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EL DELITO IMPOSIBLE
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INTRODUCCION

El articulo 24 del Codigo Penal regula tres as-
pectos medulares del Derecho Penal costarricense:
la tentativa, el delito imposible (preferimos esta ter-
minologia a la de tentativa iniddnea), y el desisti-
miento. Estudiar la primera corresponde propiamen-
te al tema del iter criminis, que es sumamente inte-
resante porque de ella depende que el acento del
sistema juridico penal esté en el desvalor del acto o
en el desvalor del resultado. Si se relaciona el men-
cionado numeral con el 73 del mismo ordenamiento,
resulta obvio que se otorga mayor importancia al
acto que al resultado, por cuanto el juez tiene posi-
bilidad de aplicar para el delito tentado la misma
pena que en el caso de la consumacién. Hasta aqui
seria posible afirmar que tenemos un Derecho Penal
de hecho.

Sin embargo, en materia de delito imposible, el
Cédigo cambia de posicién y se vuelve a un Derecho
Penal de autor, porque la accién seria atipica y con-
lleva la aplicacién de una medida de seguridad; de
igual modo se otorga mayor importancia al desvalor
de resultado que al desvalor del acto, por cuanto no
se aplica una pena. Esta incongruencia de sistema
nos hace pensar que la normativa penal esta toda-
via muy atrasada, y pasara algin tiempo para que
las medidas de seguridad sean eliminadas en su to-
talidad.

De cualquier modo, nuestra jurisprudencia,
conscientemente o por desconocimiento de los
administradores de justicia, ha sefialado con acier-
1o en algunos casos de delito imposible que estamos
en presencia de hechos atipicos, pero ha dejado de

-
1.

aplicar —con total incorreccién— la medida de segu-
ridad que corresponde. Aparte de ello, el tema del
delito imposible esta casi en el misterio para muchos
jueces y abogados.

El propdsito de este trabajo es explicar breve-
mente la teoria del delito imposible, concepto y fun-
cionalidad de éste, para después mostrar la forma —
en nuestro criterio errada— como han actuado los
tribunales en este punto; esto Gltimo mediante cita
de escasos precedentes, que después de extracta-
dos hemos comentado someramente.

No puedo omitir la advertencia de que lo aqui
escrito, casi en su totalidad habia sido expuesto en
una parte del trabajo El iter criminis (Universidad de
Costa Rica, Sede Regional de Occidente, Coordina-
cién de Investigacién, San Ramén, 1988), y ha sido
en alguna forma retocado muy levemente, para
publicarlo en la Revista Judicial, con el consenti-
miento del coautor LLOBET RODRIGUEZ, Javier.
Esperamos de esta forma dar mayor difusion, y
poner al alcance de jueces y abogados, informacién
concisa pero completa, que esperamos sirva en la
practica forense.

I. Concepto de delito Imposible

De acuerdo con la sistematica empleada por el
Cédigo Penal (C.P.) el delito imposible definido por
el articulo 24 in fine depende de cada una de las nor-
mas que tutelan los bienes juridicos bajo la protec-
cién penal. Al igual que la tentativa, es accesorio a
cada uno de los tipos dolosos que corren en el cata-
logo de delitos de la parte especial.'

CAVALLERO, “El dalito imposible”, pp. 28-30. Este autor refiere que la tentativa tiene un tipo objetivo y un tipo subjetivo, el segundo

comprende e! dolo del tipo de la parte especial que el sujeto pretendié realizar. Por ejemplo, en el homicidio (art. 111 del C.P.) se re-
quiere del animus necandi, el la cual es también necesario para configurar la tentativa de homicidio (arts. 24 y 111 del C.P.). Esto es,
el intento debe relacionarse siempre con una figura determinada, por lo que lo principal resulta ser ésta, y lo accesorio la tentativa.
En igual sentido WESSELS, “Derecho Penal, parte general”, pp. 173-174. N
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Sin embargo, nuestra legislacién es parca en
cuanto a la determinacién de lo que significa "delito
imposible”; no queremos decir con esto que preten-
damos una definicion legal en cuanto a su conteni-
do, pero si pudo la norma ser mas explicita en indi-
car la accién necesaria para la realizacién de esta
figura, si bien en forma general pues no debe olvi-
darse la accesoriedad o dependencia sefalada en el
parrafo anterior.

La determinacién de la accién configurativa del
delito imposible, impone la interpretacién del articu-
lo 24 del ordenamiento penal sustantivo. Este texto
en su primera parte da un concepto normativo de
tentativa, en cuanto sefala que deben haber actos
de ejecucién dirigidos a la consumacién del tipo de
la parte especial, pero la misma no se logra por cau-
sas independientes de la voluntad del agente. Des-
pués de exponer esta idea el texto reza: “No se apli-
cara la pena correspondiente a la tentativa cuando
fuere absolutamente imposible la consumacién del
delito; en tal caso se impondra una medida de segu-
ridad.”

