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RESUMEN

Para cometer un delito, se comienza su ejecucioén y el proceso no culmina en
Su consumacion por causas independientes de la voluntad del agente, el
profesional del derecho se encuentra de acuerdo con lo que establece el
Caodigo Penal, en el ambito punible del delito imperfecto, en el cual se
distinguen las figuras de la tentativa de delito y del delito frustrado. Aunque
en general, se habla de tentativa para hacer referencia al delito imperfecto,
nuestro codigo utiliza tal denominacion para identificar el supuesto en que se
den los siguientes requisitos: La Tentativa y la Frustracion. La investigacion,
se encuentra enmarcada en un tipo descriptivo en la modalidad de disefio
documental, que permite un procesamiento reflexivo, légico, cognitivo para
analizar la tentativa y frustracién como dispositivo amplificador en el delito de
robo previsto en el cédigo penal venezolano. Para el caso, se llevo a cabo el
andlisis de contenido para fundamentar el problema planteado y basado en
el andlisis de la Jurisprudencia correspondiente al caso en estudio. Como
conclusiones mas importantes se encuentra que el conocimiento del
itercriminis, representa una de las principales herramientas que debe
manejarse al momento de tratar de determinar el grado de responsabilidad
penal que tiene el agente y asi también se determind que la tentativa y la
frustracién constituyen ampliaciones de la punibilidad respecto de delitos
descritos en el Codigo Penal como consumados y cuya configuracion se
verifica por la conexién del tipo penal de la parte especial por ultimo se
puede concluir que en los fallos del Tribunal Supremo Justicia, los
razonamientos desarrollados y las conclusiones a las que llega son en
general constantes buscando con ello uniformar los criterios en casos de
similares caracteristicas.

Vi



Descriptores: Tentativa, Frustracion, dispositivos amplificadores, Delitos,
Robo, Jurisprudencia.
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INTRODUCCION

Tomando en cuenta que el abogado es una figura esencial del Sistema
de Justicia, se convierten entonces en la base fundamental de un sistema
eficiente donde la principal caracteristica es que posean las calificaciones
adecuadas para ejercer la profesion, y de esa forma servir como elementos
basicos del Sistema de Justicia. De alli la razén, por la cual deben manejar
de forma muy ecuanime y responsable con el debido conocimiento la
terminologia y diferenciacion entre los diferentes eventos juridicos que se

presentan en el acontecer diario de la justicia.

Este, es el caso de la tentativa y la frustracion donde la Ultima se
diferencia fundamentalmente de la tentativa en que en la frustracion el autor
hace todo lo necesario para la consumacion del hecho pero no llega a
consumarse por causas independientes de su voluntad. Es alli donde se
presenta la necesidad de implementar herramientas estratégicas para
diferenciar los dos hechos de forma precisa para poder ejecutar la justicia de

manera equitativa conforme a la exigencia del Codigo Penal Venezolano.

De acuerdo a esto se plantea el proyecto de investigacion que busca
Analizar la tentativa y frustracion en el delito de robo previsto en el Cédigo
Penal Venezolano. Para ello, se llevard a cabo una revisibn de orden
documental descriptivo, afianzado en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asi como en el Codigo Penal y otras leyes y

normativas que inciden en la temética del estudio.

Para desarrollar la investigacion, se plantea Identificar la motivacion a
considerar que los delitos imperfectos sean estimados como perfectos. Asi
también describir las acciones efectuadas para establecer la tentativa y/o la
frustracion en el delito de robo, y por ultimo analizar la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo Justicia en cuanto a los criterios de la presunciéon y

frustracion del delito de robo.



CAPITULO |

IDENTIFICACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Conceptualizar el delito, es tarea dificil, mas en el mundo globalizado de
hoy donde las noticias relacionadas con éste se han hecho virales dado el
fendmeno prolifero que este representa. En el entendido que el hombre, es
concedido de una voluntad a través de la cual desarrolla todas sus facultades
naturales, es evidente que tiene algunas limitantes entre ellas la mas
trascendental es la libertad delimitada por el cumplimiento de normas o
reglas que certifican a cada miembro de la sociedad, con una medida igual,

el ejercicio de su presteza y perfeccionamiento.

Siendo de esta manera, no se puede obviar que el tema del delito se
torna importante por cuanto involucra una serie de hechos que afectan el
normal desenvolvimiento de las actividades, Es por esta razon, que se
considera el delito como un comportamiento que, ya sea por propia voluntad
o por imprudencia, resulta contrario a lo establecido por la ley. De alli que
Gutiérrez (2008) sefiale que “El delito, implica una violacion de las normas

vigentes, lo que hace que merezca un castigo o pena’.

Del mismo modo, Rodriguez (2014) sefiala que, el delito puede
considerarse como una conducta tipica, antijuridica y culpable que debe ser
castigada con ciertas penas estrictamente fijadas también por la ley. Es de
entenderse de esta manera que, la teoria y existencia de este fendmeno
pone el Derecho en un plano protagénico, jugando un papel de observancia
constante buscando disminuir la existencia del mismo en la sociedad. Ahora
bien, las normas previamente establecidas por el estado permiten de alguna
manera instaurar una convivencia en la sociedad, pero, no puede obviarse

que existen factores relacionados con la crisis de valores, crisis econémica,


http://definicion.de/pena/

familiar, social, educativa que han permitido que eleve su repercusiéon en la
sociedad actual. En el caso, del delito de robo, debe expresarse que una
persona comete el delito de robo cuando se apodera de una cosa mueble,
sin derecho y sin consentimiento de la persona considerada como duefo

legitimo por la ley.

La mayor peligrosidad del robo, es el posible uso de fuerza o
intimidacion, por esta razén el robo es un problema que afecta a toda la
sociedad, y se da por una serie de causas y factores que influyen en las
personas, que les lleva a cometer un acto punible sin medir las
consecuencias que en el futuro les puede ocasionar. En la actualidad, como
lo expresa Bermudez (2007) se pueden conocer a diario noticias
relacionadas con la tentativa y la frustracion en los delitos de robo, razén por
la cual se considera que este es delito de accion, pues la conducta tipica
gueda expresada en la ley con el término "apoderarse”, razon por la cual es
indudable que se requiera un actuar voluntario, un movimiento corporal
identificado con el traer de la cosa al poder del agente, con exclusién en la

inactividad u omision.

En este sentido, el delito de robo se encuentra legalmente constituido
por elementos materiales, dichos elementos constituyen el tipo penal del
robo considerandolo como accion de apoderamiento, que es cuando la cosa
estd en manos ajenas o en poder de otra persona que no es duefio de la
misma o cuandoexista el animo de dominio por parte del sujeto activo. En
este caso, el objeto material de este delito es la cosa que es robada, cuyas
caracteristicas destacan que son ajenas, 0 sea que legitimamente
pertenecen a quien cuenta con una atribucion legal del mismo y no puede ser

tomado por otra persona sin la debida autorizacion del primero.

Asi pues, estas cosas deben tener como caracteristica principal que
puedan trasladarse de un lugar a otro ya sea por si mismos o por efecto de

causa exterior. En consecuencia, el robo es el apoderamiento ilegitimo de



una cosa 0 mueble ajeno usando la fuerza en las cosas o con violencia e
intimidacion en las personas; también definido por el Cddigo Penal
Venezolano (Gaceta Oficial N° 5768E de fecha 13/04/2005) en su Articulo
455° como " Quien por medio de violencias o0 amenazas de graves dafios
inminentes contra personas 0 cosas, haya constrefiido al detentor o a otra
persona presente en el lugar del delito a que le entregue un objeto mueble o

a tolerar que se apodere de este...".

Ante esto, no hay duda alguna al momento de catalogar punible el delito
perfecto o consumado, porque evidentemente es el que afecta de forma
frontal los bienes juridicos tutelados por el derecho penal, causando el dafio
deseado por el sujeto, asimismo es la consumacion la que expresamente
describen los tipos penales mediante los verbos rectores, tal como lo sefala
Mufioz (2007): “Normalmente, cuando los preceptos penales describen y
tipifican un delito, lo hacen refiriéndose al mismo en su forma consumada” (p.
139).

El problema de éstos, se presenta con la etapa ejecutiva, la cual si no
logra hacer transicion a la etapa consumativa (Por causa ajena a la voluntad
del autor), da origen al Delito Imperfecto, el cual ha sido denominado como
un “dispositivo amplificador del tipo”; pues la tentativa es una cuestidon
inexorablemente de tipicidad. Se dice que es un elemento de este tipo, por
cuanto permite que la punicidn retrotraiga a una etapa anterior a la
consumacion. Dentro del delito imperfecto se encuentra que puede existir
una “ejecucion parcial” la cual se le denomina como Tentativa de Delito, y se
habla de “la ejecucion total”, la cual se denomina como Delito Frustrado. Ante
esto, el legislador se ha acogido a la denominacién de Tentativa y

Frustracion para catalogar al delito imperfecto en sus dos manifestaciones.

Hay tentativa de delito cuando, con el objeto de cometer un delito, ha
comenzado alguien su ejecucion por medios apropiados y no ha realizado

todo lo que es necesario a la consumacion del mismo, por causas



independientes de su voluntad. Habra delito frustrado, cuando alguien ha
realizado, con el objeto de cometer un delito, todo lo que es necesario para
consumarlo y, sin embargo, no lo ha logrado por circunstancias

independientes de su voluntad.

La Tentativa de Delito y el Delito Frustrado, son tipos dependientes, que
tienen su matriz en un tipo perfeccionado (consumado), Rodriguez (2009),
sostiene que:

...ese caracter secundario o accesorio de la tentativa queda
reflejado en el hecho de que sin la necesaria conexién con el tipo
principal (por ejemplo, el homicidio) la misma no podria
configurarse de ningun modo, en otros términos, las normas que
regulan la tentativa serian inaplicables de no existir la norma
principal que tipifica el delito, y por ello es que se puede sostener
su dependencia o accesoriedad en lo que corresponde a la figura
o a la forma consumada del delito... (p. 26).

De acuerdo a lo planteado, la unica diferencia trascendental entre el
tipo imperfecto y el tipo consumado, es en cuanto al aspecto objetivo, por
cuanto el dolo permanece incolume, en otras palabras, el dolo (como
elemento subjetivo del tipo penal) se perfecciona tanto en la tentativa
(inacabada o acabada) como en el delito consumado. Aunque algunos
sostienen lo contrario, como es el caso de Zaffaroni, Alagia y Slokar (2006),
quienes comentan:

No es verdad que la tentativa sea un tipo objetivamente
incompleto y subjetivamente completo, porque en ella no se
despliega totalmente la causalidad (Por lo menos no se produce el
resultado tipico) y por eso tampoco se desarrolla completamente
el dolo que, montado sobre la causalidad, no llega a término pues
ésta se interrumpe; el dolo queda sin cabalgadura (p. 637).

Este requerimiento del dolo como parte del tipo subjetivo en el delito
imperfecto, excluye a todas luces la posibilidad de observar un delito culposo
imperfecto. No es correcto catalogar un delito culposo como frustrado, o peor

aun como tentado. Los tipos de imperfecta ejecucién deben ser



inequivocamente dolosos, o por lo menos es la postura de la doctrina
mayoritaria. El jurista Bacigalupo (1997), ha instruido en su destacada obra
que:

La tentativa se caracteriza por la falta de algun elemento del tipo
objetivo. Por lo tanto, en la tentativa el tipo subjetivo (dolo,
elementos subjetivos, etc.) permanece idéntico a la consumacion.
La distincion entre el delito consumado y la tentativa reside, por lo
tanto, en que en esta Ultima el tipo objetivo no esta completo, a
pesar de estarlo el tipo subjetivo (p. 167).

De acuerdo a estos planteamientos, se hace necesario reconocer el
camino del delito, la sucesion de acciones pre delictivas o el itercriminis como
se conoce en la doctrina. El itercriminis tiene cinco fases: ideacion,

preparacion, ejecucién, consumacion y agotamiento.

El Problema

En la situacion actual que vive la nacion es verificable que la crisis
afecta directamente la economia de los ciudadanos y por consecuencia su
normal desenvolvimiento para cubrir sus necesidades, razén por la que se
ha incrementado el delito del robo, convirtiendo en una de las mayores
debilidades que tiene la sociedad en este momento. Ahora bien, haciendo
historia desde el Derecho Romano se hacia la distincién entre hurto y robo,
solo en atencién a la violencia contra las personas, esa modalidad es
considerada mucho mas grave porque se ve en ella, ademas de una lesion
contra la propiedad, un ataque a la persona. Este punto de vista lo sostiene
Carrara (1988) y es defendido por los penalistas alemanes, que sefialan al
robo, ademas de su autonomia, la caracteristica de atentar contra la

propiedad y contra la libertad.

En razén de lo anterior, el estudio de esta figura perteneciente al
ordenamiento penal es sumamente importante, ya que estadisticamente el
robo muestra el primer lugar en los indices delictuales, entendiendo que es

un signo presente desde los tiempos remotos que marcan el principio del
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derecho a la propiedad mueble e inmueble. Por consiguiente, el estudio esta
basado en la problematica que se presenta cuando un fiscal acusa por delito
perfecto cuando en realidad es imperfecto, es decir si ha habido una tentativa

o frustracion del delito.

Esto, ocurre a menudo en el pais; donde el jurisdicente considera
necesario establecer con el objeto de determinar si un tipo penal, admitir la
tentativa o frustracién partiendo del tipo penal consumado, para a través de
un razonamiento légico llegar a una conclusion; por esta razon en el presente
caso de estudio el delito considerado es el robo, analizando el mismo en
tentativa y/o frustracibn en los casos que se sanciona como delito

consumado.

Basado en esto, vale considerar el razonamiento de Rosell (2000),
Magistrado de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia

gquien manifesto en cierta jurisprudencia:

.. No cabe la menor duda de que la causa de la extension de la
pena hacia la frustracion no es mas que la de sancionar el
haberse puesto en peligro un bien juridico, pero mal podria
alegarse este mismo concepto para imponer una sancion igual a la
del delito perpetrado en forma “perfecta”.

Es de entenderse, que esta explicacidon surge si se examina el tipo
delictual y se comprueba en forma determinante que hubo el propdésito
delictivo (la actividad material para su realizacién) siendo la accion
fraccionable o fragmentable, y se produjo la interposicion de un obstaculo
que haya impedido la no consumaciéon del tipo, o bien, que habiéndose
realizado todo lo necesario no se produjo el resultado deseado, no le queda
otro camino al juzgador que declarar la tentativa o la frustracion del delito,
pues el juez debe declarar como ciertos, hechos que aprecia

fehacientemente en su funcion jurisdiccional.



Desde esta perspectiva, y considerando que no es correcto que se
imponga la pena como si el delito se hubiera perpetrado, aun cuando los
fines, o el proposito del autor no se hayan producido; el presente estudio
basara toda su fundamentacion tedrica en la tentativa y la frustracion en los
delitos de robo, coadyuvando con ello a un mejor analisis de la teméatica en
estudio. Visto de esta manera para llevar a cabo la presente investigacion

vale plantearse las siguientes interrogantes:

¢Cuéles son las etapas de realizacion del hecho punible para
considerar que los delitos imperfectos sean estimados perfectos?

¢Cudles la delimitacibn entre actos preparatorios y ejecutivos

considerando la influencia para cometer el delito de robo?

¢,Cuales son las acciones en la tentativa y la frustracion en el delito de

robo?
¢,Cuadles son los elementos de tentativa y frustracion?

¢, Cuadl es la punicién en la tentativa y frustracion y sus consecuencias

politico criminal?

¢, Cual es la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en cuanto

a los criterios de la presuncion y frustracion del delito de robo?

Para dar respuesta a las interrogantes se deben lograr los siguientes

objetivos:

Objetivos de la Investigacion

Objetivo General

Analizar la Tentativa y Frustracion como dispositivo amplificador y
anticipatorio de punicion en el delito de robo previsto en el Cédigo Penal

Venezolano.



Objetivos Especificos

1.- Identificar las etapas de realizacion del hecho punible para

considerar que los delitos imperfectos sean estimados perfectos.

2.- Explicar la delimitacion entre actos preparatorios y ejecutivos
considerando la influencia para cometer el delito de robo.

3.- Conceptualizar acciones en la tentativa y la frustracion en el delito

de robo.
4.- Examinar los elementos de tentativa y frustracion.

5.- Analizar la punicion en la tentativa y frustracion y sus

consecuencias politico criminal.

6.- Analizar la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en

cuanto a los criterios de la presuncion y frustracion del delito de robo.

Justificacion

Se justifica la investigacion desde el punto de vista tedrico ya que
permite afianzar conocimientos relacionados con el delito de robo. Asi
también, manejar conceptualizacion relacionada con la tentativa y/o
frustracion como supuesto organico positivista de la separacion absoluta
entre la descripcion y la prescripcion de un delito. En esta parte, es
importante sefialar que la teoria fundamenta la validez de la tesis de la
respuesta correcta. Sin una teoria del derecho segun lo refiere Dworkin
(2012), “no es posible solucionar los casos dificiles. El juez al utilizar la
teoria como criterio para la resolucion de los conflictos sociales aplica el
derecho”. Es de interpretar de este modo que la teoria no sélo describe sino

que forma parte del derecho.

Desde el punto de vista social, la investigacién es significativo ya que

abarcara a una parte importante de la poblacion que se presentan como



actores primordiales del evento en estudio tales son las personas que
cometen delito como aquellas que interpretan las teorias juridicas que se
utilizan para resolver casos dependiendo de su indice de dificultad. Del
mismo modo, se justica desde el punto de vista social, dado que se realizara
en términos de incidencia delictiva y de acuerdo con las ultimas encuestas
nacionales realizadas por el Instituto Nacional de Estadistica sobre la
inseguridad (Observatorio Metropolitano de Seguridad Ciudadana (2012), el
hecho que son los robos los que representan, en mayor porcentaje, los
delitos que se cometen en Venezuela. Delitos tales como el robo total y
parcial de vehiculo, a casa habitacidon, a transeunte, en cajero automatico y
otros robos, conforman practicamente el 75% de los delitos cometidos en el

pais.

Desde hace afos el Ministerio de Interior y Justicia no publica datos
concretos, pero la ultima Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion de
Seguridad Ciudadana, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE, 2009)arroj6 que en Venezuela se cometen anualmente cerca de
1.000.000 de robos y mas de 400.000 hurtos. Los robos y hurtos suman, en

conjunto, cerca del 80% de los delitos que se ejecutan en Venezuela.

Desde el punto de vista Institucional, permite familiarizarse con los
procesos que se llevan desde el Tribunal Supremo de Justicia como maximo
representante de la Jurisprudencia actual, entendiendo que las sociedades
van con su devenir perfilando con su sentido de la Norma, del derecho y de

la Justicia segun lo sefiala el Codigo Penal en Venezuela.

En la misma linea, desde el punto de vista metodoldgico, es evidente
que la investigacion, aparte de cumplir con un requisito exigido por el
Decanato de Investigacion y Postgrado Universidad Catdlica del Téachira,
permitird el estudio de dos variables importantes en el Derecho Penal como
son Tentativa y/o Frustracion y el Delito de Robo, y por ultimo servira como

marco referencial para futuras investigaciones relacionadas con el tema.
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Finalmente, esta investigacion se justifica en el hecho que permitira promover

el cumplimiento de los principios constitucionales.

En resumen, se justifica la investigacion por cuanto, pretende hacer una
revision documental relacionada con la tentativa y frustracién en el delito de
robo emanado del Cédigo Penal Venezolano, hecho que permite conocer el
manejo de la jurisprudencia tomando en cuenta el mismo delimita su radio de
accion en el territorio Venezolano. La tematica relacionada con la tentativa

y/o frustracion, asi como el delito, el robo y el hecho consumado son tépicos.

