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Resumen

La tentativa radica en que toda accion que va dirigida a una lesion de un bien juridico protegido
que genere una conmocion social que este transgreda las leyes morales que se encuentran
plasmadas en el COIP recibira una sancién de uno a dos tercios de-la que le corresponderia si el
delito se habria consumado. La tentativa solo existe en los delitos que son intencionados, es decir,
que van dirigido por el autor hacia el perjuicio o lesiones de un bien juridico ajeno, sea este la
propiedad, la integridad, la vida, entre otros, etc. Para que la tentativa sea considerada como tal,
los actos deben ser de ejecucion y no de preparacion y deben ser ejecutados de forma idéneas e

inequivocas para que se pueda alcanzar su resultado.
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Eso en cuanto a la tentativa, pero cuando se trata del desistimiento de la accion este tiene
que tener la plena voluntad de desistir la accion, mediante actos subjetivos del comportamiento de

abstencién de los actos.

La tentativa solo existe en delitos que son intencionales, es decir, que van dirigidos
por el autor hacia el perjuicio o lesion de un bien juridico ajeno, sea este la propiedad, la
integridad, la vida etc.

Palabras clave: Accidn; asesinato; desistimiento; hechos; tentativa

Abstract

The attempt is that any action that is aimed at injuring a protected legal right that generates a
social commotion that violates the moral laws that are embodied in the COIP will receive a
sanction of one to two thirds of what would correspond if the crime would have been
consummated. The attempt only exists in crimes that are intentional, that is, that are directed
by the perpetrator towards the damage or injury of another legal right, be it property,
integrity, life, among others, etc. In order for the attempt to be considered as such, the acts
must be of execution and not of preparation, and they must be carried out in an appropriate
and unequivocal manner so that the result can be achieved.

That in terms of the attempt, but when it comes to the withdrawal of the action, this must
have the full will to withdraw the action, through subjective acts of the behavior of abstention
from the acts.

The attempt only exists in crimes that are intentional, that is, that are directed by the
perpetrator towards the damage or injury of another legal right, be it property, integrity, life,

etc.
Keywords: Action; murder; withdrawal; facts; attempt

4. Cuerpo del articulo



Introduccion

En el COIP existe la tentativa, la cual se puede enmarcar a cualquier delito como el de
tentativa de robo, de violacién, de asesinato, entre otros. Pero el que mas llama la atencién para esta
investigacion es el delito de tentativa de asesinato. Por otra parte, la Fiscalia tiene un rol muy
importante dentro de las investigaciones, porque si no realiza una buena investigacion este
perjudicaria a ambas partes, por lo que el denunciante no ganara el caso y el denunciado puede pagar
una condena injusta por no realizar una buena investigacion por parte de la Fiscalia.

Pero lo que denota suma importancia es el desistimiento de la accion.
¢Se deberia declarar la inocencia del acusado por el desistimiento de la accion en el delito de
tentativa de asesinato?

Es claro que es de suma importancia realizar una investigacion referente al
desistimiento de la accidn en un delito de tentativa de asesinato y en cualquier otro delito en
el cual existe este tipo de accion.

Metodologia

El Proyecto de Articulo Cientifico representa metodologicamente una investigacion
de caracter cualitativa, en virtud de la cual se determina que la recoleccion de datos seria
basada en normas, legislacién comparada, jurisprudencia, doctrina nacional e internacional,
consecucién de los objetivos propuestos, desarrollo del marco teérico con sus respectivos
subtemas, y conclusiones.

Asi también, se usd como técnica de investigacion al Arbol de Problemas. Segun el
autor Martinez y Fernandez (2008) consideran que esta técnica “consiste en desarrollar ideas
creativas para identificar las posibles causas del conflicto, generando de forma organizada un
modelo que explique las razones y consecuencias del problema”. (p. 6)

En base a todo lo expuesto, de manera general la presente indagacion se desarroll6 a
través del estudio juridico, documental y analitico, a partir del analisis de fuentes

bibliogréaficas y cuerpos legales de los ultimos afios que referencian al objeto de estudio.



Fundamentos teéricos

En el siguiente punta nos trata de introducirnos a la historia de la tentativa y como
surgid, a la vez que Vargas, Fidel S. Rojas (Jakobs, 2009) nos manifiesta que;

El antecedente conceptual mas remoto de lo que conocemos como tentativa lo

encontramos en la expresion “conatus” utilizada por los postglosadores de la época

del Renacimiento y la ilustracion europea temprana, donde destacaron los “practicos”

italianos y alemanes, quienes emplearon los conceptos de “conatus remoto” y

“conatus proximo” para definir con el primero el alcance de los actos iniciales de

ejecucion o en todo caso, el extremo limite de los actos preparatorios; y abarca con el

segundo la tentativa propiamente dicha y el delito frustrado ideas que fueron tomadas

y desarrolladas por Feurmabach, Giovanni, Carmignani y Francesco Carrara. (Pag.

