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DELITO IMPOSIBLE

“El crimen mayor, es aquel que se comete con

conciencia de impunidad”  Hobbes



INTRODUCCION:

Cuando elegimos el tema nos parecio que el delito imposible debe analizarse desde
un doble aspecto, por un lado su constitucionalidad y por otro que su punibilidad no
depende de la culpabilidad, sino de la presencia o ausencia de peligrosidad, conforme la
norma que regula dicha materia.

Dentro del primer aspecto, su estudio se vincula con los principios de lesividad y
legalidad, contenidos en los arts. 18 y 19 CN, en tanto que en el segundo de ellos, es su
apartamiento al sistema de la culpabilidad para utilizar un concepto proveniente del
positivismo criminolégico que la doctrina contemporanea, trata de erradicar de nuestro
sistema penal.

La defensa contra el delito no debe sin embargo alterar el sistema de los valores
morales sobre el que se basa la ley penal y que es el paradigma de la responsabilidad
individual. Esto debe subrayarse ante la perturbaciéon de los principios sobre los que la
comunidad humana ha puesto sus bases. El reconocimiento y la reafirmacion de los valores
humanos, que substancian el imperativo penal, es una exigencia fundamental para la
supervivencia de la civilizacion en este tiempo en el que, con el avance del progreso
tecnologico, aumenta el ndmero y la variedad de los comportamientos ilicitos. Las
modernas conquistas sociales, que se concretan en una expansion de las posibilidades del
hombre, parecen en verdad acompariarse de una erosion del respeto de las normas morales y
de una mayor discrepancia entre sistema normativo y sistemas de valores.

Desde el punto de vista del interés del grupo social, el sistema penal se considera
como dirigido a controlar las manifestaciones delictuosas y a reducirlas al maximo posible.

A través del presente trabajo, trataremos de dilucidar los interrogantes sefialados



precedentemente.

1 EVOLUCION HISTORICA:

Antecedentes histoéricos, doctrinarios

y legislacion comparada:

Cuestion previa terminologica:

La formula delito imposible es, en verdad, contradictoria, en razon de que una
conducta dolosa que carece de aptitud, ex ante para realizar el tipo objetivo no puede en
modo alguno calificarse de delito, porque, a lo sumo sera una tentativa. La férmula delito
imposible es, obviamente, un contrasentido.

No obstante que tanto del punto de vista técnico como linguistico parécenos mas
ajustada la denominacién tentativa inidonea, debe tenerse en cuenta que nuestro Cddigo

penal emplea la denominacion delito imposible (art. 44).

Antecedentes historicos:

a) El derecho romano:

La tentativa se castigd en Roma tal cual como el delito consumado en los casos
graves como regla general, segun entiende la communis opinio.

Si bien se trata de un concepto controvertido, puede afirmarse que la diferenciacion
entre el delito consumado y el tentado alcanza algun grado de evolucion durante el imperio.
Blasco Fernandez de Moreda expone como resultado de sus investigaciones que “la
represion de los actos de tentativa se extendid del crimen maiestatis a otros graves y

publicos contra tenorem rationis, contra rationem iuris, propter publicam utilitatem. En el



area de los crimenes extra ordinem, desenvueltos a partir del reinado imperial de Augusto,
los magistrados pudieron sancionar con poena extraordinaria —fuera de los casos castigados
por la ley con pena ordinaria- los casos de delito intentado, en que, los actos externos
puestos en obra, se considerasen peligrosos para la paz publica o la seguridad individual, y
asi Claudio Saturnino dejé escrito: punintur consilia, ut coniurationes et latronum
conscientia; quosque alios suadendo invisse seeleris est instar. Y es de la suerte como en el
derecho romano, llegdse a distinguir, conceptualmente y en orden al grado de penalidad, el

flagitium perfectum y el imperfecto”.

b) Los practicos:

Fue entre los practicos italianos donde empez0 a perfilarse una nocion de la tentativa,
elaborada mientras buscaban el equilibrio entre el elemento subjetivo y el objetivo o dafio.

De ahi la conocida formula de Alberto Gandino (siglo XIlIl), en virtud de la cual
quien ideara, obrara y consumara seria castigado; si, por el contrario, idease y obrase, pero
no consumase, habria que distinguir, si quiso y pudo, o si quiso y no pudo. EIl que quiso y
pudo perfeccionar el delito y no lo perfecciond, merecia gracia. EI que quiso, pero no pudo
concretar el crimen proyectado, debia ser castigado, porque, en los delitos, cuenta la mala
voluntad y no el éxito (Tractatus de maleficiis, de poenis reorum, n° 2).

Escribia Farinacio, referido a lo que hoy llamamos delito imposible, que estaba
exento de pena quien tratare de delinquir de modo que, de haber proseguido su intento, no
pudiera resultar dafio para nadie: si fuisset secutim, nemini nocuisset (Praxis el Theor,

criminalis, de homicidio, quaest. 124).

c) Desarrollos ulteriores:

El derecho germanico en la célebre Constutio Criminalis Carolina (afio 1532)



contenia una definicion general de la tentativa que distinguio claramente la tentativa de la
consumacion, basandose en la tradicion medieval italiana que dominé hasta el siglo XIX. El
art. 178 de la Ordenanza de Carlos V, exigia que los actos de tentativa pudieran ser
apropiados para la consumacién del maleficio, de donde se desprende que dejaba al margen
de la punicion a la tentativa inidonea.

La dogmatica penal del siglo X1X debi6 abordar el problema de la inclusién o no de
los actos preparatorios en la tentativa punible y fundamentalmente la cuestion de la tentativa
inidonea. La respuesta variaba segun se viera el fundamento juridico-penal de la tentativa en
la voluntad criminal del agente, o en la puesta en peligro del objeto de la accion protegido
por el tipo.

En la controversia sobre la punibilidad de la tentativa inidénea se enfrentaban ya a
comienzos del siglo XI1X una tendencia objetiva y otra subjetiva. La primera negaba la
punibilidad, la segunda la propiciaba con ciertas limitaciones.

Existen codigos como el de Colombia que no define el delito imposible, limitandose
a establecer una pena atenuada para su autor y hasta a permitir se le exima de represion,

segun el grado de peligrosidad que con su conducta revelare.-

d) En las legislaciones espafiola y argentina:

Finalmente, el codigo franquista de 1944, pena como la tentativa los casos de
imposibilidad de ejecucion o de produccion de delitos. La vigencia simultanea de este
cddigo y de la ley de vagos y maleantes, ha planteado a los intérpretes la cuestion de saber
si, el precepto contenido en el art. 9 de la ultima, por el que se decretan medidas de
seguridad para los autores de tentativa imposible, puede estimarse 0 no que aun subsista.

En Argentina, el art. 44 dice “si el delito fuera imposible, la pena se disminuira en la

mitad y podréa reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segun el grado de peligrosidad



revelada por el delincuente”

José Peco, estima la férmula legal, “harto vaga” ¢Debe proscribirse de la doctrina y
de las leyes la denominacién “delito imposible”, universalizando la de tentativa inidonea?

Ernst Von Beling, sostiene que delito imposible en cuanto actuar inidoneo, resulta
impune por atipico, no adecuado al tipo delictivo legal. En todo delito imposible hay error
del agente, al determinar su accién.

El profesor de Palermo, Giusseppe Maggiore, mantenedor de la distincién entre el
delito imposible y el putativo, vinculandoles substancial y respectivamente al error factis y

al error iuris, trata, una y otra institucion, al analizar en su sistema la culpabilidad.

2 CONCEPTO, LIMITES y NATURALEZA:

La definicion técnica del delito imposible:

Se da cuando la accion tipica, a cuya ejecucion tiende al designio del autor, no puede

iniciarse o consumarse por la inidoneidad “de origen “ de los medios empleados para
realizarla, o bien, la inidoneidad de igual caracter o la inexistencia del objeto pasivo
material sobre el que se emplean.