Es importante, considerar los factores limitantes de la investigacion que
estan representados por el poco tiempo para abarcar una tematica tan
amplia, también puede presentarse el factor resistencia y disposicién de los
entes involucrados para brindar la informacion sobre el tema que se
abordara. Desde otro angulo, es preciso considerar que al afrontar el tema
del delito de robo puede suceder que las fuentes documentales y
bibliograficas son muy extensas y abarcar todo el contenido puede ser un

tanto dificil por la premura para cubrir los lapsos requeridos.
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CAPITULO Il
REFERENTE TEORICO

Con el proposito de orientar el trabajo fue necesario revisar
investigaciones previas relacionadas con el Delito, la tentativa y frustracion
su influencia sobre los actores del proceso Penal prescrito en el Cédigo
Penal Venezolano. En este sentido, se tienen los siguientes antecedentes de

investigacion:
Antecedentes

Faneite (2010), present6 un trabajo cuyo titulo fue Disefio de un Manual
de Procedimientos legales por parte de Optica Caroni, por Delito de Robo en
Flagrancia, de tipo doloso. Trabajo de grado realizado en la Universidad
Santa Maria en Caracas- Distrito Capital. De acuerdo al andlisis de un hecho
cometido en la Optica, esta investigacion demostré que el Robo cometido,
aparece sancionado en el articulo 455 del Cédigo Penal Vigente, esto se
determind debido a que una persona agarrando mercancias de la
mencionada tienda. Para poder llevar a cabo el procedimiento se debid
realizar en una comisaria, donde se procedi6 a la declaracién de los hechos.
Se entregaron las evidencias necesarias, como testigos, objetos y los videos

de seguridad, donde se evidencia dentro las vestimentas objetos.

Se hace mencion, en este trabajo, en que el delito doloso se encuentra
entre las intenciones del autor del delito y la accién delictiva llevada a cabo,
es decir que la persona involucrada tiene el propésito de realizarla. Dando

como resultado, que a la parte subjetiva de los tipos de injusto doloso
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corresponde todo aquello que pertenece a la direccion de voluntad del autor
y a su conocimiento de los elementos objetivos del tipo, siendo la conciencia

y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito.

Guarda relacion con la presente investigacion, porque hace mencion a

los procedimientos a seguir en caso de Delito de Robo en Flagrancia.

Siguiendo esta linea, se encuentra el trabajo de Gémez (2010), titulado
Procedimiento realizado por DAKA red de tiendas en el caso de Robo
simple realizado en su tienda ubicada en Valencia-Estado Carabobo,
trabajo de grado, realizado en la Universidad Arturo Michelena, se baso en el
apoderamiento de una persona, donde el departamento juridico de Daka,
realizd los tramites correspondientes, apegados a la Ley en el Cédigo Penal,
y cumpliendo con todos los procedimientos en ella establecidos, para luego
someterla a un estado de privacion de la libertad y que la trasladaran a un

centro penitenciario (carcel), prision publica, donde no se evada.

Por otra parte, sefiala el autor que no podra librarse orden de
aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querella de un hecho que la Ley sefiale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo
del delito y que hagan probable responsabilidad del indiciado. Seguidamente,
se procede a ordenar la radicacién de la averiguacion previa consignada y
con las inserciones necesarias de la medida filiaciéon del inculpado, a travées
del Ministerio Publico, para que ordene al organismo Aprehensor su debido
cumplimiento, y hecho que se le ponga inmediatamente, para el

procedimiento, en la penitenciaria.

A través de esta investigacion, se busca determinar que el robo es un
delito contra el patrimonio, consistente en el apoderamiento de bienes
ajenos, con intencién de lucrarse, empleando para ello fuerza en las cosas o
bien violencia o intimidaciéon en la persona. Son precisamente estas dos

modalidades de ejecucion de la conducta las que la diferencia del hurto, que
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exige Unicamente el acto de apoderamiento. La investigacion de Goémez
(idem), guarda relacion con la presente investigacion, porque hace mencién
al procedimiento en el caso de Robo simple, explicando en ambos trabajos
que este acto se constituye en una figura presente desde los tiempos
remotos que marcan el principio del derecho a la propiedad mueble e

inmueble.

Romero (2011), presenta un trabajo titulado Procedimiento a seguir
por parte de Supermercado Exitos en Caracas — Distrito Capital, en
relacion al delito de Robo Agravado. Esta investigacion, se baso6 en contra
de un ciudadano venezolano, mayor de edad, a quien se acus6 por la
comision de delito de Robo Agravado, previsto y sancionado en el Articulo
458 en contra de Supermercados Exitos, con privativa de libertad. Por otra
parte, la autora procedio al analisis de las actuaciones, observé que con la

presencia de la victima sefalo directamente a los involucrados.

Por otra parte, como es una actuacion en derecho, se debe recolectar
pruebas y evidencias, para lo cual es preciso hacer seguimientos e
indagaciones. Seguidamente, verificar la responsabilidad de la persona en el
desfalco o sustraccion de bienes, y reunidas todas las pruebas, es
recomendable llamar al empleado implicado y informarle su situacion. Este
trabajo guarda relacion en el caso de Robo, donde se indican los
procedimientos realizados para llegar acuerdos entre las partes. Siempre y

cuando la parte afectada acepte.

Rodriguez (2012), realiz6 una investigacion titulada Procedimiento a
seguir por parte del equipo gerencial de las tiendas Farmatodo C.A. en
caso de delito de hurto en flagrancia. Valencia-estado Carabobo; de la
Universidad José Antonio Paez, cuyo objetivo fue analizar el Procedimiento a
seguir por parte del equipo gerencial de las tiendas Farmatodo C.A. en caso
de delito de Hurto en Flagrancia, en Valencia-Estado Carabobo. Siendo el

apoderamiento ilegitimo de algo ajeno en todo o en parte, sin fuerza en las
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cosas, nhi violencia o intimidacién en las personas. De tal manera, sefiala el
autor que es considerado, como delito en funcién del valor econémico de lo
hurtado. El cual requiere del apoderamiento, sin usar de formas o modos
especiales, como la fuerza sobre las cosas o la violencia fisica en las
personas, caracteristicas del robo. Donde se viola la posesion de las cosas
muebles, considerada como mero estado de hecho, cualquiera fuere su
origen, represente o no el ejercicio de un derecho subjetivo sobre la cosa

misma.

La investigacion sirve de aporte a la presente, dado que es explicita en
sefalar que todo acto en el cual una persona se apodera de algun objeto
mueble, perteneciente a otro para aprovecharse de él, quitdndolo, sin el
consentimiento de su duefio, del lugar donde se hallaba, se estipula como
una conducta, accidbn u omision tipica (descrita por la ley), antijuridica
(contraria a Derecho) y culpable a la que corresponde una sancién
denominada pena con condiciones objetivas de punibilidad. Supone una
conducta infraccion al Derecho Penal, es decir, una accibn u omision

tipificada y penada por la ley.

Siguiendo esta linea, se encuentra el trabajo que realizaron Cifuentes y
Cols. (2012), Titulado Estudio critico de los delitos contra la propiedad:
robo; donde se lleva a cabo un andlisis de los delitos de robo en el sistema
juridico, destacando sus caracteristicas mediante la exposicion del
tratamiento legal que dichos ilicitos han tenido a lo largo de los afios, con el

tratamiento inserto en el Codigo Penal, con sus diversas modificaciones.

El trabajo, destaca su relacion con la investigacion pues del analisis de
la evolucion legal de los delitos de hurto y robo se pueden apreciar los
criterios considerados por el legislador para tipificar una u otra conducta, o

para aumentar o disminuir las penas.

Molina (2016), presenta un trabajo titulado Lineamientos para el

fortalecimiento de la actuacion criminalistica del personal militar en los
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delitos de robo de ganado en el estado Mérida, el cual se centra en
proponer un modelo de trabajo que le permita al personal de funcionarios
publicos que cumplen funciones como 6rganos de investigacion policial
especialmente a los integrantes de la Guardia Nacional Bolivariana en el uso
de métodos criminalisticos en la solucion de los delitos de robo y hurto de
ganado, en el Estado Mérida. Realizo una investigacion en la modalidad de
proyecto factible, basado en un estudio de campo, de caracter descriptivo. La
muestra la conformaron 158 Guardia Nacionales que laboran en los
diferentes comandos del Estado Mérida, a los cuales se les aplico un
cuestionario con 19 items. La técnica utilizada fue la encuesta y los
instrumentos se validaron mediante el juicio de expertos y se hallo la

confiabilidad mediante el Alfha de Crombach, dando un valor de 0.86.

Los resultados obtenidos en cada uno de los indicadores de las
variables sefialan que en su totalidad los funcionarios militares encuestados
registran en el libro de novedades la direccién exacta del lugar donde
ocurren los hechos sobre el delito de robo y hurto de ganado; no obstante,
nunca existe un modelo en su unidad para manejar ese tipo de delito
aplicando los métodos judiciales y criminalisticos establecidos. De igual
manera, para la mayoria casi siempre el traspaso de los materiales de
prueba y evidencias fisicas son realizados teniendo en cuenta los
procedimientos establecidos en la cadena de custodia. De ahi que es
recomendable que los funcionarios publicos que cumplen funciones como
organos de investigacion policial especialmente a los integrantes de la
Guardia Nacional Bolivariana se capaciten en el uso de métodos
criminalisticos en la solucién de los delitos de robo y hurto de ganado, en el
Estado Mérida.

De alli, este antecedente establece aportes significativos en cuanto a
los cambios que se espera se logren a través de las estrategias que permitan
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la orientacion permanente y oportuna creando bases fundamentales del

funcionario de seguridad como promotor social.
Bases Tedricas

A continuacion, se muestra en sintesis los fundamentos tedricos que
formaran parte del horizonte de conceptos, definiciones y formulaciones
relacionados con el tema que circunscribe la tentativa y frustracion en el

delito de robo emanado del Codigo Penal Venezolano:

Estructuralmente, el marco tedrico que aqui se proyecta tendra tres

apartados claramente diferenciados, a saber:

1.-Los Fundamentos para considerar que los delitos imperfectos sean

estimados como perfectos.

2.- Las acciones efectuadas para establecer la tentativa y/o la

frustracion en el delito de robo.

3.- Las teorias juridicas para resolver asuntos jurisdiccionalmente y

aplicar directamente la doctrina al caso concreto.

Estos tres apartados se describirdn, de modo sucinto, a continuacion:

Los Fundamentos para considerar que los delitos imperfectos
sean estimados como perfectos, El IterCriminis del Robo, Delito

Imperfecto, Actos Preparatorios y de Ejecucion Punible

La realizacién de un delito lleva consigo normalmente un desarrollo
progresivo que va, desde la ideacion por parte del sujeto, a su completa
ejecucion o consumacion. El denominado “IterCriminis”, segun Mir Puig
(1993), es una concepcion de larga data y que remite al proceso seguido por
el delito desde el alumbramiento de la idea criminal hasta su realizacién, el
cual esta constituido tanto por aspectos psiquicos como por movimientos

mecéanicos o fisicos.
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La expresion “lterCriminis” también recibe otras denominaciones, por
ejemplo: trayecto criminal, vida del delito, trayecto del delito, camino del
crimen, o bien se le ha llamado: “grado en la fuerza fisica del delito” (Cota,

2006, p. 674). Lo cual muestra las formas en que se concibe el mismo.

Garrido (2003) sefiala que este proceso:

Es lo que la doctrina conoce como itercriminis o0 camino 0 curso
del crimen, cuya complejidad, permite distinguir dos fases: una
fase interna de ideacién y resolucién acerca de la ejecucion de un
delito, que se desarrolla en la mente del sujeto (una elaboracién
de planes y fines); y una fase externa de exteriorizacion de aquella
resolucion delictiva. En esta Ultima fase se puede distinguir a su
vez los actos preparatorios, que son aquellos que no consisten en
la realizacién de un delito por hechos directos aunque finalmente
estén dirigidos a ello en el sentido de hacer posible o facilitar su
ejecucion, y los de ejecucion, donde encontramos la tentativa, el
delito frustrado, el delito consumado y el agotamiento del delito (p.
261).

No todas estas fases son relevantes desde el punto de vista juridico
penal. Y se explica, en relacion a la fase interna donde para Politoff (2002),
"ésta queda fuera de la intervencion penal y, por lo tanto, no es punible de
acuerdo al principio formulado por Ulpiano: cogitationis poenam nemo patitur
(el pensamiento no delinque)" (p. 77), que encuentra como fundamento, la
dificultad préctica que se presenta en el establecimiento de lo que se
encuentra en el interior de la mente de un sujeto y producto “del abismo que
media entre el pensamiento y el hecho, entre el propésito y su actuacién” (p.
31).

A este respecto Novoa (2005), senala: “el Derecho es un regulador
externo de conductas humanas, que no debe entrometerse en la intimidad de
la conciencia del hombre, aunque alli se haya tomado una determinacion
criminal, mientras esa resolucion no se traduzca en hechos externos” (p.
111). De lo contrario, se estaria enfrentando a una lesion de la dignidad de la
persona y de su libertad.
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No existe un acuerdo unanime en doctrina sobre las fases
mencionadas, pues mientras unos autores mencionan la etapa que mas
adelante se denomina: “intermedia” dentro de la fase interna, otros la
independizan; sin embargo, en el fondo las diferencias no son insalvables
pues conservan un denominador comun entre ellas. Por ello la postura que
se adopta para el desarrollo de la presente investigacion lo es la que clasifica
el itercriminis en tres fases: la llamada interna o psicolégica, la intermedia o

de resolucion delictual manifestada y la externa.

Esta Ultima, a su vez se subdivide en: actos preparatorios, actos de
ejecucion, actos consumativos y el agotamiento del delito. Cabe destacar
que generalmente la mayor cantidad de problemas de interpretacién se
presenta en la fase externa, pues la linea divisoria entre unos actos y otros,
en ocasiones se esfuma y se hace necesario recurrir a teorias diversas
desarrolladas doctrinariamente para poder determinar el tipo de acto que

implica y con ello las secuelas normativas que conllevan.

Por otra parte, la distincion en la fase externa entre actos preparatorios
y actos de ejecucidén, que si bien para algunos autores resulta “inutil e
impracticable en la mayoria de los casos” (Garrido, 2003, p. 262) por ser
imposible de concebir desde una perspectiva naturalistica, tiene el mérito de
destacar que la fase externa del proceso de ejecucion un delito comprende

actos punibles y actos no punibles (Novoa, 2005).

Bajo las anteriores acotaciones, Carnevali (2006) sostiene que
reconocer la dificultad en la distinciébn no es un obstaculo para establecer un
criterio garantistico de acuerdo a las concepciones de un Estado
Democratico de Derecho, y asigha este caracter a una perspectiva objetiva
de delimitacién de la tentativa punible que corresponde a un juicio de
peligrosidad de la accidon valorada ex ante, sobre la base de un juicio que
emite un observador imparcial, complementado ademas, con los

conocimientos propios del autor y que se traduzca en un peligro para un bien

19



juridico. Para los actos preparatorios que no representan un comienzo de
ejecucion, por estar todavia muy alejados de realizacion completa del evento,
la regla general es su impunidad aun en el caso de preparacién de graves

delitos.

Los actos de ejecucion por el contrario, segun Novoa (2005), llevan en
si su caracter criminal y “marcarian el campo de la punibilidad penal dentro
del desarrollo progresivo de la actividad que tiende al delito” (p. 115),
constituyendo lo que se conoce como tentativa 0 conato y se extienden
desde la tentativa propiamente tal (umbral de lo punible determinado por la
iniciacién de la ejecucion del crimen o simple delito por hechos directos)

pasando por el delito frustrado, hasta la consumacion.

De igual manera, la fase interna o psicologica tiene su razén de ser,
pues el individuo se presenta en la mayoria de los casos como un ser
racional y por ello no actla por instinto, como los animales; por lo que sus
acciones van a estar determinadas por el resultado de sus pensamientos, de
ahi la importancia que reviste esta fase en la consecucion del delito. Esta
etapa o estadio cuenta a su vez con tres momentos, que operan en la psiquis
del individuo y que van a ser determinantes para una posterior realizacion del
delito. Conciben los doctrinarios la existencia de un momento de ideacion,

uno de deliberacion, y finalmente la resolucién delictual.

La ideacion, se puede definir segun Ezaine (1986,), como: “(...) el
instante en que surge en el delincuente la idea de cometer el delito” (p. 3) lo
qgue en el lenguaje popular es posible asimilar a la llamada: “tentacion”. Del
mismo modo la deliberacion se puede conceptualizar de la forma que reza a
continuacion: “(...)periodo de lucha interna donde hay contraposicion entre
aguellas ideas criminosas y las del deber o del temor al castigo” (Ezaine,
1986, p. 3), que en realidad se puede resumir en una ponderacion de
ventajas y desventajas del hacer criminoso, Ssus convenientes e

inconvenientes, una meditacién acerca de las posibilidades de éxito con que
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cuenta el agente (Cota, 2006), frente a los factores de caracter moral o
utilitario que puedan condicionar su actuar (Pavén, 1982); y donde se elabora
y desarrolla el plan, tomando en consideracion los detalles y la forma en que

se va a realizar (Salas, 2007).

Y finalmente el momento de la resolucion delictual que pone fin al
proceso interno del “itercriminis” y consiste en la decision del sujeto activo de
llevar a cabo la comision del delito, también se le llama: “Etapa de la
intencion o voluntad de delinquir’” (Mufioz, 1975, p. 16) que en caso de ser
favorable al delito constituiria un triunfo de la idea delictiva frente a los
requerimientos de convivencia social impuestos por las normas que

componen el ordenamiento juridico (Cota, 2006).

Se podria cuestionar cuél es la duracion temporal de esta fase; sin
embargo, ello no es posible determinarlo de modo concluyente, pues ello va
a depender en gran medida del individuo; al respecto Cota (2006) ha

seflalado:

La fase interna del itercriminis (ideacion, deliberacion y resolucion)
implica un lapso variable, por lo que puede suponer un momentum
de reflexion mas o menos amplio en relacion al hecho delictuoso
gue se pretende realizar; o bien, puede suponer un proceso rapido
que no conlleve mucho tiempo de excogitacibn como son,
comunmente, los delitos pasionales o aquellos que se cometen en
forma intempestiva (p. 679).

En tiempos antiguos, donde no existia una diferencia radical entre
derecho vy religion, este tipo de “pensamientos” pretendian ser castigados,
pues significaba caer en tentacion y con ello ir contra la moral establecida.
No obstante, tal como lo resefia Pavéon (1982), Ulpiano desarrollé un principio
gue se convirtié en pilar fundamental para esta materia y que se encuentra
consagrado en el libro 1l de la Séptima Partida; a saber: “cogitationis poenam
nemo patitur” el cual implica que lo que le corresponde regular al derecho

son las relaciones entre las personas, donde el pensamiento no esta sujeto a
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castigo. Aforismo juridico, por el cual se significa que el pensamiento criminal
gue no vaya acompafiado de ninguna accion que constituya delito, no esta
sujeto a responsabilidad en el orden civilpero no los pensamientos porque

ellos no delinquen y por consiguiente no se encuentran sujetos a pena.

Por su parte, la fase intermedia o de resolucion delictual manifestada,
se presenta cuando hay cierta exteriorizacion de lo decidido en la fase
interna; generalmente se concibe como aquella que ocurre en el momento en
que el sujeto activo del delito comunica a otros su proposito delictivo; sin
embargo podriamos objetar que ello no sucede en todos los casos. Por ello

es pertinente exponer lo analizado por Ezaine (1986) al respecto:

(...) puede manifestarse hacia el mundo exterior de dos maneras:
0 a través de un actuar del sujeto dirigido hacia la produccion del
hecho criminoso, o, tal resolucién se proyecta fuera de la mente
humana por acto de mera comunicacion voluntaria a terceros (p.
7).

Algunos autores entre ellos Cota (2006), ubican este tipo de
manifestaciones dentro de la fase externa del itercriminis, por constituir una
especie de exteriorizacion al mundo externo de la voluntad criminal. Se ha
criticado vehementemente el llamarle fase intermedia, pues se dice que
Gnicamente se podria ubicar en la fase interna, o externa, pero no en el

“limbo”, por ello se ha desarrollado en doctrina lo siguiente:

(...) en sentido estrictamente juridico penal no puede existir una
fase intermedia ya que ello no tiene sustento (...) o la
manifestacion del ser es interna (psiquica) o es externa (fisica), y
Si es externa, puede ser 0 no trascendente para el Derecho penal,
en caso negativo el acto, aunque manifiesto, no trasciende a
nuestra ciencia (p. 681).

