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INTRODUCC ION • 

En esta tesis pretendemos dilucidar las diferencias que= 

ex1Sten entre Tentativa propiam:mte dicha y la tcntativn de deli

to imposible, ya que presentan diversidad de elcmento:l comune.R -

la una con la otra, pero resultan diferentes en substancia, por -

lo cual, hay que aclarar estas diferencias para evitar la confu-

sión que reiteradamente se ha presentado de tener al delito impJ

:iiible cerno incluido dentro de la actual fórmula del artículo 12 -

del Código Penal. 

Hay tentativa de delito imposible cuando el sujeto acti

vo de ésta se vale de medios inidóneos para producir el resultado 

deseado y tipificado por la ley penal como delito, o bien porquc

cl objeto jurídico tutelado contra el cual se endereza la acción_ 

criminosa del sujeto activo "'~ inexistente o se encuentra ausente 

siendo entonces que por los mismos medios u objeto inadecuado, re-

sulta imposible que se llegue a producir la lesión prevista en -

~os tipos específicos, ni tampoco se da la puesta en peligro que_ 

fundamenta el tipo de la tentativa. El delito que es imposible --

desde su nac1mienLu :u: ..;.;,.::-..:::~~=-:! rnn<lPnado al fracaso, a diferen-

cia de la t.entati•:a, en la curtl dicho (racaso se produce por cau

sas ajenas a la voluntad del agente, pero los medios de que éste_ 

se vale si son aptos p3ra alcunzar el resultado, y su obrar malo_ 

se endereza contra un objeto jurídico tutelado que si existe y se 

encuentra presente cuando se producen las conductas que deberían_ 

llevar a la consumación. 

Del análisis de diversas corrientes penalisticas, descu-
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briremos variadas opiniones en favor y en contra de la punibili-

dad del delito imposible, ~·1endo las de corte clasisista las que_ 

sostienen su impunidad en virtud de su impotencia para llegar al_ 

fin propuesto y así tomando un punto de vista objetivo relegan -

éste al campo de las conductas no sancionables por faltar la pue!!. 

ta en peligro de lo que se encuentra bajo tutela del derecho pe-

nal. Por otra parte, encontramos a los positivistas del derecho -

penal, los cuales adopt.dn unc1 pu~lui a 1i1.;::. .:.r i,¡¡,i;,.:;.!.~;!:-.:i :;uc ju:-!.-

dica, y por ello consideran el asunto de manera subjetiva llegan

do a la conclusión de que toda conducta que sea reveladora de una 

mente criminal debe ser punible. 

Sin encasillarnos en ninguna de las corrientes anterio

res, si consideramos que se debe llegar a punir la tentativa de -

delito imposible, como lo demostraremos más adelante en el cuerpo 

de la presente tesis, pero mediante la especificación penal del -

delito imposible, y no tratando de forzar su reconocimiento den-

tro de la tentativa por ser- ésta diferente del mismo, de manera -

tal que se necesita su propia tipificación dentro de nuestra le-

gislación. 



ANTECEDENTES HISTORICOS. 

1, 1. ANTIGOEOAD, 

El derecho romano penal fué un dt"'rccho de resultado, -

por lo que en el decir de todos los autores que al respecto han -

escrito, no tuvo nunca un concepto ni una definición de tentativa 

y mucho menos del delito imposible, mas existieron ciertas cxr:cp

ciones tanto de una como del otro en que podemos <'lfirmar qu0 si -

'.3e l~egó a tener una idea de estos, sin que .ello constituya un an 
tecedente firme. 

Así pues dentro del derecho penal privado, se consideró 

que no había nada que perseguir sin que se producicra un daño, -

cast1g<1ndose así solamente los delitos consumadoo. 

o .... - i ... ::;:.:..:: ~ • .::i..:.:: ..il Jc1cd1u ¡..ienal pÜoi1co, éste contem

plo la persecución de la simple exteriorización criminal de cier

tos actos, t1Unque estos fueran simplemente! preparativos, como su

cedio con los llamados delitos de lresa m.:iiestatis en que a quien 

invitaba a otros a su comisión en conjunto, le era aplicable la_ 

pena del delito consumado. 

Mas como ya h.1bíamos dicho, esto no fue radical, ya que 

con la influencia Griega el derecho penal romano fue con el pasar 

del tiempo, especialmente desde Adriano, cambiando su postura y -

acentuando cada vez más el lado subjetivo del delito, esto es que 

creció su atención en el elemento voluntas en detrimento del ele

mento cxitus, y por lo tanto el flagritu111 imperfcctum, en general 

fue sancionado con una penalidad atenuada. Así nos dice Teodoro_ 

Mommsen, que er. la postcr del derecho penal romano, éste tuvo co

mo base la ley moral, mutando su postura hacicl el subjeti·.-i::rn1.:: y_ 

dando m.iyor import"lncie .:! l.1. ·:ol-..::;ta.d. St!ñd!.d la iniracc1ón con-

ciente de la ley como un elemento del delito en el que se fl1nda -
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su Cclractcr ético, con to que se da relevancia a lo que después -

será la tentativa y basa;ni1•nto para el delito imposible. Es el -

propio Mommscn quien nos aclara tal cuestión al señalar que en el 

en.so del matrimonio entre hermanos,· sin saber estos que lo son no 

hilbÍa del ita de incnst.o, de lo que se desprende que ya no se con

templa puramente el resultado, sino que ya hay una atención espe

cial a la voluntad, también señala, que en el caso de soqrccndcr_ 

a alguien preparando un homicidio, se le sancionariá como si ya -

lo hubiese consumado, mientras que para otras situ.:icioncs a las -

que p::>dríamos considerar como tcntatiW\S ( recordamos que en Roma 

no se conccpt.ualizo ni dt!fi11ió ld Lt:ut.dlivdi :>i ocio U .. .:::-.¡.:. .:. G.:.r --

una penalidad atenuada. 

Así el derecho penal romano sin tener un concepto de --

tentativa o de delito imposible, marca un remoto antecedente para 

el derecho moderno al cambiar su criterio del resultado por el de 

la voluntad. 

En el derecho germano fue desconocida la tentativa así_ 

como el delito imposible, así nos dice Edmund Mezger: " En la é--

poca franca no cncontramo.s concepto general de la tentativa, -

pero sí la equiparación de la tentati'la a la consumación en el de 

lito flagrante y el castigo en los casos de exposición a peligro_ 

de. la vid.1, de l.1 pa.z general, cte." Ya en los siglos XIV y XV, -

al decir del propio autor en referencia,: " parece haberse rccon2 

cido el concepto de la tentativa en el sentido moderno, sin que -

pueda decir, por lo demás, que existan entre esa época y la ac---
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Es en el medioevo, en el derecho italiano, donde se da 

un concepto de tentativa (conatus) más científico, describiendo-

la como: '" cogitare, agcrc, sed non perficcre", e impone un casti 

go menor. Consideran también la tcntati.va inidónoo. (delito impos"~ 

ble) y el desistimiento. Resulta relevante para llegar a tal con. 

cepción la jurisprudencia de la iglesia y la práctica cotidiana, 

la primera por ser csln institución quien dirigio la política del 

mundo occidental durante dicha épocn, y el aspecto pragmático por 

s.:r :..::: ~1 .... 1n,.:.nto constructor del derecho en todos los tiempos. 

