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SECCION SEGUNDA
LAS FORMAS DEL DELITO (1)

BieLioGrAFia,—Von Overbeck, Die Erscheinungsformen des Ver-
brechens im Lichte der modernen Strafrechisschule (Las formas
“externas del delito a la luz de las modernas escuelas penales)
(Kritische Beitrige [Contribuciones .criticas], cuaderno 4), 1909, .

1.--LA CONSUMACION Y LA TENTATIVA DEL DELITO
§ 46.-—El concepto de la tentativa

_ BrioGrarfa.—Frank, V. D., Parte general, V, 163; von Bar-
Gesetz, 11, 487; sobre esto véase Kriegsmann, Z., XXX, 542; Graf
zu ‘Dohna, Der Mangel am Tatbestand, Festgabe fir Giiterbock
(El defecto cn el hecho. Homenaje a Giiterbock), 1010.—Herzog,
Riicktritt vom Versuch und tdtige Reue (El desistimiento en .la
tentativa y el arrepentimiento activo), 1889 ; Kohler, I, 1, III, 220;
von Buri, Beitrige (Beitrige sur Theorie des Sirafrechts und
zum  Strafgesetzbuch. Gesammelte Abhandlungen [Contribucio-
nes a la teorfa del Derecho penal y .al Cédigo penal. Trabajos
coleccionados], 1894), 178, 187; James Goldschmidt, Die Lehre
wvom unbeendigien und beendigten Versuch (La teorfa de la ten-
tativa inacabada y acabada) (Beling, cuaderno 7), 1897; Otker,
Z., XVII, 53; Klee, Ville und Erfolg in der Versuchslehre (Vo-
luntad y resultado ‘en la teorfa de la tentativa), (Beling, cuader-
no 14), 1898; Finger y Schoetensack, en Festschrift fiir Binding

(1) Tampoco debe perderse de vista, en esta seccién, el prin-
cipio metédico, sefialado en la nota 1 de la pdgina 283 del tomo 1T,
de que las formas externas del delito descansan en. las formas
externas del acto natural, ' ’

Tratedo de Derecho penal.—Tomo IIT 1
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(Homenaje a Binding), 1911, 1, 257, 375; Loesch, Der Versuch inw
geltenden deulschen Strafrecht wund in den drei Vorentwiir[em
deutscher Sprache (La tentativa en el Derecho penal alemén vi-
gente y en los tres Anteproyectos de lengua alemana), Dis. de
Erlang, 1911; Stienen, Kailler einer begrifflichen Unmdglichkeit
des Versuchs (Casos de una imposibilidad ideal de la tentativa),
Discurso de Miinster, 1911.—Para el apartado III: Meyer, Der
Anfang der Ausfithrung,. Féstgabe. fiir. Berner (El comienzo de
ejecucion, Homenaje a Berner), 1892. Redslob, Versuch und Vor-
bereitung (Tentativa y actos preparatorios), (Beling, cuaderno 90),
1908 ; Jiisgen, Der Begrif des Unternehmens im R. St. G. B. (Eb
concepto de la accién de emprender en el Cddigo penal imperial),
‘Discurso de Rostock, 1906.—Para la historia de la teoria de la
tentativa : Pernice, Labeo, 11, 105; Mommsen, 97; Brunner, IT, 558 ;
Knapp, 27; Schreuer (véase la Bibliograffa del § 4, 1, en el tomo I,
pagina 140), 81; Seeger, Versuch der Verbrechen nach rémischew
Recht (La tentativa de los delitos, segin el Derccho romano),
1879; el mismo, Ausbildung der Lehre vom Versuch in der
Wissenschaft des Mittelaliers (Desarrollo de la teoria de la ten--
tativa en la ciencia de la Edad Media), 1869; Hinschius. Kirchen-
recht (Derecho Candnico, 'V, 930).—Compérese la Bibliografia de
los §§ 47 y 48.

1. DEFINICIGN.

‘1. DELITO CONSUMADO ES EL ACTO MISMO CONTRARIQ
AL DERECHO, CULPABLE, DEFINIDO EN LA LEY. La consu-
macién supone, pues, que se hayan dado todos los ca-
racteres del hecho particular constitutivo del delito, y
que, especialmente, se haya producido el resultado exi-
gido por la ley en la definicién de este delito.