Otros han distinguido dos tipos de resoluciones delictuales
manifestadas, por ejemplo Rossi (en Cota, 2006), habla de una resoluciéon

manifestada simple que no causa alarma social, porque no existe ningun
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acto, frente a la resolucion llamada: “arrétté” que si genera alarma social y

podria ser punible.

En cuanto a la punibilidad, a esta fase también se han cuestionado los
doctrinarios sobre si debe o no ser punible, lo que ha llevado a la generalidad
de las posiciones a admitir que la misma no es punible, salvo que exista una
norma especifica que regule un determinado comportamiento. Por ello
Ezaine (1986), afirma que: “La manifestacién no es incriminable; y solo por
excepcion, existen figuras de delitos cuyo tipo se agota con la manifestacion
ideolégica” (p. 8). La razoén por la cual ciertas manifestaciones se consideran
punibles lo es el hecho de que ponen en peligro bienes juridicos, a pesar de
gue no impliquen la ejecuciéon del hecho delictivo; al efecto Mufioz (1975) ha

sefalado:

Bajo la denominacion de resoluciones manifestadas, se incluyen
una serie de figuras que no constituyen aun actos ejecutivos de un
tipo legal que suponga la realizacion del hecho delictivo, sino que
constituyen meras manifestaciones de voluntad en un determinado
sentido tipico penal, las cuales se encuentran penadas, a
diferencia del caso general de los delitos, en virtud de que el
legislador a considerado de interés, no solo la proteccion a un bien
juridico material y concreto con la prohibicion de las conductas
gue le son lesivas, si no asi mismo su sola puesta en peligro (p.
47)

Ejemplos de resoluciones manifestadas sefialadas por la doctrina
sonlas siguientes: la proposicién, la provocacion y las amenazas (Cota,
2006). En el ordenamiento juridico venezolano, se puede mencionar el caso
de las amenazas, reguladas en el Codigo Penal (2012), como una

contravencion, donde el acto ya constituiria la consumacioén del ilicito.

La fase externa, podria decirse que esta constituye la etapa que mayor
polémica ha suscitado entre los estudiosos de la materia, pues en ocasiones
determinar cuando un sujeto activo exterioriza al mundo fisico su finalidad

delictiva es sumamente complicado. En este ambito se abandona el aspecto
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psicoldgico del delito para llegar a su materializacion Tal y como se mencion6
anteriormente, esta etapa se compone de varios tipos de actos o bien sub-
fases; a saber: la etapa preparatoria, la de ejecucién, la consumacion y el

agotamiento del delito.

Los actos preparatorios son aquellos que aun y cuando sirven a la
realizacion del cometido criminal, estrictamente no forman parte del delito;
también se les denomina actos indirectos o secundarios y se definen como:
“Las acciones o actividades desarrolladas por el sujeto y que por si mismas
son insuficientes para mostrar su vinculacién con el proposito de ejecutar un
delito determinado y para poner en peligro efectivo un bien juridico” (Solis,
1967, p. 11).

Es decir, no se da principio a la ejecucion del delito y por ello no se
desprende la intencion del sujeto activo (Befeler, 1995); pues no estan
encaminados directamente a la consumacién del mismo. Para Mufioz (1975),

el concepto de preparacion:

(...) es aquella forma de actuar que crea las condiciones previas
adecuadas para la realizacion de un delito planeado(...); debe ir
mas alla del simple proyecto interno (minimo), sin que inicie la
inmediata realizacion tipicamente relevante de la voluntad delictiva
(méaximo) (p. 19).

Del mismo modo, ha sido enfocado por Frias (1996), para quien los
actos preparatorios son impunes pues para poder imponer una sancion debe
existir una violacion a una norma ya sea de forma parcial o completa; la
violacion completa sucede cuando se consuma el delito y con ello se vulnera
la norma principal, la violacion parcial se configura cuando se configura una
tentativa y se violenta la norma suplementaria; supuestos que no se aplican a

los actos preparatorios.
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Esto es asi siempre y cuando la conducta desarrollada por el sujeto no
constituya un tipo delictivo independiente; la doctrina patria ha reafirmado

ese aspecto de la siguiente manera, tal como lo refleja Cota (2006):

El castigo penal serd por lo tanto posible si solo existe una figura
penal independiente que lo permita, delito que no debera guardar
relacién alguna con la posible tentativa iniciada, que continuara
siendo impune hasta que los actos desarrollados por el sujeto
puedan ser considerados como un comienzo de ejecucion de un
delito (p. 687).

Son varias las razones que se esgrimen para fundamentar este

razonamiento, se retoman las de Ezaine (1986), que se citan a continuacion:

a) Porque los actos preparatorios todavia no constituyen una
violacion de la norma juridica; b) Porque los actos preparatorios
tienen naturaleza indeterminada; es decir son equivocos, no
revelando de modo claro la intencion de cometer un delito; c)
Porque su castigo podria dar lugar a la arbitrariedad judicial; d)
Porque con la inexistencia de la amenaza del castigo, se favorece
el desistimiento; y e) Porque como sostiene Von HIPEL, la
impunidad de los actos preparatorios es indice de la escasa
peligrosidad del agente (p. 219).

En otras palabras se considera que dichos actos pueden dirigirse tanto
a la comision de un delito, como a la realizacion de un hecho licito, asimismo
no dafian un bien juridico protegido por el ordenamiento, y no revelan de
forma certera que el sujeto mantenga la intencion de delinquir; de manera tal
que si se penara se perderia el incentivo de abandonar la ejecucion del delito
contraviniendo asi el fin del derecho penal pues el peligro al bien juridico es

incierto o muy leve (Sandoval, 1983).

Segun Zaffaroni (2006), se mantiene la impunidad de los actos
preparatorios como regla general, y por ello sefiala:

(...) pese a que trascienda al mundo objetivo, tampoco es punible
la parte de la conducta inmediatamente precedente a la ejecucion
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misma, es decir, la preparacion. Un sujeto parado delante de una
puerta con una ganzua en el bolsillo, no incurre en una tentativa
de robo (p. 638).

Para un sector de la doctrina, representado principalmente por la
Escuela Positivista se opta por la punibilidad de este tipo de actos con
fundamento en la peligrosidad del sujeto, y la penalidad impuesta a cada uno
de ellos va a depender de su cercania con la consumacion del ilicito
respectivo (Mufioz, 1975). Se debe destacar que el hecho que de modo
excepcional se castiguen actos de esta naturaleza, puede concebirse como
un modo de adelantamiento de la punibilidad que significa violacién del
sistema instaurado en un derecho penal democratico; sin embargo ello no es

asi, tal como lo acota Cury (1977), en la siguiente cita:

En algunos casos la ley castiga expresamente conductas que no
realizan parte alguna del tipo del delito consumado, adelantando
de esta manera la proteccion penal del bien juridico contra
determinadas formas de atentado (...)

Del mismo modo, al mencionar la punibilidad afirma el autor:

(....) Al consagrar la punibilidad excepcional de esas situaciones,
el legislador no deroga ni pone en duda las ventajas de las
férmulas objetivas. Se limita a reconocer que las normas deben
admitir excepciones en ciertas hipétesis calificadas, a fin de
cumplir mejor los cometidos practicos que les estan confiados (pp.
72-73).

En el campo de los actos ejecutivos, se puede incluir aquellos que
tienen que ver con el delito propiamente dicho, no obstante en este acapite
es importante aclarar que aunque a nivel tedrico podria concebirse
facilmente constatable determinar cuando un acto es preparatorio y cuando
de ejecucidn; desde la pragmatica juridica no se presenta de la misma forma
y por ello se han desarrollado gran cantidad de teorias para dar respuesta a
esta interrogante. Una posible definicion de acto ejecutivo, la plantea Solis
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(1967) al sefalar: “(...) son actos ejecutivos aquellos actos externos dirigidos
a la realizacién de un delito, que exteriorizan un propadsito criminal y que son

aptos para la realizacion del fin propuesto” (p. 18).

Otra definicion de lo que se conoce como actos ejecutivos es la
planteada por Novoa (1984), quien expresa: “Es calidad de acto de ejecucion
la que marca la proximidad del hecho con la lesion del correspondiente bien
juridico e indica que tal hecho se encuentra en la zona inmediatamente
anterior a la realizacion del delito consumado” (p. 120). De acuerdo con
Fernandez y Madrigal (1995), se puede concebir una tentativa: “Desde que
una voluntad ha sido integramente conformada con la resolucion vy
exteriorizada con la realizacion de actos tendientes a la ejecucion del
propésito criminoso” (p. 112).En consecuencia, la ejecucién del delito implica
el comienzo de la realizacion de la accion tipica, la puesta en peligro de
intereses juridicamente tutelados y revelan de manera consistente el plan de

autor.

Otro de los aspectos presentes, es la consumacion, en el lenguaje
comun se concibe que el momento de la consumacion da por finalizado el
delito; sin embargo, ello no es asi pues en determinados casos se presenta
la consumacion formal -que podria concebirse como la realizacion total del
tipo delictivo- mas no la consumacion material —que se presenta cuando el
agente alcanza la finalidad propuesta al realizar el delito- que se llama la fase
de agotamiento del delito. Por ello Zaffaroni (2006), menciona:“(...) no
siempre la consumacion agota la ejecucién del delito, pues con frecuencia la
consumacion formal se distancia del agotamiento natural, dando lugar a un

periodo en que el delito estd consumado pero no agotado” (p. 645).

Asimismo, es importante tomar en consideracidén que si bien la tentativa
constituye una fase anterior a la consumacién, no podria decirse que la

primera es una fraccion de la segunda en el “itercriminis”, por lo que deviene
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improcedente cuantificarla; asi ha sido considerado por Zaffaroni (2006) al

establecer:

La tentativa se contrapone al delito consumado, pero tanto en lo
objetivo como en lo subjetivo. Asi como una moneda de cincuenta
centavos es algo distinto a la de un peso, y nadie se animaria a
afirmar que la primera es la mitad de la segunda, tampoco un
suceso tipico completo es equivalente a una fracciéon del mismo en
Su aspecto objetivo ni subjetivo, de la misma manera que un lienzo
en blanco con los primeros trazos no es igual a la pintura
terminada (p. 644).

Sin embargo, no podria negarse que existen ciertos aspectos
compartidos tanto por la tentativa como por la consumacion; lo anterior
puede constatarse a partir del analisis realizado por Cury (1977), expuesto

en las siguientes lineas:

Lo que la ley prohibe, no es la mera causacién de un resultado
sino, ademas y en primer lugar, la orientacion consciente del
devenir hacia ese resultado. En consecuencia, la accion prohibida
estd compuesta no solo por el movimiento corporal sino, también,
por la voluntad que lo dirige hacia una meta preestablecida. Esto
ocurre asi tanto en la tentativa como en el delito consumado: el
hecho punible esta construido sobre una accién finalista (p. 20).

Resulta imprescindible destacar que es en relacion con este momento
del “itercriminis” en el que se plantean los menores problemas desde el punto
de vista de su interpretacion, existiendo acuerdo entre los doctrinarios en que
la consumacion se presenta: “cuando el autor ha realizado toda la accion
descrita por el tipo, causando, ademas, el resultado, cuando éste es exigido
por aquél” (Cury, 1977, p. 88). Es de suma relevancia determinar cual es la
funcion que viene a desempefar la consumacién dentro del “itercriminis”,
pues ha sido considerado como un limite normativo, pues viene dado por los
parametros que le asigne el legislador. Es por ello que se considera en

palabras de Pozuelo (2003), como:
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(...) una frontera ideal, punto final de un proceso a partir del cual
se considera infringida definitivamente la norma; y se trata de un
limite ideal porque no tiene ningln a base naturalistica, sino
normativa, pues responde al fin de proteccion de intereses
juridicos, y con ello, de salvaguarda de la norma (p. 290).

Es importante determinar la diferencia que existe entre una tentativa y
un delito consumado, desde un enfoque en sus requisitos y elementos. Una
de ellas es que la tentativa y la consumacion comparten el mismo tipo
subjetivo; pues el dolo del agente es el mismo en ambas etapas del
“itercriminis”, pues se mantiene la finalidad de conseguir el resultado
propuesto por la ejecucion del delito. Sin embargo, la gran diferencia radica
en que en el tipo objetivo de la tentativa hay ausencia del resultado o bien la
falta de causalidad entre la accion y el resultado en el caso de que este
altimo se produzca. Distinto asi de la consumacién donde el resultado se
presenta por un nexo de causalidad entre la accién y el resultado (Castillo,
2003).

Del mismo modo puede resaltarse que en el caso de la consumacion
existe una mayor defraudacién a la vigencia de la norma pues se consigue el

resultado que se ha tratado de evitar con la regulacion misma.

Las acciones efectuadas para establecer la tentativa y/o la

frustracion en el delito de robo.

Una de las cuestiones de mas complejidad y que mas discusion ha
generado, es la determinacion del momento consumativo del robo, es decir,
aguel en que puede considerarse perfecta la apropiacion, Etcheberry (1998),

reconocen cuatro posiciones al respecto:

a) Contrectatio, tocamiento o aprehension de la cosa de acuerdo a la
cual es suficiente para fijar el momento consumativo tomar la cosa e incluso
tocarla. ElI concepto romano de furtum no se corresponde con el moderno de

hurto, pues el furtum no es sélo la sustraccion fraudulenta de la cosa de otra,
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sino, como dice Paulo (D. 47, 2, 1, 3) la contrectatio fraudulosa rei
lucrifaciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus eius possessionisve, esto es,
la sustraccion fraudulenta con animo de lucro, ya sea de la misma cosa, 0
bien de su uso o su posesion. Como puede verse, el significado de
contrectatio es mas amplio que el de la simple sustraccion, pues abarca no

sélo el furtum rei, sino también el furtum usus y el furtum possessionis

b) Amotio, segun la cual para que exista consumacion basta remover la
cosa de un lugar a otro, sin que sea necesario sacarla del medio fisico en
que se encuentra. En el ambito juridico, el apoderamiento ilegitimo tiene por
si un valor y un significado propio e inconfundible. Significa ocupacion,
aprehension material de una cosa, con animo de obtener el dominio de la
misma. Constituye el despojo de la cosa, tomarla con proposito de quitarsela

a quien la tiene en su poder.

c) Ablatio o extraccién de la cosa, habra delito consumado desde el
momento en que la cosa se ha movido de un lugar a otro de modo que es

sacada de la esfera de proteccion en que se encontraba.

d) lllatio o aprovechamiento: para la cual es necesario que el sujeto
lleve la cosa al lugar que originalmente pensaba destinandola o utilizandola
en el provecho perseguido. Esta posicion pude identificarse con la teoria de
la disponibilidad. Se considera consumado el hurto cuando se pone la cosa a

buen recaudo, es decir, en lugar seguro, para resguardarla.

La primera posicién es criticada por anticipar demasiado el momento
consumativo. La segunda, amotio, del mismo modo que la anterior, impediria
determinadas hipétesis de desistimiento, al ser suficiente la remocién la cosa
de un lado a otro para entender consumado el delito. La cuarta posicion se
rechaza también, por ser en extremo subjetiva, al confundir la consumacion
del delito con la obtencion de los beneficios perseguidos por el agente lo que

trae como consecuencia que hay que estarse a las intenciones de este ultimo

30



para determinar aquella, en circunstancias que el delito se encuentra ya

consumado para la victima con independencia de los fines del sujeto activo.

En el sentido de esta teoria de la disponibilidad, el apoderamiento
precisa la configuracion de una situacion factica que permita al autor
aprovecharse de las facultades que le otorga el dominio para estimar
consumado el delito de tal manera que si no existe esa minima disponibilidad

de la cosa sustraida por el sujeto activo cabe la condena por tentativa.

El legislador venezolano, en el articulo 455 del Cédigo Penal (2012)

tipifico el Robo (Tipo basico), en los siguientes términos:

Quien por medio de violencia o amenazas de graves dafios
inminentes contra personas o cosas, haya constrefido al detentor
0 a otra persona presente en el lugar del delito a que le entregue
un objeto mueble o a tolerar que se apodere de éste, sera
castigado con prisidon de seis afios a doce afos.

El delito de robo es un delito perennemente considerado como Contra
la Propiedad, sin embargo, la doctrina ha advertido que este delito contempla
una estructura compleja en su realizacion, por cuanto exige varias acciones
gue a su vez pueden constituir varios delitos, independientemente de que
luego se castiguen por separado conforme a las reglas concursales, o de que
sean absorbidos en la propia penalidad del robo por su inherencia al mismo y
su escaza gravedad autbnoma (Mufioz y Garcia, 2007), lo que ha conllevado

a que sea denominado como un Delito Complejo.

Esta situacién de la complejidad del delito de robo es aprehensible ya
que justamente al verificarse entre los elementos objetivos se encuentran
tanto la accién de violencia — vis absoluta y vis compulsiva- como la accion

de apoderamiento.

De acuerdo a Mufioz y Garcia (2007), este tipo penal de caracter
patrimonial presenta presupuestos diferenciadores en el plano objetivo del

resto con la misma naturaleza, empero, en el escenario subjetivo coincide en
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el animo de lucro, que no es mas que el animo de enriquecimiento

patrimonial.

Una vez analizados los tépicos anteriores, valga la oportunidad para
citar dos criterios jurisprudenciales de la méaxima Corporacion de Justicia, en
Sala de Casacion Penal, atinentes al momento consumativo del Delito de
Robo:

El delito de robo se consuma con el simple hecho de apoderarse
por la fuerza de un objeto perteneciente a otro sujeto aunque sea
por momentos; basta con que el objeto ya haya sido tomado o
asido o agarrado por el delincuente, bien directamente por éste o
porque obligd a la victima a entregarsela. Y en esto consiste el
momento consumativo de tal delito. Si alguien usa violencia y quita
el objeto ajeno, el delito de robo se perfecciona aunque no haya
aprovechamiento posterior... (Sentencia N° 325 de Sala de
Casacion Penal, Expediente N° C11-275 de fecha 15/08/2012).

En un mismo sentido, también ha sefialado la Sala de Casacion Penal:

El hecho de que el acusado no pudiera disponer de los bienes
robados, no obsta para que el delito de robo en cualquiera de sus
modalidades, resulte consumado, lo contrario, seria admitir que
una persona después de haberse apoderado por medio de la
violencia de un bien mueble ajeno, siendo aprehendido después
del hecho, incluso con los objetos robados, no cometio el delito
por falta de disposicidén de los mismos, en virtud de que el robo es
un delito instantaneo, que se consuma con el apoderamiento por
la fuerza de los bienes, lo cual resulta inaceptable (Sentencia N°
300 de Sala de Casacioén Penal, Expediente N° C10-014 de fecha
27/07/2010).

Se observa pues, que la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia se
ha decantado por considerar al delito de Robo como un delito instantaneo,

pero mas alla de eso, lo interpreta como un Delito de Mera Actividad.

Los Delitos Instantaneos, segun Grisanti (2010), son: “Aquellos en los

gue la accion termina en el mismo instante en que el delito respectivo queda
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consumado” (p. 86). Doctrinalmente, se habla de Delito Instantaneo y Delito
Permanente, cuando se clasifican los delitos en cuanto a la perduracion del
momento ejecutivo, y su distincion tiene relevancia practica, mas en cuanto al
coOmputo de la prescripcibn que a la determinacion del momento
consumativo. Esto en virtud, de que podria decirse en el caso del Delito de
Robo que la accion termina con la consecucion de un enriquecimiento

patrimonial por parte del autor del delito.

Se considera que lo que debe delimitar con mayor claridad la Sala de
Casacion Penal, es si se esta ante la presencia de un delito de Mera
Actividad o un delito de Resultado. De la inteligencia de los criterios
jurisprudenciales analizados, se entiende que la Sala de Casacion Penal
considera que el delito de Robo es un Delito de Mera actividad, ya que se
consumaria con el simple hecho de apoderarse de la cosa mediante el uso
de Vviolencia, prescindiendo de la consecucion del enriguecimiento

patrimonial por parte del sujeto activo.