Interpretada esta norma, vemos que la ley cred
tres figuras diferentes en un solo articulo: la tentati-
va y desistimiento que se encuentran en la primera
parte; y la “tentativa imposible”, como llamé a la for-
ma contenida en la Ultima parte. 2 Analizando el con-
texto, es claro que la voluntas legis es reprimir for-
mas de conducta del sujeto que si bien no alcanzan
la lesién del bien juridico tutelado (el resultado) se
consideran repugnantes al orden social, por ser
manifestaciones de la vida interior del sujeto con su-
ficiente relevancia social.

El caso del delito imposible es tratado desde
una perspectiva peligrosista® al originar una medida
de seguridad.

Todo ello para llegar a que el Codigo Penal
costarricense prevé el tratamiento de conductas que
si bien no alcanzan la lesién del bien juridico tutela-

do, suponen un despliegue de actividad por parte dg|
agente convencido de que lograra el resultado, que
se traduce en una accién socialmente repugnante.

Por consiguiente al referirse la norma a la ten-
tativa y al delito imposible, describe dos formas de
conducta apoyadas en la posicién dolosa del agen-
te. El articulo 24 del ordenamiento en referencia da
una definicién basica que comprende la tentativa y el
desistimiento, luego introduce una variante y del
contexto se obtiene el delito imposible asi: hay
“entativa imposible” cuando se pretende la ejecu-
cién de un tipo penal, por actos que hacen absoluta-
mente imposible la consumacién.

Este es el resultado de la aplicacién integral de
los métodos esenciales de interpretacion de la ley, y
entonces queda descrito el supuesto de hecho del
delito imposible como una mera actividad tratada por
la ley penal, que no tiene forma de consumar algu-
na figura de la parte especial.
. Diferencia entre tentativa y delito imposible
Numero 1: A trata de envenenar a B con azi-
car creyendo que se trata de un veneno, y B lo con-
sume pero légicamente no muere.

Numero 2: A trata de envenenar a B con vene-
no, y B lo consume pero gracias a su resistencia
fisica sobrevive.

Desde el punto de vista subjetivo, la tentativay
el delito imposible son figuras iguales en sus ele-
mentos:

a) El dolo es requerido por el tipo principal (de
la parte especial).

b) El agente utiliza los medios que cree idé-
neos para la consumacién.

c) El agente cree que sus actos son adecua-
dos para consumar el ilicito, y

ch) El agente cree que el objeto es idéneo para
la realizacion del tipo del injusto.

2.  Elsiguiente fragmento de la Exposicién de Motivos del C.P. aclara esta afirmacién: “En cuanto a la tentativa, la Comisién adopté una
férmula sumamente simple, inspirada en el texto recomendado por la Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para Latinoaméri-
ca, en su reunién de Lima, que tuvo lugar del 3 al 13 de abril de 1967. Tres son las formas que se siguen, la primera referente a su
definicién, la segunda a las formas de desistimiento y la tercera a la llamada tentativa imposible.”

3.

Esta afirmacion se da por cuanto las medidas de seguridad son destinadas, no al tratamiento del delincuente como retribucién de

acuerdo con la gravedad y culpabilidad de su accién, sino a la peligrosidad social que represente. En otros términos, las penas su-
ponen la retribucion por lo que se hizo, y las medidas de seguridad una prevencién por lo que podria hacer. Y en nuestro articulo 24
del C.P. se impone una medida de seguridad al autor de delito imposible, lo que es un criterio peligrosista. Ver WELZEL, “Derecho
Penal alemdn®, pp. 335 ss.; WESSELS, op. cit., p. 4; CUELLO CALON, “Derecho Penal”, T. |, Vol. I, pp. 706 ss.; RODRIGUEZ
MOURULLO, “Derecho Penal”, p. 55; BUSTOS RAMIREZ, “Bases criticas de un nuevo Derecho Penal”, pp. 124 ss.; LABATUT GLE-

NA, “Derecho Penal’, T.\, pp. 26 ss. y 237; BACIGALUPO, “Manual..
pp. 31-74; RODRIGUEZ DEVESA, “Derecho Penal, parte general”, pp.

% PP. 17-19; JIMENEZ DE ASUA, “La ley y el delilo",
909 ss.; FONTAN BALESTRA, “Tratado de Derecho Penal”,

T.1,pp. 205 ss., s.f.; y FAIREN GUILLEN, “Problemas del proceso por peligrosidad sin delito”, pp. 25-28.
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Ello implica que un examen ex ante facto* con
una posicién subjetivista haria permanecer indiferen-
ciada la tentativa del delito imposible.

Si analizamos los casos N2 1 y 2 ex ante desde
el punto de vista del autor, nos encontrariamos en
presencia de dos delitos imposibles, pues el agente
al iniciar su actividad cree que toda ella se adecua a
los requerimientos de consumacién del tipo objetivo
(medios, objeto y actividad); y ademas actia de
acuerdo con el dolo requerido por el articulo 112-4
del C.P.