El momento. de la consumacién sélo se determina,
por tanto, en cada delito por el Derecho vigente, que
no siempre considera como criterio regulador la produc-
cién del mal propio del delito (la lesién o el peligro del
bien juridico atacado), sino que, frecuentemente, hace
que exista ya consumacién con la actividad dirigida al
resultado («delitos de intencién»; véanse las paginas
399 y 400 del tomo II). De aqui resultan confusiones y
contradicciones numerosas. Asi, el momento de la consu-
macién no es el mismo en el robo (§ 242 del Codigo
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penal), que en la malversacién (§ 246 del Cédigo penal);
ni en la falsificacién de moneda (§ 146 del Cédigo pe-
nal), que en la falsificacién de documentos (§ 267 del (¢
digo penal).

En la determinacién del momento de la consumacion
no se tienen en cuenta las condiciones de punibilidad (véa-
se el § 44, 111, 4 @, en el tomo 11).

2. LA TENTATIVA DE DELITO ES LA MANIFESTACION
DE VOLUNTAD DIRIGIDA A LA EJECUCIGSN DEL HECHO.

a) Hay tentativa, en primer lugar, cuando la ma-
nifestacién de voluntad dirigida a la produccién del RE-
sULTADO (es decir, emprendida en la creencia de que el
resultado sobrevendrd) queda sin efecto. Este principio
estd generalmente reconocido.

b) Mas hay también tentativa, cuando no ha exis-
tido o no se ha producido una de las CIRCUNSTANCIAS
ESENCIALES. CONSTITUTIVAS DEL HECHO (abstraccién he-
cha del resultado), cuya existencia o produccién habia
supuesto el autor. Hay tentativa de robo, cuando el autor
consideraba como ajena la cosa propia sustraida por él;
hay tentativa de perjuicio, cuando creia falso el heche
verdadero por él jurado. Esta regla es muy controvertida.
Es una resultante de la equivalencia sistemética de todos
los caracteres esenciales del hecho (véase el § 39, III,
en el tomo II) (1).

3. En ambos casos la esencia de la tentativa reside
en la TENDENCIA DE LA MANIFESTACIGN DE VOLUNTAD;
por consiguiente, en la relacién de lo realizado con lo
no acontecido. Esta relacién debe darse subjetivamente
en el dolo del autor, en su temibilidad, por tanto; asi

(1) Los adversarios admiten aquf el delifo putativo. As{ opina
Frank, § 43, I, que con gran perspicacia dice: en la tentativa ne
deberfa faltar nada mas que la relacibén causal entre l1a actividad
v el objeto. En el mismo sentido véanse: von Bar, 11, 528; Beling,
Verbrechen, 329; Binding, 1, 692; Graf zu Dohna; Finger, I, 3143
Klee, 26; Meyer-Alifeld, 215; Otker, Z., XVIT, 56. En el sentido
del texto, se pronuncian: Delaquis, 132; Kriegsmann (véase la Bi-
hliograffa del § 47), asi como la jurisprudentia constante .del Tri-
bunal imperial. :
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es que la tentativa de una infraccion culposa es imposi-
ble (1); y debe darse objetivamente en la posibilidad,
bien de la produccién del resultado, bien de la exis-
tencia o produccién de los demds caracteres esencia-
les del hecho; por consiguiente, en el cardcter peligroso
del acto. De estas dos caracteristicas resulta que la esen-
cia de la tentativa es el CARACTER PELIGROSO DE LA MANI-
FESTACION DE VOLUNTAD (2). Y de esto es consecuencia,
en el Derecho positivo, la impunidad de los actos prepa-
ratorios, asi como el castigo atenuado de la tentativa

Il Historia.—La idea de la tentativa debe su ori-
gen a la ciencia juridica medioeval de Italia. En €l Dere-
cho romano «falta €l concepto y la palabra técnica de ten-
tativa» (Mommsen). Mas, por el contrario, en las Leges