Para la determinacién, del momento consumativo tanto del hurto como
del robo, se han esbozado diversas teorias, pero las dos mas resaltantes en
la actualidad son, la teoria de la Amotio, que pregona que el delito de hurto
(o robo), se consuma con el traslado de la cosa de un lugar a otro (loco at
locus), lo que conlleva a que con tocar o sujetar (accion del sujeto activo) la
Cosa no hablariamos de etapa consumativa, sino que se requeriria ademas
remover la cosa —resultado- de un lugar (ad quo) a otro lugar (ad quem), que
poca relevancia presenta al momento de la consumacién (Rionero y
Véasquez, 2013). Siendo asi pues, bajo esta teoria el hurto y el robo serian

delitos de resultado.

La segunda teoria preponderante, y con mayor aceptacion, es la Teoria
de la Ablatio, que a diferencia de la teoria anterior, para esta la simple
remocion es insuficiente para considerar la consumacion del delito, dando

mayor relevancia al lugar ad quem Lugar donde se traslada la Cosa como
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presupuesto para fijar la consumacion del mismo. Tomando en cuenta para
establecer el lugar ad quem dos criterios, el de la esfera de custodia de la
victima, o el de la esfera de disposicion del sujeto activo del delito. En el
primero de los casos, se considera consumado el delito de hurto o robo en el
momento en que la cosa sale fuera del alcance de vigilancia de la victima, lo
que significa que cuando estaria fuera del alcance de actividad de la victima,

entonces ese seria el lugar ad quem.

El segundo, considera consumado el hurto o robo en el momento en el
cual la cosa es transportada al lugar donde desea el autor del delito (lugar ad
guem). Esta teoria en ambos supuestos a diferencia de la otra, considera
consumado por la mera accion del autor, por lo cual concluye que el hurto y

el robo son delitos formales o de mera actividad.

Tanto el Tribunal Supremo de Justicia venezolano como el Tribunal
Supremo espariol, coinciden en cuanto a que el Delito de Robo es un delito
de mera actividad, por ello no exigen un resultado para la consumacion. Esto
tiene unas importantes implicaciones, y es que justamente el Delito de Robo
no admitiria las dos formas de tentativa (Acabada o inacabada), descartando
la posibilidad de concurrencia de la Frustracién, admitiendo simplemente la

tentativa del delito de Robo. Al respecto, opinan Mufioz y Garcia (2007), que:

De acuerdo con esta teoria puede decirse que el no llegar a tocar
la cosa, o el apoderamiento material sin disponibilidad, por
sorprendimiento in  fraganti o0 seguido de persecucion
ininterrumpida, constituyen tentativa; y la disponibilidad, aunque
momentaneamente, consumacion. Para la consumacion, no se
requiere en ningdn momento que el sujeto activo llegue
efectivamente a lucrarse con la cosa hurtada (p. 376).

En conclusion, se debe observar al robo como un delito de mera
actividad, por ende, una calificacion juridica como Robo en Grado de
Frustracion, se apartaria del criterio pacifico del maximo Tribunal de Justicia

en Sala Penal.
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Las teorias juridicas para resolver asuntos jurisdiccionalmente y

aplicar directamente la doctrina al caso concreto

Cabe en esta oportunidad plantearse conceptos relacionados con la
justicia y la equidad como principios que han de orientar la funcion judicial.
No es justo ni equitativo que se sancione con igual pena a la accién que ha
realizado su proposito al causar un dafio y lograr un beneficio, como el caso
del robo consumado, y la accion que se vio frustrada y por tanto resultd
inocuo. Estas ideas que alejan de la concepcion positivista a la vez hacen
pensar que el derecho no sélo es norma, sino también elementos axiologicos
que sirven para valorar “la ley”, a fin de ajustarla, o inclusive sustituirla, no
por una discrecionalidad ilimitada del juez, sino por conceptos y criterios que

se ajusten a la idea de justicia y equidad conformada, en parte, por la teoria.

Tradicionalmente se acepta, sobre todo para juristas de formacion
basicamente positivista, que debe haber una separacion entre la teoria y la
norma. La teoria tiene una funcion: hace comprender el derecho, y la norma
otra: resolver un conflicto con su aplicacion. No se piensa nunca, debido a la
formacion, que la teoria en su aplicacion directa pueda resolver el asunto, es
mas, que la teoria pueda suplantar la norma cuando aquella da la respuesta

correcta, la solucion racional.

Mucho de lo anotado, tiene relacién con el concepto que se tenga del
derecho, y sobre todo, con tesis que desechan la plenitud hermética de éste,
qgque demagdgicamente ofrece una certeza con la cual cautiva a quien
ingenuamente crea en la seguridad juridica como consecuencia del
contenido univoco de la norma juridica. Si el propio positivismo en su
versidn mas rancia no tiene otra respuesta que la discrecionalidad judicial en
los casos en los cuales existen normas contradictorias o lagunas legales.
Segun lo que plantea Dworkin (2012), lo cual de seguida se examinara, esta
“salida” del positivismo no sélo le permite al juez crear normas usurpando la

funcidn legislativa, sino que seran de aplicacion retroactiva, al tratar de

35



resolver el conflicto ya planteado ante la instancia jurisdiccional. Esta es
exactamente, sin ningun afiadido o interpretacion que desvie sus objetivos, la

tesis positivista.
Calsamiglia (1999), sefiala lo siguiente en relacién a la tesis dworkiana:

...La teoria no sélo sirve para conocer el derecho vigente sino que
también es un auxiliar indispensable para el juez. Dworkin
destruye el supuesto metodoldgico positivista de la separacién
absoluta entre la descripcion y la prescripcion. En un caso dificil la
teoria sirve para que el juez decida con fundamento racional. La
teoria es el fundamento de la validez de la tesis de la respuesta
correcta. Sin una teoria del derecho no es posible solucionar los
casos dificiles. El juez al utilizar la teoria como criterio para la
resolucion de los conflictos sociales aplica el derecho. La teoria
no solo describe sino que forma parte del derecho. Es posible que
los juristas educados en la tradicion positivista se rasguen las
vestiduras ante tamafna blasfemia, pero, tal como lo enfoca
Dworkin sus tesis exigen respuestas. ¢No es posible demostrar
gue las teorias juridicas se utilizan para resolver casos dificiles?

(p. 16).

No es racional resolver el problema de la existencia o no de la
frustracion en el robo en cuestion, a traves de la teoria, de la doctrina penal
que se ha transcrito que da un trato diferente y por tanto equitativo a quien
logré sus propdsitos en la accion delictiva que aquél que no realiz6 esos

extremos.

Segun Calsamaglia (1999), inspirado por Dworkines es posible utilizar
las teorias juridicas para resolver asuntos jurisdiccionalmente, no para
orientar la decisién, sino para aplicar directamente la doctrina al caso
concreto. Esto ha de ser plausible cuando la solucion del asunto obedezca al
sentimiento generalizado de justicia, lo cual, sin duda alguna, dependera de
la manera como el operador de justicia perciba el asunto en relacion al
entorno social que le corresponda; dependera de la ideologia de quien tiene
en sus manos “la respuesta correcta”; dependera de la forma como se utilice

el derecho y de la idea que se tenga acerca de sus componentes.
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Bases Legales que sustentan el estudio

El presente analisis llevara un contenido de los fundamentos legales de
la Republica Bolivariana De Venezuela, empezando por la carta magna del
pais que no es mas que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (2000).

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en su
articulo 3 establece que el Estado debe tener como uno de sus fines
esenciales la defensa y desarrollo de la persona y el respeto de su dignidad
y, entre otras, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo, asi
como la garantia de cumplimento de principios, derechos y deberes

consagrados constitucionalmente. En su Articulo 19 establece:

... El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos su respeto y garantia son obligatorio a los 6rganos del
poder publico de conformidad con esta constitucién, con los
tratados de derechos humanos suscritos y ratificados con la
republica y con las leyes que los desarrollen.

En este articulo se especifica las funciones del estado como garante de
los derechos de todas las personas que habitan en el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, siguiendo las directrices de los tratados
de derechos humanos y bajo el aval de los érganos del poder publico, esto
implica que el Estado debe ser el encargado de velar por el respeto de los
derechos constituidos en la carta magna de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En su Articulo55, tipifica:
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...Toda persona tiene derecho a la proteccion por parte del estado,
a través de los 6rganos de seguridad ciudadana regulado por la
ley, frente a situaciones que constituyan amenaza, vulnerabilidad
o0 riesgo para la integridad fisica de las personas, sus propiedades,
el disfrute de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes...

El estado tiene el deber de proteger a todas aquellas personas privadas
de libertad con respecto a situaciones que sean de amenazas o algun riesgo
que afecte la integridad fisica de todos los seres humanos también sus
bienes, el respeto a disfrutar de sus derechos y lo que se refiere al

cumplimiento de todos sus deberes.

En este articulo se especifica la creacion de una ley especial que regule
las garantias, derechos, deberes, aspectos que constituyan riesgo, amenaza

en la integridad fisica de las personas.

Dentro de éste orden de ideas, se entiende que la seguridad publica y
la aplicacion de justicia son tareas que recaen en el Estado, como garante de
los deberes, derechos y garantias constitucionales, quien a través de los
mecanismos juridicos (leyes, codigos, normas, instituciones, entre otros),
previene, castiga y enmienda los hechos que menoscabe la integridad moral,

fisica y mental de toda persona, dentro del territorio nacional.

Asimismo, el Articulo 332 de sefiala que el Ejecutivo Nacional, para
mantener y restablecer el orden publico, protegerd a los ciudadanos y
ciudadanas, hogares y familias, apoyara las decisiones de las autoridades
competentes y asegurard el pacifico disfrute de las garantias
constitucionales, de conformidad con la ley, apoyando la creacion y

fortalecimiento de sus érganos de seguridad.
Cddigo Penal de la Republica Bolivariana de Venezuela

El Articulo 457 del Cédigo Penal establece:

El que por medio de la violencia 0 amenaza de graves dafios
inminentes contra personas o cosas, haya constrefido al detentor
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0 a otra persona presente en el lugar del delito a que le entregue
un objeto mueble o a tolerar que se apodere de éste, sera
castigado con presidio de cuatro a ocho afos.

Este tipo penal, constituye un caso particular de robo y no de extorsion,
porque el agente obtiene en el acto el resultado que persigue, mientras que
la extorsion requiere un intervalo de tiempo para que el resultado se
actualice. Por otro lado, la coaccion que el Codigo Penal prescribe como
medio de comision en el robo de documentos coincide con la coaccion
indicada por el articulo 455 de la misma norma, que establece el tipo penal
de robo propio; en cambio, la extorsién sélo puede cometerse merced a la

violencia psiquica.

Este delito es de sujeto activo y sujeto pasivo indiferente. La accién
consiste en constrefiir al sujeto pasivo a entregar, suscribir o destruir un
documento que produzca algun efecto juridico. El objeto material, esta
constituido por un documento juridico y por la persona obligada a entregarlo,
firmarlo o destruirlo. El objeto juridico, esta integrado por el bien juridico de la
propiedad (en sentido penal) y por el bien juridico de la libertad personal. El
momento consumativo, el delito se consuma con la entrega, suscripcion o

destruccion del documento. Admite la tentativa, mas no la frustracion.

El Articulo 460 del CAdigo Penal expone:

...Cuando alguno de los delitos previstos en los articulos
precedentes se haya cometido por medio de amenazas a la vida,
a mano armada o por varias personas, una de las cuales hubiere
estado manifiestamente armada, o bien por varias personas
ilegitimamente uniformadas, usando habito religioso o de otra
manera disfrazadas, o si en fin, se hubiere cometido por medio de
un ataque a la libertad individual, la pena de presidio sera por
tiempo de ocho a dieciséis afios; sin perjuicio de aplicacion a la
persona o personas acusadas de la pena correspondiente al delito
de porte ilicito de arma.
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Dicho articulo, estima como calificantes del delito de robo la amenaza a
la vida, a mano armada o por varias personas, una de las cuales hubiera
estado manifiestamente armada o bien por varias personas ilegalmente
uniformadas, usando habito religioso o de otra manera disfrazada, o por
medio de un ataque a la libertad individual. Esta nhorma supone el empleo de
amenazas en grado superior al previsto en la ejecucién de la figura tipo (robo
genérico), prevista en el Articulo 457 del Cdédigo Penal. De estas
circunstancias calificantes, la que ha generado mas discusion en la doctrina
es que el robo se cometa “por medio de amenazas a la vida, a mano
armada” (Grisanti, 2010, p. 628).

De tal manera, que existira amenaza a la vida cuando el arma que se
utiliza para intimidar a la victima y con ello lograr el objetivo perseguido que
no es otro que apoderarse del bien ajeno, sea capaz de producir lesion o
muerte a la persona contra la cual se ha utilizado. Por ejemplo, un arma de
juguete, no es idéneo (por su naturaleza y destino) para producir una
amenaza a la vida, para ponerla en riesgo, en cuanto a lesionarla o
extinguirla. La peligrosidad objetiva del medio empleado, en cuanto sea
capaz de lesionar o poner en peligro el bien juridico de la vida, es lo que
constituye una agravante del delito de robo. Por ello, la amenaza o
intimidacién con un arma de juguete, por carecer de peligro objetivo, no
constituye la agravante de “por medio de amenazas a la vida, a mano

armada” (Amuchategui, 2006).

El uso de un arma que pone en riesgo la vida o la integridad fisica de la
victima, es lo que justifica la agravacion del delito de robo y el
correspondiente aumento de la pena. La intimidacion que sufre la victima con
la utilizacion de un arma de juguete, creyéndola idonea y capaz de causarle

una lesion o la muerte, ya esta sancionada en el tipo de robo genérico.

Ahora bien, la razon de tal agravante es que si se asalta a mano

armada se suprime o reduce considerablemente la resistencia de la victima y
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sus pocas 0 muchas posibilidades de proceder a la defensa de sus bienes,
con lo cual queda extinguido o al menos mas indefenso el derecho de
propiedad o valor convencional o embleméatico protegido al incriminar el
delito de robo. El robo, aparte de tener su primigenia caracteristica en ser un
delito contra la propiedad, tiene también otros rasgos: es un delito contra las
personas, puesto que con violencia atenta contra su libertad e integridad

fisica.

Una vez comprobado que el caso de la realidad es subsumible en el
tipo de delito previsto en la norma penal (esto es, que la conducta realizada
es tipica), el siguiente paso a dar para dilucidar si se ha cometido un delito es
la determinacién de la antijuricidad, esto es, la constatacién de que el hecho

realizado es contrario a Derecho.

Segun Zaffarroni (1986):

El delito analizado llega a su consumacion con sola participacion
del sujeto activo, sin ser necesario, que el sujeto activo intervenga
en los delitos o fines que persigue la agrupacion delictiva.

Si llegase a actuar de manera grupal, también, este autor sefiala que:

Para que se configure este elemento, basta con que se
demuestre su vinculo voluntario con la agrupacion ilicita, de
manera que éste tenga conocimiento de la conducta tipica y
antijuridica de participar en la asociacion ilicita, constituye una
clara expresion de voluntad y el realizar actividades ilicitas
inequivocamente demostrativas de la existencia de la asociacion
como la extorsion, son los dos supuestos que se establecen en
dicho delito (p. 264).

Este delito es punible por el solo hecho, de encontrase en situacion
grupal, ya que una persona que es circunstancial e inactiva que no presenta
otro elemento que determine su participacion activa, no puede denotar
manifestacion de voluntad externa y esto constituiria una conducta atipica.

La consideracién de una conducta como antijuridica se decide en funcién de

41



todo el ordenamiento, pues es posible que para determinar si concurre o no
una causa de justificacion (que excluiria la antijuricidad) haya que acudir a

normas no penales.

Asi por ejemplo, para determinar si el hecho no es antijuridico por
haberse realizado en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo (articulo 65 del Cédigo Penal), habra que atender
a la concreta regulacién del deber, derecho, oficio o cargo de que se trate.
De este modo, se afirma que una conducta tipica es formalmente antijuridica
cuando supone una contradiccion a Derecho por no concurrir en el hecho
ninguna causa de justificacion (por ejemplo, legitima defensa). Por lo tanto, la
antijuricidad formal no es mas que la oposicién entre un determinado hecho y

el ordenamiento juridico positivo.

Pero para afirmar, que la conducta tipica es también penalmente
antijuridica no basta con constatar la presencia de antijuricidad formal. Es
preciso ademas que el comportamiento haya lesionado o al menos puesto en
peligro el bien juridico protegido por la norma penal. De este modo, se dice
que una conducta es materialmente antijuridica cuando, ademas de ser
contraria al ordenamiento, lesiona o pone en peligro un bien juridico que el

Derecho penal queria proteger (Pavéon, 1994).

Al hablar, de la antijuricidad como uno de los elementos de la
estructura del hecho punible, es posible diferenciar entre una antijuricidad en
sentido formal y otra en sentido material, debiendo advertirse que no puede
prescindirse ni de una ni de la otra si no quiere llegarse a soluciones
incorrectas en esta materia, por lo que hay que postular la necesidad de
entender la antijuricidad desde ambas perspectivas. Como lo sefala
(Rodriguez, 2007, p 303).

Se ha indicado, que la antijuricidad no puede ser solamente formal sino
por el contrario debe incorporarse un criterio material a efectos de su

determinacion, en tal sentido debe hacerse una valoracion de esa conducta
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contraria a derecho en lo que concierne a los bienes juridicos afectados. La
opinion que prevalece, es que se debe hacer una evaluacion minuciosa del
dafio causado en consecuencia Y a titulo ilustrativo: no es igual valorar a un
sujeto que se le incaute cinco gramos de sustancias psicotropicas a que se le
encuentre cincuenta kilos, en ambos casos se estd comprobando la
contrariedad a derecho de la conducta pero se debe valorar la magnitud de la
afectacién de los bienes juridicos protegidos, es decir se debe ponderar la

punicion.

Por lo tanto el robo es un delito complejo y pluriofensivo, ya que viola
varios derechos: siempre viola los derechos de libertad (delito medio) y de
propiedad (delito fin) y a veces un tercero (al hacer la conexién de medio a
fin) mucho mas esencial: el derecho a la vida. Huelga puntualizar que los
delitos complejos son los mas ofensivos y por consiguiente los mas graves. Y
es facil discernir que esa mayor gravedad proviene gque también atacan

siempre la libertad individual y la integridad fisica.

El Articulo 80 del Cédigo Penal establece en su encabezamiento lo
siguiente: “Son punibles, ademas del delito consumado y de la falta, la
tentativa de delito y el delito frustrado”. Como se sabe, el delito se castiga no
solamente cuando se consuma, sino también cuando se queda en grado de
tentativa o en grado de frustracion; mientras que la falta, Unicamente se
castiga cuando se consuma, no se castiga la falta intentada, ni la falta

frustrada.

Por otro lado, en relacion a la punicidbn anticipada, establece el
Articulo 81 del Cddigo Penal que si voluntariamente desiste el agente de
continuar en la tentativa, solo incurre en pena (y empezamos ahora con la
tentativa calificada) cuando los actos ya realizados constituyan, de por si,

otro u otros delitos o faltas.
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Es importante sefialar, que el Ultimo aparte del articulo 80 del Cddigo
Penal da el concepto de delito frustrado en los siguientes términos: “Hay
delito frustrado cuando alguien ha realizado, con el objeto de cometer un
delito, todo lo que es necesario para consumarlo y, sin embargo, no lo ha

logrado por circunstancias independientes de su voluntad”.

Y a continuacion, en el primer aparte de dicho articulo, el Cédigo Penal
suministra el concepto de tentativa de delito en los siguientes términos: “Hay
tentativa cuando, con el objeto de cometer un delito, ha comenzado su
ejecucion por medios apropiados y no ha realizado todo lo que es necesario

a la consumacion del mismo, por causas independientes de su voluntad”.

Entre la tentativa de delito y el delito frustrado existe una diferencia sutil
pero perfectamente perceptible; esa diferencia se puede esquematizar en los
siguientes términos: en la tentativa de delito, el agente no ha hecho todo lo
gue es menester para consumar el delito por causas independientes de su
voluntad; mientras que, en el delito frustrado, el agente ha hecho todo
aquello que es indispensable para consumar el delito y sin embargo no ha
logrado su consumacion por causas 0 circunstancias independientes de su
voluntad. Tal es la diferencia sutil, pero perceptible, que existe entre la

tentativa de delito y el delito frustrado.