Por consiguiente la tesis subjetiva es inapropia-
day es menester ensayar un andlisis objetivo. Siem-
pre haciendo una valoracién ex ante, debe verse
objetivamente cada caso en sus medios, objeto y
actividad del agente, y determinar si en cada uno de
estos aspectos es viable la consumacién,

Sin embargo, los dos casos tienen como comun
denominador la falta de consumacién del delito, pero
la diferencia esta en que en el caso N2 1 existe un
error de tipo al revés, 3¢ es decir, que se cree que el
medio empleado es eficiente para la consumacién
del hecho, pero en realidad es ineficiente. Aqui resi-
de la principal diferencia entre tentativa y delito im-
posible, y es el error de tipo al revés en que cae el
agente en la Gltima figura. Podemos citar ejemplos
de error en el objeto: el caso en que se dispara sobre
un caballo creyendo que es un hombre, se dispara
sobre una cama vacia creyendo que ahi esta la vic-
tima, o se dispara sobre un muerto creyendo que
esta vivo; de error en los medios: intentar quebrar un
vidrio con una bola de papel bajo la creencia de que
es una piedra, o halar el gatillo de una pistola des-
cargada para matar a un semejante creyendo que
esta cargada; y error en la actividad del sujeto acti-

———

vo: el que creyéndose funcionatrio publico sin serlo
acepta una dadiva para determinada comision.

De manera que la diferencia es el error de tipo
al revés, que se determina como resultado de un
examen objetivo ex ante facto, error que no existe en
la tentativa.

Hay una segunda diferencia entre la tentativa y
el delito imposible, y es que aquélla tiene un princi-
pio de ejecucion mientras éste no. Esto es asi por-
que con la tentativa se inicia la ejecucién del delito
(tentativa inacabada) o se realiza toda la ejecucién
(tentativa acabada o dslito frustrado), faltando sélo
la consumacién para realizar el tipo objetivo del de-
lito que se perseguia. En cambio en el delito impo-
sible ni siquiera se llega a actos de ejecucion porque
lo imposible no se puede ejecutar. Valga el ejemplo
de quien desea matar con azlcar creyendo que es
veneno (caso N2 1), de donde resulta claro que no
se puede comenzar a envenenar sin veneno; en
cambio en el caso de quien administra veneno pero
es resistido por la victima (caso N2 2), si se comen-
z6 a envenenar pero la dosis en el caso concreto no
fue letal; en el primer ejemplo ni siquiera se puede
ejecutar algo pero en el segundo si.

ll. Elerror de tipo al revés

Ya se hable de dolo de tipo, ya de dolo de cul-
pabilidad, en el delito imposible, como dijimos en el
aparte segundo, se encuentra presente siempre el
error invertido que recae sobre el elemento intelec-
tivo del dolo, y da como resultado la configuracién de
aquél. Esa es una diferencia fundamental con la ten-
tativa.

El siguiente cuadro comparativo del dolo de tipo
y el dolo de culpabilidad, permite apreciar la distin-
cién estructural de cada uno:

Siguiendo a CAVALLERO, sostenemos que el anlisis de la especie debe ser una prognosis péstuma, es decir, un pronéstico “que
mira al futuro, de previsién posterior, porque se cumple a posteriori de la falta de realizacién del resultado, pero remitida al momento
en que el hecho se cometié.” CAVALLERO, op. cit., p. 136. Es asi porque si se hiciera una valoracién ex post facto los dos casos serian

delito imposible, pues dadas las circunstancias conocidas posteriormente los dos son imposibles de realizar. Ver también CAVALLE-
RO, p. 135,

'LO_NDONIO BERRIO define el error de tipo del siguiente modo: “...el error de tipo es el que tiene como objeto las circunstancias ob-
letivas —facticas o normativas—, que integran el tipo penal. Todo error de tipo excluye el dolo y deja la posibilidad de la imputacion
atitulo de culpa, cuando es vencible y existe el respectivo tipo culposo.” LONDONO BERRIO, “E! error en la moderna teor/a del de-

lito™, p. 24. Coincide lo anterior con el articulo 34 del C.P. CAVALLERO, op. cit., p. 130; WELZEL, op. cit., p. 112 y WESSELS, op.
cit, p. 74.