Sabemos que la tentativa comprende actos idoneos en el comienzo de ejecucion y
existencia de objeto juridico. Pero resulta que en el delito imposible esos actos son
inidéneos; es decir, se ubican por debajo del nivel tipico minimo requerido por la tentativa.
Vale decir, no hay tipo sino apariencia de éste.-

Por lo pronto sefialaremos que la afirmacion de que la inexistencia de objeto
constituye hipotesis de falta de tipo y no delito imposible, se contradice con el criterio de la

legislacion comparada que niega tal distincion; considerando la inidoneidad del medio y la

inexistencia de objeto como delitos imposibles.



Entre nosotros un autor como Soler, no distingue entre medio y objeto a los fines del
delito imposible e, incluso, también remite al delito imposible los actos en que en la
doctrina alemana, a partir de Beling, se denominan carencia de adecuacion..-

Habra proposito de envenenar y actos externos, pero no comienzo de ejecucion
porgue esto supone actos idoneos, es decir, conducta apta para lesionar un bien juridico. El
delito imposible es conducta inapta para lesionar.

Esto es lo que discurre Zaffaroni cuando pretende equiparar el delito imposible a la
tentativa. El aspecto subjetivo sera igual para uno y otro fin de cometer un delito
determinado; pero falla el aspecto objetivo: el delito imposible carece de comienzo de
ejecucion tipica. No se comienza nada relevante. Zaffaroni distingue entre comienzo de
ejecucidn util e inuatil. EI comienzo de ejecucion siempre debe ser til. De lo contrario, no es
comienzo de ejecucion.

Para asimilar al delito imposible, desde el punto de vista constitucional, es preciso
entenderlo como una excepcion Unica a la regla general que exige la estricta acufiacion
tipica previa (no hay delito sin tipo). Asi, el delito imposible se manifiesta como una forma
atipica excepcional. Por ello el ambito de su aplicacion debe ser severamente controlado.
Estas afirmaciones no deben asombrar si se piensa que el delito imposible es el Unico
supuesto cuya punibilidad depende de la peligrosidad del autor y no de la suma de los
elementos constitutivos del delito . Para mayor abundamiento, no debe olvidarse que la
responsabilidad objetiva representa también una excepcion al principio nulla poena sine
culpa, que algunos pretenden de raigambre constitucional. Sin embargo rige en nuestro
sistema legal aquella clase de responsabilidad.

Un punto que conviene aclarar es el referente al grado de la inidoneidad del medio o
la inexistencia del objeto en el delito imposible. En principio sefialemos que en ambos

supuestos debe exigirse una inidoneidad e inexistencia absolutas. Desde luego, este



concepto admite excepciones que, como tales, se apreciaran sin que ello desvirtte la regla
general que hemos sentado. Por ejemplo el azlcar representa un medio absolutamente
inidéneo para matar, pero suministrado a un diabético de especiales caracteristicas, puede
ser mortal o poner en riesgo su salud. Lo mismo podria decirse del agua; pero suministrada
copiosamente a un enemigo sediento puede causarle un estremecimiento mortal. Pero
vayamos a un ejemplo limite, casi alucinante: el apufialamiento de un cadaver que
previamente habia sido sometido a un tratamiento crénico.

Respecto del medio no existe dificultades mayores para exigirlo absoluto (agua, sal,
azucar, harina, cuchillo de teatro, rezos) Pero donde surgen cuestionamientos es con
relacién al objeto inexistente. Tal como se expresa, el objeto juridico no debe existir, lo que
implica afirmar que no se halle en otro lugar o que, por casualidad, se haya desplazado en el
espacio en el momento de la eventual lesion. Por ello es que los supuestos de existencia
relativa deben considerarse tentativa frustrada. Si por casualidad o deliberadamente la
supuesta victima no se hallaba en el lugar de la agresién, el hecho es tentativa porque
comenzé la ejecucion de delito posible que circunstancias de lugar frustraron. Claro que la
inexistencia de la victima en el momento témporo-espacial puede asumir amplios supuestos,
puesto que en un caso podria hallarse en un pais vecino, pero en otro podria haberse
trasladado al bafio u otra habitacion. Pero este ultimo supuesto hace ver lo riesgoso de
hacer residir la existencia o inexistencia del objeto en el aqui y ahora porque con ese
criterio se soslayaria situaciones evidentes de tentativa. Quien dispara sobre algo que cree
una persona, la que por casualidad se halla en otro lugar adyacente, comete tentativa. El que
pretende apoderarse de cosas que por casualidad no estaban en dicho lugar realiza una
tentativa de hurto. Ej.: caja fuerte vacia, etc.

Mientras un hecho sea posible de realizacion estaremos en el marco de la tentativa.

La imposibilidad no la improbabilidad es lo que signa al delito imposible. El delito



imposible sélo presenta visos de legalidad posible.

Esta imposibilidad puede darse a)por una deficiencia intrinseca de la accion,
fisicamente considerada y que puede residir tanto en la actuacion voluntaria como en el
resultado material propuesto; b) por una inadecuacién de la accion a una figura legal, por no
corresponder aquella exactamente a la forma en que la propia ley esta concebida.

Hay delito imposible, cuando aquél no se consuma por un error de hecho acerca de la
idoneidad de la accion.

Se advierten dos caracteristicas esenciales, una subjetiva y otra objetiva: el errory la
inidoneidad.

Para nuestra ley, segin lo hemos visto, es particularmente importante separar la
tentativa del delito imposible, porque ambos son objeto de distinto tratamiento. En toda
tentativa los hechos resultan inidoneos ex post facto..

En el delito imposible el error se hallaba como insito en el plan, y el autor, por la via
elegida, no podia llegar a la violacion propuesta.

Para que exista un delito es preciso lesionar un bien juridico o ponerlo en peligro
abstracto o concreto. En el delito imposible los actos no tienen, en el caso concreto,
capacidad para poner en peligro el bien juridico protegido por la ley. Zaffaroni afirma que
solo en la tentativa existe peligro por el bien juridico; pero agrega que el comun fundamento
para la prohibiciéon de la tentativa y del delito imposible es el cardcter amenazador que
ambas presentan. En este pensamiento también se admite que el delito imposible no crea un
peligro para el bien juridico.

El sentimiento de inseguridad, el caracter amenazador o el minimo de impresion que
suelen emplear nuestros autores para sefialar lo antijuridico del delito imposible, no parece
referirse al hecho y si a la subjetividad del autor. Esto Gltimo lo veremos al tratar la pena del

delito imposible en funcién de la peligrosidad.



Habiendo demostrado que en el delito imposible lo antijuridico es solo aparente, la
consecuencia sistematica seria afirmar que tampoco existe culpabilidad.

La culpabilidad no existe, es solo aparente.-

La apariencia de culpabilidad dolosa, puesto que no hay criminalidad en el hecho. En
defensa del principio nulla poena sine culpa se ha sostenido que el delito imposible requiere
culpabilidad puesto que no podria castigarse a sujetos inimputables en tentativas indtiles. El
delito imposible no requiere un sujeto culpable, pero si le exige imputable a fin de que
posea aptitud espiritual para asimilar la coercion penal. La eficacia de la pena requiere como
minimo un sujeto imputable. Por esto es que el delito imposible a los fines de la pena
requiere un sujeto imputable.-

Por ejemplo para Creus, en principio los delitos de mera actividad no podrian
fundamentar un delito imposible. Consecuentemente, solo podemos hablar de delito
imposible o tentativa inidonea respecto de los delitos en que el autor ejecuta su accion en
procura de un resultado (de lesion o de peligro) trascendente a dicha accién.