Al decir de Pavón Vasconcclos, Las partidas d1st1nguie-

ron para los delitos graves la tentativa y consumación aunque 

eqiupararon la sanción, !:;,\}vo qllc se diera el desistimiento o el_ 

arrepentimiento, y citando a Q. Ripollcs dice: ''Si comcnzilse a se 

meter en obra, magücr non lo cumpliese, mcresce ser escarmentado_ 

bien asi. como si lo hubic:;c c'..lmp1ido, porque non fincó por el de_ 

lo cumplir si pudiera"~J\si podemos ver claramente que dentro de -

las partidas ya se comprendía la tent,'ltiva y si analizamos el con 

cepto antes citado, podremos llegar a la conclusión de que este -

mismo, aun sin conocerlo abarcd ya el delito imposible bajo cual-

_quiera de sus formas, di. ::a .• ;..A~ü:.- ::i:"!'lPmPntc QUC no se llegue a -

consumar et obrar, pot:quc C:3tO no .icaeció por causas ajenas a la_ 

voluntad del sujeto activo •• 

En la Constitut10 Criminali~ Carolina de 1532 dictada -

r-cr C<"trlos V ofrccn una clara definición de la tentativa, dentro -

de la cual sin tener un preciso conocimiento del delito imposlbl-a. 

se distingue ya éste de la tentativa como podemos ver en su defi-
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-nición, la cual está t:ornprendida en su artículo 178 y qua Pavón_ 

Vnsconcclos trascribe del í ratado de Mczqcr: "Así, si cllguicn se_ 

ntrcvc a rcaliz.:ir un acto malo mediante algunas obras t..>xtcrnas -

que pueden ser apropL1das piira ta c~nsumación del acto malo, y, -

sin embargo, en la consumación de dicho c1cto malo fuera impedido_ 

contra su voluhld<l con ct:-os rn~dio~, s~rá c.i.stiqada penalmente --

esta voluntad maliciosa de la cual resulta, como se dice, alguna_ 

obr.:i míl.la: ppro en un caso más severamente que en otro, en vista_ 

d~ las ci rcunstanc Íils (arma de la cosa ... 3 Así esta definición,-

cxiyc que las obras que se n:ialiccn sean apropiadas para la cons!! 

mación del acto, y quo dicha consumación sea irrq:)\...-.dicl.l contra su -

voluntad, erradicando así todn posibilidad de incluirse aqui al -

delito imposible. pero si distinguió este, señalando un delito -

(rusti:a<lo, cguip.:i.rjndo!!-:-> s11 s;rnción con la del consumado. Así es 

la "carolina" la ley que da las bases p.1ra que en el siglo XIX se 

desarrolle cicntÍ(icamcntc la tentativa, abriendo el campo para -

el propio estudio del delito imposible. 

Es en dicho sigl::> cuando se abre el estudio del delito_ 

dónc~, ~icndo ~l prim~ro en tcatarla fcucrbach, a propósito de la 

crítica al proyecto de Kleinschrod en 180•1. t\sÍ, aparece como ba-

se de la pena, ld ¡...~ligro~id.:id objcti•1a y Tittmann sustenta la c2 

rricntc opuesta de la peligrosidad subjetiva, pero triunfa la pr!_ 

mera con la opinión dotermin.:i.ntc de Prusia la cual se tunaamcnt.a_ 

en el artículo segundo del código penal francés de 1810 rctom<Jdo_ 

el código prusiano de 1851 con un tipo objeti\·o de t.ent.ath•a. 
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Así, viendo el estudio que Kohlrausch elabora sobre el~ 

periodo de discusiones de la tentativa inidónea, éste señala que: 

durante los trabajos de preparación del código penal de Prusia se 

estuvo hasta 1843 por la pena de la tentativa en atención a l,i. i11 

tención, y que luego, por la influencia de los juristas renanos y 

prusianos, se exigió la imposición de una tentativa objetivamente 

tipificada, a lo que dicho autor en el proyecto oficial de 1925,_ 

a este respecto adhiere como un "craso error histórico". 



- 6 -

1.2. COD!GO PENAL DE 1871. 

Una vez consumada nuestra independencia, subsistió en -

México la legislación que imperó en éste como colonia Espailola, -

misma que por sus caracteristic,1s propias integradas durante el -

periodo colonial, constituian una 1C?gislac1ón propia de la Nuc1,·a_ 

España e independiente de la de las demás colonia5 siendo hasta -

1857 con el Constituyente de tal ano, cuando se determina dar sus 

propias l.;:qi.;lucicnc:. .J la P•~p1ihl ica Mexicana. Así, es el estado 

de Veracruz el primero que en virtud del Federalismo, en el afio -

de 1A69 !'>e otorga su propio Código r~na l y Procesa 1, rompiendo 

con la unidad legislativa Nacional hasta entonces operante. 

Es en 1868 cuando bajo el régimen de Don Benito Juárez_ 

se integra una comisión redactora para un código penal, misma que 

quedó integrada como sigue: Presidente, Antonio Martínez de Cas-

tro, y como vocales Don Jósc María J,a(ragua, don Manuel Ortiz de_ 

Montcll.lr.o y don M"\nur-1 M. di'? Zamacona. 

Dicho proyecto fué aprob:ido y publicado el 7 de diciem

bre de 1871, iniciando su vigor el 1 de abril de 1872. Consta de 

1150 artículos y un transitorio, s icndo de corte notoriamente el~ 

sico, determinando la responsabilidad penal y moral, en el libre_ 

alU.,J¡:.!'..:1, !;;::;::!!;-::-::-:!:- !' 11ri\11rit;ui. Limita la libertad de los jue-

ces para dt'.!ti::-rminnr lns sanciones catalogando rigurosamente las_ 

atenuantes y agravantes. La pena es de caractcr retributivo, y e~ 

tablece el si::;tema r,er.it.cr.::i.::irio c<;.>lul~r panóptico. 

Siendo este código netamente clásico, no es posible --

continuar con este estudio sin realizar una somera explicación de 

los postulados de esta csc•.1cla para su mejor comprcrsión. 
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Parte del principio de retribución, al cual considera -

innato en el ser humano, como una necesidad de premio y C<\st.igo,

aplicandolo al ámbito jurídico en un aplauso público o una repro

bación general para el bien y el mal respectivamente. Bcntha.m ex

pone el mecanismo hedónico de la represión, siendo el hombre moti 

vado en su conducta por su interés, las penas deben resultar de -

tal manera intimidatorias que prodozcan en el hombre contingencia 

tal que le haga reprimirse de int.ent.ar ~1 Jclito. t':.o:':'l.:igna:;i por -

su parte se produce en el mismo sentido al señalar que es el dcr!:. 

cho ponal un mcc~ni5mo de defensa soci~l, fin que rc<1liza con la 

intimidación y reputa la pena como el último remedio para ello. 

Pellegrino Rossi, sintetiza ambas corrientes aduciendo_ 

que existe un orden moral obligatorio para los hombres, el cual -

en tanto a las relaciones políticas y jurídicas de la convivencia 

humana, constituye un orden social que por lo mismo es obligato-

rio. La pena tiene un fin de juslicid y como límite la utilid.J.d. 

El más prominente autor del clasicismo fue Carrara, --

quien consuma la fusión de C!5t.1s corrientes para dar su estructu

ra Cinal a la escuela clásica, fundandosc en el libre albedrío -

para explicar la legalidad de los delitos y de las penas; dcfi--

nicndo cuidadosamente l.J.s c1rcunstanc1as a.e ia rcsµuu:s<-1Uli..iJctJ¡ 1 

examinando el delito ~n su .1specto intt.:!rno, definicr.do dct.J.11.:i.da

mentc las conductas y los tipos. 

En términos generales podemos describir los postulados 

de esta escuela como sigue: 1. Es et delito la piedra angular del 
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del derecho penal i 2, Su m6todo es deductivo; 3. No hay dcli 

to ni pena sin la previa previsión legal; 4. Sólo se puede san-

cionar al imputable penalmente; 5.La función de castigar es excl!!, 

siva del estado; 6. Las penas debC'n 'ser retributivas. 

Así ahora podemos comprender mejor la gran extcnción de 

nuestro códiqo de 1871, al igual que el sentido de sus preceptos. 

Con relación a la tentativa y al delito imposible, po--

demos decir que este primer ordenamiento penal propio de México -

alcanzó a cubrir tanto una como el otro. 

