DELITO FRUSTRADO Y COMPLICIDAD SECUNDARIA

Fernando Meza Morales

Parece extrafio que pueda plantearse como objeto de reflexion el que
propone el titulo del presente ensayo, al considerar las reglamentaciones
que de la tentativa y la participacion consagran los articulos 22, 23 y 24 del
codigo penal. Sin embargo, el problema no puede soslayarse por esa simple re-
ferencia normativa. Para enfrentar este asunto frente a la normatividad vi-
gente, conviene examinar la naturaleza que el delito frustrado y la complici-
dad en sus formas primaria y secundaria tenian en la codificacion de 1936.

Disponian los articulos 16, 17, 19 y 20 del anterior codigo:

Art. 16.- “El que con el fin de cometer un delito, diere principio a su
ejecucion pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su voluntad, incu-
rrird en una sancion no menor de la mitad del minimo ni mayor de las dos
terceras partes del maximo de la sefialada para el delito consumado™.

Art. 17.- “Cuando habiéndose ejecutado todos los actos necesarios para
la consumacion del delito, éste no se realizare por circunstancias indepen-
dientes de la voluntad del agente, podra disminuirse hasta en una tercera par-
te la sancion sefialada para el delito consumado™.

Art. 19.- “El que tome parte en la ejecucion del hecho, o preste al autor
o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometer-

se, quedard sometido en la sancioén establecida para el delito”.

“En la misma sancién incurrird el que determinare a otro a cometerlo™.
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Art. 20.- “El que de cualquier otro modo coopere a la ejecucion del

hecho o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesas anteriores al mis- &£

mo, incurrird en la sancion correspondiente al delito, disminuida de una sex-
ta parte a la mitad”.

Conforme a doctrina ampliamente mayoritaria en la tentativa propia-
mente dicha se realiza la accion ejecutiva de manera parcial, en tanto que en
el delito frustrado tal accion se realiza de manera completa.

Esta es la diferencia entre ambas figuras, mientras subsiste la similitud
respecto del elemento subjetivo, la idoneidad de los actos y la no ocurrencia
de la consumacion por factores fortuitos para el agente. Teéricamente resul-
ta sencillo caracterizar la tentativa como ejecucion parcial y la frustracion
como ejecucién completa. Como primer sistematizador del delito frustrado
se reconoce a ROMAGNOS]I, . jurista perteneciente a una época en que im-
peraban criterios que fueron caros a la escuela cldsica del derecho penal. Se-
gin ensefianzas de esta escuela, si bien el componente subjetivo es elemento
estructural del delito y fundamento de la punibilidad, también concurre a
formar esa estructura el hecho material dafioso, y ademas, a servir de medida
para cuantificar la pena: los hechos objetivamente mds graves son sanciona-
dos con las penas mas graves; los delitos materialmente menos graves mere-
cen sanciones menos graves; y dentro de tales extremos una amplia gama de
ilicitudes sometida a la desvalorizacion del legislador penal. Conforme a este
supuesto resulta logico que la accion objetivamente completa, en su desarro-
llo y en su resultado, merezca la integridad de la sancion, en tanto que la
accion incompleta en su desarrollo y en su resultado, deba ser sancionada
pero de manera disminuida. La accion que sirve de fundamento a la tentativa
es incompleta, en tanto que siendo completa la accién propia de la - frustra-
cion, lo tnico que falta es el resultado. De ahi que sila tentativa es factible
en todos los delitos (excepto, por razones ficticas y no tedricas, en los deli-

tos en los cuales la accion se inicia y termina en un unico instante, es decir,

que surge la accion y se completa no siendo dable su interrupcion, como en
algunos casos de injuria), no lo es la frustraccién, pues en los delitos llamados
de pura actividad, la accion completa consuma el delito, no siendo posible su
frustracion porque es la sola actividad la que perfecciona el ilicito; pero es en
cambio posible la frustacion en aquellos delitos que a mas de la actividad re-
quieren la produccién de un resultado para su perfeccionamiento, pues reali-
zada la accién en su plenitud puede no producirse el resultado que seria efec-
to de ella. En ambos casos, de tentativa y frustracién, como los componentes

objetivos del delito son cuantitativamente menores que los componentes objeti-
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vos del delito consumado, la sancion debe ser correlativamente menor. No
podria llegarse a esta misma conclusion examinando las cosas alaluz delos
postulados de la escuela positivista.