No debe confundirse el error de tipo y el error de tipo al revés, con el error de prohibicién y el error de prohibicién al revés o delito pu-
tativo. En el primero de los cuatro se realiza un tipo objetivo sin dolo, y en el segundo se realiza el tipo subjetivo no el objetivo; en el
error de prohibicién se realiza el tipo objetivo bajo la creencia de que no se realiza una accién penada, y finaimente en el error de
Prohibicién al revés o delito putativo no se realiza ning(in tipo bajo la creencia de que se comete un delito. En este sentido CAVALLERO,
op. cit.,, p. 130; LONDONO BERRIO, op. cit., en general; y LABATUT GLENA, op. dit., pp. 182 ss.
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Elementos del dolo

Dolo de tipo Dolo de culpabilidag

Elemento intelectivo

A. Conocimiento

Conocimiento del deltipo objetivo

tipo objetivo :
p J B. Conocimiento de

la antijuridicidad

Elemento volitivo

Querer y aceptar
el resultado

Querer y aceptar
el resultado

Es claro que en el caso del dolo de tipo el ele-
mento intelectivo esta integrado Unicamente por el
conocimiento del tipo objetivo, en tanto que el dolo
de culpabilidad esta formado tanto del conocimien-
to del tipo objetivo como del conocimiento de la an-
tijuridicidad. El error invertido afecta el elemento
intelectivo en las dos formas de dolo, en lo que se
refiere al conocimiento del tipo objetivo. Sin embar-
go, en el dolo de tipo el error afectaria la tipicidad,
por lo que se denomina error de tipo al revés; mien-
tras para el dolo de culpabilidad que sigue la vieja
concepcion, el error excluye la culpabilidad y se de-
nomina error de hecho. Ello porque la teoria del tipo
simple ubica el dolo en la culpabilidad.

Ahora bien, dentro de la estructura del delito,
nosotros seguimos la teoria del tipo complejo y ubi-
camos el dolo en la tipicidad, por lo que utilizamos
los términos de error de tipo y error de tipo al revés.

El error de tipo supone una falta de conocimien-
to del hecho que se realiza, esto es se llenan los
elementos del tipo objetivo sin saberlo el agente. Por
ejemplo quien tira al blanco colocando una silueta en
un estanén abandonado en un predio deshabitado,
luego dispara varias veces, ignorando que dentro del
estandén se escondia un nifo, que murié por los
impactos de bala. Si el error era invencible la exclu-
sién del dolo implica la exclusién del tipo, y con ello
no se configura delito. No obstante, si el error es

voluntas legis o en otros términos de su contenido valorativo

vencible, es decir que se produce por la omisién de
un deber de cuidado que se puede relacionar cau-
salmente con el resultado, el hecho es sancionable
si existe la previsién legal de la conducta bajo su
forma culposa. En el C.P. el error de tipo esta previs-
to en el parrafo primero del articulo 34 (el parrafo
segundo de este articulo es configurativo de un error

de prohibicién indirecto o impropio).

Bajo esta determinacién del error de tipo, entra-
mos ahora a definir el error de tipo al revés. Este,
valga la redundancia, es exactamente lo contrario al
error de tipo, es decir que el sujeto realiza la accién
utilizando medios, actuando sobre un objeto o ejer-
ciendo una actividad inidénea para alcanzar el resul-
tado; pero bajo la creencia —y de aqui el error—de
que esos medios, ese objeto o esa actividad son
idoneos para alcanzar el resultado. De esta manera
el agente cree que el hecho realizado se adecua ala
previsién penal, esto es que subjetivamente llena el
elemento intelectivo del dolo: el conocimiento del tipo

objetivo.

IV. El efecto juridico’

De acuerdo con la valoracién social que se
haga del delito imposible, asf se asignara un efecto
juridico a la realizacién de esta figura. Al respecto la
doctrina ha elaborado diferentes teorias que a con-

tinuacién estudiamos:

Concebimos la norma juridica como una estructura jurldica tridimensional, cuyos elementos son: a) especie factica legal, que pard el
problema de estudio seria la previsién general del delito imposible del articulo 24 del C.P., como la accién de pretender la ejecucion
de un delito por actos que hacen absolutamente imposible su realizacién; b) efecto juridico, que es la manifestacién externa de 12
; y ¢) contenido axiolégico o voluntas legis, que en suma es el fin de la
ley. El efecto juridico que es la consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho, es una manifestacion del contenido axiolégico
como se indicS . As| si el efecto es la permisién, el estimulo o el castigo, para quien realiza el supuesto de hecho, indica que la vo-
luntas legis es permitir, promover o evitar la conducta en que consiste el supuesto de hecho. La norma penal no escapa a esta teo-
rfa general, y lo que hemos definido como supuesto de hecho del delito imposible es un hacer que realiza un tipo subjetivo, y el o
denamiento debe establecer un efecto jurldico acorde con los valores sociales dotados de juridicidad; y es la voluntad de la norma.

Podria ser la punibilidad, la impunidad u otro. Ver REALE, “Introduccidn al Derecho”, pp. 74-81.
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La teorfa subjetiva alemana
su fundador es Von Buri a partir de 1862, que
ropone la punicién de la tentativa y del delito impo-
gible a partir de la voluntad del autor, y no del peligro
creado. La diferencia entre idoneidad e inidoneidad
de los medios supone la relacion (causal) hecho-re-
sultado, que no se da ni en la tentativa, ni en el de-
lito imposible y por ende debe atenerse el Derecho
a la voluntad estrictamente. No tiene sentido hablar
del delito imposible y tentativa, porque si falta el tipo,
no podria decirse que se realiza parcialmente; pola-
riza este aspecto en que se realiza o no el tipo.
Hablar de idoneidad de medios, objeto y actividad es
absurdo. Welzel es uno de los continuadores de esta
teoria.®*?