163)

De la misma forma se puede evidenciar que la tentativa inicia con la ejecucion de un
acto. Por lo tanto, se tiene que tener presente un concepto actual sobre lo que es la tentativa y
como ha cambiado en el trascurso del tiempo por lo cual el autor Stein, Javier Villa (2008,
pag. 289)nos indica que “cuando el autor pasa el limite maximo de los actos preparatorios e
inicia los actos ejecutivos, estamos frente a la tentativa”.

Por tanto, en el concepto contemporaneo de tentativa y los conceptos actuales, se
puede evidenciar que ambos persiguen un mismo fin que es el acto y su preparacion de causar
un dafio. Asi mismo se puede decir que la tentativa no solo depende de los actos
preparatorios, porque existe la tentativa inacabada, por lo que Soto, J. M (2013) nos explica
que:

Mientras los actos preparatorios son equivocos la tentativa es inequivoca, esto es que

los actos preparatorios pueden tener mas de una finalidad, mientras la tentativa debe

exponer una sola finalidad indiscutible, por ejemplo, una persona que porte arma de



fuego sin permiso, aunque persiga la finalidad de matar, mientras no lleve a efecto la

ejecucidn del acto, se mantiene en un mero acto preparatorio, ya que portar un arma

de fuego no es un acto inequivoco de matar. Para que exista tentativa en este caso el

autor debe no solo apuntar contra la victima, sino dispararle sin que llegue a

consumarse la muerte. Solo con el disparo contra la victima, se entendera que existe

un acto idéneo e inequivoco de matar. (Pag. 47)

Por otro lado, para que exista el delito de tentativa el autor tiene que realizar todo los
acto en la cual se sujete a la parte objetiva como subjetiva, en la cual este quiere concluir la
accion, es decir, si el autor quiere matar a una persona este tiene que realizar la accion de
matar en este ejemplo se puede decir que dispare a la persona afectandole un érgano vital
como el corazdn y que por causas ajenas a la voluntad del autor, la victima sobrevive, esta es
una real tentativa, por lo que el autor tuvo la intencion de matar a la victima solo que por
causas ajenas de la voluntad del autor no Ilego consumar la accion, ademas que, para que
exista una tentativa de asesinato, hay que tener un claro concepto de lo que es la accion de
matar, por lo cual el autor Martin, K. G. (2015) nos dice que;

Se conoce como asesinato a la accion de matar a una persona cuando en ese hecho

delictivo concurren determinadas circunstancias de agravacion. Equivale a lo que

algunas legislaciones, como la argentina, llaman homicidio calificado, que se
configura por su comision alevosa, premeditada o ensafiada, asi como también por
realizarse mediante precio, recompensa o promesa. La agravacién del homicidio
simple para convertirse en calificado o asesinato, puede también estar determinada

por los vinculos de parentesco entre el agresor y la victima. (Pag. 128)

Todas estas observaciones se relacionan con la intencion, la cual en nuestro cuerpo
legal la conocemos como dolo, en la cual se demuestra la intencidn que tiene el autor material

del hecho de causar un dafio a la victima, al mismo tiempo FERNANDA., AB. GALLARDO



MURNOZ MARIA (2018) nos indica ciertas caracteristicas que tiene que tener el autor para

poder calificar una tentativa.
El dolo. - La tentativa solo existe en los delitos que son intencionales, es decir, que
van dirigidos por el autor hacia el perjuicio o lesion de un bien juridico ajeno, sea este
la propiedad, la integridad, la vida etc. Si de los actos objetivos no logra apreciarse el
dolo, no existiria tentativa. La tentativa dicha de manera sencilla, no es posible en el
delito culposo.
Asi, el guardia de seguridad que deja accidentalmente caer su arma de fuego
escapandose un proyectil que pasa muy cerca del rostro de una persona, no tiene el
dolo de matar, por lo que no existe tentativa de homicidio.
Una de las tareas mas complejas del proceso penal y de la actividad probatoria esta en
determinar con precision, el contenido subjetivo de la actuacion, es decir, la intencién
real del procesado, ya que un resultado puede consumarse sin intencién, y en otras
ocasiones puede existir ocasion sin que exista el resultado.
Ejecucidn de actos idoneos e inequivocos para alcanzar el resultado. - Sobre este
presupuesto es importante destacar la presencia de la teoria de la univocidad de
carrara en la legislacion nacional, que como dijimos, exige que para que la tentativa
sea tal, los actos deben ser de ejecucion y no de preparacion, y deben ser ejecutados
de manera idonea e inequivoca para alcanzar el resultado. Si disparas un arma de
fuego que resulta ser en realidad un arma de juguete, no existe tentativa por mas dolo
con gue se actue.
Interposicion de un obstaculo que impide la consumacion. - Entre la ejecucién de
los actos y medios con que el autor espera alcanzar el resultado debe interponerse un
obstaculo ajeno a su dominio o voluntad. Puede ser una circunstancia no esperada