La doctrina nos proporciona un concepto amplio y otro restringido de delito
imposible. El primero se da en todos aquellos casos en que, por la circunstancias propias de
la accidn, es imposible llegar a la consumacion, ya por defecto de la accion misma, ya por
defecto del objeto sobre el cual recae. Segun el segundo el delito imposible se circunscribe a
los casos de inidoneidad de la accién por su insuficiencia para producir el proceso causal
que conduzca al resultado, es decir aquellos que se resuelven con insuficiencia del medio.

El concepto amplio llevaria a considerar muchos supuestos de falta de tipo como
supuestos de delito imposible, ya que en la falta de tipo el impedimento no es materialmente
causal ni proviene, por tanto, de la inidoneidad de la accion en orden al resultado, sino del
defecto de otras caracteristicas que son necesarias para la tipicidad. Disparar sobre un

cadaver o apufialarle constituye delito imposible.



Por supuesto que, en ultima instancia, cuando la accion es causalmente inidonea con
respecto al resultado, hay también una ausencia de accion tipica, pero es precisamente esa
particular circunstancia -y sélo ella- la que da lugar a la consideracion del delito imposible.

El concepto de delito imposible es hoy mayoritario en nuestra doctrina, tanto el
“finalismo” de Zaffaroni, como el “causalismo” de Nufiez, coinciden en ese criterio: “la
imposibilidad del delito no puede surgir de la inidoneidad del objeto sobre el que recae ...
solo provenir de la inidoneidad del comportamiento” (Nufiez).

Para Bacigalupo, la disposicion del art. 44, parrafo 4° del Codigo Penal, no consagra
un instituto especial, por lo cual no puede tampoco existir una diversidad (entre tentativa
idénea e inidénea), prejuridica vertida en conceptos irreductibles; todo es la misma
tentativa; la inidonea: “s6lo representa una atenuacion de la pena que tiene en consideracion
el menor desvalor del resultado ...una diversidad de penas no tiene por qué determinar una
distincion conceptual”.

Al fin “toda tentativa es inidonea”, porque apreciada ex post no ha producido el
resultado como lo propone Zaffaroni. En realidad lo que ocurre es que en la tentativa hay
una interferencia causal, y en el delito imposible una ineficacia causal sin interferencia
alguna.

Relacionado con el tema, se presenta la distincion entre la inidoneidad relativa y
absoluta de la accion.

En la primera la inidoneidad se reduce al caso concreto: en él la accion ha sido
inidonea para consumar el delito produciendo el resultado, pero si no se hubiesen dado las
circunstancias dentro de las cuales se realizd, en otras distintas hubiese podido ser idonea
(por ej. El azdcar administrado para matar creyendo que era arsénico, hubiese podido
producir la muerte de haber sido diabético el sujeto pasivo).

En la segunda la inidoneidad no depende de las circunstancias en que se incluye la



accion, sino de la total ausencia de potencionalidad causal, cualesquiera que fuesen tales
circunstancias.

La peligrosidad mentada por el art. 44, parrafo 4° del Codigo Penal, es una
peligrosidad que tiene que revelar el delincuente con la propia accion que constituye el
delito imposible.

El delito imposible como supuesto de error, siendo un caso particular de tentativa es
indispensable que, por lo menos, el autor haya emprendido la accion inidonea con el fin de
cometer un delito determinado, lo que implica que tiene que actuar desconociendo dicha
inidoneidad; si el agente no se halla en esa situacion, estaremos al margen de la punibilidad.

El error se apoya en la creencia de la idoneidad de la accion como productora del
resultado querido, que es lo que permite considerar que el autor se ha propuesto cometer un
delito determinado.

El ultimo parrafo del art. 44 dispone: “Si el delito fuera imposible, la pena se
disminuira en la mitad y podra reducirsela al minimo legal o eximirse de ella, segin el
grado de peligrosidad revelada por el delincuente”.

Hay tentativa inidonea o tentativa imposible cuando los medios empleados por el
autor son notoriamente inidoneos para causar el resultado. La Unica diferencia que hay
entre la tentativa idoneay la inidonea, es que, en la ultima hay una absoluta incapacidad de
los medios aplicados para la produccion del resultado tipico.

Apreciada ex-ante, al menos en el concepto del autor, toda tentativa es idonea, en
tanto que apreciada ex-post, es decir, con el conocimiento del curso posterior de la
causalidad que tiene el juez al momento de la sentencia, toda tentativa es inidonea. En toda
tentativa hay un error del autor acerca de la idoneidad de los medios.

Los casos en que el delito es meramente imaginario, sea porque faltan elementos del

tipo o porque la conducta no es antijuridica existe solo en la mente del autor, son casos de



delitos putativos, por errores de tipo o prohibicién invertidos, que en modo alguno pueden
ser alcanzados con una pena.

Ahora bien, Zaffaroni, en el caso, formula la siguientes distinciones basicas, con las
cuales queda a salvo la constitucionalidad del dispositivo legal: a) hay supuestos de
tentativa aparente —en que directamente no hay tentativa- por ausencia de tipo o, mas
certeramente, ausencia de tipicidad (sistematica) que pueden presentarse, 1. Cuando falta
algin elemento del tipo legal o sistematico (ausencia del tipo en sentido estricto), 2.
Cuando falta la cosa elegida como medio (atipicidad por falta de medio), y 3. Cuando ex
ante el medio elegido carece en absoluto de cualquier idoneidad para consumar el hecho
(atipicidad por falta de medio idéneo); b) son casos de delito imposible del Gltimo parrafo
del art. 44, cuando ex ante el medio fue idéneo y hubo peligro, pero no obstante ex post,
dada, 1. La forma muy inadecuada en que se uso el medio, 2. Un muy grave defecto de
éste, 3. Un accidente del objeto, 0 4. Una previa neutralizacion del peligro, se determina una
imposibilidad absoluta de consumarlo, ¢) por dltimo cuando el medio ex ante fue idoneo y
hubo peligro, y ex post no se comprueba ninguna imposibilidad absoluta de consumarlo,
existe la tentativa cuya punicién se rige por los tres primeros parrafos del art. 44.

Cualquier interpretacion que admita que la tentativa puede abarcar una carencia de
tipo por ausencia de un requerimiento sistematico significara subsumir como tentativa un
hecho gque no es comienzo de ejecucion, lo que resultaria inconstitucional tanto por violar el
principio de legalidad (no es delito el comienzo de ejecucion de lo que no puede se delito)
como el de lesividad (esa construccion abarcaria conductas que no ponen en peligro ningun
bien juridico).

La tesis segun la cual la ausencia de medio es irrelevante si no la pudo conocer ex
ante el autor ni un tercero razonable, se corresponde mas bien con la teoria de la impresion.

Alejandro Nocetti Achaval, sostiene que es mayormente aceptado que la idoneidad



requerida se exige unicamente en los medios utilizados para alcanzar el fin ilicito
pretendido, y que, si la inidoneidad recae en el objeto al que se dirige la conducta, carece de
interés analitico el posterior encuadre legal de la maniobra debido a que ésta habria
devenido atipica por carecer de un elemento indispensable para conformar su aspecto

objetivo.

Esto siempre que la ley no exija un medio determinado, ya que, en caso de que asi

sea, la inidoneidad del medio implica también un caso de ausencia de tipo.

Agrega que cualquier forma de tentativa importa la iniciacién de la ejecucion y la no
produccién del resultado por circunstancias ajenas a la voluntad del autor. El caso de
imposibilidad sélo representa una atenuacién de la pena motivada en el menor disvalor del
resultado en que él se comprueba. EI méximo disvalor del resultado, lo da la consumacion
(lesion al bien juridico); el intermedio, la tentativa idonea (comienzo de ejecucion sin
peligro real para el bien juridico).

Rogelio Moreno Rodriguez, define al delito imposible como el delito que no puede
ser consumado por inexistencia del objeto, o falta de idoneidad del medio empleado. El
delito imposible puede abrir el camino a la punibilidad no asi el delito putativo.

