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A MANERA DE PRO!.OCO. 

Inquietante es el prolilcma. /,o.f solucionrs, la.i mcí.t tmco11trada.~. 
El instituto de la. tcntatim sir.mprr !111 sido para 1d Derecho l'lmal com· 
ple jo e i.ndesci/rablc. Pero nuís arduo y más com plic'1do t•s id '~stmlio y 
el examen del delito impo.~iblc. 

Nuestra tesis comprende rl estudio tafllo de fo 1c11llllÍtia cotm> del 
déliJo imposible, e.(tiJdio qut! lfrm como pri!·SllJIUC$WS los esllldios 
corrcspondicr1tcs al itt•r crimi11is r a la teoría dd delito. Así nos tra· 
::amos m1cstro plan cie 1mbajo. 1hí lo luwws desarrollado. 

Las soluciones a que, cu conel11sió11, lwmos llegado, es indi.~cuti· 

ble qur siendo propuestas por 1111 aprn1di:. del Daeclw Pe11<1l, p11cd1m 
ser combatidas'" probublc:mt!nlc dt•struicla.t; sin t~mbarw1, lwy por lioy 
tales soluciones nos parecen a rwsotm,(, por lo mcrws, S(~11sal11;s. De.f· 
d,e luago admitimos que p1wdcn ser su pe radas. Mtis mm, consid1~ranw.s 
qU<! son. susceptibles dt~ sa rali/icadus o fl'dificadus por 11osotros mis· 
mos. 

'Este es, en .sínte.si.f, el panorama que o/recl!mos en nuestro traba· 
jo. Nm.otros /.o juzgamos con serenidad reco11oci~ndole totla.5 sus de· 
,liciencia..s y todos sus de/ ectos. Es puamos q1w sea juzgado can bene· 
volencia. 

l~uis Flores Espinosa. 
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concepción, en la mente del individuo; concobidn tn idea crimino· 
sa, el presunto delincuente delibeta sobre conrnt<?r (1 no el de\ito; 
pesadas así las razones en pro y en contri\, el deli!h~Ucnt<? decide y, 
en caso de que se decida por la comisión del delito, ojccutn, con lo 
que tenemos conformada la última fa;;n, dccud6n. 

Para Canancú y Trujitlo, en el camíno de la realización del 
delito, hay que distinguir: 1 . -el nsrccto interno en la producción 
del delito; 2. -el aspecto éxterno en la producción del delito. En 
el primer aspecto o momento encontr;unos tros fases: a) delibera
ción; b) voluntad y e) rcsolucitSn. :?\fodiante ln dclibernción el cri«
mln~\l una vez que ha sopesado el ¡n-o y el contra de su p1·opósito; · 
par.D, convencerse .n sí mismo dt! <¡U<! <lcbc delinquir, se resuelve a. 
llevar a cabo sus fines criminosos, produciéndose de i:?ste- modo la. 
voluntad de delinquir que está dispuesta. a ejecutar el delito. Afir. 
ma este mismo autor que en el segundo momento, o S<?n, en el de ln 
producción externa del delito, so encucmtran: 1 . -netos de prepa.., 
ración del delito (envenenador que compra el veneno); 2 .-la ten.; 
tativa (cuando se realizan todos los netos ex"tcrnos de ejecución del 
delito sin poder lograrse su rcnlizacíón poi· causas ajenas a la vo
Jutnad <lel agente); y 3.-dcfüo consumado (en el caso de que el 
clelfü> quede realizado). . ·· · 

Sin embargo, en el iter criminis carecen de importancia jurt.' 
dica las fases puramente subjetivas, puesto que pnra hablar de he· 
c.hos punibles, precisa' ouscai· la intención de cometer un delito a" 
través de Jos hechos realizados por el sujeto, y esos hechos no son 
la mera manifestación de voluntad, sino que se trata de actos_ ten:
dientes a la ~omisió1~ de Ja figura delictuosa y la propia ejecución 
de esta figura. La manifestación de \'Oluntacl incriminable es la. m~~ 
nifestación activa y actuante. .«'·· ; 

Considera Ramón Palacios que es mérito singulm· de Fer1i ·y 
Vannnini el haber destacado el carácter de frontera de la tentativlli; · 
que del primer estadio en el que el pt!nsamier.to no se pune, sq llegó 

·al que consagra los principios "nullum crimen sine lege" Y' "nulla 
poena sine crimene", que se encuentran consagi·ados en· los artícu
los 14 y 16 de nuestra' Constitución General de la República . 

.::·.• • .. ·t 
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Como es fácil de advertir, en el camino que la accíón crimino· 
sa recorre, es susceptible la acción de poder detenerse en cualquie· 
ra de las fases que el iter criminis sigue en su desaITollo, hasta an
tes de llega,r a la ejecutiva; 2n estas condiciones la acción se de· 

· tiene sin que se haya logrado perfeccionar el objetivo. propuesto. 
Entonces, se.gún el grado de dClsaITollo alcanzado por la acción, se 
habla de tentativa. Pero, en general, para que pueda darse tenta· 
tiva es indispensable que la figura delictiva de que se trate, admita 
una realización gradual, incompleta por consiguiente, en algunos 
de sus momentos o fases. 

''Los delitos que admiten una, serie de acciones, la fragmenta
ción de la actividad que produce cambios en el mundo exterior, en 
obediencia a fa decisión criminal, son los únicos en que puede dar
be la figura .tentada; pero dónde la resolución manifestada es ten
tativa y dónde es irrelevante para su enjuiciamiento, es problema 
atinente a Ja teoría general del delito y a la dogmática jurídica." 
(2) Así diremos que la tentativa será posible siempre que Ja exis
tencia del delito consumado depencie de la alteración del muntlo 
exterior que el sujeto activo pueda lograr, porque esas alteraciones 
o modificacions pueden no ocurrir aunque el sujeto desarrolle una 
actividad tendiente a producirlas. 

Cuando el acto reúne las condiciones exigidas por la figura de
lictiva, estamos en presencia de un delito consumado o 'Pe?:iecl:Q. Ca
rrara dice que cuando se logra el resultado final que se propuso, nos 
encontramos frente a un delito que él llama agotado, que se da cuan· 
do el ~ujeto1 ·además, de realizar la acción delictiva, consigue el re· 
sultado final que se propuso. 

(2) S. Soler.-Op. Cit. 
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La tctltittlvn ncabado. us delito eompl~to en el ú.roa subfctiva, "' 
·"en el almn del autcfr". I:..a,1·ésolución de cumater an delito conSti~ · 

· t~t'yc la bdse indispeusnble de toda responsabilidad ptmal, a. causa 
., ae ttm.tá:tiva. 'En <?SR resolución deben aparecer cont~nidas todas :tas 
•características <le! tipo que, de ·N~alizarse, dan lugar al nacimiento 

.. -de la figura ti pica del ·delito consumado. 
1 

La distincio"11 entro teritativa y delito consumado radica, obje
'.tivamente, en la proclucci~n o no del resultado delictuoso. 

La tentativa punible no puede darse en un delito culposo: No 
obstauté erróneamente se admite que conce1>tualmente la tentativa 

. en un delito culpo~m existe, siempre que en una conducta;culposa 
'talte s{Slo el resultado necesario para la punibilidad de la ~isma .. · 
.En realidad, no puede dársc esta tentativa.y de ninguna man~ra pue· · 
de ser punible, desde el momento en que falta la resolución exigÍ~a . 
P,ór ·1a ley. par.a fin carla ;puriibili'd·atl. · · · • 

.t>~liberadan'len'te, cen .forma por demás breve, ·hemos hecqo ex'~ · . 
. posición de estos problemas. Nos ocuparemos detenidamente de 
ellos en el Cap'ítu1o ultimo de está Tesis . 

.. ........ 

'<' 
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De acuerdo con el artículo ·'12 del'Código Penal argentino el ac-· 
. l9 d~ tentativa está caracterizaqo por un concepto esencial : debe 
. conai~tir en el comienzo <le ejecución de un delito determinado. Pa~ 
lil Seb!lstián Soler comenzar la ejecución de un delito es iniciar la 

. acción principal en la que el delito consiste. · · 

En la tentativa hay dos elementos fundamentales: uno subjeti
vo que es la intención de cometer·un delito, que en Ja tentativa es 

· sie~pl'e dolo, y otro objetivo ~1uc es Ja. manifestación externa, co· · 
mienzo de ejecución. 

La tentativa puede ser acabada e inacabada. La pri~era lla~ 
ID1,lda.tambiénfrustració11 es la que se da en los cs'os en que la rea:· 
li~a~i6n del evento punible es impedido por circunstancias absoluta-

. , ll\Eit1t~ exte111as y ajenas al autor, quien dé su parte ha hacho todo 
lo ÍJecesario para (}Ue el resulU;ldo se· produzca. Tentativa inacaba· _ 

, Aa es aquella en la que el autor no hn hecho todo Jo que por su par
te. es indispel1sable para llegar <ll resultado delictivo que se prophso .. 

; ~.\~egura Eusebio Góme;,, c¡ue la tentativa e.s un delito ·incom-
pleto, y que los elementos de la te11tativa son: a) el fin de cometer 
'i.u1 delito dete11ninado; b) el comienzo de ejecución: del mismo; Y 

, e) la falta de. consumación del delito por circunstancias ajenas a 
}a voluiltad del agente. 

Mezger dice que en !os delitos propios de omisión se da la 
:·... tentativa aunque después se obligue al sujeto a realizar la conducta 
, <éxígida; pues ello en nada altera la llatUraleza de la cosa; que en 
· Jos delitOs impropios de· omisión (comisión por omisión) puede dar-

' ,,.,,, $e'Últtto la tenta1:iva acabada como la inD.cabada, y que en los deli~ 
' tOs cualificados po:r el resultado, se niega la posibilidad de una ten

;,(;' tativa :a menos que el resultado más grave haya sido. admitido en la 
, · ;''resolución" del autor. 

Este mismo tratadista considel'a que el delito aparece consuma . 
.. ·- <lo'·cuando se realizan todas las características',del tipo, y es tehta· 
. ti~a'cuándo ciertamente ha principiado la ejecución der delito, pero 
- esta eje~ución queda en un trazo. 
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TITULO II 

BREVE TEORIA DEL DELITO 



· NOCJON Y CONCEPTO DE DELITO. -Es indudable que CH· 

da época y cada lugar, han tenido su concepto de delito, a grado 
tal que lo que ayer fue considerado como delito, hoy puede no ser· 
lo y viceversa, y lo que en un lugar se ha reputado como delictuoso, 
en otro distin.to, puede no ser estimado como tal. 

Autores de todas las latitudes del orbe. hmi pretendido definir 
el delito. Francesco Carrara·, autor clásico, lo definió como la "in
fracción de la ley penal del Estado, promulgada para proteger la 
~eguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del 
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y política· 
mente dañoso". La Escuela Positiva concibió al delito como un 
fenómeno complejo, resultante de factores biológicos, físicos y so· 
ciales. Garófalo, de esta escuela, considera, que el delito (IS la le
sión de los sentmientos altruistas de piedad y probidad, que hiere 
la medida media en que son poseídos por la comunidad. Enrique 
:f'erri, también positivista ··•asegura que el cielito es una acción pu. 
nible determinada por móviles egoístas, que lesiona los sentimien
tos medios de la moral colectiva y pone en peligro las formas fun. 
rlamentales de coexistencias social" ( 4) 

Actualmente, la dogmática jurídica ha impuesto la teoría ju. 
rídica del delito. Representantes de esta teoría son Beling, Mayer, 
Mezger, Jiménez de Asúa: y otros. 

Beling fué el primero en definir al delito como una "acción 
típica, antijurídica, culpable, sometida a una adecuada sanción pe
nal y que llena las condiciones objetivas de punibilidad". l\Iax 
Ernesto May~r dice del delito que es un ···acontecimiento típico, an-

. (4) .· Nociones de Derecho Penul.-Carlos Franco Sodi. Púg. 55 



". 