(1) Puara la tentativa es suficicnte el dolo (Vorsats), el designio
(Absicht) no se exige, a pesar del texto del § 43, asf,como tam-
poco es necesario para la consumacién, Es confuse R., VII, 119
En todo caso basta el dolo indeterminado (eventual); as{ opinan
también : Finger, I, 310; Meyer-Allfeld, 211 ; y R., XII, 64, XIX, 90.
En contra cf., von Bar, 543, y dudoso Frank, § 43, VII, 1.. El m4s
grave de los resultados representado decide, entonces, en la apre-
eiacién, )

(@) Anélogamente opinan, como hacla ya Feuerbach: von
Birkmeyer, 1.117; Finger, I, 304; Merkel, 132; Meyer Allfeld, 206
{insubordinacién de la voluntad); también: von Bar, 490 («teoria
del efecton - [«Eindruckstheorien]); Frank, V, D., 267 (perturba-
cidn de la paz juridica); ademds: Kohler, I, 20 (si bien insis-
tiendo en el peligro general); E. von Liszt, Z.,, XXV, 24 (insis-
tiendo en el cardcter peligroso objetivo de la voluntad maliciosa
demostrada); Wachenfeld, 268. Es también andloga la concepcién
de la tentativa, como peligro para la paz, en las fuentes del De-
recho alemin de la Edad Media.—La concepcién fundamental es
importante para la apreciacién de la tentativa imposible, Disien-
ten: 1. La concepcién, apenas defendida ya hoy, de que la ten-
tativa sc presenta como «realizacién parcials de la intencién de-
lictuosa. Esta opinién no puede adaptarse al delito frustrado
{fehlgeschlagen).—2. La concepci6bn puramente subjetiva de la
tentativa, recientemente fundada, en particular por von Buri y
sostenida hoy también, fundamentalmente, por Delaquis (véase Ia
Bibliograffa del § 47), que tiene, como dltimo fundamento, la ne-
gacién de la idea objetiva del peli{gro (véasc la pag. 289, nota |
det tomo II).—3, La opinién defendida por Rossi, Lammasch,
Herzeg, Klee, y, en parte, también por von Bar, que encuentra
el fundamento de la punibilidad de la tentativa en la presuncién
de que el autor continuarfa y perfeccionaria el aclo comenzado
(presuncién de la fuerza perfeccional). Esta opinién considera exclusi-
vwamente la temibilidad del autor.
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Cornelige, algunos actos de tentativa y de preparacién es-
tin sancionados con la pena ‘de] delito consumado. Bajo
la influencia de la retdrica literaria (schongeistig) v filos6-
fica fué acentudndose mds y mds, especialmente desde
Adriano, el lado subjetivo del delito, la voluntas, en con-
traposicién al exitus, y, por tanto, el flagitum imperfec-
tum, en general, fué sancionado con penas atenuadas (I, 1,
§ 2 D., 47, 11). Pero ni siquiera el Derecho romano ulte-
rior llegé a formar un concepto general de la tentativa.
Otro tanto puede decirse de la Edad Media alemana. Es
verdad que ya en las leyes béarbaras se encuentran fre-
cuentemente castigadas agresiones contra el cuerpo y la
vida, aunque hubieran quedado sin resultado—asi, por
ejemplo: desenvainar el cuchillo, emboscadas, asaltos,
inmersiones, etc.—, pero, como podemos inferir con segu-
ridad de las tasas de multas conminadas, esos atentados-
eran reprimidos, no como actos de tentativa, sino como de-
litos independientes, tal vez como - peligro para la vida vy,
especialmente, desde el punto de vista del peligro para la
paz. Por el contrario, los escritores italianos, trabajaron
con ardor y con éxito para generalizar la idea. Definieron
la tentativa, reconociendo en ella la relacién de lo reali-
zado con e] resultado no producido, como un cogitare,
agere, sed non perficere, y piden, de acuerdo con la con-
cepcion juridica alemana de aquella época, en oposicién
a la de los romanos, el castigo atenuado de la tentativa.
Les siguieron en Klagspiegel y la Bamberguense. La Ca-
rolina dié, en el art. 178, una definicién muy afortunada
y completamente general: «Item si alguien se atreve a
emprender un acto malo (Missetat) por algunas obras apa-
rentes que puedan servir para la consumacién del acte
malo y, sin embargo, la consumacién de ese acto fué im-
pedida por otros medios, contra su voluntad, esta volun-
tad maliciosa, de la cual, como se ha dicho, resulta alguna
obra, debe ser criminalmente castigada. Pero en un case
mis duramente que en otro...». Las disposiciones de la
Carolina constituyen el fundamento del Derecho comin
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y de los Codigos penales de los Estados de Alemania que
sobre éste descansan. En esta materia se procurd determi-
nar, con mds precisién, los diferentes casos que debian
ser castigados mds severamente, distinguiendo, la mayor
parte de las veces, el conatus remotus (actos preparato-
rios), el propinquus (acto de ejecucién) y el proximus
{tentativa acabada, bajo la forma de delito frustrado). Es-
te dltimo existe cuando el autor ha hecho quantum in ipso
fuit et ad consummandum delictum necesarium putavit
(asi ya Menoquio, y mds tarde Carpzovio y Bohemero).
El castigo atenuado de la tentativa fué mantenido en ge-
neral. También la equiparacién excepcional de la tenta-
tiva acabada y del delito consumado, que fué exigida por
Bohemero, Leyser y otros para los crimenes mds graves,
y establecida, por ejemplo, por el Cédigo bavaro de 1751
'y el ausiriaco de 1768, fué impugnada por Koch y otros,
y rechazada, por ejemplo, por Prusia en 1721. Las dispo-
siciones del Code pénal francés—que le fueron transmiti-
das por la ley de 22 Prairial, afio IV, y que se remontan
al Cédigo penal Josefino de 1787—sirvieron de modelo a
los Cédigos penales del siglo xix. La tentativa se define, la
mayor parte de las veces, como commencement d’exécu-
tion; y la equiparacion de la tentativa y del delito consu-
mado (toute tentative est le crime méme) fué aceptada,
por ejemplo, por Prusia en 1851 y por Baviera en 1861.
Siguiendo al Derecho vigente, el § 75 del Anteproyecto de
Cédigo penal alemdn define la tentativa como «comienzo
de la ejecuciény, y, como aquél, mantiene en el § 76 la
penalidad atenuada. En el mismo sentido se pronuncia el
Proyecto de la Comisién.

