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Putativo y el Agente Provocador
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DESARRCOLLGO

|. Fases del lIter Crimnis.
i. Fase |Interna.

“Los nonmentos sucesivos de la fase interna o psicoldgica son: la
i deaci 6n, la deliberacién y la resolucién delictual.

La ideacion es el instante en que surge en el delincuente la idea
de coneter delito, nonento en que en su nente surge |la intencién de
realizarlo. | dea que puede ser rechazada o no. La idea de
delinquir es 1o que los escolasticos Ilamron “tentacion” y es la
que primero aflora en el cam no del delito.

La deliberaci én es el proceso siguiente a la ideacién. Consiste en
la “neditacion sobre la idea crimnosa”, donde se exanm nan |os
“pro” y “contrae”; periodo de lucha interna donde hay contraposi-
cion entre aquellas ideas crimnosas y |las del deber o del tenor al
casti go.

La resolucion delictual, |lamada tanbién etapa de la intencidn
o voluntad, de delinquir, es el nonmento Cunbre, en gue

conob producto de la deliberacion el agente deci de, |l evar
adel ante su propésito crimnal; et apa con la que gueda
agot ado el proceso interno del iter crimnis.

Branmont Arias, nos dice que, “los hechos constitutivos de la fase
interna, escapan al Derecho Penal, porque, siendo el Derecho

rel aci 6n entre personas, |o0s pensam entos intinps no son, objeto de
su consideraci 6n; porque castigarlos significaria invadir el
canpo de la conciencia; porque, aun cuando se |es suponga

conoci dos, no causan dafios ni violan precepto penal al guno"?.

“ROVAGNCSI, en |os nonentos en que el Derecho Penal se afinca,
recoge las frases de BURLAMAQUI : “Los actos puranente internos, |os
sinples pensamentos, que no se manifiesten con ningdn acto
exterior nocivo a la sociedad, por ejenplo la idea agradable que
alguno se forma de una accion malvada, el deseo de coneterla, el
designio que alguno concibe sin Ilevarlo a la préactica, etcétera,
todo esto no esta sonetido a penas humanas, aunque después ocurra
por casual idad que | os honbres tengan conocimento de ello”.
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Mas tarde PELLEGRINO ROSSI sostuvo retéricamente: “El  pensam ento
es libre y resiste a la accién material del honbre; puede ser
crimnal y no podria ser aprisionado. Sbélo que l|la anmenaza del
castigo haria nmas rara su mani festaci 6n, dismnuiriase el numero de
i nprudentes por aunentar para acrecentar el de |os mal hechores. Es-
to es cubrir las chispas, para tener el placer de asistir al

i ncendi 0”2,

“Para nosotros el ITER CRRMN'S se inicia conmb un proceso psiquico
gue aca tarde se ha de transformar en acciodn, pero queda
perfectanmente esclarecido, que la ilicitud sélo se refiere a |os
hechos, ya que la violacion subjetiva de la norma penal es
insuficiente para fundar una pena. Este principio de “exterioridad’
reviste visas constitucionales en el caso peruano, cuando el
nuneral 59 de nuestra Carta fundanmental prescribe que nadie podra
ser perseguido por razén de sus ideas, |lo cual representa una
conqui sta fundanmental de la cultura contenporéanea, A pesar de |os
ant ecedent es expuestos, hay autores que sustentan parecer opuesto

al rededor del problema de la punibilidad de |as ideas”>.

ii. Fase Internedi a.

“Queda dicho que entre la fase interna STRICTO SENSU del |ITER
CRRMNIS, y la fase externa o0 proceso propianente ejecutivo del
delito, existe una fase internedia, |la resolucio6n nmanifestada, que
es castigada sol anmente en ciertos casos previstos por la |ey.

De nodo general, producida en la fase interna la resoluciodn
crimnal, ella puede manifestarse hacia el mundo exterior de dos
maneras: o0 a través de un actuar del sujeto dirigido hacia la
producci 6n del hecho crimnoso, o, tal resolucién se proyecta fuera
de la nonte humana por acto de nera conunicacion voluntaria a
terceros. El segundo supuesto ni ldégica ni juridicanente puede
ent enderse conb una acci 6n que da inicio al hecho delictuoso, y ni
siquiera comb acto ¢preparatorio del hecho crimnal, tratandose
sol amente de una resolucién delictual manifestada que castiga |a
| ey en determ nados casos.