como la falta de punteria al disparar, o el socorro eficaz a la victima que impiden la



consumacion. En el primer caso este fendmeno de la falta de punteria es un claro

ejemplo de tentativa incompleta, y el segundo es un ejemplo evidente de tentativa

completa.

La no consumacion. - Sobre la consumacién no se ha escrito mucho, sin embargo,

algunos tratadistas le han dedicado un espacio de reflexion a este elemento tanto de la

tentativa como del iter criminis. Se entiende que un delito se ha consumado cuando se
ha alcanzado el tipo, es decir se ha cumplido estrictamente lo que el tipo exige
objetiva y subjetivamente. La consumacion implica, asi como la tipicidad, una estricta
observancia de los elementos descritos en el tipo en la ley. Se entiende por ejemplo
gue se ha consumado un robo, cuando la persona se apodera de un bien mueble ajeno,
pero este apoderamiento implica a su vez el hecho de que la victima se haya
despojado completamente de su propiedad. En el caso de los delitos contra la vida,

existe consumacion cuando la persona muere. (Pag. 55)

Asimismo, no se puede imputarle a una persona la tentativa cuando existe un delito
culpo, porque dentro de este tipo penal no existe lo mas relevante para poner sancionar a este,
que seria el dolo, por lo tanto, para Bardavio Anton, C (2022) nos indica que:

La teoria del paradigma del bien juridico argumenta que lo penalmente relevante en la

tentativa es la peligrosidad concreta de la accion desde una perspectiva ex ante, por lo

que el desvalor del resultado es necesario en cuanto afecta inmediatamente al bien

juridico protegido. (Pag. 45)

Por tanto, se puede decir que lo mas importante para poder acusar a una persona por
el delito de tentativa es la peligrosidad que este le genere a la victima. Aunque, Mafalich, J.
P. (2019, pag. 197) nos indica que “Como criterio para el inicio de la tentativa de un delito
cualquiera solo puede venir en consideracion una formula que resulte propiamente insensible

a la especificidad de la estructura tipica del delito de cuya posible tentativa se trata”.
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Por otra parte, el desistimiento de la accidén puede modificar el hecho y, ademas, se
puede declarar la inocencia del acusado como lo indica Mafialich, J. P. R (2020) que nos dice
que:

El comportamiento posterior del hechor pueda constituirse como un desistimiento

excluyente de la punibilidad de la tentativa de homicidio que le es imputable, a pesar

de que ese comportamiento posterior indudablemente representa un impedimento

(eficaz) de la consumacion del potencial homicidio. (Pag. 37)

En cuanto, existen diferentes puntos de vista al respecto de la consumacion de la
tentativa. Dado que Jakobs (1992, pag. 65) nos dice que “el delito tentado se consuma, si la
tentativa ha avanzado maximamente, esto es, si el hechor ha alcanzado la conclusion de la
tentativa”.

A su vez, se puede desistir de la accién y este desistimiento acarrea una gran
controversia por lo que, se puede declarar la inocencia del autor como lo manifiesta Jakobs
(Jakobs, 2009) nos dice que:

Roxin hablaba sobre el cambio de posiciones, y que dicho penalista lo ilustra en el

siguiente ejemplo: cuando el autor actuante con intencion homicida supone al

principio que quizas pueda haber alcanzado mortalmente a la victima, existe una
tentativa acabada que exige un auxilio activo. Pero si mas tarde reconoce que la
victima solo ha sido herida levemente y su vida no corre peligro, la tentativa acabada
hasta entonces se transforma en una inacabada y ahora el autor puede desistir

mediante una simple renuncia a mas ataques. (Pag. 431)

Hay que mencionar, ademas, que la ayuda que realice el autor del hecho tiene que ser
un acto voluntario y no ser un acto en el cual alla sido detenido por un tercero, por lo que

MANRNALICH, J. P. R. (2020) nos manifiesta lo siguiente:
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Al desistir, el autor de la tentativa “revocaria” su previo quebrantamiento de la norma.

