st'e’ en su propossl , P
impiden su consumacion un caso fortuito o la accion de tercero l e
Cusos en que cabe la tentativa. Puede sentarse la reglahgenera re;) cciso
puede presentarse la tentativa en todos los delitos en que hay l(;n P o
de realizacién, un iter criminis y que no puede'presen.ta'rse': cuando no o
te ese proceso o itinerario: “‘Cuando ha)r un iter Crimums, _a’qnq:::,r ;n;};tos
visto y ripido —dice Ferri—' cal’)’eula p051b111dad de separacion e
i VoS tos consumativos’ .
e]ecu;si, n(}: };fede hablarse de tentativa en los delitos que se co.nszmiani nc?:f
un solo acto (quae unico acto perficiuntur), como la ca‘h,lmm‘a 0 z 3 ; ]
ria, porque dicha la palabra queda1 consumada la infraccion, sin que hay
i ejecucion incompletos. . .
habl(?ﬂ alf)tso jie(}ftos] de impetu pue}:ie admitir§e tal.nbiér.) que exista tents(tel\z;
dado que puede el agente recorrer un camm‘f) .C]CCllthO, ‘lo mismo q g
los delitos de omisién cuando son dolosos: Sittel ferr'o’vmrlo no pone -
sefiales o no verifica el cambio de agujas con la intencion de Pr9duc1r e—'
sastre, éste puede ser impedido por lg mano de otro o por fil:tmtseszu:;
v si la nodriza se propone hacer mqur de hambre al {n.no, es. e.p e
salvado por un tercero que se apercibe d.e aquel propQSlto crimina Or. "
En cambio, no es admisible la tentativa en los delitos culposos p qto
en ellos no existe la intencion de causar el da.no que resultaZ ¥ p(.)f tanto,
1 4 G existiera esa Intenclon exis-
no puede haber conato para ocasionarlo ™.

12 Ferri, Principios, nimero 89, VL
8 Ferri, Principios, numero 89, VI.
1 L leras Pizarro, Derecho de policia, pagina 78, Ferri, ibidem
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tiri i i
imla d(;:hto', que no culpa. Cuando se evita un dano que iba a producir la
ot : ] )
Pog udencia, la negligencia o la inobservancia de reglamentos de un sujeto
ra exiIstir y existira en la 1 ’
mayoria de los casos una i6
. contravencién, pe
Nno una te; i i liene
e :tatlva, por prjlrte del negligente, del imprudente o del desobedignte
o S cox}travencmnes tam.poco puede haber tentativa, porque en ellas
b i entan los hechos materiales externos consumados”. La responsabili
a . . : i
e escan}sla en las contravenciones en la violacién material de los regla
0 4 i !
i S, Iy ac1eqdose caso omiso del elemento psiquico, falta la base para
; ) X ]
" ric r la tentativa, que requiere la intencién. Las contravenciones solo se
P lranen, pues, cuando rednen todos los elementos de la consumacién *
l . . -
v delito frustrado. “Cuando habiéndose ejecutado todos los actos ne-
prigs. no; Zarad{a consumacion del delito, éste no se realizare por circunstan
ependientes de la volunt ] ;
ad del agente, podri nui
d disminuirse bast,
una ter 1] Z1 ’ L8l
, cera parte, 11.1 Sancion sedialada para el delito consumado”, dice el
articulo 17 de) cddigo penal. ’
Mis enérgi iz4 i
distindénenerglcaménte quizas se pronuncia la Escuela Positiva contra la
Sy ,e?t]re delito frustrado y delito consumado: e] delito frustrado
= - - . ; Ty !
Shacy - ;)ra o llevabco(;mgo un peligro social idéntico al del delito con-
; que no cabe duda alguna acer i
m por ca de la perseverancia ]
posito criminal, pues se h i S5l
an realizado todos los act ] 16
: os de ejecucién 5]
POr una circunstancia fortuj : s,
uita no se ha efectuado el deljto * A
iy e ; ado el delito *. Anota, ademsds
» €Omo es casi imposible saber ACti i i ’ )
en la préctica si el
b Ll p sujeto ha hecho todo
, SIN tener en cu 4 i i
enta que, ‘“con arreglo a las circunstancias per-