BRAMONT ARIAS nos dice que el limte para la punibilidad de |as
ideas “es la resolucion nmanifestada do coneter un delito, en la
cual la ley castiga, no propianente la idea resolutiva, sino cu
expresion, |lo que ya constituye wun acto externo aunque no
materializado; en otros térmnos, |la idea crimnosa aflora al
exterior, surge ya en el nundo de la relacion, pero sinplenente
conpb idea o conp pensami ento exteriorizado, antes existente s6lo en
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la nente del sujeto. La manifestacién no es incrimnable; y solo
por excepci 6n, existen figuras de delitos cuyo tipo se agota con |la

mani f est aci 6n i deol 6gi ca”*.

iii. Fase Externa.

“En la fase externa se abandona el donminio psicoldgico de |as
intenciones -o de la resolucién sinplenmente nanifestada- y se

arriba a la materializacién de la voluntad delictual. Pueden
di stinguirse hasta tres nonentos sucesivos: previo a |la ejecucion
(actos preparatorios), de ejecucion (tentativa, frustraci on,

consumaci 6n) y posterior a |a ejecucién (agotaniento)””>.

1. Fundanmentos de su puni bili dad.

“Los actos preparatorios participan, por |o general, de Ila
condi ci 6n de equivocos, esto es, no revel adores por si msnos de |la
intencion clara de conmeter un determ nado delito. Son, por eso,
formas indeterm nadas cuya trascendencia exterior aun no puede
fijarse y por eso a su sancién se llegarla sin certeza y con una
clara o marcada posibilidad de que se incurra en |la arbitrariedad o
el error, desestinulandose el desestimento bajo |la anenaza del
castigo, aspecto este Ultinb que no conviene a |os fines del
derecho penal .

Garofal o, representante de |la escuela positivista, ha sostenido el
criterio de la punibilidad de dichos actos, sefialando para ese
efecto el indice de peligrosidad crimnal y al ser realizados
segun di ce, por delincuentes habitual es, posicién endeble ya que ni
| a peligrosidad del sujeto, ni |a habitualidad, son factores que
| os determ nan, ni nmucho nmenos son condi ci ones para su exi stenci a.

Sebastian Soler, tras admtir |la posibilidad de castigar ciertos
actos preparatorios por via de excepciO6n unicanmente, es radical en
cuanto a que no es posible prohijar cierta tendencia noderna que
proclama el castigo de |os msnos casi en forma indiscrimnada,
pues esto, dice con justa razdn, equivaldria a volver a
“...La historia de las crueldades e injusticias conetidas en
nonbre de ese ascetisnp juridico que constituye una |eccidn
demasiado firme para que pueda pensarse seria nmente en |a
conveniencia de retomar un camno que tantos trabajos y dolores
costara abandonar...” y es que en estos casos dicha posicién tiende
al castigo de l|los actos preparatorios inspirada en una idea
nor al i zadora del derecho penal
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Conmb se expuso al inicio siguiendo la doctrina de la inpunidad
gque pregona |a escuela clasica, la msnma debe ser regla en lo
gue concierne a | os actos preparatorios, pero con prescindencia de
todo absolutisno, debe admtirse su castigo en ciertos casos
excepci onal es cuando asi |lo anerita |la calidad del bien juridico

protegido por la norma principal, ante, conb lo afirma Soler,
“...la necesidad de reforzar |a defensa de ciertos bienes juridicos
en razon de su extraordinaria inportancia...”®

[11. Elenmentos de la tentativa

“Los elenentos son las distintas partes que integran un todo. La
exi stencia de cada uno de los elenentos es necesaria para que ese
todo, conmp tal, pueda existir o configurarse. En esta Seccion
pretendenos determ nar cuales son los elenmentos de la tentativa.
Para ello es necesario tener en cuenta tanto la opinién de |os
diferentes autores, conb la propia definicion de tentativa
contenida en el articulo 24 de nuestro Cbédi go Penal .