En lo que respecta, a la penalidad del delito frustrado y de la tentativa
de delito, el Articulo 82 del Codigo Penal dice textualmente lo siguiente: “En
el delito frustrado se rebajara la tercera parte de la pena que hubiere debido
imponerse por el delito consumado, atendidas todas las circunstancias, y en
la tentativa del mismo delito, se rebajara de la mitad a las dos terceras

partes, salvo en uno y otro caso disposiciones especiales”.

Hay que advertir que la tentativa y la frustracion de delitos no se
conciben en los delitos culposos, porque en ambas es indispensable la

intencion delictiva y en los delitos culposos no existe intencion delictiva.
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Ademas, entre la tentativa de delito y el delito frustrado existen dos

diferencias:

1.- En la tentativa de delito el agente ha comenzado la ejecucién del
delito, no ha hecho todo lo necesario para la consumacion del delito por
causas independientes de su voluntad; mientras que en el delito frustrado, el
agente ha hecho todo lo indispensable, todo lo necesario para consumar el

delito, pero no se produce el resultado por causas ajenas a su voluntad.

2.- En cuanto a la pena en la tentativa de delito se rebaja la pena a
aplicar de la mitad a las dos terceras partes y en la frustracion de delito se

rebajara la pena a aplicar en la tercera parte.

Como se puede observar en la tentativa la rebaja de pena es mayor que

en la frustracion de delito.

El delito de robo se encuentra tipificados en el Libro Segundo, Titulo X,
De los Delitos Contra la Propiedad, Capitulo I, Del Robo, articulos del 455 al
458.

Articulo 455. Robo Genérico. Quien por medio de violencia o
amenazas de graves dafos inminentes contra personas o cosas, haya
constrefiido al detentor o a otra persona presente en el lugar del delito
a que le entregue un objeto mueble o a tolerar que se apodere de este,
sera castigado con prision de seis a doce afios.

Articulo 456.Uso de violencias o amenazas. En la misma pena del
articulo anterior incurrira el individuo que en el acto de apoderase de la cosa
mueble de otro, o inmediatamente después, haya hecho uso de violencia o
amenazas antedichas. Contra la persona robada o contra la presente en el
lugar del delito, sea para cometer el hecho, sea para llevarse el objeto
sustraido, sea, en fin, para procurarse la impunidad o procurarla a cualquier

otra persona que haya participado del delito.
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Si la violencia se dirige Unicamente a arrebatar la cosa a la persona, la

pena sera de prision de dos a seis afios.

Articulo 457. Robo de Documentos. Quien por medio de violencia o
amenazas de un grave dafio a la persona o a sus bienes, haya constrefido
a alguno a entregar, suscribir o destruir en detrimento suyo o de un tercero,
un acto o documento que produzca algun efecto juridico cualquiera, sera

castigado con prisién de cuatro a ocho afios.

Articulo 458. Robo agravado. Cuando algunos de los delitos previstos
en los articulos precedentes se haya cometido por medio de amenazas a la
vida, a mano armada o por varias personas, una de las cuales hubiere
estado manifiestamente armada, o bien por varias personas ilegitimamente
uniformadas, usando habito religioso o de otra manera disfrazadas, o si, en
fin, se hubiere cometido por medio de un ataque a la libertad individual, la
pena de prision serd por tiempo de diez afios a diecisiete afios; sin perjuicio a
la persona o0 personas acusadas, de la pena correspondiente al delito de

porte ilicito de armas.

Paragrafo unico.- Quienes resulten implicados en cualquiera de los
supuestos anteriores, no tendran derecho a gozar de los beneficios
procesales de ley ni a la aplicacion a medidas alternativas al cumplimiento de

la pena.

En cuanto al delito de robo, debe tenerse claro que una accion de
apoderamiento.- significa que la gente tome posesion material de la misma,
la ponga bajo su control personal. Pues no puede obviarse que, en el robo la
cosa no se entrega personalmente al autor; éste va hacia ella, la toma y la
arranca de la tenencia del propietario o del detentador legitimo. Habra
aprehension directa, cuando el autor, empleando fisicamente su energia
muscular, utilizando sus propios 6rganos tangiblemente, se aduefia de la
cosa. El apoderamiento es indirecto cuando la gente por medios desviados

logra adquirir, sin derecho ni consentimiento la tenencia material de la cosa.
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Ahora bien en cuanto al hablar del delito de robo, tomando en cuenta es
el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble total o parcialmente ajena,
con fuerza en las cosas o violencia, puede ser estimado como simple
(cuando no tiene las caracteristicas previstas por la ley como circunstancias
calificativas) o calificados. Los supuestos de robo calificado para los que se
prevén penas agravadas con relacion al robo simple, son: que con motivo de
robo resulte un homicidio, o lesiones graves o gravisimas; que se cometieran

con escalamiento, etc.

Por otro lado, asegura Grisanti (2010), que el robo, asi como cualquier
delito, tiene el elemento "antijuricidad”, por lo tanto no se deberia exigir esta
como elemento de integracién, ya que se encuentra junto al delito en
general. El robo puede ser también violento, dentro de esta violencia se dan
dos formas, la fisica y la moral, en la fisica, se aplica la fuerza en una
persona para llegar al resultado (golpes, cortaduras, etc.), y en la moral se

hace a base de insultos 0 amenazas.

Ley Sobre el Robo de Vehiculos

Articulo 5. Robo de Vehiculos Automotores. El que por medio de
violenciao amenazas de graves dafos inminentes a personas o cosas, se
apodere de un vehiculo automotor con el propdsito de obtener provecho para
si o0 para otro, sera sancionado con pena de presidio de ocho a dieciséis
afios. La misma pena se aplicara cuando la violencia tenga lugar
inmediatamente después del apoderamiento y haya sido empleada por el

autor o el participe para asegurar su producto o impunidad.

Articulo 6. Circunstancias Agravantes. La pena a imponer para el
robo de vehiculo automotor sera de nueve a dieciséis afios de presidio si el

hecho punible se sometiere:

1. Por medio de amenazas a la vida.
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2. Esgrimiendo como medio de amenaza cualquier tipo de arma capaz
de atemorizar a la victima aun en el caso de que non siendo un arma,

simule serla.
3. Por dos o mas personas.
4. Por persona disfrazada, ilicitamente uniformada usando

indebidamente identificacion falsa o habito religioso.

5. Por medio de ataque a la libertad individual, en cuyo caso se estimara
siempre la existencia de un concurso real de delitos.

6. Valiéndose de la actividad realizada por menores de edad.

7. Aprovechando situaciones de calamidad, infortunio o peligro comun.

8. Sobre vehiculos automotores que estén destinados al transporte,
publico, colectivo o de carga.

9. Sobre vehiculo automotor que pertenezca a los cuerpos policiales de
seguridad publica o sobre vehiculos destinados al transporte de
valores.

10. De noche o en lugar despoblado, o solitario.

11. Mediante la penetracibn o permanencia arbitraria, engafiosa o
clandestina en lugar, habitado o en sus dependencias inmediatas,
aunque alli no se encuentren sus moradores.

12. Aprovechandose de las condiciones de inferioridad fisica o
indefension de la victima.

Articulo 7. Tentativa en Robo. El que iniciare la ejecucion de un delito
de robo de vehiculo automotor aun cuando no logre su consumacion, sera

castigado con pena de seis a siete afios de presidio.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

Con la finalidad de alcanzar los objetivos trazados, el siguiente apartado
refiere al conjunto de métodos, técnicas, instrumentos y pasos para colectar,
procesar, analizar e interpretar la data producida por esta investigacion
titulada: Analisis de la tentativa y frustraciobn como dispositivo
amplificador y anticipatorio en el delito de robo previsto en el Cddigo

Penal Venezolano.

Para iniciar, el Paradigma de Investigacion es cualitativo pues, como
afirma Hurtado (2007), “la interpretacion de un fenémeno es necesariamente
la explicacion de sus cualidades fundamentales” (p.21). Mas alla del dato, el
interés superior es la representacion mental que realiza el investigador en el

proceso continuo de significacion de la realidad.
Tipo de Investigacion

La investigacion es de tipo descriptivo en la modalidad del disefio
documental, la cual “comprende el registro, analisis e interpretacion de los
procesos o fendmenos actuales; su problema en el presente” (Perdomo,
2005, p.24); en éste orden de ideas Hurtado (2007), sefiala que la
investigacion descriptiva esta asociada al diagnéstico y cuyo propésito es:

Exponer el evento estudiado, haciendo una enumeracion detallada
de sus caracteristicas, de modo tal que en los resultados se puede
obtener dos niveles, dependiendo del fenbmeno y del propdsito
del investigador: un nivel mas elemental en el cual se logra una
clasificacion de la informaciébn de funcién de caracteristicas
comunes, y un nivel mas sofisticado en el cual se ponen en
relacion los elementos observados a fin de obtener una
descripcion mas detallada. La investigacién descriptiva trabaja con
uno o varios eventos de estudio, pero su intencibn no es

49



establecer relaciones de causalidad entre ellos. Por tal razén no
ameritan de la formulacién de hipétesis (p.101).

De igual manera, y de acuerdo al objetivo principal de esta
investigacion, el cual busca analizar la tentativa y frustracion como dispositivo
amplificador y anticipatorio en el delito de robo previsto en el Cédigo Penal
Venezolano., se asume la modalidad de investigacion analitica, segun
Hurtado (2007), este tipo de investigacion se define como un procesamiento
reflexivo, l6gico cognitivo que implica abstraer pautas de relacion internas de

un evento, situaciéon, fenémeno, entre otros.

En cuanto al tipo de Investigacién es de caracter analitico- descriptiva,
en la modalidad de investigacion documental. Al respecto, Méndez (2007),
indica, que “los estudios descriptivos, se ocupa de la descripcion de las
caracteristicas que identifican las diferentes elementos y componentes, y su

interrelacion” (p. 230).

Asimismo, Arias (2006), plantea que la investigacion analitica con

basamento documental:

...es un proceso basado en la busqueda, recuperacion, analisis,
critica e interpretacion de datos secundarios, es decir, los
obtenidos y registrados por otros investigadores en fuentes
documentales: impresas, audiovisuales o electronicas. Como en
toda investigacion, el propésito de este disefio es el aporte de
nuevos conocimientos (p. 27).

Disefio de la Investigacion

En relacién al disefio de la investigacion Arias (2006) expresa que “es la
estrategia que adopta el investigador para responder el problema planteado,
en atencion al disefio utilizado la investigacion se clasifica en documental” (p.
43).
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Ahora bien, con el proposito de ampliar y profundizar el conocimiento
del tema en estudio, se contara el con apoyo, principalmente, de trabajos
previos, informacion y datos divulgados por medios impresos, informacion y
datos divulgados, por medios impresos, audiovisuales o electrénicos vy
jurisprudencia prescritas. La originalidad del estudio se reflejara en el
enfoque, criterios, conceptualizaciones, conclusiones, recomendaciones vy,
en general, en el pensamiento del auto, el cual aplica al tema ya que toda la
informacion recabada para el presente estudio se recolectard y estudiara de
acuerdo al Cédigo Penal Vigente.

Técnica de recoleccién de datos

Con el propésito de alcanzar todos los objetivos de la investigacion se
aplicaran una serie de técnicas de recoleccion de datos. Se entendera por
técnica, el procedimiento o forma particular de obtener datos o informacion,
para ser analizados e interpretados posteriormente. A éste soporte se le

denomina instrumento.

Los datos o instrumentos a utilizar o recolectar en esta investigacion,
seran de tipo documental los cuales estaran reflejados en el estudio de otros
trabajos de investigacion, material facilitado por el ente involucrado en el
proceso investigativo. De este modo, Arias (2006), define los instrumentos
como: “Los medios materiales que se emplean para recoger y almacenar la
informacion.”(p. 41). Igualmente, se hara uso de la Tabla de Contenido que
de acuerdo a lo planteado por Arias (2006), esta consiste en “una lista de
obras consultadas previamente que han servido para fundamentar el

planteamiento del problema, marco tedrico e hipotesis” (p. 162).

51



CAPITULO IV

LA TENTATIVA Y FRUSTRACION COMO DISPOSITIVO
AMPLIFICADOR Y ANTICIPATORIO EN EL DELITO DE ROBO PREVISTO
EN EL CODIGO PENAL VENEZOLANO.

De iniciarse esta discusion explorando la importancia del objetivo
amplificador de la tentativa y frustraciébn previsto en el Cdédigo Penal
venezolano, pues por regla general todos los ordenamientos juridicos
penales sancionan aquellas conductas que se adecuan plenamente a la
descripcion del tipo penal. De alli la importancia de conocer los dispositivos
amplificadores del tipo penal, para no estancar los procesos con una sola
perspectiva, cualquier cosa se puede dar con la ejecucion de un delito, en
consecuencia esta ampliacion es oportuna para asi dar una pena al autor

asi el resultado no se haya cometido.

Visto de esta manera, implica analizar la tentativa y la frustracién en el
entendido que abarcan una particularidad puramente objetiva, pues en
cuanto ensancha la tipicidad a hechos parciales o paralelos a los indicados
por el verbo rector, pero su ampliacion esta dirigida a lo objetivo de esos
hechos, y nada mas. Por otra parte, también sucede que la accion humana
tipificada en el codigo penal con sujeto activo singular, puede ser realizada
por varias personas o con la ayuda o contribucion de otras desbordando asi

el marco tipico.

Esta claro que, el legislador patrio castiga aquellos comportamientos
que al adecuarse plenamente al tipo o ponen en peligro bienes juridicos
penalmente protegidos, para la colectividad; las figuras tipicas tienen el
caracter de “cerradas”, puesto que cada una contiene la descripcién de un

hecho aislado de los otros contenidos en distintas figuras tipicas.En este

52



mismo sentido el legislador amplio estos dispositivos con la finalidad de evitar
que ciertas conductas delictivas ejecutadas por varias personas en relacion
con tipos penales singulares, o que no lleguen a la consumacion del hecho

punible propuesto, quedaran atipicas o impunes.

Visto de este modo, es por ello que las normas que regulan la figura de
la tentativa acabada o inacabada, son consideradas como “normas
extensivas”, pues permiten al estado imponer una sancion de caracter penal

por la realizacion de conductas que no logran consumar el hecho punible.

Se puede observar que el articulo 80 del Coédigo Penal Venezolano
citado anteriormente, consagra esta figura amplificadora que establece lo

siguiente:

Son punibles, ademés del delito consumado y de la falta, la tentativa
del delito y el delito frustrado. Hay tentativa cuando, cuando con el objeto de
cometer un delito, ha comenzado alguien su ejecucion por medios
apropiados y no ha realizado todo lo que es necesario a la consumacion del

mismo, por causas independientes de su voluntad.

Hay delito frustrado cuando alguien ha realizado, con el objeto de
cometer un delito, todo lo que es necesario para consumarlo y, sin embargo,

no lo ha logrado por circunstancias ajenas de su voluntad.

Para este caso es importante referir a Mayer citado por (Caballero,
Codino y Codino, 1992), quien sefala:

“Acufio el concepto de “causas de extension del tipo” y Soler el de
“formas ampliadas de subordinacion”. Estas expresiones son
adecuadas en la medida que sin aquellos dispositivos legales
(sobre la tentativa y la defraudacion) se trataria de acciones que
guedarian impunes toda vez que los tipos independientes dela
parte especial solo prevén y sancionan delitos consumados,
perpetrados por uno o varios autores” (p.177).
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Por otro lado del articulo 80 del Codigo Penal Venezolano se extraen

los elementos que conforman a la misma el cual describiré a continuacion:

La tentativa contiene una esencia puramente objetiva, en cuanto
ensancha la tipicidad a hechos parciales o paralelos a los indicados por el
verbo rector, pero su ampliacion esta dirigida a lo objetivo de esos hechos, y
nada mas. Es por ello que el dispositivo amplificador del tipo el cual fue la
tentativa que aplica sobre la hipo6tesis uno, permitiendo asi encuadrar esta
conducta en una conducta tipica, permitiendo castigar la intension dafiosa
del individuo aun cuando no logra su cometido por alguna de las clases de
tentativa. Con excepcidn eso si de la inidonea que no esta tipificada por el

legislador.
Las figuras tipicas tienen el caracter de cerradas

1 hipotesis: no siempre el individuo logra realizar lo que se propone y

se queda en la mitad del camino.

2% hipotesis: la accion humana tipificada como sujeto activo singular
puede ser realizada por varias personas o con la ayuda de otras se desborda

el marco tipico.

Surgen los amplificadores, es decir este el origen de las dos figuras
conocidas por la doctrina con los nombres de tentativa y coparticipacion, en
los cuales el legislador, para evitar que ciertas conductas delictivas
ejecutadas por varias personas en relacibn con tipos penales mono
subjetivos, o que no lleguen a la consumacion del hecho punible propuesto,

quedaran atipicas.

El Cbédigo Penal, segun atribuye Reyes (2005) los “dispositivos
amplificadores del tipo penal” y el profesor Jiménez “dispositivos legales
amplificadores del tipo”. Entendiendo que la ubicacion de estos tipos
amplificadores en la parte general de los codigos penales se explica por

razones de técnica legislativa: es que el legislador bien puede consagrar en
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la parte especial, frente a cada figura delictiva la modalidad concreta de la
tentativa y la participacion, surgiendo asi tipos penales constitutivos de
tentativa y complicidad para cada uno de los delitos que la admiten, pero
como sostiene Reyes “este procedimiento, sin embargo, hubiera resultado
demasiado prolijo y engorroso por lo casuistico; mucho mas logico y
adecuado era consagrar como tipos autonomos en la parte general estos
dispositivos, de tal manera que pudiesen predicarse de todos los esquemas

tipicos de la parte especial’.

Se considera, que la punicion de los dispositivos amplificadores de la
Tentativa y Frustracion, instituidos en el articulo 80 de la Ley Sustantiva
Penal Venezolana, establece como penalidad para el delito frustrado una
rebaja de la tercera parte de la pena que hubiere de imponerse al delito
consumado, atendidas todas las circunstancias, en cambio en la tentativa
del mismo delito se rebajara de la mitad a dos cuartos, es de resaltar que se
amplifica y se reduce la puniciébn de manera considerable razén por la cual

se aplica la dosimetria penal atenuada correspondiente.

Lamentablemente, vale considerar en los delitos de robo establecidos
en el codigo penal venezolano, este dispositivo amplificador no opera en
razén a que la jurisprudencia reiterada de nuestro maximo Tribunal de la
Republica, especificamente la sala de casacion Penal, con relacion a la
comision del delito de robo es de naturaleza instantanea, de acuerdo con la
legalidad garantista y por razones de politica criminal el legislador en virtud
de la exasperante situacion delictiva que envuelve a nuestra sociedad, y el
incontrolable auge delictivo del delito de robo, se necesita buscar soluciones
inmediatas y de esta forma reprimir con absoluta severidad ya que la

sociedad se esta mostrando insegura.
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La anticipacién de la Punicién en el decurso del itercriminis.

Si el poder punitivo llegase a afectar o incidir en cualquiera de esos
momentos, en el decurso del Itercriminis, anticipa la punicion. En
consecuencia se entiende que en un estado liberal por razones de politica
criminal, lo ideal seria partiendo desde marco de un Estado liberal por
principio de legalidad es que sea en la consumacion ya que se han dado
procesos preparatorios, ejecutivos realmente eso seria lo ideal o por el
contrario si el legislador pretende querer sancionar en momentos anticipados
en el decurso del Itercriminis, no solamente en momentos ejecutivos sino en

la ideacion.

A veces, por razones de politica criminal se tiende a procurar
soluciones de esta naturaleza, entonces aqui también se da el fenémeno de
maximizacion del derecho penal, en sentido horizontal o en sentido vertical,
en conclusibn a efectos de entender para qué sirve la amplificacion o
anticipaciéon de la punicion, es sancionar el momento. Berdugo, Arroyo,
Garcia, Ferré y Serrano (1999), sefialan: “Por otra parte, el castigo de las
formas imperfectas de ejecucion plantea especiales inconvenientes en los
delitos de peligro debido a que en ellos el legislador decide voluntariamente
“‘Anticipar” la consumacion, invadiendo el terreno antijuridico que

tradicionalmente se reserva a las formas imperfectas” .(p.274).