··'· 

, ,'. ~': 

Üjurídico e imputable." (5) 'El delito es lmu "acción típicamente . 
: rintijurítlica. y culpable,,, según Mezger~ Para el ilust.-re Maesti·o Ju~ · · 

lío Klein Q.uintana el "Delito ei¡ el hecho humano penalmente cül" \) 
pable". (6) ? • F · 

Como pued~ ve1-se1 de todo lo anterior, de coilf ormidad ·con la.~, ·• ·':• 
teotia. jurídica, los elementos que caracteriúm al delito, so:r:t los ..... . 
siguientes: tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y pimibiÜdad. 
Nosotros no consideramos q'ue el que el delito sea una acción del · ·• 
hombre, un actó, hecho o acontecimiento humano, constituy:a un. 
tinte especial del~ delito, dado que hoy ,un'ánimemente, se cÓnside-· · ,. 
ra· que '..Aólo el110mbr~. puede ser sujeto de dere<;ho. Por tanto,· úni· 
camente uos ocuparemos ·de precisar los elemento& .caracteristicos ·. .. ,.1 

que hemos anotado, eii. forma' por demás breve, ya que el estrid!o .. . 0;; 

de cada uno de ellOSy poi:;si solo"podria dar lugar, por lo menos a Ull /ij 
curso .monográfico. 

"' 

,'j 

!i''~'!j ' l 

-". ... :1 

."\:.'::'.~ 
' ; ..... ,., 
,',"·,;::.,¡ 

"2\I 
:~(}! 

J'.';,11· 
:.<.~;'.:·f 
"'.\ "· .. ¡ 

:,:~:~ 

(5) Jiménez de Asúu.' La Ley y el Delito; Pág. 255. · ¡ 
(6) Julio Klcin Quintana. Ensayo de una Teoría. Jurírica del Derecho ~e~ ,.,. ·'·j 

· · nal.-Pág. 88. · · ·' 1" ;f.~~] 
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Una "de las calificaciones necesarias de todo delito es, con
forme a la doctrina dominante, la tipícidad del hecho que Ja cons-

. tituye. Por ti'picidad se entienda la '"adecuación del hecho a la des
cripción que de él hace la norma", por Jo que se dice que la tipi
i!idad es el "modo de manifestación de la antijuridicidnd enpeci
fica del hecho". 

Sebastián Soler (7) al analiuir los elementos de su definición 
del delito, dice que "la expresión típicamente contenjda en. ella, 
debe referirse n todos los elementos esenciales en el sentido que no 
toda acción ni toda ilicitud, ni cualquier culpabilidad, ni la adecua· 
eión a cualquier figura, son válidos para llevar a la consecuencia del 
delito, ésto es, a la pena, sino sólo aquéllas formas de acciónr, de anti. 
juridicidad, de culpabilidad y de adecuación que, concurriendo en 
un caso dado, inciden todas y simultáneamente sobre el mismo he
eho, haciendo perfecta y unitaria su subordinación a un tipo legal". 
Vemos así que este autor, al igual que Mezger, Beling, Mayer y otros 
pone de relieve la exigencia ineludible de que todo delito se encuen
tre especialmente configurado en la ley, exigencia que, de no darse, 
impide que cualquier conducta sea. sancionable con una pena, la 
que sólo puede aplicarse cuando tal conducta encuadre perfecta
mente en la descripción que la ley de ella haga. 

Nos hallamos, pues, en estas condiciones frente a una exigen· 
cia que en la dogmática jurídica se ha denominado con Ja palabra 
tipo, que no es más que "el injusto descrito concretamente por 
la. ley en sus diversos artículos, y n cuya realización va ligada la 
!anei6n penal." (8) 

<7) Sebnstián Soler.-Op. Cit. Pé1g. 168. 
(8) M-.:zger. Tratado de Derecho Pcmal.·-Tomo I Pág. 352. 
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tos. Así, matar, es el común denominador del delito de homicidio 
dri.~, sus 'diférentes formas:· parricidio, infanticidio, uxoricidio, :etc. 

·~n conclusión) estamos en aptitud de afirmar que '1a tipicidad 
es ;'el encuadr~miento perfecto de la conqucta delictuosa dl!l ~gen· 
te .al.tipo descrito.por la ley penal. 

: '-~ \" ' 

'.'; . ~ , 
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El creador de Ja moderna concepción jurídica del delito, Er
nesto Beling, fue quien hizo destacar en fonna preponderante el 
pap1.:!l que desempeña Ja tipicidad como elemento primordial del 

·delito, al introducir, por vez, primera, esta caracteristica descrip. 
tiva del delito, empleando el vocablo alemán tatbestand:, derivado 
de las voces tat que significa hecho y bestehem que denota consis
tir. Tatbestand es, pues, el hecho en que el delito consiste, lo que 
se traduce en el conjunto de elementos constitutivos del delito que 
deben se1· distinguidos de otros elementos que, pudiendo aparecer 
en la definición son., sin embargo, innecesarios. (9) 

La 'Voz alemana a que nos hemos referido ha sido traducida· 
dícese- a nuestro idioma, indistintamente, por las voces º'caso le
gal" o "caso penal" "'delito tipo", "cuerpo de delito', etc. 

En nuestra Constitución General de Ja República este elemen· 
to, ti'picidad, ha quedado consagrado por el artículo 14, como un 
corolario a lo~ viejos principios "nullum crimen aine legeº y "nulla 
poena sine lege''. 

Beling concibe al tipo como una imagen o "figura rectora'' ju
rídico-penal . 

Max Ernesto May<•r {10) acepta la idea de Bcling, a grado tal 
eme Ja hace suya. No obstante, le imprime su sello personal, -al ne· 
gar que los tipos estén totalmente desprovistos de contenido valora~ 
tivo y, al afirmfü· en consccucmcin, que el tipo no es tan sólo una 
mera descripción objetiva, sino que es un indicio de la existencia de 
una acción antijuridica. "El hecho de que una conducta sea típica, 
dice, es ya un indicio de su antijuridicidad". La alienidad de la co· 
sa que se incluye, por ejemplo, en el tipo del delito robo, apunta 
y.a, claramente, a la antijuridicidad. Vése de esta manera que pa
ra Mayer Ja tipicidad es un elemento cognicitivo de la antijurici
dad. 

Pensamos nosotros que el tipo no es más que un común deno· 
minador del delito, o mejor dicho, de determinado grupo de deli-

(9) Soler. Op. Cit. Pág. 162. 
(10) Jiménez de Asúa. La Ley y el Delito. Pág. 296. 
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Es la antijuridicidad otro ele los elementos considerados como 
esencialmente característicos del delito. 

En la afirmación de Ca1Tara, de que el delito es la infracción 
de la ley penal del Estado, ésto es, lo contraiio al derecho, se apun
ta y.a la idea de la antijuridicidad; sin embargo, el concepto de lo 
antíjuridico no se aclara. 

Carlos Binding dice que el delito no es lo contrario a la ley, si
nó más bien el acto que se ajusta a lo previsto por la propia ley pe· 
nal. Esta idea es inctH!stimrnblc que nos revela, luminosamente, un 
concepto de lo antijurídico. 

Para Jiménez de As(rn es antijurídico "todo hecho definido en 
la ley y no protegido por las causas justificantes, que se establecen 
de modo expreso". 

Mayer concibe Ja antijuridicidad como la infracción de las nor· 
mas de cultura. 

Julio Klein (11) estima que "l,a idea ele antijuridicidad se nos 
•1resenta, pues, como una innecesaria y perniciosa sustantivación y 
reduplicación de las facultades· y deberes, jurídicame11te estableci
dos, para conducirse en el sentido de un delito determinado'', por· 
"lle considera "que el delito no es un hecho antijurídico, en el sen
tido en que lo ha entendido la doctrina; es decir, el delito no es la 
neg'.o.ción del Derecho penal objetivo, puesto que éste "cumple su 
función esencial", merced a la realización de aquél: sin 1a comisión 
de delitos el Derecho penal sería inerte". 

Consideramos, en conclusión, que el término ant,ijuriclicidad, 
'rne crea problemas atinentes a si1 concepto, puede ser substituído 
por uno que resulta más adecuado: ausencia de !'acuitad o cl*"~r 

(11) Julio Klein, Op. qt, Pág. 72. 
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jurídico, pues de esta forma precisase, claramente y sin lugar a 
dudas, que Jo antijurídico es, simple y se11ciUamente, una ausencia 
de ''facultades y deberes, jurídicamente establecidos, para condu
cirse en el sentido de un delito determinado: el verdugo que priva 
de la vida a un reo de muerte, no es penalmente responsable del de· 
lito de homicidio, desde el momento en que cumple con un deber 
jurídico, es decir, porque en su conducta no aparece uua ausencia. 
de facultad o deber jurídico para conducirse en el sentido de la 
l1orma. 

Aceptamos, pues, de esta manera, el concepto que de antiju. , 
1·idicidad .sostiene Jiménez dü Asúa y que se ha dejado transcrito, 
ya que es obvio que cuando se realiza un hecho catalogado po~: la 
ley como delito, si no hay ausencia de facultades o deberes jul'Ídi
camente establecidos, nos hnllamos en presencia de causas que jus
tifican la no incriminación del hecho. 



Consfüuye la culpabilidad un elemento carncterí&tico también 
lcl delito. Siguiendo al maestro Julio' Klein, cuya concepción de 

la culpabilidad h.a superado a la del insigne Edmundo Mezger di
remos que "La culpabilidad es el conjunto de presupuesto de la pe
na que fundamentan frente al sujeto, la reprochabilidad personal 
del delito". · 

Más, como la culpabilidad descansa sobre los presupuestos, 
imputación y responsabilidad, dado que la imputación no es más 
que la referencia que la norma hace de un delito a un sujeto de
terminado, y la aptitud para poder ser sujeto imputable, es lo que 
se denomina responsabilidad, precisaremos estos conceptos: sien· 
do la pena imponible sólo al causante de un delito que obró con · 
dolo o culpa y siendo éstos referentes a la conciencia del agente, 
se requiere que e11 éste se dé una determinada capacidad psico
l<lgica, una cierta idoneidad espiritual que lo ponga en aptitud ele 
ser sujeto del delito cuya comi~.ión se le atribuya; en otras pala
bras, para que una pena se imponga a un agente se requiere que 
el hecho condicionante de esa pena, el delito, sea referible impu . 
. table a ese agente. Requiérese también que el agente o individuo 
imputable e imputado, tenga el deber jurídko de responder, de 
dar cuenta r. Ja sociedad del hecho por él cometido y reputado co· 
mo delito, ésto es, se exige que el agente además de imputado sea 
responsable. 

Para que la culpabilidad pueda integrarse exígesb'.,, finalmen
te, que no exista a fa\'Ot del 'agente responsable e imputado, física 
y moralmente, una causH de exclusión <le la culpabilidad. A f!ste 
respecto, pensamos con el Maestro Julio Klein, que no puede esti' 
marse como elemento de la culpabilidad esta circunstancia nega
tiva, "porque es contradictorio decir que algo se integra con aqué-
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El. Derecho mexicano, a partir ·del Código J;>enal de< 19'~9 r~.11\·w 
pió con el sistema lrad icional. y ya enunció .a la culpa comp .foJ,'in~,, 

· ele la culpabilidad. . . . ... 
Nuestro Código Penal vigente-, en su.artículo 80. clasifica.~ 

los delitos en intencionales y no intencionales o de imprudencia, y 
n continuación define ésta como " ... toda imprevisión, 'neg;Iige1i.. 
cia, impericia, falta de reflexión o de cuidado que cause,igual,~a •. 
no que un delito intencional". ,. · 

DOLO. -Siguiendo a ,Jiméncz de Asúa, dirémos que "El dó· 
Jo. que es paradigma del elemento subjetivo y la especie principal 
de Ja culpabilidad, representó un progreso encomiable :en la é'VO"' · 
lució u del Derecho penal . gn el Derecho ·romano· de· 1a ·primera : 
época y en el primitivo Derecho germánico, los castigos s& desciu1; : 

gaban por el mero resultado sin tener en cuenta la intehcióri' del 
agente. ,, ··· · J 

· ':'El dolo apnreci~ con sus finas eláboraciones en el1 ·Del'ech'o, · 
de Roma,· .. " "e:: 

Definición.-Dolo es el querer "la producción de un r~sulta- ·' 
do tipicamehte antijurídico, con consciencia de que se quebra.na el'' 
<ieber. con conocimiento de lus circunsfancias de hecho' y cfol ctll;· ' 
so esencial de In relación de causalidad existente entre 1a·Jl1anifes. 
t:i,ción humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad ele-'; 
realizar Jn acción y con rcpresentaCión del resulta.do que se quie-
re o ratifica". (14) n:·· \·· 

. , 

· '· Clases de 'oolo.-"En In actualidad sólo pueden y, dep·~~·iái~:·, 
tinguírse estas cuatro clases óc. dolo : a) dolus. diredas;. 'b ). dolo· 
con intención.ulterior, mal ilamado ·"dolo específico"¡ e). dolo de, 
cohsecuen'cias necesarias·, y d) doló cvtmtuál" (f5) · · · · · ' .'. , ·.~.: 

El dolo directo, es. el· que ·corresponde propiamente a la defini·; 
ción que .se ha dado. 1 ··, • 

D~lo con in tendón ulterior o específico es el qu~, lleva' ·en sh 
una intenciót\ calificada. .. , " 

( 14'¡ Jirr11~1H:z de A:,Íl:i. Op. CiL Pá~. 45:J. 
( J 5) Jimé11ez de Asíw. Op. Cit. P1íg; 45:). 



llo que lo excluf~", y porque en todo caso deben "ser objeto de es
tudios difer,eutes la teoría de la. culpabilidad ·e exposición del con
tenido de tal concepto) y Ja leorfa de las causas de exculpación, 
que cottstítuyen la antinomia de aquélla". (12) 

Siendó, pues, la culpabilidad la necesaria relación de orden 
psicológieo que debe mediar entre el delito y el delincuente, pa
ra que aquél pueda ser puesto penalmente a cargo del segundo 
furza es que Ja encontremos dividida en dos formas que se excltt· 
yen en~re ~¡: culpa y dolo. 