Al decir del e:<cclcntisimo tratadista Mexicano don Raúl_ 

Carrancá y Trujillo, "El c.p. 1871 distinguió entre conato, deli

to intentado, delito frustrado y delito consumado tart. 18)
0

: Y --

ñlás adelante, en relación con el tema central del presente traba-

jo señala: "Llamó delito intentado al imposible o sea a la tenta-

tiva acabada en la que la frustración se debió a que el delito -

"fue irrealizable porque fue imposible o porque fueron evidente-

mente inadecuados los medios que se emplearon" (art. 25) • 114 oe lo_ 

anterior continúa ensalzando el gL·an acierto de Martínez de Cas--

'::ro por la inclusión de este nuevo grado y para lo cual cita las_ 

propias palabras del legislador: "Cuando se intenta un delito pa-

ra cuya eiccución hay imoosibilidad, sea absoluta o relativa, re-

•:ela 1.!l .reo una perversidad que causa alarma y que no debe qucd,1r 

sin castigo'~Es así como Carrancá y Trujillo reconoce y vitorea_ 

est.a inc,•1ación dPl código ch~ 1R71 sin que 1+-"' incomode en lo 

:níni:no, como sucede con Ramón P.llacios, el hecho de que tal pre--

'.:(;f.-tO "-'.:ª de corte positivista por atender en mayoría al aspecto 
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subjetivo del delito. 

Resulta también plausible la clara distinción que hace_ 

este autor entre el delito frustrado, y el delito imposible, tam

bién denominado frustración imporopia o imposible, siendo la pri

mera, aquella en que se ejecutan todos los actos encaminados a l..i 

consumación del delito, pero qut.? por la oportuna intervención de_ 

alguien o algo éste no produce el hecho deseado por el sujeto ac

tivo, mientras que en el segundo, como ~'ª se dijo es imposible -

que se de el resultado, ya sea por su radical imposibilidad, ya -

bien por l.<1 ini<lono::>irt .... 1 ':"!? l~:: ~::di:::; .:;;;;.!cu.Ju~ !Jdl.d su rea1i.za--

ción, pero es obvio que ante ambas tentativas resulta necesario -

no permitir la impunidad del sujeto activo en virtud de su peli-

grosidad. 

En virtud de lo hasta aquí expuesto, no resistimos la -

tentación de trascribir el artículo 25 del ordcnnmiento penal en_ 

cuestión, por lo cual así lo haremos: 

Art. 25. Delito intentado es: el que llega hasta el_ 

último acto en que debía rcali2.1rse la consumación, si ésta no se 

verifica por tratarse de un delito irrealizable porque es imposi

ble, o porque son evidentemente inadecuados los medios que se em

plean." 

Es así como este código de corte clásico cubrió el tema 

que ahora estudiamos, can una correcta redacción e inegable técni 

ca jurídica, que sabiamente tradujeran a nuestro derecho sus autQ. 

res de su-similar y modelo F.ic>p.:tñol d~ 1!!70. 
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1.2.2. C:L CODIGO PENAL DE 1929. 

Es bajo el mandato del señor Presidente Portes Gil, 

en süpticmbrc de 1929, en que el mismo haciendo uso de facultades 

que le fueron conferidas por el Congreso expidió el código penal_ 

para el Distrito y Territorios Federales que elaboró la comisión_ 

redactora integrada por los señores l iccnciados Ramírcz f,rr iilga, -

Antonio Ramos Pcdrucza, l:;nriquc C. Gudiño, M.tnucl R.'.l:i.O~ Estr"rla y 

Jóse 11.lmaraz. Dicho ordenamiento constó de 1228 artículos y 5 -

transitorios, inicict11~lv .:;:..; •:i-;':'r ·•l 15 de dicif'.'mbrc de 1929. 

Este código de un supuesto co1·tc positivista no realizó 

los postulados de dicha escuela por dos r~1zoncs, segun Celestino_ 

Porte Pctit Candaud.-tp, y que son: "al obstáculos de orden Consti

tucional y b) errores de c.,r<Íctcr técnico." 

En el decir de don Raúl Carrancci y 1'rujillo, este códi

go dcsafortun,J.damentc pad(?Ce de gra•:es 1..11.;!ficicncias de redacción_ 

y cstructurn, constantes reenvíos, duplicidad de conceptos y con

tr<1diccioncs, lo cual hizo dificil su traducción al mundo pragmá

tico. 

Así, en coincidencia con Porte Pctit, Carrancá afirma -

que el código de 1929 no difirió granctcmcnL.t: ..:.:o! c!!:=i':'<:> <\? 1871. 

Y así cita al propio Almaraz, quien ru~ 111 prir:cipill redactor y -

más tenaz defensor de este código diciendo: "La comisión acordó -

presentar un proyecto fundado en la Escuela Positiva", mas sin -

que t.11 üfir:::J.C"!'5n ~o traduicra a la realidad, puesto que dicha -
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ley continuó con una marcada postura objctivista ante el delito,_ 

de manera tal que simplemente resulto una denominación nueva apli 

cada a las cosas viejas. E'n un tono de severa crítica, dice ----

Carrancá: "Ni siquiera olvidó el legislador de recoger en su ar.ti 

culada la debatida cuestión del discernimiento, de trin puro sabor 

clásico, pues reconoció valor de atenuante de 4a. clase a :;er tan 

ignorant~ y :.up~r,;ticiosc "que no St;? ha)'ª t1-"nidn el discernimien-

to necesario para conocer toda la gravedad del delito .. (art. S9 ,

fr. VI).'S 

De lo anterior, el autor citado, concluye que, el arti

culado de este código no traduce la inspiración positiva de sus -

redactores, sin modificar substancialmente el sistema anterior dt.! 

1871. Así es el mérito principal de este código, el abrir las 

puertas a la reforma penal integral en la Nación, reafirmando así 

el propio decir de Jósc l\lm.::ir::iz, en el sentido que ('IS el código -

de 1929 un ordenamiento de transición. 

Sus principales aportaciones fueron: La responsabilidad 

social substituyendo a L1 moral ldc notorio corte positivistil.) :_ 

la supresión de la pena de muerte; copin del sistema sueco las_ 

na condicional; 'i la reparación del daño exigida dP- oficio por el 

ministerio Público. 

Ahora bien, ya que herros mencionddo que el espiritu del_ 

legislador en este código fue el de crear un ordenamiento fundado 

en los postulados de la escuela Positiva, pasaremos a hacer mcn-

ción de sus rasgos principales. 
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Curiosamente el iniciador de esta escuela positiva fue_ 

César Lombroso, y digo curioso porque no fue abogado sino médico_ 

con lo que se explica el que esta cscuclll tenga tan marcada orie!!. 

tación al aspecto subjetivo del delito, centrando su atención en_ 

el delincuente. Así Lombroso se dedicó al estudio del genio y el 

delincuente como seres anormales, explicando al segundo como pro

ducto de las neurosis ep1 Lépti.caf:ii. 

Basándose en el oarwinismo, estudio las anomalías anat.é, 

mica:i .:¡..:.: r:===~r:t ... 11 1.1,1; cucrros ñ'." delincuentes, imputando su con 

ducta a tales diciendo que "los caracteres de los hombres primiti 

vos y de los animales inferiores debí;rn reproducirse en nu€!stro -

tiempo.", para describir después minuciosamente al criminal nato. 

Enrico Ferri, dis::ípulo en un tiempo de Carrara fue su -

más activo contradictor, exponiendo su doctrina del determinismo 

fisiologista, y dcsnrrollán<lolo rn.1.:; que ror Pste,como un medio de 

ataque a lc'.ls ideas clásicas, así exponc:"las acciones del hombre_ 

buenas o malas, son siempre el producto de su organismo fisiológ!, 

co y psíquico, y de la atmósfera física y social en que ha nacido 

y vive": por ello propone medidas preventivas que hagan desapare

cer las causas de la dcl1ncuc11~.i'"' '.i ¡:.:::- ~~-!":' \ne; clelitos. 

Es él quif!n crea l.:i teoría dP. la responsabilidad social 

igual para todos los hombres, por el simple hecho de vivir en so

ciedad. 

El tercer gran representante del positivismo fue GarÓf! 

lo quien se postula por las causas endógenas del delito, creando_ 

así lo que él llamaba el delito natural, considerando las penas -

de finalidad eliminatoria; y manifestando especial preocupación -
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por la reparación del daño. 