Pues esta ultima jerga vuelve ininteligible la consideracion de que aquello de lo cual

el autor se desiste es el quebrantamiento de una norma juridico-penalmente reforzada,

que ex post llega a exhibir el estatus de una tentativa. Esto es crucial para captar el
sentido preciso en el cual el desistimiento (voluntario) puede volver retributivamente

innecesaria la reaccion punitiva a la respectiva tentativa. (Pag. 163)

Teniendo en cuente que, el desistimiento de la accidn tiene que ir de la mano con la
voluntariedad como nos manifiesta el autor Jakobs (2009) que nos manifiesta lo siguiente;

Es amas coherentes el uso de la frase “evitamiento o impedimento voluntario del

resultado”. Ejemplo de esta situacion se dan cuando el mismo agente infractor auxilia

y salva la vida de aquel a quien arrojo en estado de inconciencia al mar; el que apaga

el fuego solo o con auxilio de terceros del incendio que provoco; el que conduce

donde un medico a la victima u otorga antidotos eficaces contra el veneno que
suministro a éste; el saboteador o terrorista que avisa a la policia indicando el lugar,
ubicacion precisa y tiempo de activacion de la bomba que acaba de colocar. (Pag.

436)

Hay que mencionar, ademas, que una vez que se all& desistido de la accion
voluntariamente el agente, la tentativa tiene en comun una discrepancia con la imprudencia
como lo manifiesta el autor Manalich (2019) que nos dice lo siguiente:

La tentativa y la imprudencia tienen en comun una discrepancia entre las

circunstancias efectivamente existentes y las circunstancias que el agente se

representa como existentes. Esto determina que tanto la tentativa como la imprudencia
puedan ser entendidas como estructuras de imputacién que, al descansar en la
existencia de tal discrepancia, se distinguen por consistir en sendas formas de error.

(Pag. 264)
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Por otra parte, la teoria del delito es de suma importancia para este caso, por lo cual
existen diferentes tipos de tentativa, como son las de tentativa absoluta, delito frustrado o de
delito imposible como lo manifiesta Jakobs (2009) nos dice que;

Procede en la tentativa inacabada, no asi en el delito frustrado ni en la tentativa

absoluta inidonea o delito imposible. La razon de esto radica en que no puede haber

lugar a desistirse cuando se han agotado los actos ejecutivos en el proceso que debid

generar la consumacion del delito. (Pag. 441)

Para desistirse tiene que existir la posibilidad objetiva racional de practicar ain otros
actos ejecutivos en la mira de la consumacion, consecuentemente la renuncia tiene que
producirse cuando todavia le es al agente posible continuar con éxito hacia el logro de su fin
tipico, siendo el resultado consumador, viable y alcanzable.

Asimismo, y en el caso de que el agente decida no continuar con los actos que
inidoneamente practicaba, ya sea a nivel de comportamiento o de los medios totalmente
ineficaces de los que hace uso, ello resulta irrelevante por légica y sentido juridico, para
dotarle a su actitud del caracter juridico propio del desistimiento, por cuanto al no existir acto
de ejecucion relevante, es inadmisible dogmatica y juridicamente la tentativa desistida.

No sucede lo mismo en la tentativa de idoneidad relativa, donde si, al determinarse
niveles de peligro para el bien juridico, es factible el desistimiento.

Esta claro que, el desistimiento es, pues, figura tipica que congloba acto, medios y
objeto, posible y realizables, caracteristicas propias de la tentativa inacabada, no asi del delito
frustrado o del imposible Jakobs (2009) nos dice que:

El desistimiento es una de las formas concretas en que se materializan el delito

imperfecto, siendo a la vez una circunstancia personal privilegiada de excepcion de

pena. Para su existencia juridica el legislador ha determinado que se origine en una

decisién voluntaria atribuible a la capacidad de poder actuar en contra del proceso
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delictivo, esto es, se desista de actuar ejecutivamente y se ultime el elemento

subjetivo del delito que le penetra y dirige. (Pag. 446)

Ademas, este autor nos manifiesta al respecto que en el caso de que el delito no llegue
a consumarse este sea considerado como delito imperfecto, ya que consiste en que el sujeto
activo con el objeto de cometer el delito comienza la ejecucion del mismo con los medios
apropiados para ello, pero por causas ajenas a su voluntad, no realiza todo lo necesario para
que el delito se consuma, como dice Baquerizo, Zavala (1992) nos dice que:

Si el acto es una manifestacion de voluntad, lo que no han podido negar los mas

intransigentes causalistas, es evidente que dentro del acto esta encerrada la voluntad,

la que, a su vez, contiene los moviles, los motivos y las representaciones que fueron
los presupuestos que, en la deliberacién interna, provocaron la resolucion de actuar en

tal o cual manera. (Pag. 31)