III. AcTos PREPARATORIOS Y TENTATIVA.—La esen-
cia de la tentativa consiste en la relacién objetiva y sub-
jetiva de lo ejecutado, con la realizacién no producida del
hecho y, especialmente, con el resultado no sobrevenido.
Pero, cuanto més alejado esté lo realizado de la consuma-
€ién, cuanto menos avanzado esté el grado de la manifes-
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tacién de voluntad cuando fué interrumpida, tanto mds
dificil, tanto mds inseguro, seri demostrar esa relacién.
De aqui resulta la necesidad de contraponer los actos
preparatorios mds alejados a los mds préximos a los actos
punibles de tentativa; aquéllos deben quedar impunes,
£stos deben ser penados.

Siguiendo al Derecho francés, 1a linea divisoria entre
Preparacién y consumacién estd constituida—segin el
§ 43 del Cédigo penal imperial—por el COMIENZO DE LA
EJECUCION, el commencement d’exécution del Derecho
francés. Sélo el acto de ejecucién es TENTATIVA PUNIBLE;
Jo que le precede son ACTOS PREPARATORIOS IMPUNES.
Pero el concepto de acto de ejecucién debe ser tomado en
€l sentido desenvuelto mds atrds, § 31, I (pdg. 308 del
tomo I} (1).