B. La teoria subjetiva de Garéfalo

Al igual que Von Buri, para Rafael Garéfalo la
tentativa no es sino la expresion de la voluntad del
agente, la que revela que es un sujeto peligroso en
la sociedad.'®

Cavallero critica a Garéfalo, por cuanto dice que
la punibilidad en razén de una teoria peligrosista
destruye el sistema de la culpabilidad que anhela
toda democracia moderna.'!

C. Lateoria objetiva antigua

Elaborada por Carrara en ltalia, y Feuerbach y
Mittermaier en Alemania, tomé como indice de la
punibilidad el concepto de peligro del bien juridico
tutelado, que en un momento dado existe como un
hecho.

Para conciliar la tesis del peligro con el concep-
to de delito imposible, la imposibilidad se divide en
absoluta y relativa. Es absolutamente imposible la

consumacién cuando el objeto o el medio son inade-
cuados y es relativamente imposible cuando las
“condiciones” en que se desarrolla la especie impi-
den el resultado; en el primero de los casos el hecho
queda impune, pero en el segundo es punible.'? En
realidad la imposibilidad relativa es la tentativa, y 1a
imposibilidad absoluta es el delito imposible.

Esta teoria traté de evitar el castigo de los actos
atipicos y pretendié un criterio general para estable-
cer la punibilidad de |a tentativa a través de su defi-
nicién, y de igual modo la impunidad del delito impo-
sible. No obstante, la determinacién de lo que es la
imposibilidad absoluta y la imposibilidad relativa es
inconsistente, y queda para emitir un juicio en cada
caso concreto en forma muy personal para el juez.'®
De manera que, se eliminan los criterios de la volun-
tad del agente (teoria subjetiva alemana) y su con-
dicion de peligrosidad (teoria subjetiva de Garofalo),
pero antes de ser objetiva subjetivizo los conceptos,
pues el hecho se ve y valora al arbitrio del juez sin
ningln limite.

Ch. La teoria objetiva moderna'*

Esta tesis desarrollada por Von Liszt y von Hip-
pel trata de conciliar la tesis del peligro del agente,
con un criterio objetivo de valoracién de la conduc-
ta peligrosa. Para ello establece los siguientes para-
metros:

a. Es necesario un peligro concreto,

b. El examen del hecho debe ser ex ante facto, y

c. Side acuerdo con este examen de la conduc-
ta del agente es imposible la consumacién, ésta no
es peligrosa y por ende debe quedar impune.

Es claro que se establece un criterio objetivo
causal, y el resultado debe ser un peligro concreto,

En este sentido CAVALLERO, op. cit., pp. 87 8s.; ¥ JIMENEZ DE ASUA, op. dit., pp. 488 ss.

1,
12.
13.

14,

“Segun la teorfa subjetiva —dice WELZEL— no necesita la realizacién exterior de la voluntad para ser, en cuanto tal, peligrosa, sino
que para el Ordenamiento juridico es seriamente peligrosa ya la voluntad que cree ponerse con su actuacién de inmediato en rela-
cién con la realizacién del delito. Se castiga, por eso, por prescindencia de la falta de peligrosidad de la tentativa con medios inidé-
neos o respecto de un objeto inidéneo, cuando el autor los estima idéneos.” Y mas adelante agrega: “...la transformacion de la vo-
luntad de cometer un delito en un hecho exterior es, sin embargo una tentativa; y aun en estos casos el autor cumple con ello. Por
eso, también en ellos existe una tentativa (inidénea), cuya punibilidad surge de lo expresado arriba en el punto 1b)* —el maestro aleman
se refiere a la cita anterior—. WELZEL, op. dit., pp. 266 y 268.

Ver JIMENEZ DE ASUA, op. dit., p. 489.
Ver CAVALLERO, op. dit,, pp. 91-83.
Ver CAVALLERO, op. cit., pp. 93 s8.; WELZEL, op. dit., pp. 265 ss.;y LABATUT GLENA, op. cit., p. 183.

As(lo sefala WELZEL al Indicar que “la medida para distincién entre inidoneidad absoluta y relativa es el punto de vista ex post, esto
es, del juez.” WELZEL, op. dit., p. 266.

Ver JIMENEZ DE ASUA, op. cit., pp. 489 ss.; CAVALLERO, op. dit., pp. 97 ss.; y WELZEL, op. cit., p. 266.
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pero si éste o la consumacién fueren imposibles de
acuerdo con los medios, objeto o actividad del autor,
el hecho queda impune. De modo que se requiere
un peligro concreto para la punicion, lo que choca
con nuestra posicion, pues consideramos —como se
vera— que de acuerdo con la redacciéon del articu-
lo 24 in fine del C.P., en el delito imposible no hay
peligro para el objeto juridico de la accién.