CULPA.-"Es un concepto jurídico penal que representa uni
tariamente los requisitos neceaarios para que un delito no cometí· 
do, intencional o dolosamente, pueda ser puesto a cargo de su au-: 
tor". (13) 

Examinando este concpto, encontramos, en primer lugar, que 
la conducta de la secuela culposa (acción u omisión), es realizada 
voluntariamente (primer elemento de la culpa); en segundo lu
gar, tenemos que, en la culpa,· la conducta causal es lícita penal
mente hal>lando, ésto es, no constituye por sí misma, un delito; en 
último término, tiénese que con la conducta culposa se produce un 
i·esultado que coincide con un tipo delictivo. 

Se señalan también como elementos de la culpa, los siguien
tes: 

a) .-evitabilidad del resultado que se produzca por parte 
del autor de la conducta, por medios lícitos. Si el resultado cau-.. 
1Sado era inevitable, desaparece la noción de la culpa por falta de 
unode sus el.ementos: 

· b) .. -.. -previsibilidad del resultado. Es menester, para que pue
da.; hablarse de culpa, que el resultado delictivo haya sido previsi
ble por parte del delincuente. Háblase entonces de culpa cons
ciehte o con previsión, en la que siendo previsible el resultado, el 
sujeto no previó lo que, por ser previsible por el común de las gen
tes, debió haber ·previsto; y de culpa incosciente o sin previsión, 
en la que no se preveen esas consecuencias, ese resultado. 

(12) Julio Klcin, Op. Cit. Pág. 87. 
( 13) Julio Klein.-Apuntes de Clase.-1950. 
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"El dolo. de consecuencias necesarias, no es un dolo eventual, 
ya que la producción de los efectos no es aleatoria sino irremedia, 
ble". Jiménez de Asúa considera esta clase de dolo como una va
riedad del directo. En este dolo se producen efectos no deseados, · 
pero que resultan necesarios para que se pueda realizar el efecto 
propuesto. 

"Hay dolo eventual cuando el sujeto se representa la ponibili- · 
dad de un resultado que no desea, pero cuya producción ratifica 
en última instancia". (16) 

Dicese que la teoría de la representación es la. apta para basar 
el dolus eventualis, lo que es inexacto, pues de aceptarse, la culpa 
con previsión se icllentificaría con este dolo, puesto que en ambos el 
bUjeto se representa la posibilidad de la producción del resUltado. 
Por eso y 'Para precisar su diferencia con In' culpa con, previsión 
dice Jiménez de Asúa (17) que "el dolo eventual será la repre· 
sentación de la posibilidad de un resultado, cuyo advenimiento ra
tifica la voluntad" . 

Preterintencionalidad.-Para algunos autores existe un dolo 
preterintencional; para otros no se trata más que de un concurso 
de dolo y culpa. Según autores alemanes, españoles y argentinos, 
que se inspiran en la dogmática alemana, el delito preterintencio
nal es una infracción calificada por el resultado. Nosotros, acep
tamos fa fórmula de concurso de dolo y culpa, por ser la que "nos 
permite resolver muchos problemas y dar sentido lógico a la ex· 
presión preter o ultraintencional, que de otro modo no la ten.. 
d1:ía". 

tl6) Jiménez de Asúa. Op. Cit. Pág. 461. 
07) Jiménez de Asúu. Op. Cit. Pág. 462. 
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Finalmente, como elemento también característico del delito, 
tenemos el que se denomina punibilidad, que no es más que ta_ refe· 
ren~ia que hace la Jey a un hecho delictivo para aplicar, como con~ 
secuencia de una conducta, una pena. Es la punibilidacl el acen· 
to que distingue al delito de otros hechos condicionantes de diver
sas sanciones jurídicas. La consecuencia jurídica del supuesto ci·. 
vil es la nulidad, la reparación del dafio, etc.; en el derecho pe· 
nal, la consecuencia es una sanción que el estado impon~ y que se 
llama pena. 

Llámanse condiciones objetHas' tléfpunibilidad ciertas eircuns· 
tancias que, a veces, el legislador incluye. en ciertos tipos penales, 
para que el delito de que se'iraU ~Uel.Jáintegrarse: si un cheque 
es presentado fuera de tiempo para su cobro, no hay condición de. 
punibilidad. Estas condicíones objetivas de punibilidad, no cons
tituyen, en forma alguna, elementos del delito. 



··Elementos integrantes d~I delito son: 

1) el sujeto del delito; 

2) el objeto del delito, y 

3) la acción con sus modalidades. 

· :~ablaremos de estos elementos separadamente. 

· . 1.-Ef sujeto del delito.-Puede ser activo o pasivo. 

· ' ' 'á) .--Sujeto activo: Modernamente, ya lo expresamos, sólo el 

·:•hómbre puede ser sujeto áctivo del delito. Las persondas morales, 
r Jilá entidades federativas, etc., no constituyen sujetos activos del 
delito porque carecen de la aptitud, de la causalidad física para 
atribuirle Ja capacidad necesaria para modificar o no modificar el 
mundo externo, pues la realidad de estas personas es conceptual· 
jurfdica. No obstante, estas personas así pueden ser sujetos pasi-

.. vps del delito, según la naturaleza que presente el propio delito. 
·: ,He.mos afirmado que siempre parn que haya delito se requiere la 

'eiistencia de dolo o culpa. Por tanto, las personas morales, por no 
:·ser físicas, tampoco pueden cometer delitos. 

· En nuestro País la responsabili<lacl de las personas morales, 
jndebidamente, fue aceptable en la legislación de 1929, inspirada 
principalmente en el Código Español de 1928. 

'·.: · El Código Vigente preceptúa en su articulo 11 que las socie· 
dades• serán suspendidas. o dirneltas en los casos previstos por Ja 
l~y,: siempre que uno de sus miembros o representantes ejecute un 
delito con los medios que ella le propa·rcione, en condieiones ta.les 
que resulte cometido en su nombre o en su representación, o que 
ai ella le aproveche. 
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: .. ~~.:·.''~'~;.,D ...... J~~p. e .. · .. ·~· punto .. de .v,ista; ,de .Ja.modificación .. o no modiíica-
;:~9P..·d~.mundo .. externo, encontramos: . ,, . , , •. ,. '":' .;: 

\~,· ~~1.:.....:..l)elitos de.comisión o de·acción que soii a~bellos· 1en l~s 
.íiüé·~e.:violá una norma prohibitiva :(no matarás); · . . : ' ~ 

·(::;:¡~:· n.~Delitos'de:omisión pura, que son aquellos én·que.el
1
:sµ. 

jeUn?ohtrádice una normi preceptiva (comparec~rás ante' irit '.'Y~. 
el Juez); ' · ' · ' · ' ·· · 

=\+•,. tn.'-··· DelitOi de comis~Ón por omisión;, son los q~~viota'n:qiI,l* 
to una norma pr~éeptiva como una pi·oliibítiva (Madre que ,no áli-
menta al hijo); · · · .·. ··· ' 

4 .-Dícese que también elementos integrantes del delito son 
los llamados el~me:n.tos objetivos, subjetivos y normativos .. En rea
}j.~a.p.,, ~t()s. el~mentos son inte.grantes de lo~ tipos p~~~les, pue.s 
J.9~,,P.nrnetos ,$()?'\ los ~qe se refieren. a la ;acción u .om1s\on,, .{relati
:~o!i' aLtiempó y 111 lugar en. que se da Ja acción u omisión) ;;los se-
"Wn~ofson éierta. intención, que no es dolo, per9 que, a~<>lllP&.~a 
'~1,~~P#. a .la acc.ión u on)isión (por ejemplo: no. se .integra .el ·deU· 
'~ ~,e ~nju~i&J. cm111do el autor lo comete sin. la)ntenci(}n d13 herjr 
: el honor· de una persona) ; por último; los normativos, .pueden,sEw 
nqrmativos-jurídicos y normativos,culturales. ,NQrmati11os-juridico& 
:~o~'at¡ÚélJqs .<tue 'eút:ran en la yaloraciónque ~e l1ace a'el delito.de 
'ttcíier40 e~il las reglas jurídicas y norlJlativoS..culturaJes,· en los qu,e 
ffit"váforadón se 'verifica de. conformidad con las reglas de cuitu
ra 1q\1é:ltigen en determit,rncÍo lugar. 

·,',';.'.¡ ·5.~·-C¡~· de defü~g~.;.._Pueden ser los delitos básicos y cua- · 
,ijfi~~~Qa.1 1Con:i,o. delito básico ténernos el homicidio y· conio ci.Jali-
,,ficad<? o derivado, el de lesiones. · · 

·Hay delitos compuestos en los cuales se distin'guen dos liip·ó.' 
tf!sis: delito.continuoy delito complejo, Contimió es aquél que se 
.lqriúaJl~ la suma- de. varios ·delitos que tienen táles características 
,gµe:,:.~i¡se considerarán 'aisladamente, en cada uno de los ·delitos que 
;in,t~gran :}a surn&,: encontraríamos un delito consumado•; En los de· 
Htos eontinuos hay identida<l en los sujetos ·áétivo y' pasivo e iden
tidad en el tipo penal cometido; además, hay una misma intención 
eriminal . ~:· "''. ,. ... .... . . . ... . . , , ;!. , , 



González de la Vega ( 18) dice que al referirse 'el 1 ~ericioi:t'aw 
do articulo 11 a que los delitos sean cometidos pé>r loa';n:tiembro& 
de una. &Oeiedad, implícitamente .afirma que ésta no. puede ser au
tora de hechos delictuosos. Sin embargo, en nuestro medio, el·.C6· 
dign Penal de Yucatán que entró en vigor en 1988 acepta la rélpon· 
sabilidad, de las sociedades, resolviendo además, el problema• le-
gal de su enjuiciamiento. . · ' 

b) Sujeto pasivo del delito: Es la persmt« tittdar del perecho 
violado. De aquí resulta que pueden tener este c~rácter:.' 

11'.-el hombre, 
2<'.-las personas morales, 
31'.~l Rotado, y 
41'.-la colectividad, en cierta dase de delitos. i .. 

No en todo caso el sujeto pasivo del delit" se i<lf.i1tif1ta' ~~'n 
el· ofendido. Mientras el primero es siempre el ~itúlnr· d·~lrlér~Jfo 

· "iolado ·y· quien, generalmente, sufre· el perjuicio, el ofendido' tan 
s61o es la persona que en algunos casos .resiente e1 daño. EJeín¡llo 

·de sujeto pasivo lo encontramos en el pt-<>'pietario de la co!Ut ·l'P~tt
da. Ejemplo de ofendido lo tenemos en el hijo ·o· cónyngc <J'~',l~ 
perstna victinui de un homicidio. · · 

'2. -Objeto del delito.-.. Debe establecerse la distinción critr~ 
objeto del delito y objeto de la tutena penal. Objet-0 del deiito e~ lá 
eo.sa, elbiep jmídico sobre el cual recae el delito mismo~ .Erobje
to a·e la' tutela penal es el bien, el valor que el legislador11ujs0 p~'o
teger con la creación en <lelito de la conducta que leJñona ese bien 
o valor. Verbi gratia: én. el aborto, el objeto·del delito es:eLfeto, 
y el objeto de la tutela penal son los intereses demográficos'delie&
~ado, de la maternidad y el derecho a la paternidad, T>rt:1tegidos 
por: el legíslador. 