Mas aun, lo que nos manifiesta este autor es que el acto es algo que se encuentra
inherente en el ser humano, ya que toda accion conlleva a un resultado en el cual puede ser
bueno o malo, dependiendo de la accion del autor, por lo que Pasquel, A. Z. (2021) nos dice
que:

La conducta es un hacer voluntario final, que tiene un aspecto interno que es la

proposicion del fin y seleccion de los medios para conseguirlo, y un aspecto externo

que es la puesta en marcha de la causalidad. La conducta es sinébnimo de accion y de

acto, y sin el tipo no se pueden distinguir las omisiones del no hacer. (Pag. 27)

Como ya se ha venido analizando, también nos manifiesta al respecto de la accion y el
acto, que vendrian siendo lo mismo, ya que este autor los considera como sindnimos desde el
punto de vista del autor, en el cual toda accién o acto conlleva a un resultado, por lo que

Antén, Carlos Bardavio (2022) nos dice que:
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La teoria del paradigma del bien juridico argumenta que lo penalmente relevante en la
tentativa es la peligrosidad concreta de la accion desde una perspectiva ex ante, por lo
que el desvalor del resultado es necesario en cuanto afecta inmediatamente al bien
juridico protegido. (Pag. 39)

Teniendo en cuenta que, lo mas importante de la tentativa para poder acusar a una
persona es la peligrosidad que esta persona genere a la victima se le podré imponer una pena
por este delito, por lo que Mas, Catalina Salva (2021) nos manifiesta lo siguiente:

La tentativa es idonea cuando el sujeto lleva a cabo todos o parte de los actos

descritos en el tipo penal, creando un peligro real y concreto para el bien juridico

protegido, pero el resultado no se llega a producir por factores que no eran
cognoscibles ex ante por el autor, ni tampoco por el observador con plenos
conocimientos ex ante. Por otro lado, la tentativa es inidonea cuando el individuo
realiza los actos propios del tipo penal y, sin embargo, el peligro que crea para el bien

juridico tutelado es abstracto. (P&ag. 19)

Todas estas observaciones se realizan también con los planes que tiene el autor al
momento de realizar una accion, por lo que el desistimiento de esta accion tiene que ser
voluntaria por parte del autor, Jakobs (2009, pag. 164) nos dice que:

“El desistimiento presupone interrupcion material del proceso ejecutivo del delito y
cesacion de la voluntad final de la accion del agente”.

Es importante recalcar que en la estructura dntica juridica del desistimiento,
encontramos en un primer nivel una decidida voluntad de delinquir que se materializa'y
expresa en los actos ejecutivos que hacen tentativa, los que pueden recorrer determinados
grados de desarrollo, y en un segundo nivel, una omisién voluntaria (abandono de un hecho)
a seguir actuando en funcion al fin tipico e incluso puede darse que a la accion ejecutiva

tipica le siga una accion irrelevante que igualmente implique desistimiento. Ejemplo, el que,
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mediante actos iniciales de violacion sexual, varia su conducta y procede a calmar a la
victima, disculpandose y ayudandola a recobrarse. En este caso la accion inicial le ha seguido
otra de distinta naturaleza, existiendo de por medio la omisién a continuar la ejecucion.

Otro punto es claro al decir que en el desistimiento de la tentativa se encuentra un
primer nivel el cual es que, el autor tiene que tener una decidida voluntad de delinquir y esta
tiene que materializarse, en un segundo nivel tenemos que el autor tiene que con su propia
voluntad desistir de la accion. Para Jakobs (2009) nos dice que:

La estructura que tiene que tener la tentativa desistida son los siguientes elementos o

componente estructurales: a) la existencia de actos iniciales o de desarrollo de

ejecucidn delictiva, que supongan tentativa inacabada; b) la decisién voluntaria de
cesar en la ejecucion del delito, componente subjetivo conocido méas escuetamente
con el termino voluntario, es decir no sujeto a coaccion o fuerza externas,
bloqueadoras de la accion final; c) la cesacion de actos, en un contexto de accion

posible ulteriormente, caracterizada por su eficacia frete al bien juridico protegido; y

d) la no produccion del resultado. (Pag. 463)

Por otra parte, que pasa con los delitos que son cometido por mas de dos personas, en
el caso de un delito colectivo, puesto que, las otras personas no permiten que se consume el
hecho Rivero, M. D. C. G (2022) nos dice que:

Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran exentos de responsabilidad

penal aquel o aquellos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e impidan o intenten

impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos

fueren ya constitutivos de otro delito. (Pag. 16)

Hay que mencionar, ademas, que una vez que las demas personas impidan la

consumacion del hecho, estos quedaran exentos de responsabilidad penal. Mientras tanto para
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Anton, CB (2022, pag. 77) nos hace referencia sobre la deshonestidad de la norma “Otras
teorias defienden que el Derecho penal constituye una norma preventiva u orientadora de
conductas”.