Así,· podemos resumir los postulados que estos tres pen

sadores, máximos representantes de la escuela positiva expusieron, 

de la siguiente manera: 

1. centra su atención en el delincuente, pues el delito es_ 

solamente un sintoma que revela la peligrosidad de éste. 

2. Las panois, en atención al principio de defensa social de-

ben atender a la peligrosidad y no a la gravedad objetiva del del!, 

to. 

3. Su método es inductivo experimental. 

4. Todo aquel que infrinja la ley penal es responsable, sin_ 

consideración alguna de inimputabilidad. 

5. Es más importante la prevención de los delitos que la re

presión de los mismos, por lo que son más importantes las medidas_ 

de scguridud que 111s penn9 qui? son de poca efectividad. 

6. El juez puede determinar sanciones por tiempo indefinido_ 

seg1Ín lo amerite cada caso en concreto. 

1. Las penas son reformadoras de los infractores, o segrega

tivas de los incorregibles. 

AiauLd U~.:,¡-,, ~;.::. ·:~:! ~"::'~~'""""e; lit~ principales caracterÍ:§. 

ticas de 13 CSC'..Icla positiva, ri la que se dice 'siótetizó el--legis

lador del 29 en dicho código penal, veamos como fue que este orde

namiento trató a la tentativa y al delito imposible. 

Así, en sus artículos del 20 al 28 este código trata el_ 

tema de la tentativa, de( iniéndola en su artículo 22 de la siguic!!. 

te manera: 
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•• Hay tentativa punible: cuando el agente inicia exte--

riormente la ejecución del hecho dclictuoso directamente por ac--

tos idóneos y no practica todos los cscncialc~ de ejacución que -

deberían producir el delito, por causa o condición que no sean su 

propio y espontáneo desistimiento." 

En m.:.teria de tentativa, este ordenamiento no distin---

guió entre arrepentimiento y desistimiento, juzgandolos sinónimos. 

Así el código del 29 r..:ducc los grados del delito a dos 

el delito consumado y el conato o tentativa. 

Por lo quo respecta a L1 fórmula "por actos idóneos", -

excluye la posibilidad de s.1ncionilr el delito imposible, al cxi-

gir que estos que inician la ejecución agredan el bien jurídica--

mente tutelado, y a este respecto el maestro Palacios Vargas dice: 

•• una crítica merece el C. Penal de 29 siendo su autor el valero-

so Jósc Alm<"raz, de filiación positivista, era .ahí lógico que in-

criminara la actividad prepar<itoria y el delito imposible del pe

ligroso -en sus dos modalidCldcs- y no lo hizo."~ es relevante la_ 

crítica que al respecto hacQ el Maestro Palacios, ¡.>uesto que si -

~1 rñrli~o tenia una filiación positivista, en atención a la pcli-

qrosidad manifiesta de quien realizDi una tcntatiVLl de delito ---

imposible, y de acuerdo con los postulados de dicha escuela, est~ 

se debía dí~ sancionar ca.no un medio de prevención del delito. 

De esta forma, el mérito principal del código :3.c 1929 -

fue el de abrir las puertas para la retorma penal int:.egrttl M~ 

xico, y quedando co:no un simple código de transición. 
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1.2.3. EL CODIGO PENllL DE 1931. 

El infortunio del có~igo penal de 1929 trajo consigo_ 

el- que -en un periodo menor a los dos años se redactara un nuevo -

ordenamiento pena 1. 

La comisión redactora la integran los licenciados Jósé_ 

LÓpez Lira, Jósé Angel Ceniceros, Luis Garrido, Alfonso Teja Za-

bre :y E~nesto G. Garza, p::ir designación del mismo Portes Gil, prQ. 

mulgandose dich·:> código el 13 de agosto de 1931 por el presidente 

Pascual Ortíz Rubio en uso de facultades concedidas por el congr~ 

so- el 2 de enero del mismo año. Dicha comisión manifestó, que en 

virtud de las diversas fallas que el código de 1929 presentaba, -

tanto de carácter técnico, como de operación e incluso de rcdac-

ción: se p~nsó necesario el iniciar la revisión de tal ordena--

miento. 

El código de 1931 consta de 400 bis artículos y tres -

transitorios. Y tiene en su inicio diversos 'licios a los que __ en -

seguida haremos l'ftención: 

En la opinión del jurista mexicano J. Ramón Palacios V. 

toda esta leaislación es inconstitucional, porq1rn foll t<'ln.rJo .'1~1~ 

- ·ºrcun1eran los extremos del artículo 29 Const-ituCionaf: no-e-s.'da- _

ble la delegación de facultades del legislativo al ejecutivo, sin 

romper con el principio de la separación de Po:1eics, como sucedió 

con esta ley. 

En segundo término, no canto con una exposición de moti 

vos, con lo que no se puede hacer una, interpretación real de di-

cho Cartabón. 
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Por Ultimo, como ya es costumbre en nuestro país, en la 

fe de ~rratas del código, que fusi :nuy numerosa, se encuentran mo-

dificacio:lcs substanciales, lo que traduce a la fe de erratas en_ 

una reforma informal, m1.5 quf? f'n lo'quc debería ser: una simple -

corrección de errores de carácter mecano y tipográficos. 

Además de lo dicho, hay que hacer mención de las multi

ples reformas de que ha sida objeto, sin que por ello las pasemos 

a revisar una por una. De tal suerte, este ordcnnm.i~nto p•Jniti.vo 

ha sido objeto de inumcrables reformas, al igual qu~ se han crea

do diversidad de antcprorectos lJdL.'.:l =~ ~·111.::otitución, m:Ís no han -

tenido estos un buen éxito 3ri9inando así el que el Código Penal_ 

de 1931 S('a un colage, lo que nos lleva a concluir que ya es nec!! 

sario que se elabore un nuevo código que clímanc de una misma fucft 

te para su comprensión y aplicación sistemáticas. 

F::n la opinión del Doctor Celestino Porte Pctit " El Có

digo Penal de 1931 p.:lra el Distt"ito Federal, contlcnc principios_ 

de la Escuela Cl.ísica y Positiva, sost~niéndosc que ,~1 código ?e-

nal de 193l, tanto aticn:Je a la teoría de la imputabilidad CEs--

C\lCla Clásica), como a la de la Defensa Social (Escuela l?ositiva) 

~:.::¡.:;'.!~ rr~valecicndo esta Ú] tima. ti 7 

Al decir de don Raúl Carrancá y Tru)iilu, .::::;.~~ ~"-rHgo_ 

presenta inumerables ventajas, al dar un más amplio arbj ti::io Judi -

cial, perfecciona la condena condicional¡ la tentativa: el encu-

brimiento: la participación; y la reparación del dañoª 
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El Código de 1931 tiene la cat"actcrística de ser un or

denamiento pragmático, que no creó de la nada sus pre,..eptos, sino 

que por el contrario, son estos prodllcto del estudio de sus ante

cesores y de: l•rn· bondades o dc(cctos que ellos llegaron a rcpre-

sentar. 

En materia de tentativa y delito imposible, el Código -

Penal de 193\, dejó al arbitrio del Juez el calificar los grados_ 

del delito, dejando de enumerarlos, y en el decir d~ C.:irnrnciÍ y -

Trujillo: " Con miras al aspecto subjetivo de la acción y al va-

lar e importancia de los muli..,.·v.:;, !!!J!H 1 ó .D. la tentativa punible -

-estos elementos: actos de ejecución, propósito evidenciado de de

linquir y no consumación por causas independientes de la voluntad 

del agente: causas fortuitas y que pueden estar tanto en los hom

bres como en las cosas y en la naturaleza." de lo cual pasa a s~ 

ñalar el propio autor, que en su fórmula la comisión redactora en 

globó los grados de delito en simplemente dos: la tcnto.tivA y el 

delito consumado. 