La legislacién ha admitido algunas excepciones al prin-
-cipio de impunidad de los actos preparatorios. A estas
excepciones pertenecen todos aquellos casos en que un
«cto preparatorio esti sancionado con una pena especial,
0 en que el hecho de emprender (Unternehmen) un acto
punible estd castigado con la pena del delito consumado
(cf. méds adelante, VI, 2). Pues «emprender» es ua con-
.cepto mds extenso que la «tentativay, estrictamente deli-
mitada en el § 43 del Cédigo penal. Comprende también
aquellos actos que, por ser actos preparatorios, no. caerian
.ain dentro de la esfera de la tentativa punible y, realmen-

(1) 1. Con esto estd de acuerdo, en lo esencial, la opinién do-
wminante ; también, R., Gltimamente, XV, 56, y R. Mil. G., X, 253.
Sélo d1f1eren en la redaccién von Birkmeyer, 1.115; Finger, I, 313;.
Frank, § 43, I1; Meyer-Allfeld, 211; Otker, Z., XVII, 65. Frecuen-
ternente se exxge en conformidad con el texto la «relacién impu-
tablen («berechenmbarer Zusammenhangn).—2, En contra de lo sos-
tenido por nosotros, discrepando positivamente, estin los defenso-
tes de la teorfa sub]etwa (von Buri; Delaquis—véase la Bibliografia
«del § 47—; Hilschner, I, 336, 342; y también von Bar), que admi-
ten la pumbllldad desde que la mtenc;én llega a expresarse de un
unodo inequivoco en el hecho, es decir, en cuanto que es «objetivadan.
As{ opina también el Tribunal imperial.
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te, en cuanto no lo impidan las disposiciones legales es-
peciales, todos los actos preparatorios (1).

IV. Dentro del concepto unitario de tentativa tene-
mos que distinguir DOS CLASES:

- 1. Hay TENTATIVA INACABADA, cuando el acto de eje-
cucién no estd atin terminado.

2. Hay TENTATIVA ACABADA, cuando el acto de ejecu~
cién estd terminado, pero no se produce la realizacién de
los caracteres esenciales del hecho, singularmente cuando
no sobreviene el resultado. Aqui pueden distinguirse tres.
casos (2): 3

@) La produccién del resultado es dudosa, pero in-
dependiente de otra manifestacién ulterior de la voluntad
del autor; la herida pone en peligro la existencia, pero el
desenlace es aiin inseguro.

b) La produccién del resultado es segura; la herida
es absolutamente mortal, pero, por el momento, el herido
vive atn.

c¢) - La no produccién del resultado es segura; la he-
rida causada con intencién de matar es leve. Este es el caso
del lNamado delito frustrado ( fehlgeschlagen) (cf. mas
adelante, § 47) (3).

(1) Esto estd muy controvertido. 1. La opinién dominante (y
también R., dltimamente, LXII, 266) concibe el hecho de empren-
der, 51mp1cmcnte como tentatlva --2. Otros le consideran como un
concepto més limitado que la tentativa, y asf, s6lo comprenderfa
los ultimos actos de ejecucién. En este sentido se pronuncia (en.
general) Frank, § 105, Il (la tentativa preparada conforme a un.
plan y ejecutada con reflemén) ~-3. De acuerdo con la opinién del.
texto, véanse: von Liszt, Falsche Aussage (Falso testimonio), 1877,
pag. 175; M. E, Mayer' V. D, Parte especial, I, 268; Meyer-
Allfeld, 208.—FEl § 82 del Cédigo penal sélo se refiere a la accién.
de emprender el delito de alta traicién, Compdrese, R., III, 26,
VII, 354, y més adelante el § 165.—También en las leyes acceso-
rias se menciona frecuentemente la. accién de ‘cmprender (Unter-
nehmen). El Anteproyecto de Cédigo penal alemén ha sust1tu1-
do ese término por el de «tentativan,

(2} En razén de la brevedad sélo hablo, en lo que sigue, del’
resultado, Pero la ley tiene aplicacién, igua mente a los restantes
elementos esenciales del hecho.

(3) La distincién del texto corlespondlente a la que hacen los
derechos latinos entre délit manqué y délit tenté, tiene importan~


https://www.editorialreus.es/libros/tratado-de-derecho-penal/9788429013481/

Ir a editorialreus.es

TRATADO DE DERECHO PENAL 9

Las dos clases de tentativa pueden también contrapo-
nerse considerdndolas, respectivamente, como ejecacién
parcial y como ejecucién sin resultado.