NUNEZ, en su “TRATADO DE DERECHO PENAL, t. Il, Lerner, 1978”, sostuvo
que, terminoldgicamente la ley tambien hace la distincidon, pues no habla de tentativa
imposible o tentativa inidonea, sino de delito imposible.

El delito imposible es, también, una ampliacion de la imputacion penal perfecta; vale
decir, es, como la tentativa, una imputacién imperfecta de los delitos configurados en las
leyes penales. No es, como se pretende por lo general, una ampliacion del &mbito de la
imputacion penal delimitado por ese elenco legal de delitos. Por consiguiente, no puede
haber delito imposible punible si la inidoneidad consiste en la atipicidad de la conducta del

autor.



El articulo 44, resulta inaplicable si el delito que el autor se propone cometer es
imposible porque el hecho ejecutado carece de alguna exigencia de la correspondiente
figura delictiva; sea que esa exigencia se refiera a la persona o cosa sobre que recae la
accion, sea que se refiera al sujeto activo, a la accion, a los medios o a las circunstancias de
tiempo, modo o lugar exigidos por la figura penal. Castigar al autor en estos casos, no solo
implica reprimir al margen de los delitos previstos por la ley penal, sino, también, castigar
una especie de delito putativo, pues la criminalidad s6lo existe en la creencia del autor. La
imposibilidad contemplada en el articulo 44, se refiere a la inidoneidad de la conducta
desplegada por el autor para consumar el delito previsto como tal por la ley y que el autor
tiene el proposito de cometer.

Se dice que esa inidoneidad es absoluta (o abstracta) cuando por su naturaleza, el
medio empleado o el modo elegido para delinquir resulta inepto en general para consumar el
delito a que tiende.

Por el contrario, se habla de inidoneidad relativa (o concreta) cuando no siendo el
medio o el modo inepto en general por su naturaleza, con el medio utilizado o en el modo
elegido no se puede consumar el delito en las circunstancias concretas del caso. El golpe de
pufial es apto en general para matar, pero pierde esa capacidad si la victima elegida esta
resguardada por una pared o por una sélida cota o si no esté presente en el lugar y en el
tiempo de la accion homicida. Es posible hurtar, pero ya no lo es en el modo elegido en el
caso concreto si el ladrén no encuentra nada de lo que queria apoderarse. El veneno es apto
para matar y ciertos gérmenes lo son para enfermar, no obstante ambos son innocuos frente
al inmunizado.

El delito imposible se funda en la idea de una imposibilidad causal propia de la
accion u omision del agente. Cualquiera que sea el caracter de la inidoneidad concurrente,

el delito es imposible si con arreglo a las circunstancias del caso concreto, la accién u



omision no podia consumar el delito a pesar de que el autor hubiera hecho todo lo que le
era dable hacer. Si esto sucede, se puede afirmar que no hubo tentativa punible, porque el
derecho protegido por la pena no corrio peligro efectivo de ser lesionado. La imposibilidad
causal debe ser propia de la accion u omisién y no debida a la interferencia de una causa
extrafia que la volvid innocua. Aqui reside, justamente, la diferencia esencial entre la no
consumacion del delito por causas ajenas a la voluntad de autor, determinante de la
punibilidad de la tentativa, y la no consumacion del delito por imposibilidad, determinante
del delito imposible. Corresponde a un juicio de hecho, ayudado por la experiencia, decidir
cuando existe una u otra situacion.

La actuaciéon de un agente provocador no vuelve imposible el delito. Cuando para
provocarlo se ha realizado de modo no delictivo alguna de las condiciones que exige la
respectiva figura legal, resulta claro que el defecto de consumacion tipica no se debe a la
propia inidoneidad de la accién u omision del autor, sino a la interferencia de una causa
ajena a su voluntad, como es la realizacion por mano ajena de parte del tipo legal. Si, por el
contrario el agente provocador no ha tenido intervencion de esa especie, su intervencion
tampoco especializa el caso y se frustra la accion del autor, no es porque aniquile su
capacidad causal, sino que actia como causa impeditiva del delito ajena a la voluntad de
aquel.

Por Gltimo Luis Jimenez de Asua, sefial6 que, el verdadero delito putativo es el que
Binding llamo “error al revés”, y que ha sido seriamente investigado por Gerland.

En estos casos se trata de auténticos delitos putativos, en los cuales el sujeto es méas
exigente que el ordenamiento juridico y considera que su conducta es reprochable.

En realidad, no se trata de un delito imposible, porque son idoneos el medio y el
objeto.

Ahora bien; las hipdtesis que han sido estudiadas como “delito provocado”, no caben



en la opinién de la mayoria de los autores, cuyo criterio sigue Blasco, en la esfera del delito
putativo, porque “la imposibilidad de consumacion delictual, cuando es apreciable, se
presenta como imposibilidad radicalmente natural, fisica, material, y no pira y estrictamente

juridica”.

3 TEORIAS:

Consideraciones previas:

La carencia de un concepto que sefiale los elementos caracteristicos del delito
imposible crea en nuestro derecho evidentes problemas de interpretacion. Le ley penal
solamente alude al nomen juris de esta forma delictiva.

El delito imposible no figuraba en el Proyecto original. Fue incluido por la Segunda
Comision de codigos del Senado; pero no se suministraron explicaciones escritas ni verbales
y ni siquiera se refirio a él la Comision Especial de la Cdmara de Diputados.

El delito imposible no es una subespecie de tentativa. Por ello no pertenece al género
tentativa. Es una estructura juridica autbnoma con sus propios elementos conceptuales.-

En el iter criminis, luego de superados los actos preparatorios, se bifurcan dos vias:
una de un delito, y otra el delito imposible que comienza algo que es delictivamente
imposible. Apelando a una metafora diremos que por la via de la tentativa se va a una
estacion determinada: en tanto que el delito imposible se desliza inexorablemente por una
via muerta.

La tentativa representa un verdadero comienzo de ejecucion de un terminado delito;
en tanto que el delito imposible es el aparente comienzo de ejecucion de un determinado

delito.



La teoria de la falta de tipo:

Estan fuera del ambito tipico de la tentativa inidonea aquellas hipdtesis carentes de
los requisitos que el tipo exige en el medio o en el objeto.

La tesis de que en estos casos hay una ausencia del tipo, fue formulada por Frank,
Dohna y Beling. Para éste ultimo, que es el creador de la teoria del tipo, el defecto del tipo
(Mangel am Tatbestand) es la presencia incompleta de los elementos del tipo en un caso
concreto.

Para la concepcién de Beling, con el designio de substituir la distincion establecida
por los secuaces de la tesis objetivista tradicional entre la imposibilidad absoluta y la
relativa, redujo la problematica del delito imposible a un supuesto de “ausencia del tipo”,
frente a otro —constitutivo del delito imposible sensu stricto para él- de deficiencia intrinseca
de la accion, fisicamente considerada, ya en lo que afecta a la actuacion voluntaria, como en
lo tocante al resultado material propuesto. Habria “atipicidad” y consiguientemente carencia
de hecho punible, cuando, por no corresponder de manera exacta la accion al modo,
cualidades y condiciones en que la ley previera —ya en el tipo fundamental de delito
consumado, ya en sus formas “subsidiarias”, “accesorias” o0 “incompletas” de conato- no
cupiese hablar de actos de ejecucidn, e sea de realizacion del ndcleo del tipo, es decir, del
tipo en si mismo.-

Pero, como se ve, la apreciacion de la “ausencia del tipo” por “atipicidad” de los
medios y objetos (fuera de los supuestos especificos que se indicaron) mas que un criterio
distintivo entre la tentativa “sensu stricto” y la inidonea o el delito imposible, como Beling
pretendia, se presenta cual la resultante de juzgarseles “legalmente inadecuados”, a
consecuencia de una previa apreciacion (de caracter evidentemente “naturalistico”) de su
“inidoneidad material”.