Sabido es que para esta corriente de pensamiento el hecho delictuoso
tiene solamente un “valor sintomitico™, es la ocasion en la cual una perso-
nalidad peligrosa “se manifiesta” y con ello se dajda condicion para que
actiien los organos del Estado, pero solamente la condicion, pues el tipo de
respuesta penal y su intensidad no se encuentran establecidos a priori, sino a
posteriori conforme al tipo de personalidad. De esta manera, no pueden pres-
cribirse por via general distintos tipos de reacciones penales correlativas a la
diversidad de hechos objetivos (mayor para el delito consumado, menor para
el delito frustrado y menor todavia para el delito tentado), pues para el posi-
tivismo la objetividad juega so6lo como uno de los varios factores que contri-
buyen a establecer la personalidad, pudiendo ocurrir/ que el responsable de
un delito consumado, por revelar una personalidad menos peligrosa, tenga un
tratamiento penal mas benigno que el responsable de un delito similar pero
que se haquedado en la fase de la tentativa o de la frustracién pero que revela
una peligrosidad mayor. Asi serian las cosas conforme al pensamiento positi-
vista, pero de otra manera son las cosas en la legislacion colombian (ni siquie-
ra fue asi en el codigo penal de 1.936, pretendidamente “positivista™), pues
la diversidad de sanciones entre las formas perfectas e imperfectas se expli-
can unicamente por la diversidad de los factores objetivos, lo cual compagina
con la idea expuesta y defendida por la escuela cldsica del derecho penal.

Si bien el fundamento ideologico de la distincion entre delito consuma-
do y delito imperfecto, de una parte, y de tentativa y frustracion de otra, es
racional por cuanto el derecho esuna regulacion de la conducta exterior dela
persona; y si también la distincion teérica entre las dos formas imperfectas
puede parecer aceptable, las dificultades que en la prictica comportaba el
manejo de esa diferenciacion,eran demasiado frecuentes. Los casos caracteris-
ticos no presentaban ninguna dificultad. Por ejemplo, seria homicidio frus-
trado y no homicidio tentado el hecho de lesionar a alguien con un disparo
en el corazéon y no producirse la muerte por oportuna intervencion quirtirgi-
ca, pues lo hecho es un “acto necesario™ o suficiente para producir la muer-
te; pero casos como este son la excepcion y no la regla.

En el comin de los casos, la claridad entre lo que constituye principio
de ejecucion completa, no surge de manera nitida, de modo que las diferen-
cias de opinién se multiplican. Piénsese, por ejemplo, en el caso de quien
dispara contra otro con propdsito de matar y el proyectil no hiere a la victi-
ma, luego de lo cual ésta desarma a su agresor. Unos autores resuelven la
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hipotesis como simple tentativa en tanto que otros aprecian en el hecho un
homicidio frustrado; para éstos un disparo es acto “necesario” o suficiente
para producir la muerte, en tanto que para los primeros no lo es, pues solo
tiene tal calidad el disparo que lesiona organos vitales. De alli que la existen-
cia de una tentativa o de un delito frustrado fuera cuestion de simple aprecia-

c16n sobre el grado ) quantum del proceso ejecutivo: si el Juez apreciaba
como “necesaria”. o suficiente la accion ejecutiva desarrollada, ella era com-
pleta y se decidia por el delito frustrado; si, en cambio, apreciaba tal accion
como ejecutada parcialmente, su decision se inclinaba por la tentativa de de-
lito.

Més complejo todavia era el problema de diferenciacién entre partici-
pacion primaria o necesaria y participacion secundaria o no necesaria. Cuan-
do los actos de auxilio eran de tal naturaleza que sin ellos el delito no se
hubiera consumado, se hablaba de participacién necesaria; pero si esos actos
carecian de tal calidad (“el que de cualquier otro modo”), es decir razonan-
do a contrario, que sin su concurrencia el delito de todos modos se hubiera
perfeccionado, se afirmaba la participacion no necesaria. Este criterio, sin
embargo, carece de consistencia logica. Para que un acto de auxilio, “necesa-
rio” o *“no necesario”, adquiera el significado de participacion, debe tener
con el hecho realizado relevancia causal; de no existir nexo causal entre la
contribucion prestada y el delito ejecutado, la complicidad no tiene existen-
cia juridica. Como ensefia con certeza CARRARA, toda complicidad es “ne-
cesaria” o es “no necesaria”, pero no puede ser las dos cosas a la vez. “;Coémo
definir con un criterio invariable el acto de cooperacion material que es
“necesario” para el delito? O lo es “siempre”, o no lo es “nunca”. Lo es
“siempre”, si se procede con un criterio “concreto’ deducido de las formas
especiales del hecho. El ladron que sube por la ventana o que abre la caja de
caudales con llave falsa, no puede robar en esa forma si otro no le suministra
la escalera o la llave falsa. Pero no lo es “nunca”, si se considera la posibili-
dad genérica del mismo delito bajo formas diversas. Aunque ninguno lleve la
escala, puede robar derribando la puerta, y aunque no se le dé el pufial, pue-
de matar con baston” 1, FExaminado un acto de auxilio en sus circunstan-
cias concretas de tiempo, lugar y modo, todo auxilio constituye complicidad
necesaria, porque sin ella no se hubiera realizado el hecho tal como lo conoce-
mos en su realidad historica; pero si ese mismo comportamiento lo examina-
mos en su aspecto genérico, la contribucion no es necesaria, pues el delito
pudo ejecutarse en otras circunstancias de tiempo, lugar y modo. Un sistema