En relacion a la doctrina, se aprecia una cierta disparidad de
criterios a la hora de sefalar dichos elenmentos. Esta disparidad,
Sin enbargo, no es de orden sustancial, sino mas bien de orden
formal o sistematico, y encuentra justificacio6n, las nmas de |as
veces, en las caracteristicas propias de las diferentes
| egi sl aci ones, |as cuales poseen ciertas particul ari dades que |os
m snos autores hacen resaltar.

Por ello, aceptanbs la conclusion a que Ilega Francisco Pavoén
cuando afirma que:

“Con ligeras variantes, |los autores consideran cono el enentos de |a
tentativa

a) Un elemento noral o subjetivo, consistente en la intencion
dirigida a coneter un delito;

b) Un elenento material u objetivo que consiste en |os actos
real i zados por el agente y que deben ser de natural eza ejecutiva; y

c) Un rebultado no verificado por causas ajenas a l|la voluntad del
sujeto.”’
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i. El Elenento Objetivo.

“Constituidos por un principio de ejecucio6n, por |o que no pueden
ser actos de tentativa |os neramente preparatorios. Tenenps por
consi gui ent e:

a) La existencia de una actividad material constituida por |os
actos externos que el agente realiza para lograr el fin propuesto
en su resol uci 6n interna.

b) Es necesario que dicha actividad sea fragnentable, es decir,
gue pueda cunplirse en vari os nonent0s.

La tentativa es juridicanmente inconcebible cuando el agente se
propone un delito que se perfecciona en un solo acto, de acuerdo
con la forma conb se ha estructurado el tipo.

Por excepcion existen ti pos que no suponen una actividad
fragmentable, comb sucede en los delitos de onisioén sinple,
consistentes en no ejecutar voluntarianmente un novimento corpora
gue pudo haberse realizado y cuya no "accién" la |ley sanciona por
la sola conducta omsiva, con prescindencia del resultado que
sobr evenga.

Tanpoco cabe la tentativa en los delitos de ejecuci 6n sinple, “qui
uni co acto perdiciuntur” |lamdos comunnmente uni subsi stentes, donde
| a acci 6n, entendida cono ejecucién nmaterial de |a decisidn, tiene
gue cunplirse en un sb6lo acto, asi por ejenplo conbp sucede en |la
injuria verbal (art. 145 del Coddigo Penal).

c) El delito que se comenza debe ser determ nado, |0 que puede
i nterpretarse de dos nmaneras:

Prinmera: la tentativa tiene que contextualizarse en un tipo
determ nado; si falta el tipo, no hay tentativa.

Segundo: la tentativa depende de |la nodalidad de delito a que se
encam na |la conducta, |lo que significa que el concepto de tentativa
es relativo. En |la practica pueden darse las siguientes
si tuaci ones:

-determ nadas acci ones que son consumativas respecto a una figura
concreta, pueden ser tentativa de otra;

-un hecho penal puede estar tipificado comp infracci6n mas |eve y
no |l egar nunca a ser tentativa de un delito mas grave;
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-1 os hechos realizados pueden considerarse cono delito, |os cuales,
si progresaran, configurarian otro mayor, y, en caso de desistir
voluntarianente de |a prosecuci6n, no dejarian de serle inputados
al agente.

d) Qe no se practiquen todos |os actos que debieran dar por
resultado el delito; se debe establecer por ello el hecho o hechos
que faltan para | a consumaci 6n

e) Es necesario que se presente la interposicién de un obstéaculo o
i npedi nrento ajeno a | a voluntad del agente.

Durante todo el proceso de generaci 6n del delito debe mantenerse |a
i ntenci 6n de conseguir |a perfeccion del tipo; si el resultado no
se produce sera por circunstancias |Inprevistas o casuales y no
debido al arrepentimento o desistimento del sujeto activo.

El articulo 24 de nuestro Cddigo Penal no regula el arrepentimento
activo ni el desistimento.

En el desistimento y en el arrepentimento activo el bloqueo a |a
producci 6n del resultado se debe a causas internas y no a causas
externas, conp sucede en |a tentativa.

En el desistimento el logro del resultado no se da por |la propia
vol untad del agente. Para que el agente no responda, el resultado
no se debe producir y so6lo sera punible el desistimento voluntario
cuando las acciones realizadas constituyan por si un delito.
Ej enpl o: durante un robo, el agente quiebra la puerta y se introdu-
ce en el Interior del local, pero decide no Il evarse nada.