Asi las cosas, se comprende Yy justifica la oposicion que la tesis del discipulo y



sucesor de Binding en la catedra de Munich, desperto en preclaros penalistas germanicos, al
pretenderse atribuir al concepto de la “ausencia del tipo”, un valor funcional desorbitado; asi
como también el que, en tal aspecto, se la vaya abandonando rapidamente.-

Tiene se base en el principio nullum crimen, nulla poena sine lege (art. 18 C.N.).
Explica Nufiez, el delito imposible sélo es compatible con la finalidad del agente de cometer
un delito determinado, determinacion que sélo es posible a través de los tipos legalmente
individualizados.

La carencia del tipo se corresponde con aquellas hip6tesis en que el acto de ejecucion
del designio del agente no retne los requisitos tipicos del medio empleado o del objeto al
cual se dirige.

Querer llevar al &mbito del delito imposible punible conductas claramente atipicas,
importaria vulnerar gravemente el principio de legalidad (art. 18 C.N.), como asimismo el
principio de necesaria afectacion del bien juridico que determina el limite material de lo
injusto (art. 19 C.N.).

Como conclusion, tratase de falta de tipo tanto en la hipétesis en que el hombre a
quien se quiere matar es ya un cadaver, como cuando el hombre estd vivo, pero no se
encuentra en el lugar en que lo ha supuesto el plan del autor, porque en ambos casos esta
ausente la circunstancia de hecho que exige el tipo, es decir, la persona, que es objeto o
sujeto pasivo del delito de homicidio (art. 79 C.P.), y por ende, no puede haber afectacion
del bien juridico, por méas impresion que uno u otro hecho puedan producir.

Esta falta, obviamente, debe ser anterior al comienzo de los actos de ejecucion,
porque si ocurre contempordnea o posteriormente, no pueden borrar la tentativa ya

realizada.

Criterios diferenciadores:




Planteadas las cosas de la suerte, se ha llegado a la fase crucial del dilema con que
estamos enfrentados: distinguir que actos pueden constituir tentativa, en su propio y mas
estricto sentido, de aquellos otros que dan vida al instituto juridico penal que se ha
denominado tentativa inidonea o delito o crimen imposible stricto sensu.

Para discernirlo, la doctrina preconiza criterios que de una parte y como ya vimos, se
fundan en la apreciacion de la idoneidad o inidoneidad de la accién y, de otra, se concretan
en la referencia de la inidoneidad, al momento en que la misma puede considerarse

inicialmente existente.-

El criterio de la idoneidad:

En toda tentativa de delito, dase concretamente una inidoneidad de la accion,
inidoneidad constituida por aquellas circunstancias o condiciones independientes de la
voluntad del sujeto activo, que determinaron la no produccién del resultado materialmente
dafioso. El concepto de lo por naturaleza, esencialmente idoneo o inidéneo, choca en la
realidad con lo relativo al fendmeno al que califica.

Habré inidoneidad absoluta cuando, atendido el propdsito del autor y las modalidades
de su plan para llevarle a cabo, los medios empleados o el objeto sobre el cual se empleen
sean ordinaria y permanentemente, por esencia o naturaleza, material, fisicamente
ineficientes para causar el resultado criminal pretendido, a no ser que, en atencién a
circunstancias y condiciones especificas concurrentes en el caso, medios y objeto, aparezcan
de manera indubitada normal, materialmente aptos al efecto. En suma: comprobada la
inidoneidad de una accion para producir el resultado querido por el autor, lo que en ultima
instancia habra de permitirnos establecer si nos encontramos ante una tentativa stricto sensu
0 un delito imposible, es el hecho de si, la inidoneidad surgié simultdneamente o con

posterioridad al instante en que podria hablarse de un comienzo de ejecucién del acto



delictuoso (tipico) o bien antes, como un error incrustado en el plan del agente para llevar a

cabo su criminal propdésito.-

El delito putativo v el autor inidéneo:

La cuestion del tratamiento del error sobre la idoneidad del autor en los delitos
especiales propios resulta discutida.

Quienes rechazan la teoria de la carencia de tipo y, ademéas admiten que el deber
especial que determina la exigencia de una especifica calidad de autor, en los delitos
especiales, es una caracteristica o elemento del tipo, deben concluir en que la inidoneidad
del autor , en los delitos especiales, son auténticos elementos del tipo, sino que ella
determina la incumbencia de una deber especial para el sujeto, deber que sélo puede ser
infringido por aquel a quien incumbe su cumplimiento.

De manera que la tentativa de autor inidéneo no es punible porque constituye un
delito putativo.

El limite entre la tentativa idonea y la inidénea:

El ambito de la tentativa inidonea:

En la busqueda del concepto de delito imposible y su &mbito propio han sido
eliminadas las hipétesis de inidoneidad e inexistencia del objeto y la falta del medio
calificado por el tipo (carencia de tipo), como asimismo la del autor inidéneo (delito
putativo), por lo que ya estamos en condiciones de afirmar que el ambito de la tentativa
inidénea en nuestro derecho vigente se reduce a la hipotesis de inidoneidad factica de los
medios.

Cuando se habla de medios, no debe creerse que se alude simplemente al instrumento

de que el autor se vale, sino a la conducta misma, al comportamiento del autor.



Teorias subjetivas vy objetivas:

Expresa Bettiol que “la inidoneidad de la accion, en lo atinente al delito imposible,
debe apreciarse en concreto. La accion debe encuadrarse en el conjunto de todas las
condiciones y circunstancias en que se ejecuta. La inidoneidad debe ser especifica,
particular, relativa al caso concreto. En cambio, si en el caso concreto la accion resultd
idénea pero el evento no se verifico, cuando concurran otros requisitos, nos hallaremos ante

el delito tentado”.

El criterio distintivo:

Sera decisivo encontrar el criterio distintivo segin las ideas de peligro vy
perturbacion.

Pues bien, para establecer la peligrosidad de la conducta serd menester acudir a la
concepcion que ha tenido la fortuna de dominar la idea de peligro desde que fuera
formulada, hasta la actualidad: la prognosis postuma.

El procedimiento l6gico empieza por situar al juzgador ex ante, lo cual significa que
debe colocarse en el momento de la accién y juzgar como si el resultado todavia deberia
verificarse.

Situado en el momento de la accién como si el resultado todavia debia verificarse, el
juez debe emitir el juicio o prondstico sobre la peligrosidad de la accion. Si, en tales
condiciones, le asigna peligrosidad, es decir, posibilidad de realizacion, habra tentativa
idénea (peligro); si, en cambio, le confiere minima o ninguna posibilidad de concrecion,
estaremos en presencia de un delito imposible (perturbacién).

Para formular el pronéstico, quedaran excluidas las circunstancias descubiertas por el

curso posterior de los acontecimientos.



Por otra parte, el prondstico debe tener en cuenta las circunstancias generalmente
cognoscibles o solo conocidas por el autor en el momento del acto de ejecucion, las que
exigen indagar cual fue el modo en que el autor imagino el curso del hecho.

A su vez, al considerar el plan del hecho, el juez debe tener en cuenta las
circunstancias generalmente cognoscibles por el hombre medio dotado de conocimientos
medios, lo que permitira evaluar si el agente ha incurrido en error y cual ha sido su caracter.

Sélo cuando advierta que el autor incurre en un error vencible, podré el juez que se
ha trasladado a la situacion existente al momento del acto, asignarle ninguna o minima
posibilidad de realizacién. En cambio, si el error acerca de la idoneidad del comportamiento
es invencible, su existencia s6lo podra ser apreciada ex post, es decir, ex ante no podria

constatarle al juzgador, quien apreciara la conducta como peligrosa.

El minimo de impresion y perturbacion:

En ausencia de un minimo de impresion en la comunidad y de perturbacion del bien

juridico, falta al delito imposible el fundamento politico de su punibilidad y, en todo

caso, resultard de aplicacion el principio de insignificancia (minima non curat

praetor) que segun entendemos, constituye, en nuestro derecho vigente, un caso de

atipicidad conglobante.