3. -La acción. Sus modalidades. -Siendo el delito uria modi-
· ficaci6n o no modificación del mundo externo, prevista'·P9r:1a·1e~ 
y sancionada también por ésta, ·es indudable que esa' modificación 
o no. modificación debe ser. necesariamente, consecuencia :dEhÚnn 
ncción u omisión del hombre. 

'·'.' . '--·-· -
(18) Feo. González de la Vega.-Código Penal Comentado. 
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·Delito complejo es aquél en que se da un concurso aparef1~e •. 
~e tipoa: el fraude que se comete mediante falsificación de doctt~ .

1 

mento. En esta clase de delitos el acceso1•io se subsume al prin,ci: 
pal. En el ejemplo propuesto el delito de falsificación pierde su 
fisonomía y se subsume al principal que es el .de fraude.· 
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TITULO III 

DOGMATICA JURIDICA Y TENTATIVA ',.' 



.... l 

. Plantease aquí' el problema referente al momento en que si:! 
da la tentativa. Conforme al artículo 42 del Código Penal argen
tino, el acto de tentativa está caracterizado por un concepto uson
cial: debe consistir en el· co1nienzo ele ejecución de un delito de~ 
t.erminado. Esta caracterización de la tentativa por el comienzo 
de ejecución corresponde a In fórmula del Código Francés de 1810, 
consagrada en su artículo segundo. 

Para Sebaslián Soler comenzar Ja ejecución ele un delito· ~s 
iniciar la acción principal en Ja que el delito consiste. 

Hemos hablado de comienzo de ejecución de una acción de· 
lictiva. Consideramos necesario, obviamente, hacer reí erencia a la 
distinción entre actos p1·eparntorios r actos de ejecución. La im
portancia de estz:i distinción radica en que siendo punibles sola· 
mente las acciones que constituyen tentativa, las llamadas accio
nes p1·eparatorias no son, por regla general, punibles. 

Actos preparatorios o acciones preparatorias son aquellas ac~ 
tividades que por sí mismas son insuficientes para mostrar su vin~ 
culación con un propósito de ejecutai· un cielito determinado y pai·a 
poner en. peligro efectivo un bien jurídico también determinado. 

Es indudable que antes de ejecutar es posible, y a veces ne
cesario, que se realicen otras ncciones no ejecutivas, sino pre.parato
rias. El que piensa robar prepara antes los instrumentos con los 
cuales ha de forzar la puerta, etc. He aquí los actos preparatori?s. 

En el Código Penal argentino hay dos casos en que la ley .cas· 
tiga Jos actos preparatorios: la tenencia de instrumentos conocida· 
mente destinados a cometer falsificaciones, y la conspiración cuan· 
do fuere descubierta "antes de empezar su ejecución", e!¡ decir, 
la ejecución del delito de traición. · · 
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desl~nde entre actos preparatorios y tentativa se .obtiene s~bre la 
base de la resolución del autor con Úrcglo a. características obje
tivas de la acción, que se deducen formalmente del tipo legal y, a la, 
vez, materíalmente, del bien jurídico protegido por la l.eY. · · 

Creemos con Manzini, que acto de ejecución .es aquél que 
" ... se convierte en cnurn que, poniendo directai~ente en 0~1·a up . 
medio idóneo, para producir el efecto criminoso, bien concretando · 
en V>do o en parte un elemento material constitutivo dei de!i~, 
inicia la violacit'íu efectiva del precepto principal, fr b~en.,, ,diri:. 
gién.dose a un acto que constituye circunstancia ~gl'.R'-;~nt~ :wa~e~ 
rial del delito mismo, viola un pl'ecepto accesorio y con ésto inicia 
la violación del precepto principnl". ( 22) . , . ·. ·. 

La tentativa presupone que ."'el crimen o delito perseguido por' 
el agente no haya llegado a lo consumación". (23) Pa1·a entender 
consumado un delito es necesario que la. ley conciba una cihracte, 
rfatica del tipo objetiva o subjetivamente; si ocurre esto. últi.m'o ll(). ·· 

se requiere para la consumación que dicha caracterfsticn se haya 
realizado exteriormente. La exigencia <le la no consumación· del· 
défüo no excluye d que en determinadas circunstancias también', 
püeda hablarse de tentativa, sobre todo cuando el resultado qirn 
h,a surgido en la imaginación del agente, se produce en reáli<Íad,·: 
nun cuando dicho resultado puedn haberse producido en forma tal 
11ue no sea imputable al sujeto. Se impom~. pues, distil)guir entre 
tentativa acabada e inacabada. Enta distinción se refiere' al tér~· ·. 
mino de la actividad desplegada por el agente. En 1á tentatiV'a: ,· 
macabuda el autor nun no ha hecho todo lo que por su parte ·es in
dispensable para llegar al resultado delictivo que se propuso :·apuh- ·: 
ta c:on el. arma, pero aun no ha tirado del gatillo; Mientras que, 
en ta tentntiva acabada el agente hn hecho todo Jo que poi• s•,i~pat
te P.S 1wcesario para lograr el fin propuesto, pero por causa$ ex· 
trafias este fin no llega a ·producirse: se suministra verieno, m.ás 
o5fa .sustancia aun no produce su efecto. ; , ,. , 

Hay problem:a para deslindar las dos r.specics de tcntati\lll do · 
que hablamos, acabada e inacabada, cuando en el hecho delictuo· 

r2?.l Manzíni. -Tr~;tt;¡¡,, ... :forno II. Píw. :\i2. 
i2:~) i\kzger.--Op Cit. Púg. 22:t 
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Pnrn Carrarn dos son lns ratones que fundamentan la impu
nidad de los .actos preparatorios: su cquivocidacl y la ausencia del 
principio de e.f ecución. Actos preparatorios son los que no reve· 
lan de modo inequívoco. la volu11tad criminosa y aquellos que, no 
obstante, la' prueba que reciben sobre el querer deciso, carecen del 
principio de ejecución. Esto es, para Carrara los actos preparato
rios son equivocos, en tanto que los actos de ejecución, son uni
vocos. 

Dice Ramón Palacios, (19) que para Manzini, una es la in· 
tenciÓn de preparar el delito y otra la intención de llevar a térmi
no el delito mismo . Los actos que cumplen aquélla resolución son. 
siempre preparatorios, mientras que los cumplidos "'con el exacto 
entendimiento de conducirlo a término", son actos ejecutivos. 

· Fra'nz Von Lizt también considera que según "el derecho fran
cés, la línea divisoria entre preparación y consumación está cons· 
tituida por el comienzo ele la ejecución". (20) 

Asegura Eusebio Gómez que, con posterioridad, Carrara sos
tuvo que es acto preparatorio aquél que permanece en el sujeto 
pasivo y acto ejecutivo, el que se desenvuelve sobre el sujeto pa. 
sivo de la consumación. (Carrara llamaba sujeto pasivo ele la ten
tativa a aquél sobre el que recaían los actos de ejecución prece- · 
dentes a la consumación, y sujeto pasivo de la consumación a aquél 
sobre el que recaían los actos productivos del delito: en el robo, 
según Carrar.a, la puerta que el ladrón rompe, la casa que asalta, 
cte., son el sujeto pasivo de la tentatfva, porque derrivada la puer
ta y penetrando en Ja casa, el robo no se consuma; y el sujeto pa
sivo lo seria el objeto que el ladrón toma con intención de apro
plársel~, pues con esa aprehensión sí se consuma el robo). 

Nos0tros pensamos con Mezger que "el delito aparece consu· 
mado cuando se realizan todas las características del tipo y es ten- . 
tativa cuando ciertamente ha dado comienzo su ejecución, pero 
ésta queda en un dorso". (21} Mezger estima, también, que el 

(19) Ramón Pnlacios.-La Tentativa. El Mínimo de Licitud Penal. 
(20) Franz Von Lizt.-Tratado de Derecho Pcnal.-Tomo Ill.-Pág. 7. 
(21) Mczger.-Op. Cit. Pí1g. 195. 1 
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· &i~o qqe por medio de la .tncrlmlnacl6n de lt\ tentativa no1 dloa quo 
no 8ola1nente está prohibido matar, sino que también lo están las 
acciones que a ello tiendan; de manera que cuando se imputauna 
tentativa no se imputa un fragmento de la figura principal, sino· 
qtte se imputa OtrQ hecho típico y completo. Pero completo no en 
el. sentido de la figura del delito, sino de la figi1ra. de la tentativa". 
(25) 

Por último, diremos que ta tentativa se halln tipificada como. 
figura autónoma en la mayoria de los ddigos penales de los pai· 
ses 'civilizados del orbe. · 

, .. 

• 1 

~ ' ' 

.~ ... 

. j 

,. ;, 

(25) · Mezger.-Op.' Cit. Pág. 243. 
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so h:~n p~rti<~ipad{) .va:i;ias pei:son.as i Sui;ge; ent~1io~;. eJ.~o~4<l.~fF\. , 
relativo a si la terminación ,de la tentativa ha ele vcr8e con·m:·1i~glo .. 
al plan conjunto de los diversos participantes q ei:i reiaciqJ1 f·~.a~~.;·; 
uno de ellos, }Jor separado, según su plan individua}. ,(:::onsjderit: · . 
mos que, en este caso, deben aplicarse las regla.s g.ue ;s~,l¡'~fii;.l•eM : .. 
a la complicidad correspectiva, mediante las cuales, sie~d<> todos ·. 
los participantes responsables por igual del hecho delicfoos~. ía . 
terminaeión de la tentativa ha de contemplarse desde el punto de 
vista del plan conjunto de los diversos participantes. ·. i '· , 

Dicese que hay tentativa fallida o frustrada en el caso de que; 
tratándose de una tentativa acabada, la no J)i·oducción del reiml· 
tado sea segura. 

Según Mezger hay casos en los cuales la realización del even· 
to punible es impedida por cinrcunstancias absolutamente extrafias 
y ajenas al autor, el cual, .de su parte ha hecho todo lo necesario 
para que el resultado se produzca, conformándose así la figura 
denominada tentativa o frustración. Este mismo autor agrega que 
"Ja distinción exacta entre tentativa y delito frustrado solamente 
puede entenderse desde el punto de vista subjetivo, es decir, con 
relación al hecho penal propuesto por el autor, ya que externamen
te considerados to<los tos procesos de tentativa presentan el mis· 
mo aspecto de in conclusión. Hay frustración cuando el delito es 
subjetivamente consumado, es decir, lo es en relación al hombre 
que lo comete; pe.ro no objetivamente, es decir, 011; relación eon el 
objeto contra el cual se dirigía y a la persona que habría sufrido 
p.erjuicios. La circunstancia que impide la producción del efecto 
es, con relación al autor del hecho, fortuita; se encuentra fuera 
de sus previsiones y representaciones actuales. En la frustración, a 
diferencia de la tentativa el sujeto ha realizado todo lo que él con. 
cebía como necesario; no le queda más que hacer". (24) 

Concluiremos esta parte afirmando que la existencia de un 
delito presupone la concurrencia de todos sus elementos. No se 
concibe la existencia parcial de un delito. "' ... el derecho no pune 
Eolamcnte la prohibición en el momento consumativo de la figura, 

12'!) l\lt':i:ger.--Op. Cit. Pág. 22-1-. 
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Estudiaremos ahora cuál es la intervención que el elemento 

antijuridicídad tiene dentro de la figura de la tentativu. 
Senta1·emos, en primer término, que las normas juliclicas 

.sólQ pueden ser violadas en el mundo del ser, haciendo que ocun·a 
en él lo contrario de lo que aquéllas quieren. Repetiremos, en se· 
gundo lugar, el principio relativo a que el sujeto activo de un de
lito es aquél que tiene la capacidad necesaria para modificar o no 
modificar el mundo externo. Y concluiremos, así, diciendo que to· 
do delito debe ser, para que se considere como tal, modificativo 
o no del mundo externo. · · · 

Tratándose de la tentativa, ya dijimos, que el acto de tentativa 
está caracterizado por una nota esencia1: debe consistir en el co· 
rnienzo de ejecución de un delito determinado. Pues, bien, vere
mos ahora en esta parte, lo antijurídico que hay en el comienzo ele 
ejecución de un delito determinado, ésto es, en la tentativa. 

Resulta. obligado, en este título, hacer referencia a las doctri· 
'nas que pretenden. explicar Ja tentativa.· Ellas son dos: la objetiva 
y la subjetiva. 