1. CARRARA, Francesco; Programa de Derecho Criminal; Trad. Ortega Torres y Guerrero; Ed.
Temis; Bogota; 1956; No. 2.978; pag. 308.
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juridico penal puede acoger una modalidad, o la otra, pero no ambas por-
que no pueden coexistir; haber consagrado ambas como lo hizo el codigo pe-
nal de 1.936 condujo a dificultades logicas insalvables. Pero si de hecho exis-
tian en el codigo penal anterior, ;como se resolvia el problema? De lo dicho
tiene que inferirse, obviamente, que su solucién no fue nunca logica sino préc-
tica, aunque revestida con un discurso logico. Cuando se estimaban como
muy importantes los actos de contribucién, se afirmaba que ellos constitufan
complicidad necesaria porque sin su concurrencia “el delito no habria podi-
do cometerse”; pero si los mismos actos eran apreciados como de menor im-
portancia, se acogia la féormula de la complicidad no necesaria porque sin su
concurso el delito de todos modos se habria consumado. Este es so6lo un
discurso sin asidero en la realidad, pues en el primer caso argumentarse en
favor de la no necesidad porque el delito concreto podria haberse realizado
en distintas circunstancias de tiempo, modo y lugar; como cuestionar la
segunda hipotesis de no necesidad y afirmar en cambio la de necesidad con
el argumento de que el hecho, tal como se produjo y es conocido, es insepa-
rable de las ayudas que constribuyeron a producirlo sin que ¢l desaparezca
histéricamente. En esto radicaba la dificultad y la solucién que se le daba no
era logica sino simplemente fraseologica. La tiinica ayuda objetivamente cons-
titutiva de complicidad secundaria era la ayuda posterior cumpliendo prome-
sas anteriores, y ello porque asi lo establecia perentoriamente el articulo 20.

Estas dificultades, tanto en materia de tentativa y frustracién, como de
participacion primaria y secundaria, motivaron su unificacion en una sola
disposicion para la tentativa (art. 22) y otra tnica para la complicidad
(art. 24). El cambio legislativo en él implicado hubiera, efectivamente, su-
perado los problemas antes mencionados haciendo funcionar, de contera, la
garantia del tipo penal, pues ya no habria posibilidad de que un mismo he-
cho fuera apreciado por un Juez como tentativa y por otro como delito frus-
trado, o que un auxilio fuera valorado por un Juez como complicidad prima-
ria y por otro como complicidad no necesaria, como ocurria antes con un
alto factor de azar para decidir en materia de tanta trascendencia como la
libertad de las personas. Pero esta idea no tuvo, en nuestro c6digo penal efec-
tivo logro, como aparece de examinar los criterios reguladores de la pena del
articulo 61. ;Qué otra cosa significa, en efecto, sino que se ha mantenido en
materia de penas la diferencia antes formulada por la ley penal con linea-
mientos puramente teoéricos? Preceptiia dicho articulo, en lo pertinente:
“Ademas de los criterios sefialados en el inciso anterior, para la determina-
cion de la pena en la tentativa se tendra en cuenta el mayor o menor grado
de aproximaciéon al momento consumativo; en la complicidad, la mayor o
menor eficacia de la contribucion o ayuda. . .” Si a juicio del juez (juicio
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enteramente subjetivo) el grado de aproximacion al momento consumativo
en un delito tentado es miximo, la pena serd similar a la del delito frustrado,
y si tal aproximacion es minima, la pena correspondiente serd la de una ten-
tativa en sentido antiguo. Si se juzga que la contribucion o ayuda es de ma-
yor o maxima eficacia, la pena tendrd su miximo acercamiento al mayor
limite sefialado por la ley penal; pero si se juzga que tal eficacia es menor o
minima, la pena se nivelara de manera similar a como antes se sancionaba
la complicidad no necesaria. Si antes los diferentes efectos penales de las
varias formas de tentativas o de complicidad dependfan de simples aprecia-
ciones cuantitativas (y eso fue lo que se pretendio terminar), en la actualidad
esas mismas desventajas practicas subsisten porque dependen de criterios sin
control objetivo. Las penas para la tentativa y la complicidad pueden haber
variado, pero dentro de sus limites, las desventajas pricticas del anterior sis-
tema no han sido eliminadas.