LOS CICIIICIItOS del dehtO 1IUStIad
y u
(o] Seg n la deillllCl()Il de] Codlgo son
a l l e[e][ ento [)S[(["l(:() la lntenCIOn de cometer un dellto
; = p
b I a ICallZaClOIl de tOdOS JOS actos necesar 10S ara ]a COIlSul“aCl()n del

) no se calr cun. taIlCIaS llldepelldlelltes de ]a
C QUC el dellt() r l ce Or Cir S
p

® Lleras Pizarro, ibidem. Ferri. ibidem.
16 & H 3

Gardfalo, Criminalogia, Edit. Jorro, 1912, pdgina 376.
¥ Ferri, Principios, niimero 89, Vv, pégina 509,
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la tentativa, la intencién esclarece si hubo frustracién y de qué hecho
delictuoso. y

b) La ejecucion de todos los actos necesarios para la consumacion del
delito, pero sin que se realice verdaderamente, es la caracteristica del de-
lito frustrado. Y, a propésito, se presenta el problema de la idoneidad de
los medios o de la inexistencia del objeto material del delito.

Parece que el cédigo volvié aqui a la teoria objetiva, no solo por haber
consagrado la figura del delito imposible, sino por exigir que los actos de
consumacion sean #necesarios.

Puede decirse que los medios han de ser iddneos, porque necesario es
lo que forzosa e inevitablemente ha de suceder, con la afiadidura de que
la ley exige que se hayan ejecutado todos los actos conducentes a la con-
sumacion, adecuados a la misma. “L.os actos necesarios, —dice Carrara— estan
determinados por las leyes naturales segun las relaciones, pero no crearlas
qQ destruirlas” .

Florian, al comentar la disposicion del eddigo italiano, igual a la nues-
tra, en este particular de que debe realizarse todo lo necesario para la con-
sumacion del delito, pero que no se verifique por causas independientes a
la voluntad del agente, dice: ~

“Segln el concepto del legislador, deben realizarse todos los actos que
objetivammente eran necesarios para que el delito se consumara y no sola-
mente los que el agente estimaba necesarios o que, por su parte debia ha-
ber 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, ya que si los medios
no hubiesen sido completamente idéneos no se habria realizado todo lo que

M 10

es necesario para la consumacién
Pero en cuanto a los absoluto de esa idoneidad de los medios emplea-

dos, lo que se dice sobre las circunstancias que hacen frustraneo el delito,
esto es, que no se realice por circunstancias ajenas a la voluntad del agente,
esclarece la cuestion.

c) Que el delito no se realice por circunstancias independientes de la
voluntad del agente. Lo que no depende de la voluntad de una persona es lo
que ignora o lo que es fruto de la actividad de otros o de los fenémenos de
la naturaleza, no de su propia actividad.

Romagnosi, que concibié la idea del delito frustrado, dice:

“En el delito frustrado, el hombre, no sé!o fisicamente, ¢como un auté-
mata o ser irracional, emplea todos los medios que la experiencia constan-

® Carrara, Programa, tomo I, nimero. 406.

1 Floridn, obra citada, tomo I, pigina 629.
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te ha demostrado que son adecuados para obtener el efecto dafiino, sino
que, ademas, el hombre tiene la certeza y prevision fisicas de que el efecto
ha.de verificarse: lo quiere y realiza todos aquellos actos que de acuerdo
con las leyes constantes y conocidas de la naturaleza pueden conducir a
Ja-consumacién del delito. Por tanto, aunque por cualquier impedimento
imprevisto e inevitable sobrevenido él no obtenga el efecto pernicioso, €s
reo, sin embargo, de haber perfeccionado el acto en cuanto de ¢l dependia”.
“Lo fortuito —aflade Florian— no puede eximirle o atenuarle su culpabili-
dad, cuando ha llevado sus actos hasta donde ellos suelen siempre obtener
sus efectos perniciosos”. El delito frustrado, concluye Romagnosi, se ha
consumado subjetivamente, esto es, en relacién al agente, pero 70 se ba con-
sumado objetivamnente *.