Doctrina objetiva :-Para esta doctrina la exigencia de un co· 
mienzo de ejecución es ineludible a fin de que pueda hablarse áe 
tentativa; es lo que hace inequívoco el acto y lo que acredita la 
idoneidad del medio empleado. ,El punto extremo de esta doctripa se 
encuentra en el fundamento sostenido por Can·ara para la puní- . 

· bilidad de la tentativa: la existencia objetiva del peligro corrido 
por el bien jurídicamente protegido. 

Doctrina subjetiva. --Esta doctrina es de origen alemán. Se· 
bastián Soler, la define acertadamente al señalar que "Tiende a 
substituir la peligrosidad objetiva del hecho por la peligrosidad 



subjetiva del autor". (26) Pretende esta doctrina alcar¡zar la in
tencfonalidad delictiva en el propósito de cometér un delito ~~h
que los hechos no hayan puesto efectivamente en pellgto ün''tiien 
jurídico determinado. · -' '· · -

. Gar6falo, con criterio subjetivista, expresa qmf el hecho no 
tiene importancia sino como expresión de la volúntad d1el- agente y 
recuerda que, según ya lo estableció el Derecho Romano, .en la 
tentativa es la intención lo que tiene valor y no ei hech<> nia~efia1. 

Fet·ri, igualmente, estima que pára hablar de tentátivá' é{shfi. 
· ciente la manifestación. de la voluntacl criminal, : ' " 

Opina Eusebio Górnez (27) que í'hÍ tentativÁ de. d'elito 
· consta de un elernénto moral o subjetivo y de un elementó'Jriaterial 

u objetivo. El primero está re¡n•esentado por la intenéi6n q\le es 
exigida para la configuración de todo· delito que no sea meramen· 
te culposo. El segundo elemento está representado por e1 comí.en· 
ZO de ejecución de Un delito determinQdO, y por la fálta de CO'JiSu• 
nmcíón del mismo, a mérito de circm1stanclas fol.-iu'itas o irt<3e-J>~n-
(lientes delautor''. . · · · ' · ' ''. ·:" , 

~fezger .afirma que sólo existen acciones que "ponen_ ~ti pe· · 
ligro" un bien jurídico, pero no acciones que "intentan'~ tesionar
lo. En otras palabras, que la tentativa es un. "concepto qu'e salo 
puede ser determinado desde el punto de vista subjetivo dehigéJi. 
te". (28) · 

Con Ramón. Palacios (29) diremos nosotros que " ... e'f i>eli· 
gro de la consumación preside el fin de. la norma, más igm~Inlen· 
te sin ese estado objetivo de peligro, insistimos, cómo podriaseJÚs· 
tificar la inclusión de esa actividad en el marco de los hechos pu~ 
nibles. Ahora bien; de la misma manera, quien .consumala te!}~· 

· tiva ha violado. las dos normas aludidas; no es peligro de violl:lc!Qn\ · .. 
al Derecho, sino efectiva transgresión de fo prohibido por .los pte· · 

. ceptos pel)ales, y tan se lesiona el derecho con la consumación' co- · 
mo la tentativa, pero incuestionablemente que la objetividad Af~-~& 

í26) 
(27) 
(28) 
(29) 

S. Soler.-Op. Cit. Pú~. 224, . . . . .. ·•·. 
Eusebio Gómcz.-Tratudo de Derecho Pcnal.--Tomo II. Pág. 470. 
Mezgcr.-Op. Cit. Pág. 219. · 
Ramón Palacios.-Op. Cit.. Pág. 41. .·, 

'' :t ·:·.1-,; 
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tra de· modo irrefragable el distingo, pues mientras la consuma· 
. ci~n ha: satisfecho todos los requisitos del tipo, la tentativa es\1na 
. desconformidad por razón del efecto querido, que falta. · 

. . '''Sin embargo, la pregunta no es dubitativa, sobre si el que 
. consuma la tentativa pone en peligro la. norma penal o viola efec
' tiyamente ese precepto, pues admitido lo último, se indaga qué 

motiva la incriminación en el delito tentado. Es más, al destacar· 
se el hecho de que la tentativa es un grado menor del delito, se 
encuentra la referencia a la total violación, y, por ello, es una re-

' ferencia al peligro de la consumación ... ". . 
Agregaremos con este autor (30) que "El peligro temido no 

es una simple creación de la mente, sino que captable por medio 
de. los. sentidos por su realidad material, debe ser apreciada nor· 
mativ.a.mente por el juzgador". " ... que el peligro de Ja consuma· 

. ci.ón.tiene Di\turaleza normativa como el daño cuando son astisfe. 
chos los requisitos del tipo; que la tentativa no es una "simple es· 

':'Pectativa del todo subjetiva", como afirman los sostenedores de 
.lá teSi$ contraria, pues el peligro temido, en ella, es capti:1ble por 
.J,ll~~!i'~',i:le l9s sentidos; es apreciación subjetiva en cuanto que sólo 
. la.ll}~nte liumana, valida de las ciencias y de la lógica, puede pro· 
.. nµn.ciar el juicio de probabilidad. El peligro no existe fuera d<> 

· 1a Ley, como tampoco el daño es ajeno a la consideración jurídi
ca, pero siempre la acción desplegada en cuanto produce un cam

.' bio en el mundo exterior incluida la comisión 'POl' omisión que en 
· ·puriti~d. es acción, es el asidero objetivo de la tentativa, siendo 

cúéstión de Derecho e.1 acertar sobre su encuadramiento legal". 
·; .... -,-~n el Capítulo anterior hicimos resaltar la imµortancia de fijar 
'El nacimiento, el principio de la tentativa. Pues bien, considera
:,·rno~ que el límite de la licitud penal muere en ei principio de la 
?t~ntátiva y ·que "'El máximo de la actividad permitida para el De· 
··1:ccho' penal, es la que no capta el delito tentado. El mínimo del 
'
1

~Ílícito rep~esivo, que recoge la norma es el principio de la tenta-
tiva: ella tira la Hnea divisoria entre lo ·permitido y lo prohibido, 
como, minus". 

(30) Fl~m6n Palacios,...-Op. Cit. Pág. 51. 
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Hemos afirmado que la culpabilidad es Ja necesaria relación 
de ordtln psicológico que debe mediar entre el delito y el delin
cuente, para que aquél pueda ser puesto penalmente a cargo del 
segundo, y que se halla dividida en dos formas que se excluyen en· 
ire sf ~ culpa y dolo. Pues bien, siendo la tentativa un heche> tipi· 
ficado por la ley como delictuoso, y antijurídico, además, falta es
tudiar ahora la función que el elemento culpabilidad desempeña 
eu la tentativa . 

Congruentes con nu~Rtro pensamiento, diremos que la resolu· 
ción de cometer un delito constituye la base indispensable de to
da tesponsabilidad criminal u causa de tentativa. En tal resoJu. 
cion (\eben aparecer contenidas todas las características del tipo 
qtÍe, de realizarse,. encarnarán en la realización típica del delito 
"consumado. En' la' resoludón de com'éter 'un delito debe darse 

· ~i~mprd dolo. Aquí. la tentativa y el delito consumado coinciden, 
pues ambos son verificados dolosamente. Negamos, entonces, que 
exista tentativa punible de un delito cul'(>oso, a pesar de que Mez
-ger, entre otros autores, acepta la posibilidad de que Ja tentativa 
se de en los delitos culposos cuando el aútor admita culposamen
te, por ejemplo, la existencia de una legítima defensa (legítima de
fensa putativa culposa), porque en estos casos falta la resolución 
que la ley exige para que Ja tentativa sea punible. 

Por tanto, afirmamos, es indispensable para el fundamento de 
la culpabilidad del agente y de la pena, que se manifieste, típica 
y antijurídicamente, la voluntad delictiva del autor. 

Según Mezger (31) la tentativa es "'un concepto que sólo pue
de ser determinado desde el punto ele vista subjetivo del agente", 

(31), Mezger,~Op. Cit, Pág. 219. 
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:, '1 Di~ese , (iu'é . htiy, 'teilt~Úva absolutamehte . it1Ídóilea cuari<l~' :id) 
acHófr.~sé' verifica frente al objeto at:~cado <asesinato ·ac tm cndá- , 
\'ef ~:.o' sé' emplean medios (s~ proporciona agua en vez de ve~e· 
no) .<iue,' en íiiiigún, caso, pueden. conducir al fin delictuoso pro
p'\t-é~o'/y'Q'ue ·l'l'áy tentativa relativamente in idónea cuando tan sólo 
la es~ecial s!tu~ción del caso concreto iff1pide la producción del re
stiUadb i'ietitati~a ·dé asesinato dirigida c(lntra una persona. que ,se 
l{ih:,}-c>tegidd dedtro de un automóvil a pruebl:\ de proyectiles. A este 
r~specto Mezge~ estima que en Ja ac.tualídad, en lügar de esta, dis
tiifr:i6ri, .debe hilQl~rse en estos en.sos de ºausencia del tipo'', como .. 
. cai·ifot~rís~cii'de 1a impunidad de,la conducta, y qué sólo el injus
to'1~'tipo'' y ia'.puestaen peligro "tipo;• son punibles. Nos ocupa-, 
re'riJos·Cle ~stas cllesti9ries en l_a última parte de nuestro trabajo. . 

' 
7

' Lii ley~: yá lo dijimos, i;equiere qur, con el propósito de come'." 
ter un d.elito determinado, se comience su ejecución, la que debe 
corl.si?ierars~. éo1i relación al delito ptópuesto. Para la cloctrinri ob~ . 
jeifva:·~'según' ló anotainos, la exigencia de un comien?.o de, ejecu~ 
ción es ineludible, a fin de que pueda hablarse de tentativa, poi·
Qúe' el 'comiénzo de ejecuci6n es lo que hnr~r iliequÍvoco el acto. y Jo 
qü'aciedith la idoneidad del medio empleado. · · 

,. En cambio, repetirnos, in tendencia subjetiva trata de tomar 
en: huelÍfa la intencionaiidad delictiva, cunlciuiera que sea su gl':.t· 

do de exteriorización, de suerte tal que resulta punible todo aquel 
acto poi• medio del éÜal el autor quiere llevar a ejecución inmedia
ta: 'et hecho, se acentúa, pues, la punibilidad del propósito de co: 
meter:un. delito aunque los hechos 'no hayan puesto efectivamente .• 
en _peligro mi bien _jurídico determinado .. Esta tesis, dice I\fe~gei· 
(32) ''tiende a; ·sustituir la peligrosidad objetiva del hecho por la 
peligrosidad del autorí;. . . .. . , . ' 

Franz Von Lizt afirma (33) que "'La tentativ,a de delito es la 
manifestación. de voluntad dirigida a Ja ejecución del hecho"; que 
hay tentativa euando hi manifestación de voluntad dirigida a· la 
producción del resu!tado queda sin efecto; pero qne tarnbié1{h.a~' · 
tentativa cuando no ha existido o no se ha producido una de las 

(32) Mezgcr.-OJ). Cit. P&g. 224 .. 
(3~) Franz Von Lh:t.-Op, Cit. Pág. ::~. 
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cil'.cunstanciae eaenciale& conatitutivu del hecho (abstracción he· 
cha del resultado), cuya existencia o producción habia supuesto el 
autor. En ambos casos la esencia de la tentativa reside en la ten
dencia de la manifestación de voluntad, ésto es en la relación de lo 
realizado con lo no acontecido, relación que debe darse en el dolo 
del autor, en su temibilidad ... 

Para este autor, la esencia de la tentativa se halla en el ca • 
. rácter peligroso de la mauifcstacíón de la voluntad del autor, que 
siempre es dolosa. 

Pm·a Floríán (34) "la ley penal se aplica al delincuente social· 
mente peligroso; ahora, cuando la voluntad delictuosa se ha ma· 
nifestado objetivamente, corresponde averiguar si la manifestación · 
de vóluntad resulta reveladora de una individualidad temible, 
de una actividad peligrosa,.. Esta teoría de Florfan se llama de 
ln peligrosidad subjetiva en concreto. · . , . . .. , 

A este particular, diremos que la absoluta inidoneidad. de Jos 
medíos empleados para llevar a cabo la tentativa, puede implicar,. 
a veces, absoluta falta de peligrosidad del agente. · 

Expresamos ya que la tentativa no se da en los delitos culpo. 
sos; pues bien, ahora aseguraremos que tampoco es posible que se 
dé en los delitos preterintencionales, por razón de que el agente no. 
se propone, en ellos, el resultado que se produce y que va más.allá 
de su intención. 