V. CAS0s DUDOSOS.

1. Si la punibilidad del acto depende de una condi-
cion objetiva la tentativa es posible en el caso en que la
condicién se dé desde el comienzo o sobrevenga mds tarde
y la accién quede incompleta o se frustre (cf. mds atrds
el § 44, III, 2, en el tomo II). Esta regla encuentra su
aplicacién correspondiente en los delitos calificados por
el resultado (cf. mas atrds, pig. 383, nota 1, del tomo II).
Por tanto, si la tentativa de violacién ha causado la muer-
te de la mujer, tal vez a consecuencia de un ataque al co-
razén, ha lugar a la rebaja de las penas del § 178, segin
prescribe el § 44 (tanto para el autor como para los parti-
cipantes) (1); sin embargo, el desistimiento eventual en
la tentativa (véase mds adelante el § 48), conserva su
efecto.

7 2. En los pDELITOS DE OMISION (propia e impropia-
mente dichos) ciertamente es posible, en general, el delito.
frustrado, pero no la tentativa inacabada. Pues mientras.
es posible ejecutar la accién requerida (cambio de las
agujas por el guardagujas) no existe una ilegalidad,

cia para el desistimicnto en la tentativa (cf. § 48). Ensefia, ade-
més, que con el «comienzo de ejecucién» no se determina la ten-
tatlva en general, sino tan sblo la tentativa inacabada; de esas pa-
labras, pues, no puede sacarse conclusién alguna para el delito
frustrado' como muy {recuentémente ocurre. En los actos media-
tos de los autores (cf. mas adelante, § 50, nota segunda al aparta-
do 1I, 5) sirve ‘de criterio regulador, para nuestra cuestién, la-
manifestacién de voluntad del  individuo determinante, y no la’
del individuo determinado, Esto mismo es aplicable, por analo-
gla, al caso de emplear un instrumento inanimado, pero de efec-
to automstico (envio de una mdéquina infernal, -colocacién de ar-
mas que se disparan solas [Selbsischiissen]). . ‘

(1) En el mxsmo sentido ¢f. : Bgr. 281 ; von Bar, 546; Finger, I}
317; Frank, § 43, V.; Meyer-Allfeld 210 (rectlfxcando el sentido de
las. ed1c1ones anteriores del libro); Olshausen, § 43, 5. En con-.
tra cf.: Thomsen, Der Versuch der durch eine I olge qualifizier-.
ten Delikte (La tentativa de los delitos calificados por un resulta-.
do), 1895. . ] o
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pero cuando ese plazo ha transcurrido se da, indudable-
mente, la omisién (1).

3. Por igual motivo es aplicable esto mismo a los
puros delitos de actividad (policiales) (cf. mds atrds,
$ 28, I, 1, en el tomo II). Conducir velozmente un ve-
hiculo por calles frecuentadas, fumar en los lugares en
que haya peligro de incendio y otros delitos semejantes,
no permiten que se admita, respecto de su modo ordinario
de comisién, la existencia de una actividad comenzada,
pero no terminada atin. Otro ejemplo nos ofrecen los actos
punibles cometidos por la publicacién de impresos.

~ Sin embargo, en cstos casos, como en los menciona-

dos en el nimero 2, debe tenerse presente: 2) que cuando
se despliega un gran aparato para la produccién del re-
sultado, se hace posible la actividad incompleta; b), que
esto mismo puede decirse en los casos de no suposicién
errénea de un cardcter esencial del hecho.

4. Cuando la ley castiga, excepcionalmente, los actos
de tentativa o de preparacién y, en particular, la accién
de emprender un acto punible, con la misma pena de la
consumacion, o les sanciona con una pena especial, como
delitos independientes (compirese més adelante, VI, 2, 3),
no es posible la tentativa de estos hechos delictivos. Pues
la hipétesis de esa tentativa de tentativa, o de una ienta-
tiva de preparacién, no sélo conduciria a dificultades l6-
gicas insolubles, sino que afectaria doblemente a la regu-
laridad de las disposiciones penales, ya perturbada por
esas excepciones (2). Esto mismo debe también aplicarse
a los actos de participacién erigidos en ‘delitos indepen-
dientes (cf. méis adelante, § 52, nota al apartado II, 2, b).