Toda norma que estableciese deberes quedaria en saco roto si renunciase a evitar la
consumacion, por ello, para algunas teorias, el fin del Derecho es orientar al ciudadano de tal
forma que rechace iniciar lo injusto, esto es, que se adecUe a la norma sin exigir el fatal e
hipdcrita moralismo kantiano consistente en estar de acuerdo con la norma y sentirla como
propia.

Con respecto a la teoria del delito, tenemos que tener bien claro como es que se
encuadra una conducta a una persona que comete un delito, por lo que denota suma
importancia, por lo que existieron tratadistas en los cuales hacian una diferencia entra
finalismo y causalismo por lo que Orellana Faz, K. E. (2020, pag. 52) nos dice que “Dentro
del desarrollo del estudio de la dogmatica juridica penal ecuatoriano seguimos a la escuela
finalista y funcionalista al momento de imputar un resultado”.

Entendemos que, por la ciencia penal, el delito contiene sus propios elementos, tiene
una conducta penalmente relevante que es tipica, antijuridica y culpable y esta a su vez tiene
elementos que la excluyen.

En cuanto a, lo que podemos encontrar dentro de nuestro cuerpo legal es que, para
que exista delito el autor tiene que cumplir con una conducta tipica, juridica y culpable, esto
en cuanto al delito que se puede enmarcar a una tentativa ya que una vez que exista toda lo
relevante para poder imponer una pena.

En el Derecho Penal Ecuatoriano, existen instituciones juridicas acogidas en su
norma, sin embargo, existe la carencia de las figuras de error de tipo y error de prohibicion y
las variantes que estas abarcan, consecuentemente, se entenderia que la ley penal de nuestro

Estado, es incompleta, dejando a merced de la injusticia, la aplicaciéon de un juicio de
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reproche fundamentado con todas las instituciones juridicas posibles para la defensa del
justiciable, incluso se podria exponer que la mayoria de la poblacion de profesionales de
derecho no posee el conocimiento profundo y estratégico de estas figuras, inclusive muchos
las consideran nuevas en su totalidad, siendo una ideologia totalmente errada, pues esta
doctrina juridica proviene del mundo occidental desde hace mas de 50 afios, evolucionado a
través de su paso por las escuelas del derecho penal. Faz, Orellana (2020)

A su vez, el error de tipo y el error de prohibiciones es muy claro al respecto que uno

nos habla sobre la tipicidad, que en este caso seria el primero mencionado

anteriormente en este mismo texto y el otro nos hace referencia al respecto de la
culpabilidad del autor, por cuanto: La descripcion de la conducta prohibida enfocada
desde el tipo penal objetivo que posee elementos descriptivos y normativos del tipo,
en el tipo subjetivo se analiza el dolo y la culpa; la culpa es la transgresién al deber
objetivo de cuidado, mientras que el dolo es la intencion positiva y manifiesta del
sujeto activo que perpetra o transgrede el tipo objetivo existiendo el elemento

cognitivo y el elemento intelectual. (Pag. 18)

Lo que excluye al dolo en delitos de accion dolosa es el Ilamado error de tipo,
doctrinariamente se conoce que es cuando el autor o agente de una accion penalmente
relevante debe conocer previamente los elementos objetivos integrantes del injusto ya que
este desconocimiento sobre la existencia de alguno de estos elementos repercutiria en la
tipicidad excluyente directamente al dolo, de aqui proviene el denominado Error de tipo por
recaer en la tipicidad.

El siguiente aspecto trata sobre el error de tipo y el error de prohibiciones en el cual
nos indica Andrade, Faz (2022) cual es la diferencia entre ambas definiciones por lo cual:

El error es la equivocacion o falsa apreciacion de la realidad y esa equivocacion

afecta al tipo, porque simplemente no se quiere cometer el acto, asi pues, de lo que es
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el error de tipo es cuando una persona asiste a una jugueteria y compra un arma de

juguete sin saber que el duefio del local equivocamente habia colocado su arma real

en la repisa de sus productos, posterior a esto el comprador dispara provocando un

suceso perturbador sin el tener ni la intencion ni culpa de lo ocurrido. (Pag. 142)

En este caso estariamos frente a un error de tipo invencible, porque excluye tanto al
dolo como a la culpa, y pese al escenario de peligro no hubo tipicidad y por ende no hubo
delito, puesto que careceria de los elementos constitutivos que exige el articulo 18 del Cédigo
Organico Integral Penal para ser considerado una infraccion.