El artículo 12 del Código Penal de 1931 en su fórmula_ 

original dice:" la tentativa es punible cuando se ejecutan los -

hPchos encaminados directa e inmediatamente a la realización del_ 

delito, si éste no se consuma p~r causas ajenas a la ••Vlo.:nt~tl .~"' 

agente." 

Del precepto antes trascrito, Palacios Var9as opina1 

que aunque el código de 1929 y el de 1931 reducen los grados de .. 
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delito a simplemente C!l consumado y la tentativa, no es la misma_ 

solución la que dan uno y otro a esta última, ya que, el primero_ 

prevé y castiga el comienzo de ejecución, mientras que el segundo 

sanciona desde la preparación inequívoca, y por ello dice: " Si 

sanciona preparación el c. de 31, no comprende la frustración y -

menos el delito imposible"~ 

ror otra p.:iLtc, C.:irr.:i.nc.i 'i Truji.llo en contrapo:;iciór. a 

lo expresado por el maestro Palacios, en relación con la fórmula_ 

antes trascrita del artículo 12 dice: "encontramos que caben las_ 

siguientes tentativas punibles: 1, la tentativa inacabada {cona--

to) ••• ; 2, el delito imposible (tentativa imposible o delito in-

tentado) •• .: 3, la tentativa acabada (delito frustrado)".9 

En virtud de que el presente estudio que hacemos del CQ. 

digo Penal de 1931 es simplemente de caractcr histórico, dejare--

mos por ~l momento el citado ordenamiento, mismo que scr1 anali?f!. 

do a profundidad en los capitulas subsecuentC!s de esta tesis, ya_ 

con su articulado vigente, quedando lo aquí apuntado como un ant~ 

cedentt'.! histórico del mismo. 
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FINALIDAD Y FUNCION SOCIAL DEL DERECHO PENAL. 

2. 1 • EL DERECHO PENAL. 

El Derecho Penal forma parte del todo integral que es -

el Derecho, quedando colocado dentro del Derecho Público puesto -

que sus disposiciones tienden a mantener el orden político y so-

cial de la comunidad en que imperan. Así, Celestino Porte Pe ti t -

define el Derecho Penal como: 11 el cunjunto de norrr.as que rleterm.t 

nan el delito, las penas y medidas de scguridad."~ºmientras que -

..:=l f;::l.:::.:::::~ cri!"'inrtl i i;t.1 c~pañol Euq~nio Cuello Calón lo define co-

mo el "conjunto de normas que determinan los delitos, las penas -

que el Estado impone a los del incucntcs y las medidas de seguri-

dad que el mismo establece para la prevención de la criminalidad'! 11 

Así, podemos desprender de ambas definiciones, que exi:?_ 

te un Derecho penal preventivo y otro represivo; siendo el prime-

ro el que tiene por misión evitdr la crimin.:ilidad, para lo cual -

se dan las medidas de scguridad3 mientras que el segundo, se en-

cargará de imponer sanciones a todos aquellos que hayan trasgre-

dido la Norma Penal. 

Por ota parte, existe a su vez un Derecho Penal subjcti 

vo y otro objetivo; entendiendo al Uercd1u !Jt:flul ;;-.:.bjcti•:o co:no:i -

el jus punicndi, o sea la facultad de caG.tigar, d~ la cual eR el 

Estado quien tiene el Monopolio de su ejercicio mismo que no es -

irrestricto, pues se encuentra limitado por la propi~ ley Penal -

qU~ ñehP. preexistir al ejercicio de la sanción ya que de lo contr! 

rio, el estado en que no se realizare de manera tal sería ~l par! 

{so de los dictadores. 
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En un sentido objetivo el Derecho Penal es propiamente_ 

dicho la misma Ley Penal, es decir es el conjunto de normas jurí

dicas que dicta el Estado est,1blecicndo los delitos, las penas y_ 

medidas de seguridad. Es pues el tfiñite que se impone el mismo E~ 

tado a su facultad de castigar, cstablcciendosc así una seguridad 

Jurídica para todos los gobernados a quienes se dirigen tales nor. 
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2. 1 • 1 • EL FIN DEL DERECHO PENAL. 

El fin de todo orden normativo de derecho en general es 

la protección de los intereses de la persona humana, o sea de los 

bienes jurídicos. Pero como todo orden jurídico sería ineficaz -

fuera de una colectividad humana, es entonces que tal tutela se -

debe presentar considerándose al ser humdno inmerso l:!r. ::.ocicd.1.d,_ 

y los intereses de éste que se protegen tienen como limite los de 

lo~ d':'r"~"' inclh:iduos en lo P.'.lr~icular y lns rlP toda la sociedad -

en general siempre y cuando tanto unos como los otros sean justos. 

Pero el Derecho Penal no va a protegerlos a todos, sino salame!!, 

te aquellos que dada su importancia sean mc>recedores de tutela -

mediante la amenaza y ejecución de la pena, es decir, aquellos -

que por su jerarquía y dificil reparación al verse lesionados amg 

riten una defensa más rigurosa. 

Pero al verse lesionado algun interés de alguna 'persona 

y que tutele el Derecho Penal, de una manera mediat.:1 o inmediata, 

se lesiona también el interés de la sociedad, por lo que ;:il prot~ 

gcr el interés personal, se está protegiendo también el de la co

lectividad misma que no puedD permanecer tran4uild vienüu "'º~ ~e! 

está lastimando a alguna de sus miembros, ni l .. unpocc puede estar 

segura al tener albergado en su seno individuos lesivos que dañan 

el orden de ésta y la paz pública. 

Se encuentra unü fuerte id en ti f icación enttc los campos 

del Derecho Penal y el de la Moral, mas sin embargo, estos no son 

iguales. Como dice el Maestro Raúl Carrancá y Trujillo. se consid,2 

ran estos como círculos concéntricos de los cuales es mayor el de 
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la Moral. /\sí, es el hombre un ser mor<1l y el derecho .11 operar -

cm (unción de la actividad human.:& no puede dejar de ser moral, 

por lo quo se dice que el Derecho contiene y tutela un mínimum 

&tico y el D(!rccho Penal contiene el mínimum de es<? mínimum ético 

pero no por ello ~e r\l~den idontif icar los campos del Derecho Pe-

nnl y de la moral, put.:'s la mor,11 se dirige a l<t cuncicncin del --

hombre, es intornu micntnts que el ncn:cho se dirige al obrar hu-

m.:rno dr:o donde dcrivtl su c.1ractcr de cx:tcriorid.:id. 

En conclu5ión podemos at iuh«t" q•J<" l.:i finalidad del Der~ 

cho Penal es la protección do los i ntcrcse~ de la pcrson,1 humana_ 

qut:> por su valor y u i l i~ ~ ! "''"'f•ªr.:lc i ón tuncTi tan el uso do penas 

para su tutela, así como el m~1ntC'ncc }<) paz pública y 01 uLJc:-:: 

social en busca del sano desarrollo de la col~ctividad integral. 
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2.1.2. LA FUNCION SOCIAL DEL DERECHO PENAL. 

Desde que se tiene noticia de la existencia del hombre_ 

sobre la tierra para su supervivencia se ha visto en la imperiosa 

necesidad de vivir en sociedad, siendo este orden colectivo su -

principal medio de protección contra elementos nocivos tanto nl -

individuo como al grupo mismo. Así, de la necesidad que surge -

del individuo hacia la sociedad y por ser ésta una colectividad -

de individuos, aparece t.ambién una multitud de intt:=z::cst:s dentro -

de ella, los cuales por ser diferentes unos de otros en algunas -

situaciones chocan mutuamente por lo que se necesita entoces que_ 

se ajusten y coordinen las diversas funciones y actividades de 

cada individuo para que sea posible la convivencia evi tandosc 

los choques y solucionando los conflictos que se lleguen a prese!! 

tar. Es entonces que de la necesidad de solucionar estos conflic

tos para mantener unida a la sociedad y en orden surge el Derecho 

el cual organiza a la t>ociedad para que pueda des.1rrollarsc el i!! 

dividuo y a su vez obtenga la protección que requiere •. Es así co

mo los individuos celebran un contrato social mediante el cual C!! 

tregan al Estado su libertad y éste se las regresa pero limitada_ 

a cambio de la seguridad que necesitan para su desarrollo y con-

Serváci.cin, val1cnaosc de la rcstr1cc1cin ql1e de esa libertad que !e 

fue entregada para mantener el onlen ld vida en común. 