Ahora bien, cuando se refiere la Tentativa Acabada también conocida
como tentativa propiamente dicha, que se produce cuando el sujeto activo ha
realizado todos los actos necesarios para producir un resultado delictivo
(homicidio, etc.) pero éste no llega a causarse por causas ajenas a su
voluntad. Entendiendo que, el tipo penal estd estructurado de manera
hipotética como un delito en el que el resultado es parte del tipo y por ello es
gue se aplica una pena, el delito acabado es la generalidad en el derecho
penal especial. Pero en la realidad factica, una accion puede ser iniciada y
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no concluida en el resultado querido y aun asi, pone en inminente peligro el

bien juridico tutelado.

Segun Zaffaroni (2006), la diferencia que existe entre estas clases de
tentativa es la siguiente: en latentativa acabada o delito frustrado el
delincuente realiza todos los actos necesarios para ejecutar el delito, pero no
consigue el efecto, el sujeto ha realizado todo lo que concebia necesario
para conseguir el fin, no le queda nada mas que hacer, y no logra el
resultado tipico, por una causa fortuita que no previo. El delito a sido
subjetivamente consumado, es decir, lo es con relacién al hombre que lo
comete, pero no lo es objetivamente, ello es, con relacion al objeto contra el

cual se dirigia y a la persona que hubiera perjudicado."

En cambio, en la tentativa inacabada el sujeto no consigue el resultado
tipico ya que se interrumpe la realizacion de los actos ejecutivos
correspondientes para conseguir el efecto esperado, pero esta interrupcion
proviene de circunstancia ajena a su voluntad, porgue si éste termina por su
propia voluntad, la realizacion de la conducta tipica se estaria frente al
desistimiento voluntario. La tentativa inacabada entonces, supone que el
sujeto activo no llega a realizar todos los actos necesarios para producir el
delito, no llegando, tampoco, a consumarse éste, por causas ajenas a Su

voluntad.

En favor de la extendida disposicion, a aceptar anticipaciones de la
punibilidad se pueden citar varias explicaciones plausibles. Asi se puede
mencionar una tendencia a la subjetivaciébn que se nutre, por su parte, de
diversas fuentes: el principio de culpabilidad, la orientacion al autor, la
personalizacion del injusto. Tampoco se puede excluir que la tendencia a la
anticipacién fomente de nuevo la tendencia a la subjetivizacion, de modo que
ambas se apoyan aparentemente de un modo reciproco y circular. Jakobs
(1997, p. 294)
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Igualmente, sefiala Jakobs (1997) El autor viene definido tan solo por el
hecho de que puede constituir un peligro para el bien juridico, con el afiadido
de que cabe anticipar, potencialmente sin limite alguno, el comienzo de tal
peligro. El autor no tiene ninguna esfera privada, ningin ambito para una
conducta todavia no socialmente relevante, sino que es fuente solo de

peligro o en otras palabras enemigo del bien juridico. (p.295).

La investigacion, resalta el hecho que resulta reprochable esta
tendencia a la configuracién de una especie de derecho penal del enemigo,
ya que constituiria un grave peligro para la seguridad de los ciudadanos, en
tal sentido podria permitirse procesos secretos, se conculcaria los derechos
fundamentales y garantias inherentes a la persona, cuya caracteristica
principal seria la represion que podria conllevarnos a una género de
terrorismo judicial, lo que indudablemente es inadmisible en la actualidad. En
este mismo orden de ideas se puede sefalar que sin lugar a duda se
persigue al autor, sus caracteristicas fisicas, al igual que sus pensamientos,
debe ser considerado potencialmente peligroso para causar dafio al bien
juridico.

En consecuencia, se seguiran pautas distintas a la que actualmente
defiende el derecho penal tradicional o del ciudadano (Principio de legalidad,
Principio de culpabilidad, proporcionalidad e igualdad entre otros). En efecto
lo que se busca es anticipar la punibilidad practicamente hasta la fase de
ideacion es decir se produciria un adelantamiento de la punicién y en
corolario se estaria atacando y penalizando el pensamiento. El derecho
penal del enemigo cuyo propésito seria aplicable en los supuestos de

terrorismo, mafiosos y narcotraficantes.

Berdugo, Arroyo, Garcia, Ferré y Serrano (1999), sefalan: “Es
importante distinguir los delitos de peligro concreto de los delitos de peligro
en abstracto. Estos constituyen un grado previo respecto de los delitos de

peligro concreto. El legislador castiga aqui la peligrosidad de la conducta en
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si misma. Por ejemplo, es un delito de peligro abstracto conducir un vehiculo
a motor bajo influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o
estupefacientes. La consumacién de un delito de peligro concreto requiere la
comprobacion por parte del juez de la proximidad del peligro al bien juridico
y de la capacidad de riesgo por esta razon, estos delitos son siempre de
resultado” (p.156).

Vale resaltar entonces, la importancia de cada una de estas diferencias
en los delitos de peligro en concreto son meramente de resultados vy
requiere la comprobacion de juez, por el contrario los delitos de peligro en
abstracto son delitos de mera actividad, se consuman con la realizacion de la
conducta supuestamente peligrosa, en tal sentido el juez no valora si la
ebriedad del conductor puso o no en peligro la vida del transeunte para

entender consumado el caso.

Por tanto la conduccion de vehiculos automotores, actividades
industriales, exige adelantar a fases previas y "por consiguiente mas
alejadas de la lesiébn que se le debe causar al bien juridico penalmente
protegido en el tipo. En los delitos de peligro en abstracto comportan en su
conjunto anticipaciones de punibilidad, en efecto la finalidad tiene un
contenido preventivo y asi, evitar la produccién de dafios irreparables, el
legislador no espera para intervenir a que se produzca el dafio es decir el

resultado sino que adelanta al momento de la aparicién del peligro.

A modo ilustrativo, se sefiala un ejemplo de como el legislador patrio
anticipa la punicién en la Ley Contra el Secuestro y la Extorsién en su primer
aparte del articulo 3.

Articulo 3. De Ley Contra el Secuestro y la Extorsién.
Secuestro. Quien ilegitimamente prive de su libertad, retenga, oculte,
arrebate o traslade a una o mas personas, por cualquier medio, a un lugar

distinto al que se hallaba, para obtener de ellas o de terceras personas
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dinero, bienes, titulos, documentos, beneficios, acciones u omisiones que
produzcan efectos juridicos o que alteren de cualquier manera sus derechos
a cambio de su libertad, sera sancionado o sancionada con prision de veinte

treinta anos.

Incurrira en la misma pena cuando las circunstancias del hecho
evidencien la existencia de los supuestos previstos en este articulo, aun
cuando el perpetrador o perpetradora no haya solicitado a la victima o
terceras personas u obtenido de ella dinero, bienes, titulos, documentos,
beneficios, acciones u omisiones que produzcan efectos juridicos o que
alteren de cualquier manera sus derechos a cambio de su libertad, del

secuestrado o secuestrada.

Del analisis hecho al dispositivo legal en su encabezamiento se resalta
la figura consumada con una punicién que oscila entre veinte a treinta afios,
de igual forma se indica en su primer aparte que no se ha agotado el tipo
penal en sentido objetivo por consiguiente no se consuma en su totalidad y la
pena es igual a la consumada, es decir aqui no opera el dispositivo
amplificador, mas si anticipaciéon punitiva, en este mismo sentido el legislador
busca por razones estrictamente de politica criminal, en virtud de que en la
actualidad es muy alto el delito de secuestro.

En tal sentido, se examina soluciones expeditas al problema planteado,
como es adelantar y anticipar la punicion, trayendo nefastas consecuencias
dado que, la solucién no es adelantar el momento consumativo, en efecto se
debe buscar politicas orientadoras y efectivas para contrarrestar este flagelo
no obstante la verdadera solucién no esta es aumentar las penas esto radica
circunstancialmente en varias vertientes como lo es la educacion, los valores,

la familia y la economia.
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Etapas de realizacion del hecho punible para considerar que los

delitos sean estimados perfectos

En cuanto al objetivo planteado sobre Identificar las etapas de
realizacion del hecho punible para considerar que los delitos imperfectos
sean estimados perfectos, se hace necesario reconocer el camino del delito,
la sucesion de acciones pre delictivas o el itercriminis, en ese camino del
delito, en el lugar intermedio entre su inicio y su consumacion, se encuentra
un disposicién de posterioridad, que le permite al sujeto que ha emprendido
una accion con intencion criminal, retrotraer su plan y volcarse de nuevo a la
legalidad. Segun Reyes (2005) e itercriminis tiene cinco fases: ideacion,

preparacion, ejecucién, consumacion, investigacion y agotamiento.

a) ldeacion: La ideacion criminosa es el nacimiento del deseo o del
impulso de cometer un delito; cuando el sujeto toma la resolucion de ejecutar
el hecho punible, es decir, cuando surge la idea criminosa. Esta constituida
por las primeras manifestaciones psiquicas de contenido intelectivo
orientadas a examinar la posibilidad de actuar en el futuro en una direccion
criminal. A esta fase se le ha denominado como designio criminal porque
permanece en el fuero interno del hombre. Por lo dicho anteriormente, esta

fase no es punible.

Para que exista tentativa se requiere, por una parte, el comienzo de la
ejecucion, es decir de actos idoneos y eficaces para lesionar el bien juridico
protegido, de los cuales pueda deducirse, igualmente, la voluntad del sujeto
activo y, por otra que el delito no se consume por causas independientes a la
voluntad del agente, tenemos que no se realizaron de manera ostensible y
manifiesta actos que tendian inequivocamente a la consumacion del tipo

penal de Robo Agravado.

b) Fase Preparatoria: Los actos preparatorios constituyen la inicial

demostracion de que la idea criminosa ha pasado del mundo interior de la
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conciencia al de los actos externos; los actos preparatorios, para Carrara,
son actos inidéneos o ineficaces, por si solos, para obtener el resultado
punible. Permanecen en la esfera personal del autor, no llegan a proyectarse

sobre el campo u o6rbita del derecho tutelado.

c) Los actos de ejecucién: Que pueden ser tenidos como demostracion
de la idea criminal, como demostracion de que ésta ha madurado
suficientemente y de que su autor se apresta a llevarla a cabo con la
utilizaciéon de los medios mas adecuados. Los de ejecucion si son actos
idéneos o eficaces, por si mismos, para alcanzar un resultado, en ellos si se
ha ejecutado sobre la 6rbita del derecho tutelado, con ellos se ocasiona un

riesgo de dafio.

d) Consumacion: Los actos consumativos se dan cuando el infractor
logra el resultado ideado, son los que dan remate a la cadena de actividades
precedentes en cuanto se concretarian en los ultimos movimientos que

culminan con la obtencion del resultado delictivo querido por el agente

f) Agotamiento: Los actos de agotamiento no los conciben todos los
tratadistas al momento de hablar del itercriminis. Es una fase que incorporan
algunos autores, pero que no es requerida para darle estructura al hecho
punible. Estos actos se refieren a la obtencion efectiva de la utilidad o
beneficio (econdmico o moral) querido por el individuo en la produccién del

resultado.

Articulo 80 del Codigo penal: Son Punibles, ademas del delito
consumado y de la falta, la tentativa de delito y el delito frustrado. Hay
tentativa cuando, con el objeto de cometer delito, ha comenzado alguien su
ejecucion por medios apropiados y no ha realizado todo lo que es necesario
a la consumacion del mismo, por causas independientes de su voluntad. Hay
delito frustrado cuando alguien ha realizado, con el objeto de cometer un
delito, todo lo que es necesario para consumarlo y sin embargo, no lo ha

logrado por circunstancias independientes de su voluntad.
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Delimitacion entre actos preparatorios y ejecutivos considerando
la influencia para cometer el delito de robo (basado en la

Jurisprudencia)

En cuanto al objetivo explicar la delimitacion entre actos preparatorios y
ejecutivos considerando la influencia para cometer el delito de robo

Asi pues, la realizacion del delito transcurre desde el proceso interno de
la idea y la voluntad criminal hasta la consumacion del hecho delictivo, este
proceso psicofisico es denominado desde la época de los “practicos
IterCriminis”, el cual es el camino, recorrido o via del delito, la fase por las
gue pasa el delito desde su ideacion hasta su posterior consecucion, tal y
como lo explica Arrondo (2008) citando a Jiménez Asua, que en el momento
que las ideas afloran en la realidad objetiva, cuando se produce un cambio
transcendental en la voluntad del sujeto, y da paso a una resolucion criminal,
gue no es otra cosa que la decisidon de realizar el hecho punible, dando lugar
a la produccion de los actos preparatorios, como presupuestos de los actos

de ejecucion y posterior consumacion del delito.

Los actos preparatorios, sefiala Arroyo (idem) se caracterizan por su
multivocidad, por su equivocidad, por regla general no son punibles, como no
son punibles los actos deliberativos. Sin embargo, esta regla general
comporta una excepcion: hay ciertos actos preparatorios particularmente
alarmantes que causan un especial desasosiego en la colectividad, hay actos
preparatorios de una peculiar gravedad; pues bien, estos actos preparatorios
de una peculiar gravedad, que causan una especial alarma en la
colectividad, han sido tomados por el legislador penal para formar tipos
legales autbnomos, es decir, el legislador penal, en gracia a la peligrosidad
de estos actos preparatorios y a la alarma que despiertan en la colectividad,

ha tomado estos actos para convertirlos en tipos legales o tipos penales
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auténomos, los ha convertido en delitos autbnomos y ha sefialado la sancién

penal aplicable a quien o a quienes los perpetren.

Es muy importante, el estudio y delimitacién de los actos preparatorios
de los actos ejecutivos considerando el nivel de los ultimos para establecer la
diferencia fundamental, trascendental, que existe entre los actos
preparatorios, que como regla general no son punibles, y los actos de

comienzo de ejecucion.

Acciones en la tentativa y la frustracion en el delito de robo.

En cuanto al objetivo conceptualizar acciones en la tentativa y la
frustracion en el delito de robo, una vez considerada la distincion o
clasificaciéon que se hace de los delitos contra la propiedad, los delitos de
robo son encasillados como aquellos de apropiacién por medios materiales,
suponiendo una actividad fisica del agente o sujeto activo que se ejercera
sobre la cosa sustraida, sobre sus resguardos, o sobre la persona de su

titular o de quien puede evitar la accion del agente

Dentro de esta perspectiva, las acciones a establecer en la tentativa y
frustracion a los fines de establecer una mejor vision se debe tomar en

consideracion lo siguiente:
Elementos de la tentativa o Tentativa inacabada:

* Propésito de cometer un delito: El autor debe orientar su voluntad

hacia la realizacién de un comportamiento subsumible en el tipo penal.

* Principio de ejecucion del delito: Es decir no basta los meros actos
preparatorios, sino que es indispensable la presencia de los actos ejecutivos,

para sancionar una conducta en grado de tentativa.

* ldoneidad y Univocidad de la Conducta: Es importante resaltar que la

idoneidad se predica de la conducta y no de los medios utilizados en la
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comision del delito, los medios son simples instrumentos de que se vale el
sujeto para la realizacion de un delito. Accion idonea e inequivocamente

orientada a la realizacion del resultado tipico.

* No consumacion del hecho por circunstancias ajenas a la voluntad del
agente: Es decir que la interrupcion del proceso criminoso, obedece a una

fuerza humana que impide el resultado perseguido por el autor.

En resumen, son muchas y variadas las soluciones que se han
adoptado en las distintas legislaciones al momento de optar por la eleccion
del verbo rector en los delitos contra la propiedad. Tomar,
sustraer o apoderar son algunas de las opciones que han sido elegidas. En
nuestro pais se optd por la expresién apropiar,como una primera
aproximacion, que puede sostener que cuando se pospone de
la apropiacion como verbo rector y recurre a conceptos diversos, como
el tomar espariol, que implican vinculacion factica, material, la apropiacion se
desplaza de su caracter de accion a una condicion de resultado, lo que,
como ya se anticipa, no es menor al momento de analizar qué tipo de ilicito

se esta tratando.

Elementos de tentativa y frustracion

En relacion al objetivo Examinar los elementos de tentativa y frustracion
Elementos de la Frustracion o Tentativa acabada:

* Proposito de cometer un delito: El autor debe orientar su voluntad

hacia la realizacién de un comportamiento subsumible en el tipo penal.

* Ejecucién de todos los actos necesarios para la consumacion del

delito

* |doneidad y Univocidad de la Conducta: Es importante resaltar que la

idoneidad se predica de la conducta y no de los medios utilizados en la
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comision del delito, los medios son simples instrumentos de que se vale el
sujeto para la realizacion de un delito. Accion idonea e inequivocamente

orientada a la realizacion del resultado tipico.

* No consumacion del hecho por circunstancias ajenas a la voluntad del
agente: Es decir que la interrupcion del proceso criminoso, obedece a una

fuerza humana que impide el resultado perseguido por el autor.

Los elementos son practicamente los mismos de la tentativa inacabada
excepto por una sutil deferencia ya que la tentativa acabada es cuando
alguien con el objeto de cometer un delito ha realizado todo lo necesario para
consumarlo y sin embargo no lo ha logrado por circunstancias ajenas de su
voluntad.

eLos jueces deben valorar la teoria del delito establecidas en el
Derecho penal parte General, en virtud de que la teoria es un auxiliar
indispensable.

eEn casos penales dificiles la teoria orienta, sirve, aclara, al juez para
gue decida con fundamento racional.

eEl juez, al utilizar la teoria como criterio para la resolucion de conflictos
sociales y de este modo aplica el derecho.

e La teoria no solo describe sino que también forma parte del derecho.

e Se debe plantear el problema a través de una concepcion silogistica
de la mision del juez.

eLa doctrina debe dar un trato diferente y por ende equitativo a quien
logroé sus propositos en la accion delictiva, que aquel que no realizé esos
extremos.

oEl juez en el momento de tomar decisiones debe ponderar y dar un
trato racionalmente cuando tenga el sagrado deber de decidir en situaciones
en que operen delitos cometidos o perpetrados en grado de frustracion, a

diferencia de los delitos consumados en forma perfecta.
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La punicion en la tentativa y frustracion y sus consecuencias

politico Criminales.

En cuanto al objetivo Analizar la punicion en la tentativa y frustracion y

sus consecuencias politico criminales.

Tomando como punto de partida las etapas de realizacion del hecho
punible, conocido por la doctrina como IterCriminis, considerando que la
conducta humana no solamente es punible cuando concurren todas las
circunstancias que comportan el tipo penal de los delitos consumados. Por
IterCriminis, se ha entendido el proceso en parte mental y en parte fisico, que

va desde la decision de cometer el delito hasta su consumacion.

Ahora bien los actos preparatorios forman parte de la fase interna del
recorrido criminal, es el paso de la mera idea criminal a los primeros actos
objetivos externos ejemplo: la compra de una pistola con el cual se pretende
ultimar a su enemigo. Por otra parte la diferencia con los actos ejecutivos
radica en la demostracién de que la idea criminal habria madurado y que el
autor o agente se apresta llevarla a cabo con la utilizacién de los medios
seleccionados, segun un muy importante sector doctrinales dar inicio a la
realizacion de un hecho tipico ejemplo cuando el sujeto se apresta a disparar

contra la victima.

En la actualidad algunos autores al referirse a las fases del delito
(IterCriminis) prefieren hablar Ganicamente de que en todo hecho punible
existe simplemente una fase interna y una fase externa, en la primera no es
posible sancionar los pensamientos ya que se desarrolla integramente en la
esfera psiquica del sujeto y en la segunda es decir la fase externa implica la

exteriorizacion de los procesos subjetivos.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en cuanto a los

criterios de la presuncion y frustraciéon del delito de robo.