Puesto que el error de tipo es una accion en la cual el autor no ha tenido ni la mas
minima intencion de querer cometer un hecho delictivo, por cuanto no se le deberia de
imputar una pena, es en cuanto:

Por otra parte, el error de tipo vencible, es aquel que supera el elemento de dolo, mas
no el de culpa puesto que recae en la figura penalmente relevante culposa, pues transgreden el
deber objetivo de cuidado afectando directamente al tipo subjetivo, por no tener la suficiente
precaucion al momento de la ejecucion del acto, aunque este haya sido sin previa intencion o
planificacion.

Andrade, Faz (2022) nos indica que:

Mientras tanto, el deber objetivo de cuidado es el que se siente mas afectado, por lo

que el deber objetivo de cuidado depende de la parte subjetiva del autor y en la cual el

autor tiene la posibilidad de actuar tanto como dolosamente como también desistir de

la accion y no llegar a la consumacion del hecho. (Pag. 63)

ya que para Creus (1988, pag. 73) “El error de tipo excluye el dolo ya que recae
sobre los elementos que integran la accién tipica en su objetividad sean ellos de hecho, o de

derecho”.
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Por otra parte, existen diferentes definiciones al respecto del delito y como se deben
de configurar, por lo que Merino S., W (2014) nos dice que:

Por lo que estos Doctrinarios del Derecho Penal, conceptualizan al delito, de la

siguiente forma: Acto humano culpable, antijuridico y sancionado con una pena Liszt.

Accidn tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable, que no esta cubierta

con una causa objetiva de exclusién penal. (Pag. 39)

Por lo cual Nieves, R. (2010, pag. 37) Senala que: “existe una relacion causal cuando
no se puede suponer suprimido el acto de voluntad humana, sin que deje de producirse el
resultado concreto”.

Acerca del acto que tiene que cometer el autor de un hecho para que a este se le sea
imputable un hecho tiene que tener mucha relevancia con el derecho, es decir que el acto que
comete el autor tiene que estar tipificado en el cuerpo legal para asi poder imponerle una pena
por haber infringido esta, Wiarco, Orellana (1993) nos dice que:

La excepcion naturalistica del acto o accion humana se basa en relacion de procesos

causales. La accion nace de un movimiento corporal que es un proceso, que va a

producir un cambio en el mundo exterior, es decir, un efecto, y entre uno y otro se da

una relacion. (Pag. 52)

Por otra parte, la tentativa y la accion que comete el autor del hecho tiene mucha
relevancia, por lo que, si el autor desiste de la accién de matar al momento de que a la
victima la deja mal herida, se deberia declarar la inocencia del autor siempre y cuando este

auxilie a la victima y no sea detenido por causa ajena a su voluntad, como lo manifiesta
Garcia, Richar (2021) nos dice que;

Asi las cosas, la teoria funcionalista justifica un menor &mbito de punicion de la

tentativa inidonea, supersticiosa o irreal en comparacion con la teoria de la impresion,

en la que el simple hecho de matar con medios burdos puede ser punible para algunos,
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aunque segun el grado de lo burdo puede rebajarse o eliminarse la pena (menor

merecimiento de la pena). (Pag. 63)

Al mismo tiempo diferentes autores nos manifiestan al respecto dentro de la tentativa
que se puede delimitar entre la preparacion y la tentativa inacabada como nos indica
Bardavio, Carlos (2020) nos dice que:

Asi también, en los postulados funcionalistas la esencia de la delimitacion entre

preparacion y tentativa inacabada esta en la disposicién a realizar el comportamiento,

es decir, en la representacion del autor sobre el comienzo de la accion injusta se revela

el comienzo de la ejecucion mas all de lo preparado, mas all de los pensamientos o

deseos, lo que fundamenta que el concepto de peligro inminente o potencial es

Unicamente descriptivo pero significativo para la determinacién de la pena. (Pag. 153)

De este modo el concepto de inmediatez no ha de ser entendido como criterio
cuantificable en lo potencial, temporal o material, sino como criterio subjetivo del plan
(representacion) del autor objetivamente probado mediante la organizacion irrogada por los
roles suscritos en cada caso concreto.

Resultados

Como resultado tenemos que en el desistimiento de la tentativa de asesinato tiene que
ser concreto en relacion al caso, tiene que ser definitivo, esto es, no se puede desistir ahora
para continuar el acto ilicito mas tarde. El autor debe abandonar definitivamente el plan que
queria cometer, pues solamente en esa accion se puede persuadir al juez para dejar al autor
libre de pena.

Ademas, la representacion mental de conclusion que tiene el agente no guarda
relacion con un estado de agotamiento de la ejecucion delictiva, en este caso es correcto
hablar de desistimiento de la accion.