Conclusión. -En efect.o, dos son los elementos constitutivos 
de la tentativa: uno subjetivo y otro objetivo o material. El pri
mero es siempre la resolución manifestada del autor que, en nin
gún caso, deja de sei· dolosa; y el segundo elemento está integra
do por la falta de consumación del delito, a consecuencia :de cir~ 
custancias fortuitas o ajc11as a la voluntad del agente. 

Fínease, así, la culpabilidad de la tentativa en el dolo que 
aparece en la voluntad manifestada por el .agente y que es plas
masla en el comienzo de ejecución de un delito (univocidad de ·la 
acción). 

(34) · FlorÍÍlllt"'""'-Tn11t11to; Vol. l. Píi.g. 653. 
_·,.",. 
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]>ara Mezger "El concepto de una tentativa especialmente 

punible es sólo el producto de una larga evolución histórica". (35) 
Von Hippel, citado por este mismo autor, considera que "la pu
nibilidad de la tentativa es signo de un derecho ya en cierto gra
do de desarrollo progresivo. En las antiguas épocas de la respoµ:. 
sabilidad por el resultado, este pensamiento se desconoce, puesto 
que la tentativa no representa ningún daño material". (36). 

En el derecho germánico vigente es castigado a. causa de ten· 
tativa "el que ha mannfestado su resoh.:ción de cometer un cri
m~n o un delito por acciones que tienen un principio de ejecución 
de este crimen o delito, siempre que el crimen o delito propuesto 
por el agente no haya llegado a la consumación". (37) 

Frente al problema de la fundamentación de la punibilidad 
de la tentativa, existen diversas posturas: 

a) "Un nutrido grupo de eminentes penalistas sigue el cri
terio traza.do antaño ·por el insigne Carrara, y fundamenta la pu· 
nibilidad de la tentativa en el peligro corrido que es el ele la con
sumación ... " ( 38) ; 

b) Manzini opina que el "inminente peligro actual de vio
lación del derecho protegido ppr la norma principal, en que se tra
ta de fundar el motivo de la incriminación,. carece de sustentación 
jmídica, puesto que el concepto ele la tentativa, al igual que el de 
la consumacióión vive en relación con Ja esencia de la nonna pe-

(35) Mr..zger.-Op. Cit. P,íg. 139. 
(36) Mezger.-Op. Cit. Pág. 189. 
(37) Ramón Palacios.-Op. Cit. Pág. '.35. 
(38) Ramón Palacios.-Op. Cit. Pág. 4-0. 
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nal; que la tentátiva no es peligro de violación ll- la norma,. sino 
v.e1'dadera, auténtica violáción a esa norma. En todo caso, afirma, 
. e'l P.eligro de la. consumación es prelegislativo .. '. '' 39; 

e) Fúndase también "la punibilid.ad de Ja tentativa en el 
peUgro posible, ya sea en referencia a la víctima designada, ya 
·a las cualidades del agente". 
·· . · . No puede hablarse, en ningún caso, de que Ja fundamentación 
·de la punibilidad de la tentativa estribe en el peligro corlido por el 
bien jurídicamente protegido ni en el posible peligro en relación a Ja 
·víctima· o a las cualidades del agente, y no puede hablarse, deci
m'ós' con M.anzini, porque la tentativa no es peligro de violación a 
ta norma, sino verdadera, auténtica violación a esa norma, porque 
'

1el peligro· de la consumación tiene naturaleza normativa como el 
dafio cuando son satisfechos los requisitos del tipo; que la tenta· 
tiva no es una "simple especta..tiva del todo subjetiva", como afir· 
irlan los sostenedores de la tesis contraria, pues el peiigro temido 
en ella, repetimos, es captable por medio de los sentidos: es apre· 
c~ación subjetiva.' en cuando sólo la mente humana, valida de las 
dencias y de la lógica, puede pronuncia1· el juicio ele probalilidad. 
El peligro no existe fuera de la ley, como tampoco el dafio es aje
no a la consideración jurídica, pero siempre la acción desplegada en 
cuanto produce un cambio en el mundo exterior ... es el asidero ob
jetivo de la tentativa ... " ( 40). 

Se discute si pnra la tentativa han de establecerse sanciones 
idénticas alas aplicadas a los delitos consumados. · 
· · · , Crivellari, citado por Eusebio Gc>mez ( 41), sostiene que no es 
posible l.a .identidad de penas para la tentativa y el .delito consuma~ 
.d,o, que "a ello se opo11en una razón de justicia y una razón. poli~ 
tica. Una razón de justicia, porque-no es justo igualar el peligro de 
un mal :a un mal ya producido. Uan razón política, porque dada 
la p·aridad de la pena, el agente que no haya podido obteneí· .el éxi~ 
,to'. criminoso., no tendría ningún interés en abstenerse de remmcia,r 
a su acción". · · 

139) Hamón Palacios.-Op. Cit. Pág. 52. 
(40) Ramón Palucios.-Op. Cit. Púg. 52. 
( 41) Eusebio Gómez.-Op. Cit. Pág. 468. 
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Manzini opina en igual sentido, por·1as mlim1as rázones dé jus· 
'ficia y de política, que argumenta Crivetfori. · · ·. 

' Garófalo propone que ' 1ln tentativa de un delito· debe ser· con· 
siderada como el delito mismo, cuando el peligro que dimane de'·tina 
y otro; sea idéntico". ( 42). 

Para Ferri la culidad y Ja cantidad de sanción defensiva· que 
convenga el autor de una tentativa ele delito, dependerá de los actos 
objetivamcite cumplidos en relación con la mayor o menor peligrosi· 

·dad personal que con ellos se haya manifestado. 
Flodán se declara partidario de la· menor punibilidad de la 

tentativa con respecto al delito consumado, porque aparte del me· 
1:.or daño emergente del resultado material incompleto, la tentati-
va revela, dice, una menos enérgica voluntad criminosa. · 
· . Actualmente, sobre este problema no hay polémica. Unánime· 

meµte se sostiene el principio ele que la tentativa debe sancionarse 
con .una cantídad de pena menor que la asignada para el delito con~ 
sumado. · · 

Por otra parte, es indudable que puede existir el comienzo de 
ejecución. "acompañado del ánimo de ejecutarla", pero esa ejecu· 
ción puede quedar incompleta por: 

a) voluntad del propio autor (desistimiento); o 
b) por circunstancirts ajenas a la voluntad del autor. 
En este 1íltimo caso, estamos en presencia de una tentativa· in-

acabada que, ya hemos visto, es punible. · 

Nos ocuparemos ahora del primer caso, o sea; del que consi& 
te en que por voluntad del propio agente, dirigida a interrumpir la 
ejecución del hecho delíctuoso, quede incompleta su acci~n. Se con· 
figura de esta manera la llamada tentativa inacabada por desisti
miento del autor. 

Por lo general, la tentatíva inacabada por desistimiento del 
. P.genté, no es punible, aunque esta impunidad no impide que se PU: 
nan los actos de ejecución realizados en cuanto ellos revistan, poi· 
sí solos, el caráctei· de delitos. · 

( 4.2) Cdminología.---Garófulo. 1'1Íg. 299. 
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.. · }\fas, para que el desistimiento sea operativo qe la Impunidad 
en esta tentativa, se requiere: ' 

. l.:-<iue sea espontáneo, ésto es, consecuencia de la libre vo
luntad. del autor; y, 

2.-que el agente renuncie a la ejecución de la acción pro·: 
puesta. 

En la tentativa acabada, para que el desistimiento sea causa 4e 
no incriminación, se requiere, igualmente, espontaneidad del desis·. 
timiento e impedimento del resultado por pro·pia actividad del au· 
toi', Sin embargo, mieste caso, es necesario para que el desistimien· 
to opere, que la acción no haya sido descubierta. por nadie, que 
sólo Ja conozcan Jos autores. Para estos cf ectos, se entiende d.es
cubierta cuando un tercero ha reconocido su verdadera significa~ 
ción jurídica penal. Por otra parte, no es suficiente que el resul
tado no aparezca a causa de qtros motivos. Si el veneno es devuel
to por la víctima antes de que haya tomado- el contraveneno que le 
proporcione el autor, se mantiene la punibilidad de la tentativa. En 
cambio, puede el agente servirse de fuerzas extrañas, por ejemplo~ 
del médico, sin que con ello el impedimento deje .de ser propio. 

De acuerdo con Mczger, en el delito frustrado y en la tentati· 
va inidónea acabada, el desistimiento es imposible. · 

El desistimiento libera, al que se desiste, de la pena que le co· 
rresponda. por su acto de tentativa. El desistimiento de la tentativa 
es una causa personal de supresión de la pena. 
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LA TENTATIVA EN LOS DELITOS IM,POSIBLES 



•:, 

····j 

CAPITU~O I 

EL DELITO ·IMPOSIBLE· ' : "... _. ~ ' ',1 

.J! 



· ... , 

Tratamos en esta parte de ntrnstro trabajo de fa llamada ten· 
tativa de delito imposible. 

¿Es verdaderamente una tentativa la tentativa de delito impo· 
sible? Si la tentativa es una figura accesoria del delito principal, 

· pero que en cierto modo cobra vMa autánomamente, el delito im· 
posible es figura accesoria ele la figura principal o es un delito 
l4Utónomo? ¿Podemos decir que en nuestra legislación existe la 
figura de la tentativa de delito imposible? ¿La acción que reali
za el agente en una tentativa de delito imposible es antijuridica, 
al igual que el resultado? ¿Cómo puede fundarse la culpabilidad 
de un agente en una tentativa d~ 'delito imposible'! ¿Debe ser puní~ 
ble la tentativa de delito imposible 'l ¿J,,a cantidad cíe pena con 
que se sanciona la tentativa :debé sel· igual a la aplicable a la ten
tativa de delito imposible'? ;,Es correcto decir que en el delito im
posible hay una tentativa de delito imposible? ¿Qué diferencias, 
rncuéntranse entre la tentativa y la tentativa de delito imposible? 

De éstas y de otras cuestiones haremos el análisis en este Ca· 
· pJtulo de nuestra Tesis. 

De acuerdo con Eusebio Gómez, delito imposible es , .. aquel 
que, por inidoneidad de los medios empleados para cometerlo o 
por falta de objeto del mismo, no es susceptible de llegar a cosu
marse". ( 43). 

Partiendo de esta definición, que aceptamos, tenemos que el 
delito imposible o tentativa de delito imposible se da en dos casos: 

a) por inidoneidad de los medios empleados para c~me
terlo, y 

(43) Eusebio Gómez.-Op. Cit. Pág. 475.' 
' . 
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·b) por falta de objeto del delito. 
Examinando el primer caso, encontrarnos que la imposibili- · 

dad. por inidoneidad de los medios empleados para cometer el de-
lito, puede consistir: .. , . 

I.-en una deficiencia intrínseca de la acción, fisicamente 
considerada, y que puede residir tanto en la situación voluntaria. 
como en el resultado material propuesto. En este caso la acción 
aparece de hecho inidónea .paru lograr el resultado jurídico le~ , 

.sivo, como cuando se intenta envenenar a alguien con azúcar; 
II.~n una inadecuación de la acción a una figura legal, por 

no corresponder aquélla exactamente a la forma en que _en la pro~ 
pia ley la figura está concebida. Aquí la acción aparece de de· . 
recho inidónea para constituir la figura delictiva aunque . el re- .· 
sultado propuesto sefi logrado, como cuando_ falta en el sujeto _la '. 
c,alidad de empleado, comerciante, militar, etc., exigida por la ley. , 

Por falta de objeto del delito, . ten'emos qu':'! la imposibilid11d 
para cometer el delito también radica en la _inidoneid~d del obje· 
to, o mejor dicho, en un error cerca. de la idoneidad. del objeto. o · 
del sujeto pasivo, en caso de que. por ejemplo, se apuñale un ca~ ' 
rláver. 

Como puede verse, de todo lo anterior, en la llamada ten~ 
tativa de delito imposible, se hallan dos elementos que determinan 
la imposibilidad, uno subjetivo y otro objetivo: el error y ia ido: 
neidad, respectivamente. 

La concurrencia del error es esencial, pues la acción lnidónea · 
emprendida en el conocimiento de su inidoneidad "no puede cons· 
tituir sino una acción penalmente irrelevante. . . El que sabe que 
el azúcar o envenena y que Jo que da es azúcar, no puede ten· 
tar" ( 44) un homicidio . 