No vemos motivo alguno para dar tratamiento diferente ya se trate de la tentativa
absurda como de la tentativa supersticiosa, la aberrante representacion de las relaciones
causales generalmente conocidas, la burda falta de entendimiento del autor, descarta la

impresion en la comunidad como asimismo la afectacion al bien juridico.

Teoria subjetivista en Alemania:

La denominada teoria subjetiva de la tentativa, formulada por von Buri a partir del



afio 1862 estima como punible la accion de la tentativa cuando, conforme la opinion
subjetiva del autor, puede servir para concretar su proposito.

Esta concepcién se basa en la teoria de la equivalencia de las condiciones que von
Buri sostiene respecto a la relacion causal. Segun ella, la circunstancia de quedar el hecho
en tentativa pone en evidencia la total imposibilidad de distinciones entre conductas idoneas
e iniddneas de tentativa. Por ello, la punicién ha de basarse en la voluntad y no en el peligro
objetivo.

La teoria subjetiva alcanzd, sobre todo, un influjo predominante en la practica del
Tribunal del Reich. Asi, el 24 de mayo de 1880 resolvié que existe punibilidad a causa de
tentativa de aborto, aun cuando el medio utilizado no sea idéneo para conseguir el fin
propuesto, ya que no hay duda de que en la tentativa la ley se arma contra la manifestacion
de la intencidn del reo; para la punibilidad de la tentativa no se requiere otro elemento, sino
que la accion haya sido emprendida por el agente en la creencia de que aquélla habria
conducido al fin deseado. EI 10 de junio de 1880 el tribunal estimo6 punible la tentativa de
infanticidio sobre un nifio muerto expresando que “si el delito intentado se considera en
contraposicion al consumado, lo que se torna decisivo es solamente la intencion del agente
que resuelve ejecutar su propdsito, mientras es del todo inconsecuente andar buscando, en la
capacidad objetiva del sujeto pasivo, si la consumacion era posible o imposible”. EI 1° de
julio de 1882 se peno la tentativa de aborto sobre una mujer no embarazada y también se
resolvid que la tentativa de homicidio en un cadaver es tentativa con objeto inidéneo.

La teoria subjetiva alemana encuentra el fundamento penal de la tentativa en la
voluntad manifestada contraria al derecho, para la cual resulta decisivo, no la real puesta en
peligro del bien juridico protegido por el derecho, sino lo injusto de la accion realizada con
el proposito criminal manifestado.

La teoria subjetiva es la concepcion que con mayor énfasis propicia la punicion de la



tentativa inidénea.

La Doctrina Objetiva:

Para esta doctrina, sostenida por Carrara, Romagnosi, Genesi y Feuerbach, el
elemento objetivo de la tentativa consiste en el peligro para los bienes juridicos protegidos.
Ese peligro debe ser real y objetivo; de ahi que el concepto de tentativa envuelve el de
idoneidad. Si la accién, por alguna deficiencia intrinseca, carecia de la idoneidad para
lesionar, no habra existido peligro, ello es, dafio posible, y, en consecuencia, el hecho no
constituira tentativa, no sera un hecho punible.

Pero sea cual sea la causa de esa idoneidad, la distincion fundamental es a la que
separa los medios absolutamente inidoneos de aquellos que lo son sélo relativamente.

Son absolutamente inidéneos los medios que “no habrian tenido nunca potencia de
violar el derecho agredido sobre cualquier sujeto pasivo a que se dirigiesen”. En cambio “se
dirdn relativamente inidoneos aquellos que no hayan tenido en si capacidad de conducir a
término el delito querido, por las condiciones de sujeto pasivo sobre el cual se dirigia la
accion delictuosa, o por excepcionales circunstancias que acompariaron el hecho; pero que
habrian bien podido y podian conducir al cumplimiento del delito, si hubiesen sido
dirigidos o se dirigieren sobre otros sujetos pasivos, 0 se acompafiaren de otras
circunstancias.

Para esta concepcion, es delito imposible aquella tentativa emprendida con medios
absolutamente inidoneos o dirigida a un objeto inidoneo para constituir la lesion juridica.

Conforme al sistema objetivo, seguido por la dogmaética clésica, el dafio es un
elemento esencial en el delito.

Sobre esta base se asienta toda la doctrina del delito imposible; segin que haya o no peligro,

asi serd o no punible la tentativa, y la idea del peligro, aplicada a la idoneidad, divide a ésta



en absoluta y relativa.

La absoluta tiene lugar cuando los medios adoptados o el objeto sobre el cual
aquellos medios actuan hacen imposible, por ley natural, la realizacion del resultado
propuesto, como en el caso tantas veces citado del envenenamiento con sustancias
inofensivas. La relativa se verifica cuando los medios o el objeto tenian en si mismos una
idoneidad general para que el resultado se hubiese producido, pero no tenian, debido a las

circunstancias particulares, la virtud suficiente era producirlo en un caso concreto.

Doctrina Positivista:

Para esta doctrina, expuesta por Garéfalo, como es sabido, la sancion criminal no se
funda en el elemento objetivo, sino en la peligrosidad del sujeto (no la del hecho). Por tanto,
el delito imposible, sera punible segun la peligrosidad demostrada por el agente y con
absoluta prescindencia de la idoneidad o inidoneidad de los medios empleados. Esta es
precisamente la solucion del Codigo Penal en su art. 44, disposicién en la cual se traduce
cierta influencia positivista.

La méas importante de las teorias intermedias es la de Liszt. Segun él, la tentativa es
la manifestacion de voluntad dirigida a la ejecucion del hecho y tiene su esencia en el
caracter peligroso de la manifestacion de voluntad, de donde se deduce que la tentativa no
peligrosa no es tal tentativa, y, por consiguiente, no es punible. Hasta aqui parece seguir las
huellas clésicas, pero luego sefiala diferencias que en los mas importantes casos préacticos le
[levan a las mismas soluciones que la teoria subjetiva.

Es necesario el peligro concreto.

Este ejemplo de von Liszt aclara su pensamiento; “La tentativa de aborto, de parte de
una mujer que no estd embarazada, es punible cuando la existencia del embarazo no es

completamente imposible, la tentativa de dar muerte a un nifio que nace muerto es punible si



la muerte no es ineludible”.

Teoria de la impresion:

A nuestro juicio, la tentativa inidonea reconoce una delimitacion objetiva, en virtud
de la cual s6lo pueden encontrarse en su ambito aquellas conductas que puedan producir un
minimo de impresion en la comunidad y de perturbacion del bien juridico protegido.

En ausencia de un minimo de impresion en la comunidad y de perturbacion del bien
juridico, falta al delito imposible el fundamento politico de su punibilidad y, en todo caso,
resultara de aplicacion el principio de insignificancia (minima non curat praetor) que, segin
entendemos, constituye, en nuestro derecho vigente, un caso de atipicidad conglobante.

Pues bien, sostenemos que no alcanzan a pasar el umbral penal aquellas tentativas
que el hombre prudente no puede tomar en serio porque el autor incurrié en un error burdo,
grosero, sobre la base de una aberrante, “totalmente desacertada representacién, de los
nexos causales generalmente conocidos” (Wessels, p.112; jescheck, lug. Cit.; Rudolphi, p.
180).

Ello comprende tanto a la tentativa absurda, como querer envenenar con un
inofensivo comprimido para el dolor de cabeza, querer demoler un edificio con alfileres o
querer provocar un aborto con una infusion de manzanilla, como a la tentativa
supersticiosa, por ejemplo, querer matar a otro por conjuracion con el diablo, o con espiritus
malignos o cualquier otra forma de pensamiento méagico.