En el arrepentimento activo se ha desarrollado toda la accion
delictiva; ejenplo: el agente le da todo el veneno y luego le |leva
al hospital para que l|le hagan un |avado; tiene que encontrarse
cerca del hospital para poder salvarle la vida a la victima. En el
arrepentimento la sancién os igual que la inpuesta al delito
consumado porque |as posibilidades de que el resultado no se
produzca os nmenor que en el desistimento voluntario.

Si bien es cierto que el contenido informativo del articulo 24
regul a sél o | a tentativa, dej ando sin normati vi sar el
arrepentimento activo y el desistimento, en la praxis judicial
estas hipo6tesis doctrinarias seran resueltas no cono hipétesis de
tentativa si no conp actos delictivos en aquellos casos en que |o
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hayan consti tui do”8.

ii. El Elemento Subjetivo.

“.solanente existe tentativa del delito doloso, siendo el dolo de
la tentativa el msnpo que se da en el delito consunado. Tiene por
lo tanto que darse un propésito delictivo que anine al agente a

al canzar la realidad juridico-penal de un tipo”®.

V. El delito putativo

“Situaci 6n que constituye un limte entre | os hechos externos y |os
internos que dan la fornmacion del delito. En esta figura si bien es
cierto, existen actos extrenps que requieren el msnpo proceso de |a
formaci 6n de un delito, estd fuera del derecho penal, por no estar
tipificado en la Ley; |o que realnente existe es una confusiodn en
el agente, al creer que efectuando una conducta determ nada esta
conetiendo un delito; cuando en realidad |lo que existe es una
situaci 6n carente de tipo y por ende hay error en el agente y aqui
cabe el principio de nuestro Codigo Penal, prescrito en su articulo
primero que dice:

“Nul lun crinmen nulla poena sine previa |lege”

[l amado tanbi én el principio de |egalidad; pero no faltan autores
gue confundan esta situacion juridica, con el delito inposible; e
cual se analizaréa en la seccién correspondiente de -este analisis,
porque |a conducta del individuo a pesar de que éste tenga el pleno
convencimento de que estd actuando dol osanente, no puede ser
sancionado por un delito no tipificado. Por su parte Frias
Cabal | ero nos di ce:

“El delito inposible no puede nunca ser confundido con el delito
put ati vo, pues el verdadero delito putativo, es el |lamado error al
revés, sea cuando el agente estd plenanente convencido de haber
delinquido y su conducta no estd prevista en el cuerpo |legal conp
delito”.

En apoyo de esta tesis se puede enunciar el principio harto
conocido y vigente en |a doctrina Penal, que en Derecho Represivo,
todo | o que no esta prohibido, es permtido.

Se discute tanbién si esa actitud dolosa del agente, no prevista
por la Ley, deberia ser sancionada; principio fundanentado en |a
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intencion de la doctrina subjetivista y que tanbi én analizarenos
mas adel ant e.

Michas | egi sl aciones fundanentadas en esta doctrina, castigan el
agente, debido a su intencién, y no al resultado, por |lo que se
di scute, conp repito, si se podria sancionar -por nedio de la
anal ogia, sea anpliando el hecho realizado -no punible al tipo
simlar previsto en la Ley Penal para no dejar inpune a individuos
gue se proponian coneter un delito que no era delito.

Tanbi én esta posibilidad de aplicaci 6n anal 6gica, esta descartada
de nuestra Ley, y es un principio legal que se consagra en el
articulo dos de nuestro cuerpo punitivo, que prohibe la aplicacion
anal ogi ca.

La tesis de la prohibicién anal 6gica de nuestro cuerpo Legal esta
tanbi én apoyada en el msnb principio expuesto por Francesco
Carrara, cuando dice:

“Si el honbre estd sonetido a la ley penal, en cuanto es
ente que puede dirigir. Esta subordinaci6n suya, tiene
causa en su inteligencia y en su voluntad, pero a nadie
puede atribuirsele voluntad de violar wuna ley que no
exi ste, 0 que no conoce, por tanto no puede ser delito una
accion si no ha sido expedida y prormulgada la ley que -la
pr ohi be”.