De esta suerte, la idoneidad como absoluta ha de predicarse en con-
creto y no en términos ontolégicos y abstractos; esto es, en cuanto depen-
den de la voluntad del infractor. Porque si esa idoneidad debiera ser tan
completa que excluyera todo peligro dé fracaso, no existiria-jamas el de-
lito - frustrado. R
- Asli, si un sujeto da a otro una dosis de veneno, suficiente para matar
a un hombre, en circunstancias comunes, habra delito frustrado, si la vic-
tima tiene resistencia excepcional al veneno (mitridatismo); si alguien dis-
para contra otro en circunstancias en que de ordinario la muerte sobreviene,
pero la victima tiene una cota de malla, o se salva por la.oportuna y excep-
cional intervencién de la pericia médica, habrda homicidio frustrado y no
imposible. La intencion, la previsibilidad de los efectos y el empleo de los
medios eficaces, son los factores que habrd ‘de tener en cuenta para resol-
ver los problemas caso por caso. . )

El desistimiento. Antes de llegar a la consumacion del delito puede
la actividad criminosa interrumpirse, no ya por circunstancias ajenas a la
voluntad del agente, sino precisamente por las que dependen de su voluntad,
en lo que se tiene el desistimiento. Se contempla el fenomeno en el art.
15, cuando dice:

“Al que wvoluntariamente desista de la consumacion de un delito ini-
ciado, se le aplica solamente la sancién establecida para los actos ejecutados,
si_estos constituyen por si mismos delito o contravencién”.

¢Hasta qué momento tiene eficacia el desistimiento? Hasta la consu-
macion, como lo dice el texto. Y no puede ser de otra manera, porque rea-
lizados todos los actos necesarios para que el delito se verifique, ya no
puede renunciarse. Por lo mismo, tampoco cabe desistimiento en el delito
frustrado ni en el delito imposible. Tal la razén para que hayamos dejado

® Floridn, obra citada, tomo I, pagina 559, namero 36. VL.
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este punto para tratailo aqui, aunque su lugar propio es el de la tentativa.

- “Cabalmente el desistimiento hace que no exista la tentativa, porque el
delito no se consuma por causas dependientes de la voluntad del agente:
¢s una tentativa abandonada, como dice Carrara ™

Se discute sobre si el desistimiento deba ser espontineo y no solamen-
we voluntavio, esto es, como dice Ferri, no impuesto ni aconsejado por
obstaculos exteriores, como los gritos o la reaccién enérgica de la victi-
ma, la presencia de las fuerzas publicas, la insuficiencia de los medios em-
pleados, las circunstancias desfavorables, etcétera *

No basta la palabra “voluntariamente” que emplea el codigo para con-
cluir que la causa del desistimiento “yoluntario” no encierre el examen de
los méviles o metivos que lo determinen, segt’m interpreta:ciéx? de Carrara.
Son voluntarios —dice— aquellas causas “que tuvieron su genesis en un cam-
bio completamente espontineo de voluntad en el agente”. SIE n'ece51£a, pues,
para_la voluntariedad que se realice “un cambio de pensamiento”, en el
agente, que habiendo podido continuar en la realizacion de su. designio no
hava “querido continuar”. Si el delincuente desiste por cons.lderar que 70
podia seguir actuando con seguridad, habra tentativa impedida y el dCSl?—.
timiento no es voluntario; si el agente desiste a pesar de creer que podia
seguir actuando sin peligro actual, habrd tentativa abandonada y, en con-
secuencia, desistimiento voluntario *. A

 Ni es razén valedera para prescindir de la esponta{leidad’ del destl—
miento el alegar que ésta no podria demostrarse: “con}o si las cu'?unstan(?ms
del hecho, las relaciones con la victima y la personalidad d.el' sujeto activo
con sus precedentes y a menudo con sus propalaciones antlcnpadas' del de-
lito, no ofrecieran a diaro la manera de establecer con toda certidumbre
los motivos determinantes”, dice Ferri ™. -

- Nos 'parece que la opinion contraria no solo no consult_a el espiritu
general de la legislacion, sino que es contraria a la defensa so,c1al y se pres-
ta a la burla de la justicia. Basta pensar en el caso del ladron S(.)prendlldo
cundo ejecutaba el robo, sin consumarlo todavia, que huye al sentir el I‘l.lldO
de los habitantes de la casa: decir que hubo un dCS]lStlmleIl'tO voluntario y
no sancionarlo, porque de todos modos no perpetro el delito, es al menos
pueril en nuestro concepto.

Otra cosa es que los motivos #ntimos del cambio de pensamiento no

sea facil conocerlos; si el temor al castigo, la piedad por la victima, el arre-

** Carrara, Programa, tomo I, nimero 385.

* Ferri, Principios, nimero 88.