Siendo la misión principal del Estado la de. mantener el 

orden, la convivencia y la coordinación de actividades de las so

ciedad1 deberá para tales efectos dictar las normas necesarias y_ 
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garantizar su efectividad y vigencia por lo cual deberá castigar_ 

a todos aquellos miembros renuentes a obcdcc::?r este orden por el_ 

peligro que los mismos representan para la seguridad tanto de los 

otros miembros, como para la sociedad general. 

Ante la imperante necesidad de hacer prevalecer el ar-

den social, resulta irrefutable el que ha sido el Derecho Penal -

el primero en aparc.c:?r dentro de todas las sociedades por arcai-

cas que estas fueren, ya 4ut! ¡~or mu=~o tiempo fue-ron las penas el 

único medio eficaz conocido para dirigir la conducta del pueblo -

'JC'bo:ornnrlo. 

Al evolucionar aparecen nuevos m6todos para hacer res-

petar el orden impuesto, pero se mantiene hasta la fecha la pena_ 

como recurso para tutelar los más altos valores imponit1ndose ésta 

como el freno a la conducta de los hombres. 

Así el Derecho Penal se traduce en una sanción para su_ 

trasgresor, prolt!yÜrndo cor. ello a todo!'\ la socied3d del elemento_ 

nocivo y a su vez se convierte en una amenaza para todos aquellos 

que en algun momento pensaran en violarlo. 

A mayor abundamiento podemos agregar, que el hombre co

mo zoonpoliticon en su desarrollo social realiza una serie de ac-

tos que atcndienüu al 111.1~.:..r de!. :::.::-;.-::: ~is!"<:" n n ... 1 resultado produ-

e ido st pueder. calificar de ''ª 1 i osos o reprochables, así el Dere-

cho Penal protege a los valiosos y castiga a quien comete los ne

gativos por ser estos contrarios dl interés y desarrollo de la -

sociedad. Esta protección que da a los actos valiosos la cumple_ 

cuando sanciona las acciones que les son lesivas y por ello son -

di sva liosas. 
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La función social del Derecho P<:'nill ·::s entonces el sal

vaguardar la vigencia de los actos valiosos mediante la !'.ianción -

de su violación buscando así el recto obrar de todo hombre inmer

so en sociedad. Pero es más importante a(m c>l que pueda gnt:nnti-

zar :;u vlycncia, ya que d(• lo contrario de nada scrvirta el que 

reglamentara la más amplia protección de los valores humanos si -

no hiciere va lcr esta protección. 

Para cumplir dcbidamc>ntP con su función :;.acial el Dere

cho Penal no puede tampoco extralimitarse en su tutela ya que si_ 

así lo hiciera dejaría de ser un medio de defensa social par<t tr2 

carsc en un sistema de rcprc-sión social como sucedería si se die

ra protección penal a acciones que no representan valores funda-

mentales de la sociedad, sino que por el contrario se encaminan a 

oprimir a ésta { el caso de los gobiernos tiránicos que se valen_ 

del orden penal para obtener sus fines). 

F.n resumen el Derecho Penill c;ociíllmentc dc::;.1.rrolla la -

función de ordenador de los más ceñidos valores sociales para el_ 

sano desarrollo de la comunidad, sancionando al trasgresor de ln_ 

norma para así salvaguardar a la socicdc1d de su mal obrar y a su_ 

vez readapt.1ndolo para que sea un individuo productivo para ó.sta. 

pretenda trasgredir el orden previ~nn l;, comisión de delitos y a

leja al justo de tentaciones negativas. Es importante que dada la 

imperiosa nece~idad d!:!! o:.-dcn Penal üstl.! no ~e cxtral tmitc pues -

de ser así se c~cría en la tiranía desvirtuándose así la función_ 

social de la ley penal e imposibilit.indole a aseguir su fin. 
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GRADOS DEL DELITO INTENl:IONAL. 

3. 1. FM;f:S DEL I"rl:R CRIMIN!S. 

Desde el siglo Xlll en adelante los prácticos Italianos 

han revelado el itcr crimi.nis como al camino que sigue el dclin-

cuentc para dar \'ida al dcli to. l\sÍ, si parn que exista un deli

to debe haber un obrar humano, y par.:l que se de dicho obrar huma

no debe haber 1,,·oluntad, es pues lógico que todo delito debe por -

ello iniciarse en la mente de quien lo comete, traduc1cndosc des

pués a un obrar físico encaminando éste i'ª los actos a la rcaliZ!!, 

ción del hecho previamente 1;.·u11...:d;í..::v :;c!~!"' ..... t .-• er. l.'.l mcntt:> de su_ 

autor. 

Tradicionalmente se distingcn entonces dos fases del -

iter c::-iminis; la interna o subjetiva ( también conocida como psi 

quica) i' la externa u objetiva (también conocida como física). 

Dentro de la f.1sc interna podemos distinguir tres cta-

pas que son a saber: la idencicin, la dclibcr~1c10n y 1.1 resolución 

Mientras que dentro de la fas0 cxtcrn'l l.:i mayoría de los auto-

res han comprendido como primera etapa la manifestación de la --

idea (proposición, conspiración e inducción), y como posteriores_ 

y ya comunes a todos los delitos dolosos la prcp,1ración, ejecu---

c1ón, y cons~mación, salvo en los dL"'!litos formales e im:;Lá11L<-r,.::.::::: 

en los cuales solo caben la fase interna y la consumación por lo_ 

que toca a la externa. 

Esta clasificación que aquí citamos es ac~ptada por to

dos los aut.ou.~:>, au:-:.q~c ~:?!'~ .11g11nos de ellos la manifestación de 

!a idea criminosa no es más que un peor iodo intermedio entre la 

:as'.:: interna y la externa, o bien dan diferentes denominaciones -

'.! i:::ida ur.a de las ctnp<:1s pero subst.Jncia lmcntc son las mismas. 
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Resulta importante sefialar que las (ases del itcr crimi 

nis y todo lo demás relacionado con éste son aplicables única y -

exclusivamente a los delitos dolosos, ya que resultaría pér(ecta

mente ilógico hublar de una íase interna con ideación, resolución 

o deliberación en lo que son los delitos culposos, puesto que si 

el delito es culposo tiene como nota car.:ictcristicil la no inten-

cionalidad del sujeto activo en la comisión del delito. No así en 

los preterintcncionalcs en que si existe un iter criminis. 

Oc acuerdo con lo anterior, quien se aventura ~ cometer 

algún delito iniciará con la simple idea de cometerlo, pasando de 

ahí a deliberar sobre comu ..;..;.¡¡-,.:~e::!.~ ("nn i:;.u:; oros y sus contras,_ 

para finalmente decidir~;e a realizarlo (esto concreta la fase in

terna). Ya determinado a realizar el delito si no se siente ca-

paz de ejecutarlo por si mismo buscara cómplices, para continuar_ 

con la realización de todos los actos que crea necesarios para -

alcanzar el resultado deseado y una vez que cuente con ellos cn-

tonccs pendra en práctica los actos de ejecución. Si en este pun

to se ve cortRdo el camino del delito habrá tentativa, pero si no 

entonces sólo queda el paso (in.:il que es la consumación teniendo

sc así el delito consumado. De donde se desprende que los grados_ 

básicos del delito doloso scran el delito consumado y la tentati

va. 
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3. 1.1. FASE INTP.RNA. 

Dentro de este.: periodo psíquico del proceso de forma--

ción del delito intencional podemos distinguir tres fcnónicnos evg_ 

lutivos completamente internos que son: la ideación, la del ibera

ción y la resolución. Estas tres etapas se realizan dentro de la 

mente del SU)Cto, por lo cual ello int.et \'i.en~ unicdmtmte ~::.te_ 

y es del producto de ellas de donde surgirá la resolución crimi-

nosa de corr.'.!tcr <;>l d~l i to o no. 