D. Lateoria de la impresién

Se fundamenta en que el Derecho Penal debe
proteger bienes juridicos de una voluntad de accién,
y por ello tanto voluntad agresora como bien juridi-
co afectado tienen reciproca influencia.

Llamada también teoria de la impresién, predi-
ca esta posicion que la accién del autor de delito
imposible, es reprochable por la relevancia social
que tiene al iniciar actos intencionalmente “dirigidos”
a la consumacién de un delito por un lado; y por otro
la demostracion de la capacidad delictiva del agen-
te, que no consumo el delito por un error (error de
tipo al revés) sobre los medios, objeto o actividad.
Todo esto lleva a una afectacion, no del bien juridi-
€0,'? sino de la paz juridica de la comunidad, que de
quedar impune causaria una conmocién social.

Esta posicién se pronuncia por la punicién del
delito imposible, para lograr la prevencién general y
especial propias del Derecho Penal.'®

Creemos que esta es la tesis correcta para
fundar el castigo del delito imposible.

E. Lateoria de la falta de tipo

Algunos autores han desarrollado esta teoria
diciendo que, no existe delito imposible sino atipici-
dad de la conducta, cuando los medios o el objeto de
la accién no son los requeridos por la figura principal
para la realizacién del tipo. Por consiguiente, admi-
nistrar aztcar creyendo que es veneno, o disparar
sobre un caballo creyendo que es un hombre, por

mucha peligrosidad que manifiesten, quedan impy.
nes.'” La consecuencia de esta doctrina es la impy.
nidad del delito imposible siempre.

De acuerdo con BACIGALUPO, hemos arriba-
do a la conclusién de que el delito imposible debe
castigarse a pesar de la inidoneidad del medio, de|
objeto y de la actividad, ya que el C.P. solamente
indica que debe ser absolutamente imposible |a con-
sumacién, y con ello recoge cualquier forma inids-
nea. No obstante, nuestra legislacion no castiga e|
delito imposible sino que lo trata con una medida de
seguridad,’® por lo que se puede decir que queda
impune.

En realidad esta “nueva teoria” es la misma que
la objetiva antigua, pues hace depender |a punicién
del peligro relativo (tentativa) o de |a ausencia abso-
luta de peligro (delito imposible), de acuerdo con la
apreciacién que se haga de los medios y del obje-
to.1®

V. Tratamiento del delito imposible en el Cédi-
go Penal

Como ya lo adelantamos, nuestro C.P., en lo
que a delito imposible se refiere, es peligrosista y
dentro de esta posicién sigue la teoria objetiva anti-
gua. Esto trae como consecuencia la impunidad del
autor de delito imposible.

Sin embargo, la tesis de CARRARA no vive
pura en el articulo 24 in fine del ordenamiento penal
sustantivo, ya que al imponer la aplicacién de una
medida de seguridad a la figura en comentario, no
solo considera el peligro para el bien juridico, sino el
peligro que representa la personalidad del sujeto. Se
arriba a esta conclusién porque en nuestro Derecho
Penal, las medidas de seguridad estan concebidas
para prevenir a la sociedad de posibles conductas
delictivas del reo.

- Previo informe de peligrosidad que debe rendir
el Instituto Nacional de Criminologia de acuerdo con

t. 24 del C.P. se percibe la influencia de l|a teoria objetiva ant-

15. Cf. CAVALLERO, op. cit, pp. 120 ss. y 138-142. Este autor sostiene que ademas de la relevancia social (impresién), debe comple-
tarse por la afectacién del bien jurfdico.

16. Sobre la prevencién general y especial, ver JESCHECK, op. cit., pp. 6 ss.; BUSTOS RAMIREZ, op. cit., pp. 124 ss. y 136 sS.
WESSELS, op. dit., pp. 327 ss., a 330 ss., 335 y 374, y RODRIGUEZ MOURULLO, op. dit,, p. 55.

17. En tal sentido JIMENEZ DE ASUA._ op. cit., pp. 176 y 486-491. La teor(a de la falta del tipo sélo tiene aplicacién en caso de inexis-
tencia del objeto; sin embargo, consideramos que es una posicién inconciliable con la nuestra. CAVALLE RO, op. cit., pp. 128 ss.; sobre
esta teoria ver WESSELS, op. dit, p. 268.