P . F
- tomo I, nimero 385. Véase Floridn, ob. citada, tomo 1 pag. 624.

Carrara, Programa,

** Ferri, Principios, namero 88.
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pentimiento, etc. Lo esencial es que el apartamiento de la tentativa nazca
de la voluntad del agente y no de causas exteriores. O sea, repitiendo lo
del maestro de Pisa, que pudiendo seguir en la ejecucion del delito, no haya
querido. Pero si se demuestra que el desistimiento fue determinado por
motivos antisociales, no resultara admisible.

Respecto de la sancién no hay dificultad, al menos en teoria: cuando
hay desistimiento se sancionan los actos ejecutados si ellos mismos son ili-
citos o estan prohibidos como delito o contravencion.

“Un acto de ejecucion que se ha suspendido voluntariamente y que,
seguan el propésito del agente, era tentativa para cumplir un delito, dice
Garraud, puede constituir la consumacién de otro delito, de suerte que el
agente, que no debe ser sancionado por el delito que ha intentado, puede
serlo por el que ha consumado. Asi, el sujeto que, queriendo matar, se de-
tiene después de haber causado una primera herida, cuando podia ultimar
a su victima, no es culpable de tentativa de homicidio, pero lo es ciertamen-
te de lesiones* =,

Esto se aplica en todos los cases en que hay concurso de delitos se-
parables en su ejecucion, como sucede en los conexos, en que se comete un
delito con el fin de obtener un resultado que también constituye delito: fal-
sear para estafar, herir para robar, etc. Si realizado el delito medio se desis-
te de consumar el delito fin, s6lo se recibird sanciéon por el primero.

Para terminar estas nociones es bueno completarlas con las de delito
consumado y delito agotado, que son las dos de delito perfecto, y que sir-
ven para esclarecer mejor aquéllas.

Delito ¢onsurmado. Ahora si llegamos al final del ster crivimis con la
consumacion del delito. El delito se consuma cuando se produce la vio-
lacién de la norma penal, o sea, cuando se ha hecho lo que la ley prohibe
o cuando no se ha hecho lo que la ley ordena. En otros términos, cuando
“todos los elementos que componen su esencia se encuentran reunidos en
el hecho criminoso de que se trata”, como dice el cédigo de Toscana, ci-
tado por Ferri *,

Pero no hay que confundir el resultado del hecho con el hecho mismo:
el resultado puede retardarse pero el delito esti cometido cuando se ha
puesto la causa necesaria de ese resultado. Por ejemplo, cuando alguien,
con el fin de matar a otro, lo hicre letalmente, va consumd el homicidio,
aunque la muerte se retarde un tiempo mds o menos largo.

Tampoco hay que confundir la finalidad, propdsito wltimo o provecho
del delito con el delito mismo: esa finalidad es el fruto ilicito de la infrac-

® Précis de droit criminel, pigina 158.

* Ferri, Principios, nimero 89.
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cion, pero en la mayoria de las veces no es necesario obtenerlo para que €
:]
ilicito se haya realizado.

Los problemas que pueden presentarse los resuelve el ‘e].exgplo c:,] dli
vida ordinaria: se dice que una persona queb.r,anta una [()ix"ohlblaonu;\)]ranm
ejecuta lo que se le ha vedado ejecutar (accién); y se dice une.: q e
una orden cuando no ejecuta lo que se le manda reallza'r, (omision). e
el sujeto obtenga el provecho ilicito que fiesea con su accion ooccc:lr;i SKeslnb
sién, o que los efectos de ellas no sean inmediatos y qﬁle efr(;lado » norm,a
se verifiquen, no impide que se afxrfnc con verdad guc; a vi
obligatoria que debia obedecer haciendo o no haciendo.

El delito agotado (esaurito). Lo anterior lleva a estudj.af' la tf(xgl(liras (li‘i
agotamiento del delito, esto es, cuan.do el he<':ho ha prod‘ivmdo lto n(zh.ab;
efectos dafiosos que eran consecuencia de !a v1ol?c1on ya os cfua es BAGAH
el agente, de modo que éste no pueda ya 1mped1r semejantes efectos” "

. . e
Esto sucede porque a veces la consumacién realiza el efeF’to queud
i on—
por el agente, pero a veces no lo realiza. Cuando la consulmacwn no ; e
i ivi i reto que el agente se -
lleva necesariamente la efect1v1d.ad del fin conc q fgC Sl
pone, pero otros hechos subsiguientes lo aseguran o hacen efe 3
que estd agotado el delito.