Efectivamcntl~, la concepción de los actos delictivos, -

con el deseo de realizarlos al igual que la determinación a ello_ 

encaminadas son factores que ~e producen en el interior del indi

viduo pero que carecen de toda relevancia jurídica puesto que se_ 

encuentran dentro del claustro mental del sujeto y como el Oere--

cho ~::> u1<len no1·mdlivo Jo.;: r<Jl.:t..:iún int.::rp..:r5on.:i.l qu.:: ;;ola:ncntc se 

encarga de conscn•ar el ore.len social que es un orden meramente o~ 

jeth·o, no se puede 3fcctar a éste por lo qu"..! un sujeto piense o_ 

desüc micntr.:15 éste no ex:.crioricc al mundo fenomenológico con -

las acciones ncccs<Jr ias para su real L~ación esa resolución crimi-

•:igcncL1 l.:i. J.nt.igliJ. ::.cr.tcr.,::ia de t:lpi.:ir:o: "ccgitJ.tianic pocn.J. ---

nema patitur". El pensamiento pues libre; ajeno a la acción m~ 

terial del hombre y por ello no corresponde al Derecho la vigilan_ 

cia de éste sino a la Moral. Mientras dicho pensamiento por muy -

reprobable que sea no se cxterioric-: mcndiante los actos ncccsa-

rios para su ejecución ést.c quedara relegado exclusivamente al -

campo de lo psicológico o de la moral. Por ello esta fase interna 

del itcr criminis siempre será impune. 



- 29 -

3.1.1.1. IOEACION. 

Este primer fcnomeno se produce al surgir en la mente -

del sujeto la idea de cometer el delito. 

Dentro de esta fase inicial del j ter criminis nace ·-'" -

la mente del sujeto la idea de realizar e1 delito ajustando ésta_ 

a su voluntad, es decir, el sujeto como medio para la realización 

de algún propósito encuentra en su mente el delito como modio pa-

ra llcq.'.lr a t.dl. En esta fase no ha valorado aun los pros y los -

contras de dicho posible obrar, simplemente (como debe haber suc~ 

di do practicilm~nt~ .J C.1.h i '"'-•'.!-:!!: !::.:; l1u111Urcs) se representa la i--

dea de satisfacer una necesidad u obtener un beneficio mediante -

la comisión de un acto delictivo pero sin hacer un juicio \'alora-

tivo respecto a ristc, es simplemente acariciar una posibilidad --

hasta este momento. 

3.1.1.2. DELIBERACION. 

flor deliberación se entiende dentro del iter criminis -

según Pa\'Ón Vasconcelos- "el proceso psíquico de lucha entre la -

id~a criminosa y aquellos factores dC! carácter moral o utilitario 

que pugna contra clla. 1112 

Dentro d~ ésta se observa como es la propia voluntad --

".l~l :::::j.:.t.v Üe llc\•J.r a cabo la id1<2a criminosa la qu1.." pugna contra 

las b;i$~5 morales que éste tenga inmersas en su conciencia, así -

como los factores utilitarios ~· el temor de unii posible sanr:ión,-

consideraciones que pueden llevar al sujeto a abandonar la idea -

criminosa quedando ésta como un" "!"'~Ci.¿:-, 'i pu:;t:cr1ormC!ntc como un 

simple recut1rdo sin :ibandonar jamás el claustro mental de-1 indi-

\'iduo. Así al respecto dice rerri: "Esta prim'1ra fase interna PU!! 

de, sin embargo, quedar incomplct.i, cuando lci idea no sea crim---
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n;:1l (porque el sujeto piensa en otra cosa y no en el delito, o -

porque pt.!'i-don.1 u olvida, por ejemplo, la amenaza, la injuria o la 

insti9,1ci6n), o porque, aunque sea dclictuosa y haya pasado por -

la conciencia, se extingue l.:? C"11usa de la rcpuqnancin íntima del 

sentido montl o por la perversión de los posibles resultados dañ2 

sos, o se convierte en deliberación volitiva de no actuar." 13 

De las consideraciones así expuestas por fcrri podemos_ 

intcligir que en esta dclibcrt1.ción en que tri:..infan las ideas inhl:, 

bitorias sobre Lt idea criminosa queda intcrrumpid,;i la fase intcr. 

na del iter criminis y por ello el it.e1 ~1¡,,;.!_:-,i.:: !":".i!::--r.•, P.-.1·c; por_ 

otra p.lrte, puede suco.:"dcr que dentro de esa .. .-aloración que el su

jeto efectúa no sobrevenga perdón, ol\'ido, ni ninguna otra consi

deración que hagan <ll ~·Jjeto c;tmbiar de opinión respecto de la -

idea criminosa, entonces ésta se llegará c1 formar en ya una va---

lunt.ad de obrar con lo que dentro de la mism.:i dcliberL1.cióo el su-

jeto una vez \'encidas L•s primeras consideraciones valorara: la --

factibilidad de llevar u cabo su idea y de los medios con que --

cu~ntil i' los que le son necesarios para su realización. 

l. 1, 1. 3. RESOLUCION. 

Después de producida la idea criminosa y de librada la_ 

porfía psíquica de valores tléntr-o de la mente del sujeto siendo -

ésta fa\·orable a 1.1 idea criminal surjc entonces la resolución de 

d~l inquir. 

Es la resolución de delinquir la última etapa por la --

qu-e ~ransita la ps1qUf! hun1 ... r1a .:!c~t.rc- d'!:' lrt fase interna. '{es con 

"lst.a r·:'.!sol:..ición con lo que se concreta dicha fase sil'.!:ndo su dura

-.:ién br-::·.·c o prolongada dependiendo del ímpetu que se tenga en la 

ld!:a ¡· de la c.:ilid,1d de la lucha entre los factore~ positivos y -
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negativos sobre los que delibera el sujeto persístiendo en e~lo -

la idea criminosa y resolviendo delinquir. Sobre la duración dC' -

esta fase dice Ferri: .. cuando la idea dclictuosa llega a transfor-

marse en voluntad de obrar, de manera m.i's o menos· precipitada, a~ 

gún las circunstancias de h<..!cho y el tipo antropológico del dclin_ 

cuente {pasional, habitual, instintivo, loco consciente, (:te.)." 14 

Así oe comprende que serán varinbles los factores y la_ 

duración de la fase interna del itcr criminis dependiendo de las_ 

circunstancias v del suj;:.t·n, ! .. ~!"-' ~:-::!:'i ¿:::,~..;, ..::.:.;;.p:i.cL<1 cuando se --

llegue a la resolución de delinquir. 

Como ya se dijo mientras que la idea criminal permanez-

ca en la conciencia del sujeto ésta no viola en forma alguna el -

orden jurídico pues como ya se dijo el pensamiento no delinque --

hasta en tanto no se traduzca en un obrar lesivo al derecho, con-

firmandos~ el princip10 cogitationis pocnam nema patitur. Se po-

dría decir que se ha llegado a punir el pensamicn~o cuando se ha-

bla de autoria intelectual del delito, pero como podemos \'Cr fa--

cilmcnte el autor intelectual del delito ha traducido su idea cri 

minal al mundo fáctico a través del actuar de terceras personas,-

t:~ Üt!cir obrando en longa manus por lo qui:!' no se pucrie hal>lar de_ 

que ~i:: s,rncione el pensamiento sino que por el contrllrio se cas--

tiga ese actuar que efectúa por medio de otras personas. y es en_ 

este caso una resolución manifie5ta de delinquir y º'? la simple -

resolución interna de delinquir que rnmprend~ l.1. f.ls..: irtlet·na ócl 

itcr criminis. 
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3.t.2. FASE EXTERNA. 

En esta fase cxt.erna u objetiva del iter criminis, dis

tinguimos los siguientes momentos: resolución manifiesta, prepar~ 

ción, ejncución y consumación. 