Roxin nos da un claro ejemplo al respecto del desistimiento de la accion.
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Ejem: Cuando el autor actuante con intencién homicida supone al principio que
quizas pueda haber alcanzado mortalmente a la victima, existe una tentativa acabada que
exige un auxilio activo. Pero si reconoce que la victima que solamente ha sido herida
levemente y su vida no corre peligro, la tentativa hasta entonces acabada se transforma en una
inacabada y ahora el autor puede desistir mediante una simple renuncia a mas ataques.

Es claro el ejemplo que nos da este autor en la forma que el autor puede desistir de la
accion.

Discusion

En la legislacion colombiana los legisladores de este pais tienen otra clase de
consideraciones al respecto sobre la tentativa, ya que debe ser penalizada aun cuando no pone
en peligro el bien protegido ya que si bien el autor tiene la intencién de causar dafio a otra
personay no se lleva su consumacién por causas ajenas a la voluntad, eso no quiere decir que
no exista tentativa, ejemplo intentar matar a alguien con un arma siendo en realidad una
pistola de juguete, los doctrinantes y juristas han considerado este actuar como una tentativa
imposible, cuando los medios empleados por el autor son notoriamente ineficaces para causar
el resultado lo que no resulta punible. Debe existir una norma que castigue la accion que esta
realizando la persona, pues existe el dolo en la intencion de causarle dafio a un ser humano y
no es culposo. Es asi que la discrecionalidad del Juez no debe desconocer la realizacién de
una conducta dolosa, como sucede generalmente, desestimando la gravedad de la omisién de
este tipo de conductas, ya que el fin principal del operador judicial debe ser velar por los
intereses de los ciudadanos en funcion de los fines esenciales del Estado encaminados a
prevenir el dafio sin esperar a que se ocasione para luego resarcirlo, lo que generaria una
Responsabilidad del Ente.

De la tentativa en la legislacion ecuatoriana se dice que es dispositivo amplificatorio

del tipo penal, forma ampliada o ampliatoria de la adecuacion. Y es que el problema no se
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centra Unicamente en encontrar el limite preciso para separar los actos preparatorios de
aquellos que comportan un principio de ejecucion, sino que se llega a considerar a la tentativa
como un delito con contenido propio de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, “porque su
estructura es semejante a la de todo hecho punible”. No hay un delito autbnomo que permita
penalizar el intento o conato de conductas ilicitas en general, sino la sancion para la tentativa
de un delito determinado en la parte especial del codigo penal.

Por lo cual es claro evidenciar que en ambas legislaciones tanto la colombiana como
la ecuatoriana, tienen distintos tipos de pensamiento al respecto sobre lo que se considera la
tentativa, es de suma importancia tener claro que en una legislacion consideran que la
tentativa se tendria que castigar con el simple hecho de actuar y tener esa intencion dolosa de
querer causar un dafo, pero en la legislacion ecuatoriana detallan que aquellos que se
comportan a un principio de ejecucion, sino que se llega a considerar a la tentativa como un
delito con contenido propio de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, es decir que cumplan
con todas las caracteristicas de un delito.

Conclusiones

Como conclusion se puede decir que para que exista una real tentativa el sujeto activo
tiene que llevar a cabo todo o en parte de los actos descrito en el tipo penal, creando un
peligro real y concreto para que deje de existir la proteccion al bien juridico protegido.

En el caso del desistimiento de la tentativa, para que pueda ser inimputable tiene que
darse por la voluntariedad del actor, mediante actos subjetivos del comportamiento de
abstencion de los actos ulteriores. Ademas, se puede declarar inimputabilidad de la accion
siempre y cuando esta no se encuentre enmarcada tipicamente en el Codigo Organico Integral
Penal. Ya que, no puede haber lugar a desistimiento cuando se han agotado todos los actos o

en parte. Por cuanto para desistir tiene que existir la posibilidad objetiva, racional de practicar
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aun otros actos en mira de la consumacion, la renuncia tiene que producirse cuando al autor
le es posible finalizar con éxito, y siendo el resultado alcanzable.

Es decir que el desistimiento es, una figura tipica en la cual se congloba los actos,
medios y objeto, posibles y realizables para que no exista una pena.

Entonces ¢se deberia declarar la inimputabilidad del delito de tentativa de asesinato
por el desistimiento de la accion?

Si, siempre y cuando el autor cumpla con ciertos esquemas valorativos como, el
regreso a la legalidad, dominio de la situacion y la razonabilidad. Este desistimiento tiene que
ser un acto de voluntariedad realizado por el autor, y no sea detenido por otro acontecimiento.
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