No vemos motivo alguno para dar tratamiento diferente a estas dos hipdtesis, porque
ya se trate de la tentativa absurda como de la tentativa supersticiosa, la aberrante
representacion de las relaciones causales generalmente conocidas, la burda falta de
entendimiento del autor, descarta la impresién en la comunidad como asimismo la

afectacion al bien juridico. Tan aberrante es el error de quien cree que el té de manzanilla



puede causar un aborto, como el de quien cree que puede causar un aborto, como el de

quien cree que puede ocasionar ese mismo resultado el acto de la hechicera.

Ej.

a)

b)

Ej.:

b)

: Primero

Supongamos que el autor quiere matar a su enemigo con un revolver cuya mirilla
se encuentra desviada. Naturalmente que con buen criterio y conforme las
circunstancias generalmente cognoscibles, el tercer observador percibira el
peligro para el bien juridico. Hay tentativa idénea.

En cambio, si realiza el disparo a distancia mayor que la que alcance el arma, su
error (vencible) pudo ser superado y el juzgador no percibe peligro para el bien
juridico, pero el hecho impresiona y perturba. Hay tentativa inidonea.

Por fin, si el autor dispara su revolver contra un avion que vuela a seis mil metros
de altura incurre en un error grosero, de modo que el juez no lo puede tomar en
serio, el hecho no impresiona a nadie, no afecta bien juridico alguno. Hay
atipicidad.

Segundo

Ya hemos visto que quien quiere envenenar a otro con una sustancia inofensiva,
incurre en tentativa idonea si su error fue invencible, por ejemplo porque el
azucar se encontraba en el envase correspondiente al veneno.

También vimos que si el error es vencible, porque por ejemplo el autor extrajo
una sustancia inocua del botiquin, a cuyo lado estaba el veneno, hay delito
imposible.

En cambio, si el autor da a su enemigo (que no es diabético) azucar, a la que por
error grosero, considera causalmente eficaz para ocasionarle la muerte, su

conducta es atipica, nadie la puede tomar en serio.



4 PUNIBILIDAD:

La pena del delito imposible:

La pena sobre la que debera hacerse la disminucién, no es la pena del delito
consumado, porque, si asi fuera, como destaca Nufiez, resultaria que si el delito consumado
estuviera castigado con una pena perpetua, no habria como establecer la escala penal del
delito imposible.

De modo entonces que la pena sobre la que debera hacerse la disminucion es la
escala penal de la tentativa la cual se disminuye en principio, en la mitad, tanto en su
minimo como en su maximo, pudiendo el minimo ser fijado en el minimo legal de la
especie de pena de que se trate.

En cuanto a la exencién de pena, tratase de una causa personal de exclusion de la
pena (excusa absolutoria) establecida por razones politico-criminales en beneficio del autor

no peligroso.

Fundamentos de la pena:

La construccion que venimos elaborando tiene, su confirmacion en la propia ley
penal, el art. 44 in fine condiciona la imposicion de la pena, se dosifica o exime, segln el
grado de peligrosidad revelado por el delincuente.

Si hemos demostrado que en el delito imposible, tipo, ilicitud y culpabilidad no son reales
sino aparentes, resulta obvio que la pena se aplicara en funcién de la peligrosidad revelada
por el agente y no por una conducta antijuridicamente culpable. Soler se afana en eliminar
toda idea de peligrosidad en el delito imposible y por la otra, someterlo a pena, lo ha llevado
a legislar arbitraria y superabundante en este punto. Asi distingue una especie denominada

tentativa inidonea y otra delito imposible.



Otra cosa seria discutir la constitucionalidad de la punicién del delito imposible. Si carece
de ilicitud, no ofenderian el orden ni la moralidad ni perjudicaran a un tercero, que son las
condiciones para la intervencion de los magistrados.

En nuestra opinién, la solucion debe provenir de lege ferenda, mediante una reforma
que suprima el delito imposible, lo torne impune, sin mas, y reste la posibilidad para el juez
de aplicar medidas de seguridad, segun la peligrosidad del sujeto, mediante la ley italiana.

El delito putativo presenta similitudes con el delito imposible. Ambos carecen de
tipicidad, ilicitud, y culpabilidad. Sin embargo presentan diferencias, aunque sutiles. El
primero es lo que se llama un delito imaginario. El sujeto errbneamente cree que su
actividad es delictiva cuando, en realidad su hecho no estd previsto por la ley. En este
sentido, son conocidos los ejemplos del que pretende cometer estupro con una mujer mayor
de quince afios: apoderase de la cosa propia creyéndola ajena; autolesionarse creyéndolo
delictivo; practicar el bestialismo o la homosexualidad creyéndolo delictivo, etc. En estos
casos la imaginacion del agente o su error crean artificialmente el delito inexistente.

Por el contrario, en el delito imposible el error del sujeto, no crea el delito que, en
otras condiciones, seria factible o posible. El yerro opera sobre la eleccion del medio o la
existencia del objeto: por ejemplo: pretender envenenar con bicarbonato o clavar el pufial en
un mufieco, creyendolo persona.-

La falta de un criterio uniforme y aun ampliamente dominante en la cuestion, obliga
a considerar como un evidente progreso en la técnica legislativa penal, la incriminacion
tipica expresa del delito imposible o tentativa inidonea, que se abre via en los modernos
cédigos. Con ello, su punicion (que ante la divergencia de criterios teoricos Yy
jurisprudenciales que muestran la doctrina y la praxis comparada en la ampliacion de los
codigos que no le aluden taxativamente, puede tacharse no pocas veces de viciosa por seguir

los rumbos de la analogia o de la interpretacidn extensiva) escapa a toda critica amparada en



el dogma “nullum delictum nulla poena sine proevia lege”

Pero dijo, debe substituirse la referencia que en la misma se hace al *“delito
imposible” por la contraida al “designio criminal no consumable por inidoneidad natural de
los medios e inidoneidad o inexistencia fisica del objeto pasivo material de la accién”.

En cuanto a la penalidad imposible, lo mas acorde con las tendencias politico-
criminales en boga, parece ser, que se otorgue un amplio arbitrio al juez, bien para aplicar
en toda su extension, o atenudndola, la correspondiente a la tentativa incompleta,
substituida por una medida de seguridad o preventiva apropiada o incluso eximir de toda
medida punitiva y asegurativa al acusado cuyos actos revelaren carencia total de
peligrosidad, de acuerdo con el criterio que Garo6falo propugnara en la materia.-

En la tentativa inidénea hay afectacion de bien juridico tutelado al igual que en la
tentativa idénea. La diferencia que media entre ambas es que en la tentativa inidonea es
menor la afectacion por la notoria inidoneidad del medio. De cualquier manera, la
perturbacion se puede sufrir y nadie esta obligado a soportar conductas que tiendan a
lesionar sus bienes juridicos, por mucho que sean burdamente inidoneos los medios

aplicados para ello.

El fundamento de la punicién de la tentativa inidénea no es otro, pues, que el

fundamento de la punicion de la tentativa en general.

Contra esta opinidn se sostiene que en la tentativa inidonea no hay bien juridico

tutelado y que el Unico fundamento de la punicidn es la peligrosidad del autor.

En la tentativa inidénea hay un bien juridico tutelado que resulta afectado, en forma

de perturbacién.

El fundamento es sélo peligrosidad del autor, resulta absolutamente insostenible. En

la tentativa inidonea debe haber culpabilidad. Las reglas de la individualizacion de la pena



del art. 41 CP se alteran respecto de la tentativa inidonea. Que la ausencia de peligrosidad
del autor opere como causa personal de exclusion de pena no significa que la pena se funde

en la peligrosidad.

En este punto nuestra ley fija claramente un criterio que se funda en la aceptacion de

la doctrina objetiva.

La disminucién de la pena en el delito imposible:

La influencia objetivista se traduce aun en la penalidad fijada para el delito
imposible, en el cual es obligatoria la disminucion de la pena a la mitad.

La disposicion establece, ademas, que el juez queda facultado para reducir la pena al
minimo legal o eximir de ella, segun el grado de peligrosidad que el sujeto revele.