El delito es perfecto o consumado, como ya se dijo, cgand?l se“rezlelzdz
el quebrantamiento de la norma penal. Pero cuando esa v1ol::c1on, b];.)
llevar el delito a consecuencias superiores que agraven el dafio publico ¥
privado” ® y ellas se obtienen, surge la figura del delito agot;do:u?il (?U:L
mata para robar, el que se apodera de algo ajeno parfl usarlf) o destr ,“ °
que levanta los rieles para desviar el tren, €l que incendia una casa P ¢
destruirla, el que se bate en duelo para matar a su adversar;ol, el (},l;z m;e
tiga a otro para que cometa un delito, el que declara en ?5(')'3: £ clll 2
condenen a otro, el que falsifica moneda para darla a la cnrcudacw ; (])c i
que dicta sentencia para perjudicar 2 un-cmdadano. En todas fes as =
rrencias el delito se halla consumado juridicamente aunque los e ectosdp -
yectados no se hayan obtenido, que cuando esto sucede se halla agotasgo.

n ” : olic
Esta distincién es importante, no s6lo para saber cuando .(?x1szle elndre
to, sino porque hay infracciones que necesitan de la obtencmr?d s se <
K . . a
sultado (delitos materiales), mientras que én otros no hay necest q

) :
# Carrara, Programa, tomo 1, nimero 49 bis.

® Ferri, Principios, ndmero 89.
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Ve-lv,resultqdq I_na.terial que el agente se propuso conseguir se realice *. Ade-
mas €l agotamiento indicari la gravedad y modalidades del hecho delic-
tuoso, que es una de las pautas para sefialar las sanciones (art. 36 del codigo

penat). .
AGUSTIN GOMEZ PRADA

Magistrado de la Corte Suprema de Jus-
ticia. Catedratico de Procedimiento Pe-
nal en nuestra Facultad.
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® Ferri, Principios, ibidem.
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EL PRIVILEGIO Y LA CONSTITUCION COLOMBIANA
Por JESUS MEDARDO RIVAS SACCONI

Entre las reformas que en 1910 se le hicieron a la Constitucién Na-
cional, se introdujo. una que en la actual codificacién es el inciso 3° del
articulo 31; conforme a ella: “Sélo podrin concederse privilegios que se
refieran a inventos utiles y a vias de comunicacion”.

Seglin parece, esta disposicion tuvo por objeto impedir abusos como
los que se habian presentado, en algunos casos, en los afios inmediatamente
anteriores, durante los cuales el Gobierno habia favorecido a sus adictos
concediéndoles la prerrogativa de explotar con exclusion de toda otra per-
sona una industria lucrativa.

No es del caso analizar aqui si en verdad ocurrieron durante ese tiem-
po, especialmente durante el denominado quinquenio, en el cual goberné
al pais el General Rafael Reyes, abusos tan graves en el particular que jus-
tificaran una reforma constitucional como la que hemos mencionado. Se
trata de un periodo de la historia patria sumamente controvertido y que ha
recibido- con frecuencia ataques vehementes, aunque Gitimamente se han
reconocido a ese mandatario y a su administracién méritos indiscutibles,
pero que todavia no se ha estudiado y analizade con criterio imparcial y
sereno. En todo caso, el motivo que- determiné la reforma de 1910 poco
importa para lo que deseamos estudiar en el presente ensayo.

Lo:que, por el contrario, interesa destacar es que se trata sin duda de
una norma. prohibitiva, pues aunque en ella se habla de los privilegios que
pueden concederse, es manifiesto que dleva implicita una prohibicion, tan-
to para-el legislativo como para el ejecutivo, de  concederlos cuando no se’
refieran a inventos Utiles o a vias de comunicacién. Como tal, pues, este pre-
cepto de la‘constitucion debe.interpretarse haciende uso de un criterio res-
trictivo y sles -casos ‘dudosos ‘deben' resolverse en favor de la ley o de la:
norma- ejecutiva  que otorgue un determinado privilegio; sin que esté¢ por
demds advertir, como lo hacen algunos autores que tratan el problema de’
la- interpretacion de las leyes o nermas: prohibitivas, que ese criterio res-
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