Todos | os nmonentos o fases aqui enunerados estéan fuera de |la accién
del Derecho Penal. Claro esta, con |as excepciones y situaciones
apunt adas, segun los diferentes puntos doctrinarios y con base en
la Ley. Pero es evidente que la fornmacion del delito no term na en
| a enuneraci 6n hecha hasta el nonmento sino que arribanbs a |a
segunda etapa, constituida por tres fases: |os actos preparatorios,
| os actos de ejecucidon y los actos de consumaci 6n, o |l anmada por
otro nonbre, la fase material, en donde el delito o la situaciodn
juridica delictiva, es inportante por adquirir plena autononia y
donde mhs se nota la intervencion del Derecho Penal, |lanadas por
Carrara y Antolisei, la fuerza fisica del delito”?0.
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V. El agente provocador

RUPERTO MUSES BARBERO, estima que entre | os casos de inposibilidad
factica pueden ser incluidos el delito inpulsado por el “agente
provocador” y el “delito experinental”. En el prinmer caso el autor
“cree que podra consumar el delito", pero ello no; sucede, porque
la victina estd advertida o porque |la autoridad conpetente estéa
qgueriendo sorprenderle “con las manos en |la masa”. En el segundo
caso se quiere conprobar |a conducta do un sujeto, con |lo que el
agente provocador (persona o0 accié6n) fonenta un verdadero
experi ment os.

En la hipotesis prevista nos referinbs s6lo al -agente provocador
gue pretende el desarrollo de un delito que no pase del grado de
tentativa, y de ninguna manera aquel, que con distintos fines (cono
poner al autor en evidencia o |ograr sobre él un nayor dominio), le
interesa |l o msnb que su acci 6n conduzca a la tentativa o al delito
consumado. Legando el grado de | a consunaci 6n, no entra en juego |la
i ni donei dad o no idoneidad de |a tentativa.

Quedando circunscrita la accién al grado de tentativa, hay que
estar a lo prescrito en los principios generales: tratandose de
sujeto y nedios idoneos, habré tentativa, no consumandose el delito
por causas ajenas a l|la voluntad del autor; siendo inposible |a
tentativa ademds cuando |os nedios son inidédneos. Al respecto,
RUPERTO NUNEZ BARBERO, nos dice que es |lo cierto que en general, |a
i ntervenci 6n del agente provocador produce una inposibilidad de que
el dafio se verifique y, por tanto, desde el angulo de |a idoneidad
de la accion, bien podria considerarse conp posible causa de
i ni donei dad en aquélla; agregando “si el agente provocador provoco
una actividad en virtud de la cual el provocado habia de desenbocar
en la realizacién de un resultado, o simul 6 ser el sujeto en
rel aci 6n con el cual dicho resultado debia realizarse, falta, por
consi gui ente, el interés de poner en peligro o dafar”

Sucede en | os casos referidos que el delito no puede pasar de grado
de tentativa, aun cuando aparentenente se haya consunmado. “Pero |o
gue debe tomarse en cuenta, para calificar la tentativa es si el
agente provocador facilité de tal nodo |os hechos o tenia tales
conoci mentos, que los nmedios o el objeto se hayan tornado por eso
i ni doneos (delito inposible), o si el hecho so6lo fue interrunpido
en su com enzo de ejecuci 6n (tentativa)”?!
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FUENTES Cl TADAS

! EZAINE CHAVEZ, Anmado. Iter Criminis. San José, Instituto de
I nvestigaciones Juridicas de |la Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, 1981, 3-4 p. poligrafiado. (Localizada en |la Biblioteca de
Derecho, de la Universidad de Costa Rica bajo | a signatura 364.2 E99i)

2 EZAINE CHAVEZ, Amado. Iter Criminis. San José, Instituto de
I nvestigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, 1981, 3-4 p. poligrafiado. (Localizada en |la Biblioteca de
Derecho, de la Universidad de Costa Rica bajo | a signatura 364.2 E99i).

8 EZAINE CHAVEZ, Anmado. Iter Criminis. San José, Instituto de
I nvestigaciones Juridicas de |la Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, 1981, 6 p. poligrafiado. (Localizada en la Biblioteca de
Derecho, de la Universidad de Costa Rica bajo | a signatura 364.2 E99i).

* EZAINE CHAVEZ, Anmado. Iter Criminis. San José, |Instituto de
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