18. “La falta de consumacion puede provenir de la no concurrencia de los elementos del tipo: i

A S : el resultado o un elemento cualquiera de

la descripcion tipica.” BACIGALUPO, op. cit., pp. 172 ss. Al leer el ar s " ; )
gua de Carrara, Feuerbach y Mittermaier,

19. Véase la teoria objetiva antigua.




103

Escaneado por Biblioteca Judicial "fernando Coto Hlban”

ol articulo 97, y de conformidad con los numerales
24, 98-5, 100, 101, parrafo tercero y 102-b del C.P.,
ol juez 0 tribunal dgben aplicar al autor de delito im-
posibley una medida de seguridad de internacidén
hasta por veinticinco afos en una colonia agricola o

ostablecimiento de trabajo sometido a régimen espe-

cial.
Al estudiar esta forma de tratamiento, llegamos

a concluir que es inconstitucional, ya que el interna-
miento supone privacion de libertad en primer lugar,
y en segundo lugar la falta de realizacién de alguno
de los tipos de la parte especial implica que no se
puede privar al sujeto de la libertad por no haber
consumado delito sancionado con prisién.2° Esto
quiebra los principios de libertad fisica y de transito,
nullum crime nulla poena sine lege y de culpabilidad,
consagrados en los numeros 22 y 39 de la Constitu-
cion Politica.

VI. Jurisprudencia

Los siguientes extractos jurisprudenciales son
referidos a hechos violatorios del articulo 100 de la
Ley Organica del Banco Central, en que miembros
del Organismo de Investigacién Judicial provocaron
una negociacién ilegal de ddlares totalmente contro-
lada (delito experimental).

Tanto la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, como el Juzgado Tercero Penal de San
José, han establecido la atipicidad de las conductas,
no obstante no calificaron los hechos como delito
imposible por error in judicando en cuanto al conte-
nido del articulo 24 in fine del C.P. Las tesis jurispru-
denciales son respetables aunque no las comparti-
mos.

A. La Sala-Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, N2 V-185-F, a las 14,30 h del 9 de octubre
de 1984, resolvié:

“En el caso sub examine no existié posibili-
dad alguna de afectacién al bien juridico que se
pretende proteger al penalizar la conducta a que
se refiere el antes citado articulo 100 de la Ley
Orgénica del Banco Central, pues los agentes
del Organismo de Investigacién Judicial que
Participaron en el operativo montado, habian
tomado las previsiones del caso para que los
délares una vez que los tuviera en su poder el
‘dc‘:mprador'. fueran inmediatamente decomisa-

s."

‘\
2. Verarts. 505 del C.P.P. y 50 del C.P.

Observe el lector que se establece la inidonei-
dad de la actividad y del objeto, lo que de acuerdo
con la tesis de CARRARA (objetiva antigua) que in-
forma la parte final del articulo 24 del C.P., es impo-
sibilidad absoluta de consumacién y por consiguien-
te delito imposible. Mas adelante dice la resolucién:

“Los miembros del Organismo de Investiga-
cién Judicial fueron los que les determinaron
para actuar conforme lo hicieron, pero a su vez
ya habian tomado las previsiones del caso
—como ya se apuntd anteriormente— para que
la accién emprendida no produjera sus resulta-
dos:; el bien juridico protegido no tuvo posibilidad
alguna de resultar afectado.”

Con esto los magistrados del Alto Tribunal esta-
blecen la ausencia de peligro concreto, que es otro
elemento de la teoria objetiva antigua para configu-
rar el delito imposible. Luego contindan:

“la compraventa sélo en la mente del ‘adqui-
rente’ era una realidad, el vendedor no actuaba
como tal pues tenia la absoluta seguridad de
que los délares serian decomisados por sus
compaiieros y que no podia sino enganosamen-
te disponer de los mismos, pues le habian sido
prestados al 6rgano para el cual labora, por el
Banco Central, para realizar unos operativos
como el investigado en la presente causa y
luego proceder a su devolucién al ente emisor.”

Sin proponérselo, en este fragmento la Sala
Tercera se ha referido a la existencia de un error de
tipo al revés en la mente del sujeto, con lo cual
queda totalmente configurado el delito imposible. Lo
curioso de este caso, es que la resolucion ni siquie-
ra analiza la figura.

B. La Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, N2 V-188-F, a las 14,45 h del 9 de octubre

de 1984; resolvié:

«...el peligro que debe producir un delito de
la naturaleza del que nos ocupa, debe ser obje-
tivo, es decir, efectivo, real e idéneo, pues la
interpretacién sistematica...”.

Nuevamente se observa que la Sala exige para
la consumacién o tentativa, la existencia del peligro
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concreto; con éste se configuraria la imposibilidad
relativa de acuerdo con la tesis de CARRARA. Igual
se puede decir del siguiente extracto:

“Esos hechos en ningin momento pusieron
en peligro efectivo, real e idéneo la estabilidad
monetaria del pais que es el bien juridico tutela-
do por el mencionado artfculo 100 de la Ley
numero 6789. Falté en consecuencia un ele-
mento importante para la tipificacién de esa figu-
ra delictiva, por lo que, como se afirma en la
sentencia impugnada, la accién resulta atipica.”

Tampoco en este caso se estudié la existencia
de un delito imposible.