. ·En la diferenciación entre medio idóneo y medio inidóneo,. 
existen dos .corrientes diversas: una, qu~ aprecia la idoneidl\d, con-·, 
forme al pensamiento del autor en el momento d(~l hecho (teoría . 
subjetiva), y otra que Jo aprecia exclusivamente desde el punto 
de yista de la exper~encia objetiva, (teoría objetiva), teniendo en 

(44) S. Soler;-Op. Cit. 
\, 

., 
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C'Uenta el fin propuesto, mas no "la c1·eencia errón~a del autor 
~c1frca de esa idorleidad". Toda exteriorización voluntaria inid6-
n~a para crear un peligro, es decir, que objetivamente no impor
,te la posibilidad de un daño, según la doctrina objetivl.t, es un he-· 
·~fio i~ipune; contrariamente, si Jo que se destaca en primer plano 
.C'$)a voluntad criminal y en ella se encuentra el fundamento de 
la .san:Ción, es indudable que, independientemente de la existencia 
reáLqe peligro; de acuerdo con la doctrina sujebetivista, el delito 
i.QlPo.sible debe castigarse. 

,. · En realidad ·para saber si hay idoneidad en la tentativa de de
lito im,posible, debe distinguirse la idoneidad del mi!dio emplea
do de; la idoneidad del objeto sobl'e el cual recae la acción. A es~ 
te respecto, háblase de medios absolutamente inidóneos y de me· 
<lip~,relativamente inidóneos que nunca tienen la capacidad de vio· 
la.rel,derécho de cualquier sujeto pasivo sobre el qu~ se dirigi~sen, 
y reJativamente inidóneos aquéllos medios que carecen en sí ele la 

. ('.l\p;tcidad para conducir a término el delito, en atención a las con· 
qi~(ory~s 9e1 sujeto pasivo hacia el cual. se dirigía la acción delic
tubi.ll- :o poi' excepcionale!:-' circuustancias que acompañaran ar he-. 
cho; .Pero que habrían podido o podían conducir al cumplimiento 
<l.el .d.elito, si hubiesen sido dirigidos o se dirigiesen sobre oh·os su-
3et~s p~sivos o se. acompañaran de otrns circunstancias. Dentro del 
pensamiento carrariano, tanto tratándose de medios absolutamente 
inidóneos, como ningún bien jurídico ha corrido un peligro real el 
delito imposible, por carecer, en consecuencia del elemento objeti
'io,, no puede S(~l' punible. 

'_ Esa clfrtinción entre medios absolutamente inidóneos y me~ 
dio¡:; relativamente inidóneos, de conforrnidad con nuestro pensa· 
mient6, carece de importancia, desde el momento en que debe 
atender~{\ para ·los efectos de la ·punibilidad al elemento subjetivo 
de".fa· tentativa: resol uciór1 manifestada. Tan sólo desde el punto de 
vistá de la causalidad puede tener alguna importancia . 

. , ! 1 • 

Ta,riipoco es aceptable la posturá de Garófalo que pretende 
:fundar _la sanción criminal para el delito imposible no en el ele· 
mento objetivo, sino en la peligrosidad demostrada por el suje. 
to, dado que en últimg in1?tnncia, la peligrosid&<l ·nQ ~s im flato que 



pueda constituir una referencia exacta,· pu~s eh;potencia, ~todos~' 
sémios delincuentes. ' ; · · · ·. 
· ,: Florián deduce· la peligrosidad subjeÚva del agente de l~::.p~'.·. 

ligrosidnd objetiva, al decir que " ... el delincuente no peligroso ' 
110 debe ser castigado. De donde se sigue que si la inidoneidad del 
medio revela falta de temibilidad en el agente, tal inidoneidad 
quita a la tentativa todo carácter c11minal ... " ( 45). Por las mis
mas razones que expusimos con anterioridad, estimamos inacep
table esta opinión, pues la tentativa de delito imposible debe· ser 
castigada, en todo caso, en atención a la resolución manifestada 
del agente, la que debe reunir determinadas condiciones que en
seguida estudiamos. 

De acuerdo con la moderna teoría jurídica del derecho pe
nal, llegamos a la conclusión ele que la tentativa de delito impo
sible es jurídicamente irrelevante y, por tanto, impune. Impune 
porque resulta incuestionable que debiendo ser típica no sólo la 
conducta del agente, sino también el resultado del hecho pro
puesto, como lo sostiene .Javier Alva Muñoz, precisamente,· portJo 
que se refiere a Ja tipicidad del resultado tiéncse que, tratándose ·de 
Ja tentativa de delito imposible, nos encontramos frente a un ea- · 
só de atipicidad por no integración del tipo, por lo que aunque la 
conducta del ·agente sea típica, J>Ol' conducir necesariamente a lo 
que Beling ha denominado "un nada jurídico", es por. que'la ten
tativa de delito imposible, es impune. 

En relación con ésto, haremos notar que en el llamado delito 
putativo, también hallamos un caso ele atipicidad, sólo que aquí la 
atipicidad es general poi' ausencia total del tipo y que, en cambio, 
en el delito imposible, a pesar de que existe el tipo del delito, ·se 
ti-ata die un caso de atipicidad específica, ya que el tipo del delito 
no llega a integrarse en su totalidad. 

Jurídicamente, pues, careciendo la tentativa de delito imposi
ble de tipo, su incriminación resultaría una aberración jurídica. Sii1 
embargo, en obvio de discusiones debemos decir que la tentativa de·· 
delito imposible, debe sancionarse, pero únicamente por· razones 

. ( 4.5) Florián.-Op. Cit. Pág. 24-0. 



d.~\J?.~]iti,~~1 .~rim,i~~I. p.;ri,~ntil~ªª: hacia una: defensa so~al efectiv~. 1 
Cóns1déramos, sm embargo, que ·Ja sanción pata· este .hecho d~~. 

be se1~ m,ayQr que I~ establecida por la tentativa con:iún, por Iás 
ra:Ú>tÍ'és 'itue apunta1~einos en la siguiente pal'te de este trabaj'o •. \ .. :o'"'i::-;i· ~ t•·: .~.¡,._;·,-, ...• ,., 1 , .• . • . . . ..... -•. _ 
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Estudiados que han sido el im.tituto de la tentativa y el de-, 
lito imposible, c!stamos en aptitud de precisar sus diferencias: 

a) Tanto en la tentativa propiamente dicha como en la ten· 
tativa de delito imposible, encontramos el elemento tipicidad, aun· 
que, en rigor, en ninguna se integra el tipo del delito; 

b) En el comienzo de ejecución. en que consiste la tentati· 
va común tiénesc lo antijurídico de la misma. En la tentativa de 
delito imposible, en la conducta del agente que llega in mente has· 
ta la consumación del acto delictuoso, se nos ofrece el concurso 
del elemento antijuricidnd ; mas por lo que se refiere a la consu
mación, a una verdadera realizaci15n de ese acto de lictuoso e11¡ ,el 
mundo del ser, debido a la no integración de un tipo penal, el ele
mento antijuírdico no existe; 

e) Tanto en la tentativa comt'in como en la tentativa de de-. 
lito imposible la conducta del agente por ser siempre dolosa, es 
culposa. 

d) Desde el· punto de vista de la posible consumación del 
delito, tenemos que en Ja tentativa común existe' la posibilidad de 
producción del resultado, mientras que en la tentativa de delito 
imrfosible, la posibilidad de producci6n del propósito delictivo, es 
nula, imposible; 

e) Hemos afirmado que en todo delito para que pueda ser 
considerado como tal, se requiere que se dé una modificación o 
uo modificación del mundo externo. Pues bien, desde esta referen· 
cía encontramos que en la tentativa común, en su comienzo de ·eje. 
cución, es segura la modificación del mundo externo; en cambio, 
en Ja tentativa ele delito imposible la modificación del mundo 
del ser es imposible, porque el re5ultado consecuencia de la con· 
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ducta del agente, aunque violatorio de normas de.cultura, volve
mos a decirlo, no es antijurídico; 

CONCLUSION.-No siendo, como se ha visto, la tentativa de 
un delito imposible, antijurídica, y siendo la posible consumación 
i·eal del resultado delictivo, imposible, al igual que la modifica
ción o no modificación, a consecuencia de la conducta del autor, 
del mundo externo, impónese concluir que en la llamada tentati
va de delito imposible, no hay propiamente una tentativa de de
lito¡ hay un delito que, por no haberse consumado, 
1:.e quedó tentado; ésto es, no constituye la llamada tentativa de 
delito imposible una figura nccesoria ele la principal en que el c\e. 
lito consiste. En agente no sólo reaJi:¿a actos de ejecución sino que, 
además, realiza la "consumación" del delito, aunque si bien es 
cierto que la "consumación" jurídicamente, por carecer de la in· 
legración del tipo penal, hace desaparecer .todo hecho clelictuoso. 
En la tentativa común ni tentarse la realización punible, queda 
como una figura accesoria, que es punible por ser el comienzo de 
ejecución en que el acto queda, antijurídico. Ei1 tanto, que la ten
tativa de delito imposible al no lesionar 11ingún bien jurídico y no 
ser, por consiguiente, violatoria de del'C.~cho, qnecla en "un nada 
jurídico". 

Consecuentemente, pensamos que en el delito imposible no se 
cla una tentativa propiamente dicha, pues la actividad del agente 
no se queda en el comienzo de ejecución, sino que llega hasta la 
realización, de actos consumativos del delito. Se consuma un delito, 
mas se trata de un delito imposible de consumarse para los efec
tos de que de acuerdo con la dogmática jurídica, pueda ser consi-
derado como tm verdadero delito. · 

Es inadecuado, por las razones anteriores, decir que •m el 
delito impoúble se da un~ tentativa, pues lo que se da es un de· 
lito de características irrelevantes dentro del campo del derecho. 
En estas condiciones, proponemos que debe adoptrase para un he
cho delictuoso imposible, Ja denominaci6n de delito imposible. 

Sólo por razones técnicas aplicables para la punición. del de· 
lito imposible, nos explicamos el que se le considei·e l\ este delito 
como una tentativa de delito imposible. 



. ¡· ¡ ~ 
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CAPITULO III 

ELiDELITO>IMPOSIBLE EN NUESTRA LEGISLACION 



La primera referencia legal de delito imposible, la encontra· 
mos en el artículo 25 del Código Penal de 1871 que, textualmente, 
establece qu'·e: "Delito intentado es: el que llega hasta el último 
acto en que debía realizarse la consumación, si ésta no se verifi· 
ca por tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o 
porque son evidentemente inadecuados los medios que se emplean" . 

. Las razones que tuvo la Comisión Redactora de este C6di· 
g opara crear esta redacción, las expresa l\fartínez de Castro al 
cJ.ecir que: " ... cuando se intenta un delito para cuya ejecución hay 
imposibilidad, sea absoluta o relativa, revela el reo una perversi· 
dad que causa alarma ·Y que no debe quedar sin castigo". Vése 
aquí, de inmediato, que la influencia de la escuela positivista fue 
la que informó el contenido del referido m-tículo 25, ya que se to
mó en cuenta para la punición de estos hechos la peligrosidad 

. revelada por el agente. El criterio nos parece equivocado, pues ya 
expresamos con antelación que la peligrosidad JlO puede servir 
de base alguna para fincar Ja culpabilidad ni mucho menos como 
condicic>n para la punibilidnd, desde el momento en que todos, 
}Jotencialmente, somos delincuentes. 

Nuestro Código Penal de 1929 hizo caso omiso de la figura 
<le delito imposible. En su artículo 20 se ocupó única y exclusiva
mente de la tentativa común al establecer en este precepto que la 
tentativa es punible "'cuanto el agente inicia exteriormente la eje
cución del hecho delictuoso directament<~, por actos idóneos, y no 
practica todos los esenciales de ejecucic>n que debieron producir 
el delito, por causa o condición que no sea de su propio y espon
táneo desistimiento". Por eso se ha afirmado que este Código Pe
nal contempló al delito imposible como un hecho penalmente irre· 
\'clan te. 
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El articulo 12 de nuestro Código Penal vigente expresa que 
" ... la tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encamina
dos directa e inmediatamente a Ja realización de un cielito, si éste 
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente". 

Motivo de enconadas discusiones ha sido la interpretación de 
este precepto. Francisco González de la Vega, Ca11'ancá y Tru· 
jillo, Rivera Silva y otros se han inclinado por sostener que el 
articulo en cuestión engloba el conato, el delito intentado y el de
lito fn1strado establecidos por el Código Penal de 1871. 