La expresion “minimum legal” solamente puede significar “minimo legal de la

especie de pena de que se trate”.

La exencion de pena:

Siendo en nuestra ley el criterio peligrosista un fundamento sélo parcialmente
aceptado, sera prudente, en este punto, como indice de la peligrosidad, atender a las
circunstancias objetivas del hecho.

Sin embargo, con la doctrina de la peligrosidad subjetiva de la ley, que no ha de
confundirse con la de la peligrosidad objetiva, segun suele designarse a la de von Liszt y
von Hipper, no hay ningun caso de tentativa imposible que quede, en principio excluido de
pena.

Por su parte Mezger, después de sostener “conceptualmente” la equiparacion de
todos los casos de delito imposible, excluye de la punibilidad justamente las conocidas

hipétesis de falta de adecuacion.



La peligrosidad es el fundamento mismo de la pena. Ello no quiere decir que la pena
no responda a la culpabilidad del autor; lo que quiere decir es que si a esa culpabilidad no se
suma la peligrosidad no hay apoyatura legal para la punibilidad.

Ricardo C. Nufiez, sostuvo que el proceso formativo del precepto no nos dice nada
acerca de cual es la funcién real que desempefia a los efectos del castigo del delito
imposible, el principio de peligrosidad del delincuente.

La doctrina italiana clasica acept6 la punibilidad del delito imposible solo si el autor
utiliz6 medios que, aunque no resultaron idéneos en el caso particular para consumar el
delito intentado, eran aptos para consumarlo en otros; el delito imposible sera punible sélo
si el autor us6 medios relativamente inidoneos. Su fundamento era que el uso de medios
absolutamente inidéneos no podia despertar el temor de una lesion al derecho que se quiso
agredir, por la ineptitud del acto para causarla, cualquiera fuera el sujeto pasivo del
atentado y cualesquiera que fueran las circunstancias en que éste se realizase. La misma
tesis sostuvo, también, pero con discrepancias, la doctrina clasica alemana, aunque sus
numerosos argumentos no sobrepasaron la claridad y precision cientifica del de los
italianos.

Julio Herrera, decidido partidario de la tesis de que solo el uso de medios
relativamente inidoneos autoriza el castigo del delito imposible propugnd sin embargo, la
punibilidad de su autor, aunque no como autor de tentativa, sino de un delito “sui generis”,
en el caso del uso de medios absolutamente inidoneos, si aquel demostraba perversidad.

Para admitir que a los efectos de la punibilidad del delito imposible , el art. 44 ha
sustituido el principio de la idoneidad de los medios usados por el autor, por el de la

peligrosidad del autor, no encontramos otra razon que lo impida.

9) CONCLUSIONES:




Las discrepancias entre las escalas de valores que interesan a la esfera moral y a la
licitud juridica (reservada a la funcién normativa del derecho), que aumentan con la
aceleracion del ritmo de los cambios sociales, constituyen una antinomia en la que la
fractura entre el sistema penal y la realidad social es a menudo aguda. Esta fractura es, al
menos en parte, colmada por procesos de interpretacion de la norma.

La cuestion puede ser puesta en los términos de contraste-conciliacion entre el bien
de la certeza del derecho y aquel de la justicia del caso concreto. También en este sector de
enorme interés la informacion social y criminoldgica puede ayudar al legislador y al
operador del derecho a corregir los desequilibrios y a prevenir las incongruencias.

El régimen ordinario establecido por la ley (art. 44 del C.P.), para el delito
imposible es el de su punibilidad.

La ley no define al delito imposible ; se limita a disponer como procedera el juez “si
el delito fuera imposible”.

Sucede a veces que el resultado no se produce en consideracion a que, por las
circunstancias del hecho aquel no podia producirse; era imposible en el caso concreto su
produccién.

La doctrina nacional, mayoritariamente, como hemos visto, ha creido que la
expresion delito imposible del ultimo parrafo del art. 44 debia entenderse como tentativa
inidonea y que el fundamento de ésta era la peligrosidad del autor.

El art. 19 CN impone como condicién elemental para la habilitacién del ejercicio del
poder punitivo, que ex ante el medio haya sido idoneo y, por ende, que haya habido peligro.

Partiendo de estos requisitos constitucionales, debe concluirse que el ultimo parrafo
del art. 44 trata el caso en que, pese a que ex ante el medio haya sido idoneo y el observador
tercero pueda haber creido que existia un peligro para el bien juridico, el delito haya sido

imposible, o sea, la consumacion o perfeccionamiento del delito haya sido imposible. Se



deduce de ello que el ultimo parrafo del art. 44 impone una distincion ex post, referida al
grado de probabilidad de lesion al bien juridico, en consonancia con la extension del dafio y
del peligro causados a que se refiere el art. 41.

El Cddigo indica que existe un injusto de menor entidad en la tentativa cuando ex
post se verifica que la consumacion del delito era imposible.

Un delito es, ordinariamente, un hecho antisocial, vale decir contrario a las
condiciones fundamentales de la convivencia humana con relacion a un determinado nivel
de civilizacién, pero independientemente de las particulares modalidades de la forma
politica (Mortara, “Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile”, Milan,
Vallardi, 3° Ed. 1907 n. 23, ps. 23-24).

Y el delito, teniendo por objeto de negacion cada una de estas ramas, viola en todas
ellas el derecho. Asimismo, ni el individuo, ni la sociedad humana son el objeto del delito,
sino el derecho que asegura y protege la existencia y el desarrollo de la vida humana,
individual y social.

El “delito no consiste en la violacion de un derecho subjetivo, sino en la
transgresion de una norma que impone un determinado modo de actuar’ (Civoli, Lezioni di
diritto penale, parte primera, p. 162), “consiste en la desviacion de las normas de conducta
conforme a la conciencia juridica popular y a las cuales el legislador tacitamente se refiere
en sus comunicaciones penales” (Manuale, n. 484, p. 1301)

Todo lo cual sirve para sefialar que, la antijuricidad de la tentativa y del delito
frustrado se caracteriza, fundamentalmente, por el disvalor de accién. De aqui se sostiene
que es tentativa —y, por ende punible- no s6lo aquella que se ejecuta con medios idoneos
para alcanzar el resultado tipico y contra un objeto material susceptible de ser lesionado por
el ataque, sino también la que, a la inversa, se realiza con medios 0 contra un objeto

inidoneo. Por lo tanto, bajo este aspecto la tentativa inidonea constituye tentativa punible,



evitandose con ello, la violacion a los principios constitucionales enunciados (lesividad y

legalidad).

Este punto de vista, lejos de resultar unanime, ha desencadenado por afios un arduo
debate que ha dividido a la ciencia penal, sin divisarse una formula de solucién que ponga

fin a la discusion doctrinaria.

Por todo ello, un futuro Cédigo deberia replantear a fondo el problema de la tentativa
inidonea, definiendo claramente qué debe entenderse bajo esa denominacion, y no dando
una mera regla de aplicacion de pena. La exclusién de la inidoneidad absoluta tendré que
quedar fuera de toda duda. Ademas de eso, en términos generales, es imprescindible decidir
cuando la naturaleza del bien juridico tutelado merece que se reprima también la tentativa,
abandonando el actual método de incriminacion genérica, ya que respecto a muchas
infracciones carece de sentido politico criminal castigar la tentativa, y esto tanto con
respecto a la tentativa inidénea como a la idénea, abandonando el sistema de peligrosidad y
volviendo a la culpabilidad, tanto como fundamento, como limite de la pena. El sistema
seria, pues, de doble norma: una general definidora y otra especial que acompafiaria a
determinados tipos estableciendo la punibilidad de la tentativa en ese concreto delito. Que
en todo intento de lesionar un bien juridico haya un desvalor de accion y de resultado no
quiere decir que politico-criminalmente sea aconsejable castigarlo siempre.
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