C. El Juzgado Tercero Penal de San José,
N2 372-84, sin hora, el 29 de noviembre de 1984, re-
solvié:

“El Derecho Penal tiene como finalidad posi-
bilitar la normal convivencia del ser humano,
reprimiendo aquellas conductas que afectan
bienes juridicos importantes para ese normal
desarrollo de la vida de relacién que caracteriza
a los hombres, por lo que corresponde determi-
nar si el peligro que afecta el bien juridico tute-
lado en el articulo 100, inciso a), de la Ley Orga-
nica del Banco Central, y que no es otro que la
estabilidad monetaria... se concluye que el pe-
ligro que debe producir un delito de la naturale-

za del que nos ocupa, debe ser concreto, real,
objetivo e idéneoa...".

Al igual que Casacién el Juez Tercero Penal dg
San José, comprendié que para que una conducta
no sea calificada como delito, a la luz de la doctring
(de CARRARA) que informa en lo que interesa g
articulo 24 del ordenamiento penal sustantivo, debg
corresponder al concepto de imposibilidad absoluta,
Pero su error —en nuestra opinién— es que se apar-
ta de la teoria antigua, al no aplicar la medida de
seguridad prevista en el articulo 24 para la imposibi-
lidad absoluta. Mas adelante el fallo agrega:

“El sefior representante del Ministerio Publi-
co argumentb que estamos en presencia de un
‘delito imposible’, solicitando se les aplique a los
encartados una medida de seguridad. Dicha po-
sicién, la respeta el Tribunal pero no la compar-
te ya que del andlisis que se hizo en el conside-
rando anterior se concluye que la conducta de
los encartados es atipica...”.

El argumento no cabe, ya que de acuerdo con
lo estudiado, lo primero para la aplicacién de la pre-
visién legal del delito imposible, es que la conducta
sea atipica; por lo que esta el juez usando el funda-
mento del delito imposible para declarar que no exis-
te, lo que es un contrasentido juridico.

CONCLUSION

Ha quedado expuesto que nuestro C.P. en
materia de delito imposible, sigue la tesis objetiva
antigua de CARRARA, segtn la cual existe tentati-
va cuando la accién tiene una relativa posibilidad de
alcanzar el resultado, en tanto se trata de delito
imposible cuando no hay en absoluto posibilidad
de alcanzar el resultado. Nuestra jurisprudencia, ha
aplicado hasta aqui en buena forma la tesis del
maestro italiano, en punto a exigir una posibilidad
real de peligro para el bien juridico protegido, a fin de
establecer si se ha cometido delito en su forma con-
sumada o tentada. La conclusion ha sido que aque-
llas acciones que impliqguen una imposibilidad abso-
luta para alcanzar el resultado, son atipicas.

Sin embargo, pese a ser atipicos los actos rea-
lizados en relacién con el delito que se queria come-
ter (homicidio, robo, canje ilegal de divisas, etc.), es-
tan tipiticados como delito imposible, cuyo efecto
juridico es la aplicacién de una medida de seguridad.
Y aqui es donde los fallos precedentes se separan

del marco de legalidad, porque después de declarar
que las conductas son atipicas no han aplicado la
medida de seguridad de internacién hasta por vein-
ticinco afios en una colonia agricola o establecimien-
to de trabajo sometido a régimen especial, estable-
cida por los articulos 24, 98-5, 100, 101, parrafo
tercero y 102-b del C.P.

Esa situacién es sintoma de desconocimiento
de la figura y teoria del delito imposible, lo que per-
mite pensar que en esta materia, los tribunales han
resuelto de acuerdo con criterios de justicia, con la
utilizacién de una técnica equivocada que les ha
permitido una solucién a medias, como es la decla-
racién de atipicidad del hecho en relacién con el
delito que se pretendié cometer; pero no se ha dicho
que estas conductas son tipicas por estar previstas
como delito imposible, y deben ser tratadas median-
te la aplicacién de una medida de seguridad. Desde
luego que ese tratamiento es totalmente atrasado, ¥
lo conveniente es una reforma que permita aplicar 13
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sancién en idéntica fgrma que en los casos de ten-
jativa, sea con la misma pena que para el delito
consumado disminuida a criterio del juez; pero mien-
tras la ley permanezca tal cual est4, los administra-
dores de justicia no est.én en posibilidad legal, de
dejar de imponer la medida de seguridad de comen-
tario.

pareciera que una forma mas Util y sencilla de
establecer la diferencia entre la tentativa y el delito
imposible, es mediante la determinacién de la exis-
tencia del error de tipo al revés que se encuentra en

el delito imposible, pero que esta ausente en la ten-
tativa. Para ello debe hacerse una prognosis postu-
ma ex ante facto, que permita concluir en la viabili-
dad o no de la accién para alcanzar el resultado; de
ser viable estamos ante una tentativa, pero en caso
contrario estamos ante un delito imposible por la
existencia de un error de tipo al revés en los medios,
objeto o actividad del agente.

Esperamos asi contribuir en alguna forma para
que en adelante tenga vigencia plena el articulo 24
del C.P.
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