Para Ramón Palacios, este artículo sólo se ocupa y sanciona 
los actos preparatorios, no así de los ejecutivos, la frustración y el 
delito imposible, por virtud de que cada uno de estos hechos posee 
presupuestos lógicos distintos, " ... decir, dice este autor, que la 
norma del artículo 12 reprime ejecución, frustraci6n y delito im
posible, es tan demoledoramente ilógico, como que vacía en un 
molde lo que no puede en él caber, trastorna las esencias y riega 
a todos los vientos las enGeñanzas ele las escuelas, queriendo' que 
fructifiquen hermanadas, en un agro que no puede ser común". 

El maestro Celestino Porte Petit, en relación con el delito im· 
posible, en la sentencia pronunciada por la Octava Sala del Tribu
nal Superior de Justicia del Distrito y Territorios Federales, en el 
asunto de Vera June Hunt, en el que él fue Magistrado Ponente, 
e.xpresa que "Esta forma de tentativa es punible en los términos 
del artículo 12 del código penal, pues la expresión "actos encami-
11ados directa e inmediatamente a la realización de un delito" afi
lia el código a la teoría subjetivista, ya que aquella no 'PUede te
ner otro significado que el vincular actos que se ejecutan, a la vo
luntad del sujeto, ele realizar el delito, independientemente de que 
sea susceptible o no ele realización ... Basta que el sujeto teng~ 
voluntad de realizar el hecho cuyo result.ado típico se ha repre· 
Eentado, para que se produzca el elemento culpabilidad, y que 
inicie la ejecución, para que ambos y por disposición expresa de la 
ley, sea ésta punible. Asi es como el concepto de tentativa, cone13-
bido como acción culpable y punible, abarca Ja modalidad que la 
doctrina denomina delito imposible". 
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Nosotros consideramos que la redacción del mencion~40 ar~ 
tJcui9 '12 es tan imperfecta que; en reali.<lad, como asegu1•a 'Ramó.~ 
Palados, sólo sanciona los actos preparatorios no así Í11 la téntati· 
·va común, ni el conato, ni mucho menos la llamada tentativa de 
·delit~ · in~posible. La Comisión Redactora de este Código, segura· 
mente en su af á11 de englobar en el artículo 12 en cita eirtas figu
ras, es indudable que incurrió en el error que señala Ramón Pa
lacios, consistente en sancionar ímicamente los actos preparatorios 
,que, según hemos visto, no deben ser sancionables. Damos. aquí ;por 
reproducido lo que respecto fle estos actos expusimos en el Título 
precedente. 

Ante la imperfección del artículo 12 de que hemos hecho mé
rito, In Comisión Redactora del Proyecto de Reformas· al Código , 
·Penal 09·19), integrnda por penalistas de la talla de Celestino 
Porte Petit, Francisco ArgUelles, Luis Garrido y Raúl Carrancá y 
Trujillo, han elaborado la correspondiente e imperiosa reforma''al 
señalado artículo 12. · 

'. ". La nueva redacción de este artfculo; que se propone, es Ia·Si~ 
guiente: "La t.cnt:ntiva punible consiste en la resolución de come
ter un delito, manifestada por un comienzo de ejecución o :por to: 
qos los actos que debían producirlo, no consumándose aquél por 
causas ajenns n la \·oluntad del agente". 

A nuestro parece!', esta 1·eforma tampoco puede decirse que 
comprenda la punición del delito imposible, pues ya asen.tamo& 
que desde un punto de vist.n estrictamente jurídico, en el delito 
im'posible, al menos en el delito imposible por el objeto, no tiene rlu
gar una tentativa, por no quedarse la ncción del agent~ en eLco: 
11l~e11zo de ejecución del delito. El delito imposible por el objeto 
ei1 que recae es una figurn ínteg-ra y aut6noma, 3 la que por fal
t~ de integración del tipo del delito, debe considerarsele, ya Jo 
dijimos, como la "nada jurídica''. Demostrado ésto, no es.jurídico 
entonces, decir que en Ja nueva redacción del artículo 12 se com
prenda la tentativa de delito imposible .. Solamente, por ra~onP.s 
dé cpnveniencia práctica, Hceptamos el que se estime para los afee· 

. tos de su pnición, como mm tentativa a In acción. :que tiene iugar, 
en mi dl~Jito imposible por el objeto. Y sólo por razones d.e polí· 
t1ca criminal aceptamos el que éste flolito se sancione. . 
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Por Jo que ve al delito imposible por los medios empleados 
para cometerlo, consideramos que sí es factible que qu~de den· 
tro de lo prece·ptuado por la reforma penal del articulo 12 en co
mento, ya que la. imposibilidad por los medios, sf puede significar, 
en alguna forma, una tentativa, tal como lo hemos expresado con 
anterioridad. 

En estas condiciones, con todo respeto, afirmamos que la re
forma a que nos venimos refiriendo, no ha sido muy afortunada. 
Proponemos, en consecuencia, que se cree dentro de nuestro C6-
digo Penal la figura autónoma de delito imposible por su objeto, 
y que, por razones de política criminal se le sancione; y se le san- · 
cione no con la misma cantidad de pena destinada a la tentativa 
común sino con una sanción mayor, ya que en el delito imposible 
e:l agente no sólo llega a realizar actos enmarcados en el principio 
ele ejecución del delito, sino que realiza actos ejecutivos propia· 
mente hablando, los que ponen en evidencia la razón de la exigen· 
cia que aquí exponemos. En esta forma, Vera June Hunt, cuyo 
e:aso nos inspiró el tema de nuestra Tesis. no hubiera quedado im· 
pune, y la ola de criminalidad que nos ahoga, tendría un dique 
que puede representar, aunque sea de modo mínimo, la paz y la 
tranquilidad de nuestro pueblo. 
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CAPITULO IV 

· EL DELITO IMPOSIBLE EN NU,ESTRA JURISPRUDE~CIA 



Ha sido la H. Supremo. Corte de .Justicia de la Nación, la que 
frente al articulo 12 de nuestro Código Penal,· que quiso compren
derlo y sancionarlo todo y 110 comprendió ni sancionó nada como 
no fuera, indebidamente, los actos preparatorios, el Tribunal que a 
través de algunas ejecutorias ha señalado algm1a pauta al respec
to. 

En un caso, en ejecutoria visible en la página 212 del Apén
dice· al Tomo XXXVII del Semanario Judicial ele la Federación, 
ha dispuesto que: " ... la falta de objeto pasivo de la consumación 
nace desaparecer la tentativa, entendiendo por sujeto pasivo de 
la consumación, todo aquello sobre lo que debe recaer el acto de 
éjecución, aunque firmemente resuelta a causar daño, sin la posibi
iidad de este daño inherente a la posibilidad del acto realizado, es 
lo mismo que castigar la simple intención, tomando únicamente el 
elemento moral como fundamento ele la imputaci6n". 

No obstante, con anterioridad, nuestro Máximo Tribunal de 
Justicia había cometido el enor garrafal de considerar que "la 
tentativa es punible, aun cuando se trate de un delito de imposi

'ble realización". (Anales de ,J urisprudencia.-Tomo VI.-Pág. 
2&3). 

A nuestro juicio, ha sido el Tribunal Colegiado del Primer 
Cfrcuito, el que ha fijado la interpretación judicial más correc
ta del artículo 12 de nuestro Código Penal vigente. Para compro
bar nuestro acerto, a continuación transcribimos una parte del 
Considel·ando Tercero de la sentencia que este Tribunal pronun
ció al resolver la revisión interpuesta por Vera June Hunt: " ... el 
artículo 12 del Código Penal más que definir la tentativa fija los 
.casos en que es punible, y ordena que lo sea cuando se eJecutan 
hechos preparatorios encaminados directa e inmediatamente a Ja 

92 



en él lo que no comprende expresamente, ni prevalerse de que la 
legislación anterior sí sancionaba la tentativa de delito imposible, 
11i es explicable que, aun dentro de ese inaceptable eamino de inter· 
pretación no se tome en cuenta que en la tentativa como la confi· 
gura el artículo 12, por la sanción corporal hasta de los dos tercios 
de la pena para el delito consumado, se hubiera pretendido incluir 
la de delito imposible, y que no se incluyó, lo que explica, según' la 
acertada opinión del Magistrado de la minol'ía, Licenciado Victo
riano Anguiano la actitud del Ponente, quien para hacer sanciona
ble Ja tentatin1 de delito imposible ha propueüo como miembro de 
la Comisión Revisora del Código Penal, la reforma adecuada. No 
consideramos nece~ario ocuparnos en detalle de la tesis de Gon
zále?- de la Vega en que busca su apoyo la sentencia recm1·icla, pe
ro sí ·debemos manifestar nuestra inconformidad para aceptarla sin 
rnpm·o¡;, porque si se admite como fundamento de la pena la inten
ción, elemento subjetivo, ésta se manifiesta tanto cuando el delito 
es imp<)8iblc relati\•amenle por la inadecuación del medio emplea
do. como c11ando lo es en forma absoluta poi' la imposibilidad ele 
r.:mlización. La sentencia recurl'Ícla 11) igual que el fallo de la Sala 
:úhniten quo el feto murió en el claustro de la madre debido a asfi
x1a 11011-natorum, o lo r¡uc es lo mismo que nació sin vida, pero afir. 
me.1; (1ue \!OlllO existen indicios de que la acusada constriñó el cue
llo del cadáver con el propósito de privarlo de una vida qUc~ no te~ 
nía, cometió el delito de infanticidio en el grado de tentativa de 
dditn impoEible. Juzgado con el criterio que hemos expuesto an
teriormente debe conclufrse que dicha sentencia es violatoria de las 
g:n·antífü, indi\liduales consag1·adas por los nrtículos 14, 16 y 19 d<> 
Iii Con~tiiu<:ión, porque no incluyéndose expresamente en el articulo 
12 del Código Penal, como punible la tentativa de delito imposible, 
fu<i ilegal declararla formalmente presa por ese delito, aun cuan
do existieran en autos indicios bastantes de que la acusada cons
triñó el cuello del niño con el pl'opósito de privarlo de la vida ... " 



i·ealización de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas 
a la voluntad del agente; tales hechos no son propiamente los· que· 
constituyen un comienzo de ejecución sino todos los que en algu· 
na forma se relacionan directamente con la comisión del hecho de
Iictuoso (1Jlaneació11, preparación, etc.). Así, puede afirmarse que 
dicho artículo 12 da mayor entidad a los actos preparatorioa que 
a los propios de la tentativa en sus grados diversos. Rigurosamen
te según el texto de tal .:trtículo s61o son sancionables los actos.re~ 
!acionados directa e inmediatamente en el tiempo con la. comisión· 
del delito pero no los que concretaran un principio de su ejecu~ 
ción y menos aún la tentativa de un delito imposible. Confirma; 
nuestro criterio Ramón Palacios V., en sus Breves Consideracio~ 
ne.s sobre ol Anteproyecto del Código Penal de 1931 cuando ~X· 
presa: l'•En cuanto refiérese a la tentativa adviértese que el ant~· 
proyecto salva el hecho antijurídico de la creación de figuras ac
cesorias por la Jurisprudencia: que éstn invariablemente ha san
cionado la tentativa acabada y la inacabada. con mérito en la in":" 
terpretación que hace del artículo 12 del Código Penal en refa:
ción con el tipo penal a que se' adose, sin reparar en que para ja 
defición legal sólo comprende los actos preparatorios como ha 
teñalado con gran agudeza Po1·tc Petit". Y lo confirma también .el 
criterio de la Corte Suprema. Cuando dice: "La falta de sujeto pa. · 
sivo de la consumación hace desaparecer la tentativa, entendiendo 
por sujeto pasivo ele la consumacié>n todo aquello sobre lo que debe 
recaer el a:cto de ejecución por lo que el hallarla en la mera inten;o 
ción, áunque firm~mente resuelta a causar un daño, sin la realid~d' 
de este daño, inherente a Ja posibilidad del acto realizado, es lo 
mismo que éastígai· la· simple intención, tomando únicamente el · 
principio moral como fundamento de la imputabilidad". Sémana~ 
rio Judicial de Ja Federación, Tomo XXXVII, página doscientos do
ce". Es rigurosamente exacto que el Código Penal de 1871, en for-· 
ma expresa. incluía como punible la tentativa de delito imposible y 
la sancionaba con simple pena pecuniaria, y que el artículo 12 del 
actual no repitió el texto del precepto relativo de aquel Código So· 
bre el punto que nos ocupa, por Jo que en saua lógica y ajustados al , 
marco de estricta aplicación de la ley en materia penal, no es de
bido recurir a forzadas interpretaciones del precepto para 'incluir 
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