En relaciéon al objetivo Analizar la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia en cuanto a los criterios de la presuncion y frustracion del delito
de robo, se analiz6 la Sentencia N° 1681, Expediente N° 98-1466 de fecha
19/12/2000. Robo Agravado. Delito Instantaneo:

LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

EN SU NOMBRE
EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

Ponencia del Magistrado Doctor ALEJANDRO ANGULO
FONTIVEROS.

VISTOS

El presente juicio se inicié por el robo cometido en el barrio La Gria,

casa N°19, San Félix, Estado Bolivar, cuya autoria es atribuida a los
acusados JOSE IRENE MUNOZ VASQUEZ y CANDIDO JOSE MUNOZ
VASQUEZ, quienes fueron sorprendidos_en el interior de una casa de
los ciudadanos CARLOS DIiAZ HOSPEDALES Y ZULLI DUERTO

SOTILLO, mientras _sustraian _objetos muebles. Para lograr su cometido

los acusados violentaron primero la estructura de la puerta principal y al

verse descubiertos, produjeron heridas con un tubo y un cuchillo casero al
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ciudadano CARLOS DIAZ HOSPEDALES. Los acusados fueron detenidos

por vecinos y funcionarios de la Guardia Nacional.

El Juzgado Superior Primero en lo Penal del Segundo Circuito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Bolivar, a cargo del Juez AMOS MENDEZ
PAOLINI, el 18 de mayo de 1998 CONDENO a los ciudadanos JOSE IRENE
MUNOZ VASQUEZ, venezolano, portador de la cédula de identidad V-
16.390.076; y CANDIDO JOSE MUNOZ VASQUEZ, indocumentado, mayor
de edad, a cumplir la pena de DOS ANOS, NUEVE MESES Y QUINCE DIAS
DE PRISION méas las accesorias legales, por la comision de los delitos
de HURTO CALIFICADO EN GRADO DE FRUSTRACION Y LESIONES
PERSONALES MENOS GRAVES, previstos respectivamente en los
articulos 455, en relacién con el ultimo aparte del articulo 80 y el articulo 415
del Codigo Penal, en perjuicio del ciudadano CARLOS ANTONIO
HOSPEDALES.

Contra dicho fallo anuncié recurso de casaciéon el Fiscal Cuarto del
Ministerio Publico del Segundo Circuito de la mencionada Circunscripcion
Judicial, abogado WILLIAN LEXANDER GARCIA PADRON.

Recibido el expediente en este maximo Tribunal, el Magistrado
designado ponente inform6 a la Sala haber sido admitido el recurso de

acuerdo con el Cdédigo de Enjuiciamiento Criminal, por el Tribunal “a quo”.

El 28 de junio de 1999 formalizé recurso de casacion por motivo de
fondo el Fiscal Tercero del Ministerio Publico ante este Tribunal Supremo de
Justicia (entonces la hoy extinta Corte Suprema de Justicia) abogado
FREDDY DIAZ CHACON. Constituida la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia el 10 de enero del afio 2000, se asigno la ponencia el 2
de febrero de ese mismo afio al Magistrado Doctor ALEJANDRO ANGULO
FONTIVEROS.
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Cumplidos como han sido los tramites procedimentales se pasa a
dictar sentencia, segun lo establecido en el articulo 501 del Cédigo Organica
Procesal Penal, en concordancia con el ordinal 2° del articulo 510 “eiusdem”,

en los términos siguientes:

RECURSO DE CASACION DE FONDO
UNICA DENUNCIA

Con base en el ordinal 4° del articulo 331 del Cédigo de Enjuiciamiento
Criminal, denuncia el Fiscal la violacion (por indebida aplicacion) del ordinal
4° del articulo 455, en conexién con el articulos 80, ambos del Cadigo Penal,
y los articulos 458 y 80 “eiusdem” por falta de aplicacion, en virtud de que en
el fallo recurrido se incurre en error sobre Derecho en la calificacion de delito
de hurto calificado en grado de frustracibn cometido en perjuicio del
ciudadano CARLOS DIAZ HOSPEDALES, ya que el sentenciador de
segunda instancia lo aprecid6 como tal, y en realidad debié estimarlo como

robo impropio en grado de frustracion.

En apoyo de su denuncia el recurrente transcribe del capitulo del fallo

lo atinente a su parte motiva y dispositiva y a continuacion expresa:

“..Ahora bien, el primer parrafo del articulo 458 del Cdédigo Penal,

establece que “en la misma pena del articulo anterior incurrira el individuo

que en el acto de apoderarse de la cosa mueble de otro, o inmediatamente

después, haya hecho uso de las violencias o0 amenazas antedichas, contra la
persona robada o contra la presente en el lugar del delito, sea para cometer
el hecho, sea para llevarse el objeto sustraido, sea, en fin, para procurarse la
impunidad o procurarla a cualquier otra persona que haya participado del
delito’.
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La norma transcrita contiene la descripcion del delito conocido como
ROBO IMPROPIO, cuya caracteristica esencial es, precisamente, que la
violencia propia del ROBO se ejerce luego de apoderarse del objeto mueble,
contra la persona robada o cualquier otra presente en el lugar, con el fin de
llevarse el objeto o procurarse la impunidad... Estos hechos, establecidos por
la recurrida, sin lugar a dudas, configuran el delito de ROBO IMPROPIO,
previsto en el articulo 458 del Cddigo Penal. Lo que comenzé como un
HURTO por parte de los procesados José Irene Mufioz Vasquez se convirtio,
precisamente por el ejercicio de violencia sobre los agraviados, en un ROBO
IMPROPIO...”

De la lectura de las actas del expediente se evidencia que la razén
asiste al Fiscal, toda vez que el fallo de la segunda instancia incurrié en un

error sobre Derecho al calificar los hechos que se dieron por comprobados.

El sentenciador del fallo recurrido, al momento de determinar el
cuerpo del delito y la culpabilidad de los acusados, establecié los siguientes

hechos:

“..Los sujetos se encontraban previamente en el interior de la casa,
apoderandose de los objetos muebles que se encontraban en él y que a
posteriori los agraviados hicieron presencia en el interior de la casa,
desarrollandose la violencia que fue ejercida contra la persona del
ciudadano CARLOS ANTONIO DIAZ HOSPEDALES, provocandole lesiones

personales a esta ultimo.

Igualmente se aprecia que dichos sujetos fueron detenidos por vecinos
y funcionarios adscritos a la Guardia Nacional en el interior de dicha
residencia; todo lo cual se demuestra que el objeto inicial u originario, e
intencionalidad de los sujetos que fueron aprehendidos en el interior de la
residencia propiedad de los agraviados, ciudadanos: CARLOS ANTONIO
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DIAZ Y ZULI COROMOTO DUERTO SOTILLO, con la ruptura de la puerta
principal, era de apropiarse del objeto mueble existente en su interior,
surgiendo a posteriori una segunda accién donde existio un forcejeo entre el
agraviado y sus agresores, originandole al primero de ellos lesiones de
caracter personal, significando que la accién principal, y la intencion de los
sujetos que activos (sic), no era dirigida a la persona agraviada, sino en
apropiarse de los bienes muebles existentes en el interior de la casa, para tal

cometido violaron la puerta principal de acceso...”.

Estos hechos fueron subsumidos por el sentenciador en los articulos
455, en relacion con el ultimo aparte del articulo 80, ambos del Cédigo Penal,
y 415 “eiusdem”, que establecen los delitos de hurto calificado en grado de
frustracion y lesiones personales menos graves respectivamente, con pena
de prisién de cuatro a ocho meses en el caso del hurto calificado y de tres a

doce meses para las lesiones menos graves.

La Sala observa que la calificaciéon dada por el juzgador de la segunda

instancia es completamente inadecuada, porque no corresponde a los

hechos establecidos vy resulta ademas desproporcionada en orden a la

gravedad del hecho punible del cual se trata.

El Juez del fallo recurrido, para aplicar correctamente el Derecho, debi6
encuadrar los hechos establecidos dentro de las previsiones del articulo 458
del Cédigo Penal que configura el delito de robo impropio, ya que la recurrida
dio por establecido que los acusados JOSE IRENE MUMOZ VASQUEZ Y
CUNDIDO JOSE MUNOZ VASQUEZ, fueron sorprendidos saliendo de la
residencia de CARLOS DIAZ HOSPADALES y su esposa, tratando de
llevarse objetos muebles pertenecientes a estos ultimos y que, al verse
descubiertos, agredieron al ciudadano CARLOS DIAZ HOSPADALES vy
fueron detenidos de inmediato por los vecinos y funcionarios de la Guardia

Nacional. Es decir que, segun los hechos probados por la recurrida, la
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violencia propia del robo contra la persona robada se ejercié con

posterioridad al apoderamiento del objeto mueble.

En lo que respecta a la calificacibn dada al delito de autos como

frustrado, tanto como por el juzgador de la segunda instancia como por el

Fiscal recurrente, es una calificacion absolutamente errada, pues estima la

Sala que el delito de robo se consuma con el hecho de apoderarse por
la fuerza de un objeto de otro y aunque sea por momentos: basta con
que el objeto ya haya sido tomado o asido o agarrado por el ladrén,
bien directamente por éste o porque obligé a la victima a entregarsela,
aunque no haya aprovechamiento posterior. Asi, el delito de robo en el
presente caso se consumé cuando los acusados ejercieron violencia
para mantener el apoderamiento de las cosas que quitaron del lugar
donde se hallaban los objetos muebles pertenecientes al ciudadano
CARLOS DIAZ HOSPADALES y aun cuando no llegaron a salir o

sacarlos de su residencia.

Es pues el delito de autos, por definicion de la Ley, de la doctrina y de
la jurisprudencia, de naturaleza instantanea: se consuma por el

apoderamiento violento de la cosa.

En consecuencia esta Sala, vistos los hechos establecidos por el
sentenciador, considera que la presente denuncia de fondo debe ser
declarada CON LUGAR al incurrir el sentenciador en indebida aplicacion del
ordinal 4° del articulo 455, y en falta de aplicacion del articulo 458, todos del
Cédigo Penal, al considerar comprobado el cuerpo del delito de hurto
calificado en lugar del delito de robo impropio previsto en el articulo 458 del

Caodigo Penal. Asi se declara.

La presente sentencia solo versara sobre el vicio en que incurrié el

Juzgado Superior Primero en lo Penal del Segundo Circuito de la
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Circunscripciéon Judicial del Estado Bolivar y en consecuencia la recurrida

gueda firme en todo lo que no fue objeto de impugnacion.

CORRECCION DE FONDO

De acuerdo con el contenido del ordinal 1° del articulo 510 del Cédigo
Penal, esta Sala pasa a dictar sentencia sobre el mérito del asunto materia

del proceso y observa:

Del andlisis anterior se evidencia que el sentenciador de la recurrida
incurrio en un error sobre Derecho al calificar los hechos establecidos en el
expediente como hurto calificado, cuando en su lugar ha debido calificarlo
como robo impropio segun el contenido del articulo 458 del Cédigo Penal, el

cual establece la pena de cuatro a ocho afios de presidio.

En consecuencia, la pena que debe imponerse a los acusados por la
comision de los delitos de robo impropio y lesiones personales menos
graves, sera la prevista en los articulos 458 y 515 del Cdodigo Penal, que
contemplan pena de cuatro a ocho afios de presidio y tres a doce meses de
prision respectivamente y tomando en cuenta que es procedente la
atenuacion de la pena prevista en el ordinal 4° del articulo 74 del Codigo
Penal, por constar en los autos que los acusados no poseen antecedentes
penales segun las certificaciones emanadas de la Direccion de Prisiones del
Ministerio de Justicia (folio 75 y 96 del expediente), por lo que se aplicaran

las penas en sus limite inferiores.

Asi mismo, y siguiendo la regla del concurso real de delitos que
consagra el articulo 87 del Codigo Penal, que ordena: “...Al culpable de uno a
mas delitos que merecieren penas de presidio y otro u otros que acarreen
penas de prisidn...se le convertiran éstas en la de presidio y se le aplicara
sélo la pena de esta especie correspondiente al delito mas grave, pero con el

aumento de las dos terceras partes de la otra u otros penas de presidio en
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que hubiere incurrido por los demas delitos ....", se considera que en
definitiva deberan cumplir los acusados la pena de cuatro afios y treinta dias

de presidio. Y asi se declara.

DECISION

Por las razones antes expresadas, este Tribunal Supremo de Justicia,
en Sala de Casacion Penal, administrando Justicia en nombre de la
Replblica y por autoridad de la Ley, CONDENA a los ciudadanos JOSE
IRENE MUNOZ VASQUEZ, venezolano, y portador de la cédula de identidad
V-16. 390.076; y CANDIDO JOSE MUNOZ VASQUEZ, indocumentado,
mayor de edad, a cumplir las penas de CUATRO ANOS y TREINTA DIAS
DE PRESIDIO mas las accesorias legales correspondientes, por la comision
de los delitos de ROBO IMPROPIO Y LESIONES PERSONALES MENOS
GRAVES, previstos respectivamente en los articulos 458 y 415 del Cadigo
Penal, en relacién con los articulos 13, 74 y 87 “eiusdem”. Queda asi
modificada la sentencia recurrida dictada por el Juzgador Superior Primero
en lo Penal del Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado

Bolivar.

Publiquese, registrese y remitase el expediente al Tribunal de Ejecucion
correspondiente, segun lo ordenado en los articulos 472, 473 y 475 del

Caodigo Penal.

Dada, firmada y sellada en el Salén de Audiencias del Tribunal
Supremo de Justicia, en Sala de Casacion Penal, en Caracas a los
diecinueve (19) dias del mes de diciembre del afio 2000. Afios 190° de la

Independencia y 141° de la Federacion.

El Presidente de la Sala
JORGE L. ROSELL SENHENN
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El Vicepresidente
RAFAEL PEREZ PERDOMO

MAGISTRADO
ALEJANDRO ANGULO FONTIVEROS
Ponente
LA SECRETARIA,

LINDA MONROY DE DIAZ

RC/ EXP N° 98-1466
AAF/RY/ar

VOTO SALVADO
Jorge L. Rosell Senhenn, Magistrado de la Sala de Casacion Penal

del Tribunal Supremo de Justicia, salva su voto en relacién a la anterior

decision, con base en los siguientes razonamientos:
I

El criterio mayoritario de la Sala

Los Magistrados RAFAEL PEREZ PERDOMO y ALEJANDRO
ANGULO FONTIVEROS, dieron su aprobacion a la presente sentencia
basandose en el criterio de que aun cuando la detencién de los autores del
delito impidi6o el propdsito final del mismo, debe considerarse el robo

perpetrado y no frustrado, como lo sostenemos.

El grado de frustracion quedé demostrado porque los autores fueron
detenidos instantes después de haberse cometido el hecho en posesion de
lo robado, y sefialados como tales por las victimas. De lo anterior se deduce
gue nunca tuvieron la posesion absoluta de los bienes objetos del hecho,
razon por la cual no consiguieron realizar el fin dltimo que se
proponian: aprovecharse de los bienes en cuestion. Al no realizarse la
accion, o completarse el fin para el cual se realizd, I6gicamente ha de

considerarse como un delito en grado de frustracién.

Que los “atracadores” son un peligro, estamos de acuerdo, pero aun

cuando no vamos por el camino de la impunidad, si creemos firmemente que
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debe darsele el tratamiento que legalmente se establece en el Codigo Penal,
el cual debe ser aplicado conforme a los principios que se deducen de la

doctrina o de la teoria, obviamente en este caso, del derecho penal.
Il
La peligrosidad y los delitos tentados y frustrados

No cabe la menor duda de que la causa de la extension de la pena
hacia la frustracibn no es mas que la de sancionar el haberse puesto en
peligro un bien juridico, pero mal podria alegarse este mismo concepto para
imponer una sancion igual a la del delito perpetrado en forma “perfecta”. Si
se examina el tipo delictual y se comprueba en forma determinante que hubo
el propésito delictivo (la actividad material para su realizacion) siendo la
accion fraccionable o fragmentable, y se produjo la interposicion de un
obstaculo que haya impedido la no consumacion del tipo, o bien, que
habiéndose realizado todo lo necesario no se produjo el resultado deseado,
no le queda otro camino al juez que declarar la tentativa o la frustracion del
delito, pues el juez debe declarar como ciertos, hechos que aprecia

fehacientemente en su funcion jurisdiccional.

11l
¢Es un delito de consumacién formal o material?

No es correcto que se imponga la pena como si el delito se hubiera
perpetrado, aun cuando los fines, o el propésito del autor no se hayan

producido: “...siempre que la ley sefiale generalmente la pena de una
infraccion, se entendera que la impone a la consumada. Se parte aqui de
un concepto formal de consumacion o consumacion tipica. En este sentido,
consumacion es la plena realizacién del tipo en todos sus elementos”. Asi lo
explica Francisco Mufioz Conde en su “Teoria General del Delito” (editorial

Temis, Bogota, 1990, pag. 180).

77



Mas adelante Mufioz Conde explica que el legislador pudiera adelantar
la consumacién “a un momento anterior”, a la produccion del resultado lesivo,
dandole a ésta una connotacién eminentemente formal y cita como ejemplo
el robo con fuerza en las personas “cuando se produzca el resultado lesivo
para la vida o la integridad fisica de las personas, aunque no se haya
perfeccionado los actos contra la propiedad propuestos por el
culpable”. Entonces el articulo 512 del Coédigo Penal espariol (para la fecha
de la cita) si permitiria considerar como robo consumado, la accién de las
personas que se juzgan a través de esta causa; sin embargo, nuestro Cédigo
Penal nada establece acerca de la posibilidad de adelantar “el momento” de
darse por realizada la perpetracion del delito, antes de que efectiva y
realmente se violente el bien juridico protegido, que en este caso es el de la
propiedad, pues el sujeto activo, cuyo proposito era despojar o quitar el bien

en cuestion, no logré completarlo.

Y para finalizar la cita de Muhoz Conde, baste con transcribir: “Distinta
de la consumacion formal es la consumacién material o terminacion del
delito, en la que el autor no sélo realiza todos los elementos tipicos, sino que,

ademas, consigue satisfacer la intencion que perseguia...”. No es sélo

realizar los elementos tipicos, sino también conseguir la satisfaccion del

propadsito ilicito que intencionalmente trat6é de realizar el autor del hecho.
v

La teoriay el derecho positivo

Cabe en esta oportunidad plantearse conceptos relacionados con la
justicia y la equidad como principios que han de orientar la funcion
judicial. No es justo ni equitativo que se sancione con igual pena a la accion
qgue ha realizado su propdsito al causar un dafio y lograr un beneficio, como
el caso del robo consumado, y la accion que se vio frustrada y por tanto

resulté inocua. Estas ideas qgue nos alejan de la concepcién positivista a la

vez nos hacen pensar que el derecho no sélo es norma, sino también
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elementos axioldgicos que sirven para valorar “la ley’, a fin de ajustarla, o

inclusive sustituirla, no por una discrecionalidad ilimitada del juez, sino por

conceptos vy criterios que se ajusten a la idea de justicia vy equidad

conformada, en parte, por la teoria.

Tradicionalmente se acepta, sobre todo para juristas de formacion
basicamente positivista, que debe haber una separacion entre la teoria y la
norma. La teoria tiene una funcién: hacernos comprender el derecho, y la
norma otra: resolver (¢,) un conflicto con su aplicacion. No pensamos nunca,
debido a nuestra formacion, que la teoria en su aplicacién directa pueda
resolver el asunto, es mas, que la teoria pueda suplantar la norma cuando
aguella da la respuesta correcta, la solucion racional. Mucho de lo anotado
tiene relacién con el concepto que se tenga del derecho, y sobre todo, con
tesis que desechan la plenitud hermética de éste, que demagogicamente
ofrece una certeza con la cual cautiva a quien ingenuamente crea en la
seguridad juridica como consecuencia del contenido univoco de la norma
juridica. Si el propio positivismo en su versibn mas rancia no tiene otra
respuesta que la discrecionalidad judicial en los casos en los cuales existen
normas contradictorias o lagunas legales, ¢como pretende entonces
asegurar certeza y “seguridad juridica” cuando la suerte del derecho se libra
a la “funcion creadora de la jurisprudencia®? Segun lo que plantea Ronald
Dworkin, lo cual de seguida se examinara, esta “salida” del positivismo no
sélo le permite al juez crear normas usurpando la funcién legislativa, sino que
seran de aplicacién retroactiva, al tratar de resolver el conflicto ya planteado
ante la instancia jurisdiccional. Esta es exactamente, sin ningln afiadido o

interpretacion que desvie sus objetivos, la tesis positivista.