(1) En el mismo sentido cf.: Finger, I, 316; en sentido diver-
gente cf.: Frank, § 43, V, y Meyer-Allfeld, 209 (para la omisién
impropia). .

(2) En el mismo sentido cf.: Bgr., 200, 292 ; Finger, I, 315. En
contra cf.: Frank, § 43, V; Meyer-Alifeld, 209, y Olshausen, § 43,
28, para el caso de que se trate, efectivamente, de la creacién de
udelitos independientes» (delicta sui generis) y no tan sélo de
equivalencia en la penalidad.
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'VI. LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA.

El Cédigo penal imperial, siguiendo al Derecho fran-
<és, castiga siempre la tentativa de un crimen; excepcio-
nalmente, en los casos determinados (1), la de un delito,
y nunca la de una contravencién.

Masla legislacién imperial, en oposicién al Derecho
franco-prusiano, vuelve a la concepcién del Derecho comiin
—muy discutible desde el punto de vista de la Politica
criminal—, segiin la cual la tentativa debe ser penada
siempre con pena inferior a la del delito consumado (§ 44
del Cédigo penal; véase mas adelante, § 70, I) (2).

Este principio sélo se abandona excepcionalmente:

1. El § 80 del Cédigo penal castiga, en el delito de
alta traicién, la tentativa de asesinato, como el asesinato
mismo, con la pena de muerte; el § 153 de la ley indus-
trial equipara también, en cuanto a la pena, la tentativa
y la consumacién.

2. En una serie de casos, la accién de emprender
{cf. mds atrds, pig. 85 nota 1) un acto punible, se cas-

tiga con la misma gravedad que su consumacién. Com-
pérense los §§ 81, 82, 105, 114; 122, § 1.°; 159 y 375+

(1) Estos son los §§ 107, 120, 140, 141, 148, 150, 160, 169, 240, 242,
246, 258, 263, 289, 303 a 305, 339, 350, 352 del Cédigo penal; el § 12
de la ley sobre sustancias alimenticias, de 1879; el § | de la ley
sobre la peste bovina, de 1878; el § 57, parrafo 2.° de la ley sobre
los Bancos, de 1875; los §§ 2 y 4 de la ley sobre el espionaje, de 1893;
los §§ 89 y 95, Z., 1, de la ley sobre la Bolsa, de 1908. En la esfera
«del derecho particular de cada Estado de la Confederacién puede
también ser castigada la tentativa de una contravencién (compé-
rese, mas atrds, § 20, pag. 98, nota 1 del tomo II).

(2) En contra de la penalidad atenuada de la tentativa cf. Seuf-
fer, en Mitteilungen der J. K. V., IX, 108, as{ como el Congreso del

" Grupo alemén de la Unién internacional de Derecho penal, ce
lebrado en Brema en 1902. En favor de esa atenuacién, cf, : von _Bar,
569 ; Kohler, en €l Prélogo a la obra de Klee, asf como este mismo
en la pag. 52; ademés (desde el punto de vista de la pena protec-
tora), véase Heberle, Aus welechen Griinden ist der beendete
Versuch steis geringer zu strafen als das wvollendete Verbrechen?
(¢Qué razones hay para penar siempre la tentativa acabada con
pena inferior a la del delito consumado?) Dis., 1896. El Proyecto
de Cédigo penal del Gobierno austrfaco, en oposicién a los otros
dos Proyectos, asimila la tentativa a la consumacién.
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del Codigo penal; el § 9.° de la ley de Explosivos, de 1884;
el § 1.° de la ley sobre el robo y comercio de esclavos,
de 1895, asi como en numerosas leyes de Hacienda, etc.

3. Los actos preparatorios, en cuanto son penados.
como delitos independientes, no caen bhajo la escala penal
atenuada, sino bajo una escala especial. Pardgrafos 83
a 86, 151, 201 y, en parte, el 49 a) del Cédigo penal.
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