En el prélogo del libro Los Derechos en Serio de Ronald Dworkin, A.

Calsamiglia escribe lo siguiente en relacion a la tesis dworkiana:

“...La teoria no so6lo sirve para conocer el derecho vigente sino que

también es un auxiliar indispensable para el juez. Dworkin destruye el
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supuesto metodoldgico positivista de la separacion absoluta entre la
descripcion y la prescripcion. En un caso dificil la teoria sirve para que el
juez decida con fundamento racional. La teoria es el fundamento de la
validez de la tesis de la respuesta correcta. Sin una teoria del derecho no
es posible solucionar los casos dificiles. El juez al utilizar la teoria como
criterio para la resolucion de los conflictos sociales aplica el derecho. La

teoria no solo describe sino que forma parte del derecho.

Es posible que los juristas educados en la tradicion positivista se
rasguen las vestiduras ante tamafa blasfemia, pero, tal como lo enfoca
Dworkin sus tesis exigen respuestas. ¢(No es posible demostrar que
las teorias juridicas se utilizan para resolver casos dificiles?” (Ariel,

Barcelona, 1999, pag. 16).

¢Debemos resolver el asunto planteado a través de una concepcion
silogistica de la misién del juez? ¢No es racional resolver el problema de la
existencia o no de la frustracion en el robo en cuestion, a través de la teoria,
de la doctrina penal que hemos transcrito que da un trato diferente y por
tanto equitativo a quien logro sus propositos en la accion delictiva que aquél

gue no realizé esos extremos?.

Es cierto que parte de las conclusiones a las cuales se llegaron cuando
se trato el asunto de la frustracién se bas6 en la norma penal, pero la teoria
va mas alla, y si esto es asi, podriamos preguntarnos como lo hace
Calsamaglia inspirado por Dworkin: ¢,es posible utilizar las teorias juridicas
para resolver asuntos jurisdiccionalmente, no para orientar la decision, sino

para aplicar directamente la doctrina al caso concreto?

Esto ha de ser plausible cuando la solucién del asunto obedezca al
sentimiento generalizado de justicia, lo cual, sin duda alguna, dependera de
la manera como el operador de justicia perciba el asunto en relacién al

entorno social que le corresponda; dependera de la ideologia de quien tiene
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en sus manos “la respuesta correcta”; dependera de la forma como se utilice

el derecho y de la idea que se tenga acerca de sus componentes.

Es por lo anterior que se concluye que efectivamente el hecho en
cuestion es un robo en grado de frustracion, y es también, por lo antes

explicado, que existen los “votos salvados”.
Fecha ut supra.

El Presidente de la Sala,

Jorge L. Rosell Senhenn

Disidente
El Vicepresidente, Magistrado,
Rafael Pérez Perdomo Alejandro Angulo Fontiveros

La Secretaria,
Linda Monroy de Diaz

JLRS/cc.
Exp. N° 98-1466 (AAF)

Del andlisis realizado a Sentencia N° 1681, Expediente N° 98-1466 de
fecha 19/12/2000. Robo Agravado. Delito Instantaneo: con ponencia del
Ponencia del Magistrado Doctor Alejandro Angulo Fontiveros.

En donde el Ministerio Publico, interpone Recurso de Casacién por

ante el Tribunal Supremo de Justicia.

La recurrente en este caso la fiscalia del Ministerio Publico
interpuso Recurso de Casacion la violacion (por indebida
aplicacién) del ordinal 4° del articulo 455, en conexién con el
articulo 80 ambos de cdédigo penal, y los articulos 458 y 80
‘eiusdem” por falta de aplicacion. En virtud de que en el fallo
recurrido se incurre en error sobre Derecho en la calificacion de
delito de hurto calificado en grado de frustracién cometido en
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perjuicio del ciudadano CARLOS DIAZ HOSPEDALES, ya que el
sentenciador de segunda instancia lo aprecié6 como tal, y en
realidad debid estimarlo como robo impropio en grado de
frustracion.

La sala consider6 con relacion a la calificacion juridica proporcionada al
delito como frustrado, tanto por el juzgador de segunda instancia como por el
fiscal recurrente, es una calificacion absolutamente errada, pues estima la
sala que el delito de robo se consuma con el hecho de apoderarse por la
fuerza de un objeto de otro y aunque sea por momentos: basta con que el
objeto ya haya sido tomado o ha sido agarrado por el ladron, bien
directamente por este o porque obligo a la victima a entregarsela, aunque no
haya aprovechamiento posterior. El delito de robo es de naturaleza

instantanea: se consuma por el apoderamiento violento de la cosa.

En consecuencia la pena que debe imponerse a los acusados por la
comision de los delitos de robo impropio y lesiones personales menos graves

previstas en los articulos 458 y 515 del codigo penal.
VOTO SALVADO

Jorge L. Rosell Senhenn, Magistrado de la Sala de Casacion Penal del
Tribunal Supremo de Justicia, salva su voto en relacién a la anterior decision,

con base en los siguientes razonamientos:

El grado de frustracion quedo demostrado porque los autores
fueron detenidos instantes después de haberse cometido el hecho
en posesion de lo robado, y sefialados como tales por las
victimas, de lo anterior se deduce que nunca tuvieron posesion
absoluta de los bienes objetos del hecho, razén por la cual no
consiguieron realizar el fin Gltimo que se proponian: aprovecharse
de los bienes en cuestion. Al no realizarse la accién, o completar
el fin para el cual se realiz6, I6gicamente ha de considerarse como
un delito en grado de frustracion.
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Analisis Jurisprudencial

Del analisis hecho sobre el voto salvado por el Doctor Jorge L. Rosell
Senhenn, Magistrado de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de
Justicia, a titulo ilustrativo se indica que el tratamiento que se debié dar a la
conducta desplegada por los involucrados en el hecho punible, fue el de robo
impropio en grado de frustracién, decision que debid ser acogida por los
miembros de la sala de casacion penal en su mayoria, siendo las cosas asi,
resulta claro, que atendiendo a criterios reiterados los magistrados deciden
en virtud de que la naturaleza del robo es de naturaleza instantanea, ya que
con el solo hecho de apoderarse de la cosa asi sea por momentos se

consuma.

Sin embargo, ante esta decision el investigador esta totalmente en
desacuerdo porqgue limita lo que es la teoria del delito y el camino al delito en
sus respectivas fases, y llama poderosamente la atencion que con este tipo
de decisiones que actualmente se conceden en Venezuela en las distintas
circunscripciones judiciales penales, atentan con la esencia del derecho

penal como es la teoria del delito puesto que, es un mecanismo amplificador.

Sin duda que los delincuentes son un riesgo, el investigador esta de
acuerdo, pero aun cuandonova por el camino del quebrantamiento y
libertinaje, si debe proporcionarsele el tratamiento adecuado que legalmente
se establece en el Cddigo Penal, el cual debe ser aplicado conforme a los

principios que se deducen de la doctrina 'y la teoria del derecho penal.

No cabe la menor duda, de que la causa de la extension de la pena
hacia la frustracion, no es mas que la de sancionar el haberse puesto en
peligro un bien juridico, pero mal podria alegarse este mismo concepto para
imponer una sancion igual a la del delito perpetrado de forma “perfecta”.
Importa y por muchas razones, plantearse conceptos relacionados con la

justicia y la equidad como principios que han de orientar la funcion judicial.
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No es justo que se sancione un delito cometido o perpetrado en grado de

frustracion, como el caso del delito consumado en forma perfecta.

Considera el investigador, que para buscar soluciones en casos dificiles
es muy importante recurrir a la teoria ya que, no solo sirve para conocer el
derecho vigente sino que también es un auxiliar indispensable para el juez.
En efecto, a los fines de resolver casos dificiles la teoria sirve para que el
juez decida con fundamento racional, sin una teoria del derecho penal es
dificil fundamentar y solucionar los casos dificiles, ya que el juez al utilizar la
teoria como criterio para la resolucion de conflictos sociales aplica el derecho

pues la teoria no solo describe sino que forma parte del derecho.

Resulta claro, que la gran mayoria de los juristas en Venezuela tienen
una formacion totalmente positivista, que debe haber una separacion entre la
teoria y la norma. La teoria tiene una funcion: hacernos comprender el
derecho y la norma: resolver un conflicto con su aplicacion. Para la mayoria
de los juristas de formacidén positivista no piensan nunca debido a su

formacién que la teoria en su aplicacion directa pueda resolver el asunto.

El propio positivismo, en su version mas rancia no tiene otra respuesta
que la discrecionalidad judicial en los casos en los cuales existen normas

contradictorias o lagunas legales. Cabria preguntarse:

¢ Como pretende entonces asegurar certeza y “seguridad juridica”
cuando la suerte del derecho se libra a la “funcidon creadora de la

jurisprudencia”?

Debe sefalarse, que parte de las conclusiones a las cuales se llegaron
cuando se tratd el asunto de la frustracion se bas6é en la norma penal,
dejando de un lado la teoria del delito, el camino al delito (IterCriminis), sus
fases como son la ideacion, preparacién, ejecucion y consumacion,
indudablemente la teoria es muy propicia para resolver casos dificiles y

ademas nos orienta el camino a seguir. Resulta claro y de vital importancia
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gue en la actualidad los jueces construyen e interpretan las leyes de acuerdo
con la realidad y que lamentablemente por las malas politicas criminales
implementadas por el estado a lo largo de estos ultimos 50 afios han puesto
en peligro a la gran mayoria de la poblacion en Venezuela por hechos
relacionados con la criminalidad por lo que la mayoria de las sentencias van
ajustadas y comprometidas con la realidad social y no con lo que establece
la esencia del derecho penal como es la teoria del delito como dispositivo

amplificador.

Es asi como, en Venezuela mientras que el estado no aplique correctas
medidas con relacién a las politicas criminales y mecanismos sobre todo
preventivos en nuestra sociedad, como inculcar valores intrinsecos de la
familia, es decir desde el punto de vista axioldégico que involucra los valores
morales, éticos, estéticos y espirituales. En mi opinion aqui no se trata de
beneficiar a la criminalidad con decisiones complacientes sino darle el
tratamiento adecuado e idéneo a estas conductas como lo establecen las

teorias penales.

Ahora bien, es muy importante significar la justicia y la equidad como
principios informadores que han de orientar la funcion judicial, en tal sentido
no es justo ni equitativo que se sancione con igual pena a la accién que se
ha cometido en grado de frustracién a la accion que consumé y ademas

obtuvo un lucro econémico como lo es de delito de robo en forma perfecta.

En este mismo orden de ideas, y sin lugar a dudas todo obedecera de
la forma como el operador de justicia aprecie el asunto o el caso, en relacion
al naturaleza social que le incumba. Todo dependerd de la ideologia y la
formacion de quien tiene en sus manos la respuesta considerada acertada,
es evidente y debe sefialarse de como se utiliza el derecho y de la idea que

se tenga de sus elementos.

Por otra parte es muy importante a los fines de resolver conflictos que

se gradue la magnitud del peligro para imponer una mayor 0 menor
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punibilidad esto solo obedece a caprichos del legislador. El derecho penal
exige la confluencia de un doble desvalor: el de accion y el de resultado, que
por demas, deben aparecer estrechamente unidos. Es menester destacar,
que la mayoria de los magistrados del Tribunal supremo de Justicia estan
tomando la doctrina altamente represiva en decisiones de los delitos en

grado de tentativa y frustracion.

En resumen, cuando se habla de los tipos indirectos de la Parte
General, se hace alusion a las causas de extension del tipo y de la forma o
formas ampliadas de subordinacién, se hayan previstas en algunas figuras
de la parte general de los cédigos. Estos tipos excepcionales llamados
indirectos fueron, asi mismo, caracterizados como tipo “dependientes” (por
Ernst Beling), frente a los que serian tipos independientes contenidos en la
parte especial. Serian indirectos o dependientes porque por si solos se
trataria de tipos huecos, sin contenido, que Unicamente tienen sentido
juridico-penal en conexién con el contenido y con la pena de un delito

independientemente de la Parte Especial.

En los tipos dependientes o indirectos la pena abstracta se gradua en
una escala movil o indirecta sobre los tipos independientes. Conforme a
estos conceptos son tipos indirectos a dependientes los referentes a todas
las formas de participacion. En este orden, al hablar de los tipos directos de
la parte especial: autoria y consumacion, la caracteristica fundamental de los
tipos indirectos o dependientes de la parte general, es que se trata de
conductas que sin ellos las respectivas acciones no serian punibles
(conforme al principio de legalidad de los delitos y de las penas). Los tipos
directos de la parte especial, en efecto, solo prevén como punible los casos

de consumacion del delito y su comision por la persona del autor.

Estos tipos sancionan la muerte consumada en el homicidio, la estafa o
el hurto que llegan a consumarse, y asi en todos los delitos. Del mismo

modo, la pena prevista en ellos recae en la persona que consuma, aunque a
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veces la descripcion tipica comprende varios autores. Las formas ampliadas
contenidas en los tipos dependientes o indirectos extienden en el ambito del
tipo a momentos segun Friaset.al. (1993) que se encuentran temporalmente
antes de la consumacion (“torzos del delito”, como dijo Mezger), por ejemplo,
‘el comienzo de la ejecucion” (p.429) en la tentativa. O a comportamientos
gue no se refieren a quien o quienes ejecutan el hecho tipico, sino a sujetos
gue se hayan junto a ellos prestandole cooperacién, ayuda, complicidad o

instigandoles a la ejecucion (participacién criminal).

Cuando se trata, de la Pluralidad eventual de Agentes, por lo general, el
delito es obra de una sola persona. Esto es lo que resulta en casi todas las

figuras “independientes” de la parte especial del cddigo (“el que...” mata,
roba, defrauda etc.), sin embargo, frecuentemente el hecho se realiza con la
colaboracion de varias personas que actlan junto al autor o autores en
calidad de participes, dando asi lugar en la figura del “concurso de

delincuentes”.

La participacion punible puede realizarse por medio de actos positivos o
negativos, vinculados a delitos consumados o intentados, de comision o de
omision. En rigor, la expresion “participacion criminal” es susceptible de una
acepcion amplia, comprensiva de las formas de autoria prevista en los tipos
independientes y de las demas personas que intervienen en el hecho, o de

un significado mas restringido que solo abarca a estas ultimas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Atendiendo a los objetivos planteados en la investigacién y una vez
llevado a cabo la revision del material respectivo se ha llegado a las

siguientes:

Conclusiones

Con respecto, a identificar las etapas de realizacion del hecho punible
para considerar que los delitos imperfectos sean estimados perfectos; se
concluye que el conocimiento del itercriminis, representa sin duda una de las
principales herramientas que debe manejarse al momento de tratar de
determinar el grado de responsabilidad penal que tiene el agente, en
determinadas situaciones facticas, en las que el resultado se produjo por
distintas causas subjetivas y objetivas, o bien cuando este no se consumo
por causas ajenas a la voluntad del agente y en las que la parte subjetiva se
consuma, quedando inconclusa la parte objetiva del tipo, o0 en situaciones de
mayor complejidad, que exigen de parte del litigante, Juez, Fiscal o estudioso
del derecho, un nivel de mayor conocimiento al momento de solicitar, asi
como resolver, con bases juridicas, lo que en derecho a cada quien

corresponde.

El camino del delito, consiste en la punibilidad de una serie de
conductas activas u omisivas, que han sido exteriorizadas por un sujeto
activo y que ofenden bienes juridicos tutelados por la norma penal
sustantiva, a fin de que estas puedan prevenirse, y con ello aminorarse en
cierta medida, el indice delictivo que existe en cada sociedad organizada, y

gue define estadisticamente la seguridad juridica de sus ciudadanos.
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Entonces se puede decir, que en las fases del itercriminis, existe lo que
se castiga, o punibilidad y lo que no se sanciona o la no punibilidad; la
sancion que se le da a los delitos de ejecucion en esta casos lo de tentativa,
aunque algunos de ellos no se consuman, son actos que deben ser
sancionados de una u otra forma, ya sea eximiendo o extenuando las penas
0 sanciones, los casos de desistimiento, los autores, agentes, quedaran
exentos de responsabilidad penal, salvo que hayan ejecutados actos
constitutivos de otros delitos o faltas. En caso de desistimiento, la eficacia
excluyente de responsabilidad penal alcanza Unicamente al que desiste, ya

gue es una excusa absolutoria personal.

En relacion al objetivo que pide explicar la delimitacion entre actos
preparatorios y ejecutivos considerando la influencia para cometer el delito
de robo, se concluye que la tentativa y la frustracion constituyen
ampliaciones de la punibilidad respecto de delitos descritos en el Codigo
Penal como consumados y cuya configuracion se verifica por la conexion del
tipo penal de la parte especial, con el articulo 7° del mismo cuerpo legal que
establece que no es punible solo el delito consumado sino que ademas
aguellas hipdtesis en que se ha dado inicio a la ejecucion de un delito pero
faltan uno o mas actos para su complemento o bien, aquellas en las cuales,
pese a la ejecuciéon completa de los actos necesarios para la consumacion,
esta no se produce por alguna causa independiente de la voluntad del sujeto

gue ejecuto los hechos.

La discusion dogmaético penal relativa a la delimitacion de las fases del
itercriminis encuentra respuesta unanime en contadas ocasiones, pero
partiendo casi en su totalidad desde el modelo objetivo que fundamenta la

punibilidad de las fases anteriores a la consumacioén del delito.

A nivel jurisprudencial, los limites al iuspuniendi como criterios politico-
criminales a la hora de interpretar los tipos penales y decidir acerca de una u

otra fase de ejecucion de un delito encuentran un limite que esta dado por el
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hecho que las consideraciones que realicen los sentenciadores no debe
pretender evaluar la justicia o conveniencia de determinada norma bajo el
riesgo de ejercer funciones que le competen al Tribunal Supremo de Justicia
en la Sala Constitucional el cual debe ser el verdadero encargado de velar
que las leyes penales no vulneren los derechos de las personas y no infrinjan
principios, constitucionales o no, derivados del Estado Liberal de Derecho en
el momento de dar respuesta a la persecucion de delitos que no significan un

ataque grave a bienes juridicos protegidos.

Del mismo modo, de acuerdo a la revision hecha y basado en las

conclusiones emitidas se puede considerar las siguientes:
Recomendaciones

Partiendo desde marco de un Estado liberal por principio de legalidad,
es légico que sea en la consumacion ya que se han dado procesos
preparatorios, ejecutivos realmente eso seria lo ideal o por el contrario si el
legislador pretende querer sancionar en momentos anticipados en el decurso

del Itercriminis, no solamente en momentos ejecutivos sino en la ideacion.

Por otro lado, tomando en cuenta que las decisiones de los tribunales
analizados, en muchas ocasiones se esconden bajo un &nimo persecutorio
promovido por los encargados de realizar esta labor, mas que en una
aplicacion objetiva de los tipos penales es recomendable que se considere
dar una respuesta adecuada que se ajuste tanto a la culpabilidad del sujeto
como a la gravedad de los hechos y no vaya destinada a aumentar la cuantia

de la pena.

Del mismo modo, se exhorta a seguir revisando otros temas de interés
relacionado con la remisiéon como férmula de solucién anticipada, para de
esta manera descongestionar el sistema penal, de la criminalidad de

bagatela; y, los mayores esfuerzos se dirigen a atacar la criminalidad
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compleja, entendiendo que la aplicacion de una formula anticipada de

punicion a fin de evitar que se les ocasione dafios irreparables.

Por ultimo, es imprescindible que el profesional en Derecho Penal
contextualice con que el tipo penal esta estructurado de manera hipotética
como un delito en el que el resultado es parte del tipo y por ello es que se
aplica una pena. El delito acabado es la generalidad en el derecho penal
especial. Pero en la realidad factica, una accion puede ser iniciada y no
concluida en el resultado querido y aun asi, pone en inminente peligro el bien

juridico tutelado.
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