Es característica de la fase objetiva del itcr criminis 

la traducción de la determinación criminal al mundo fenomenológi

co a través de acciones físicas abandonando así el mundo meramen

te subjetivo de las ideas y 1Jt.H1...:tr.:indo R1 de las acciones. 

Resulta pues de tal evolución el paso de la idea inter-

1" resolución manifestada la cual puede consi--

derarsc como el primer movimiento dentro de la etapa externa dt:i_ 

iter criminis pues aunque! no constituye un neto propiamente mate

rial la simple c:Kprcsión de las ideas, cs'.:a resulta ya una cxtcr

nación de la voluntad criminill y por ullo se puede considerilr co

mo parte de la fase uxtcrna del camino del delito. Algunos auto-

res como el connotado juLi.:>t.l Esr-"ñol Jiménez. de Asúa colocan la_ 

resolución manifiesta en un plano intermedio entre lns fases in-

terna y externa del iter criminis, opinión que no coincide con lo 

antes expuesto. 

Es pues C5ta mnnifcstación de la resolución criminal; -

ot acto de voluntad mcait111Lv ..:! =·.!~1 P\ individuo exterioriza por 

medio de la palabr,t (:;.c.:\ ésta en forma oral o cscritn l su idea -

resuelta de cometer un delito. 

Por no consisti.r esta expresión lesión alguna a los bi!! 

r.~!l jurídicamente tutelc,dm;, no implica la misma ninguna infrac-

ción jurídica por lo cual ésta permanece en el campo J.¡ l.= ir.ipunt'. 
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No obstante lo anterior, nuestra legislación entre·o--

tras ha llegado al grado de sancionar ciertas resoluciones m~1ni-

fiestas elevando éstas .:il caracter de tipos delictivos en vii·tud_ 

dc la importancia de los bienes jurídicos que tutelan. Estos ti

pos delictivos son: las amPnazas; 1.:i propo~ic:ión para cometer 

traición a la patria; la conspirnción pc1ra cometer traición, cs-

pionajc, rebelión, sedición y otros des6rdcncs públicos; la pro-

vocación de un delito: y la inducción o instigación. ARÍ, fuera -

de estos <i•1SOS expresamente tipificados, ni la inducción, ni la 

conspiración, ni la proposición pueden ser consideradas como de-

lictHn~-:te. 

Las ilmcnazas se encuentran reguladas como un tipo espe

cífico en el artículo 282 del código Penal que en lo conducente -

dice:"Al que de cualquier modo amenace a otro con causarle un m.Jl 

en su persona, en sus bienes, en su honor o en sus derechos, o en 

la persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien esté 

ligado con 11lgun vínculo, y 

n. /\l que por medio de.• amenazas de cualquier género trate de -

impedir que otro ejecute lo que tiene derecho a hacc>r." 

Es entonces l<l amenaza un delito uutónomo en virtud de_ 

la lesión que esta implica .i los bienes iurídir~m ... nt~ t-.:t.:l.::.Ju::;t 

por la ley que son en aste CflSO la libert.ad y seguridad del indi

viduo, señalando al respecto Jiméncz Huerta que lils amenazas 

constituyen una privación de la libertad psíquica del sujeto pa-

sivo hacia quien se dirigen las amenazas, y es en virtud de dicha 

pri vM•ión de t;;i l 1 ibcrt:ad que hace punible c·stil maní festación de_ 
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la resolución delictiva. 

Otro de los tipos que nuestro Código Pcmü l señala como_ 

punible para la manifestación de la _resolución a delinquir lo --

constituye la proposición para cometer el delito de traición a la 

patria contenido bajo la fórmula del artículo 123 fracción XI que 

en lo conducente dice: " Se impondrá la pena de prisión... • •. al 

:::::::-:ic.1.nc .:¡~e .::e;; • .:; La LJ.a1.;-iúu L1 ¡"' ¡.>c1lt lc1 en alguna de las tormas_ 

siguientes: 

XI. Invite a individuos de otro Estado para que hagan armas .con

tra México o invadan el territorio nacional, sea cual fuere el m2 

tivo que se tome; •.• " 

Por proponer debemos entender la simple invitación a d~ 

linquir o cooperar a delinquir. Es decir la invitación seria de -

quien se ha decidido a d<'linquir hecha a otros individuos para o!!_ 

tener su ayuda en la perpetración de dicho delito propuesto. 

A diferencia de la proposición, la conspiración - dice_ 

Rodríguez Oevcsa- no cuenta con el presupuesto de una resolución_ 

criminal, sino que son Jos di'.H}rsos indi'.•iduos quienes conjunta-

mente llegan a ésta. No es uno el que propone sino todos los que_ 

en grupo deliberan y así alcanzan la resolución de delinquir. En_ 

conclusión la conspiración es el acuerdo de dos o m.is personas -

para delinquir. 

Sobre la conspiración encontramos tipificada ésta en -

nuestro Código penal a aquella que se endereza para cometer trai

ción a la patria, espionaje,scdición, motín, rcbelión,tcrrorismo, 

sabotaJc todos ellos contenidos en el título primero del libro --
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segundo de d_icho ordt!namiento, y que regula especificamente ?ajo_ 

el rubro de conspiración el artículo 141 que dice:" Se impondrá -

pena de uno a nueve años de prisión... . •• a quienes resuelvan de 

concierto ·cometer uno- o varios de los delitos del presente título 

y acuerden los medios de ! levar a cabo su determinación." 

Por consiguiente la conspiración presupone además de la 

resolución en concierto de delinquir, como la cscogitación y de-

terminación de los medios para efectuar su resolución. Luego en-

tonces, no basta la aceptüción o aprobJ.ción del sujeto sino que -

es necesaria una participación activa de éste en el concierto. 

se diferencÍ<l la conspiración de la asociación dclictu2 

sa en la pcrenidLtd de la scgundil, ya que ésta se dirige ñ la per-

pctra.ción de diversos delitos, y la conspiración solamente a la -

de alguno o algunos de los denominados Contra la seguridad de la_ 

Nación, pero con un fin determinado por lo que no se pretende con 

ésta una duración indeterminada, mientras que en la asociación d~ 

lictuosa se desea delinquir sistem;tt.ir.;imnnt-n, A m~ct 1.r,:- q'.!':! ~.!. ~ --

bien jurídico bajo tutela en el caso de la conspiración resulta -

sobre manera importante para la conserv.1ción del orden social y -

la paz pública, rc"l7.00E"S por d~más '.'alÍO:l:lZ p.:ira punir la.. 

Otra figura de la manifestación de la idea criminal que 

se ha tipificado como delito específico es la provocación de un -

delito, la cual regula el aI"tículo 209 de nuestro ordenamiento P}! 

nitivo. Este precepto dice: "Al que provoque publicamente a come

ter un delito, o haga la apología de éste o de algún vicio, se le 

aplicarán de tres días a seis meses ••• " 

Claro es que aqu{ la sanción surge en virtud del _daño -

psíquico que causa aquel que exalta la realización de al9un deli-
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to influenciando así al resto de la sociedad y demostrando de fo!. 

ma tal la intención de quebrantar o hacer quebrantar el orden ju

rídico ya establecido. Pone entonces con su conducta manifiesta -

en peligro dicho orden, creciendo o decreciendo dicho riesgo en -

relaci6n directa a la personalidad, prestigio e influencia de -

aquel que provoca al delito. 

El artículo 13 fracción V dice:" Son responsables del -

dalito: 

V. Los que determinen intencionalmente a otro a cometcrlo. 11 

Este artículo 1 3 fracción V contiene la instigación o -

inducción aunque el código no se valga de tales términos para su_ 

definición • .Efectivamente, instigar o inducir son todas aquellas_ 

conductas humanas voluntarias, realizadas por el sujeto activo, -

encaminadas a afectar el .inimo de aquel a quien se dirigen para -

empujar su voluntad a cometer un hecho delictuoso. Por ello ins

tigar no constituye la simple proposición, significa convencer 

mover la voluntad ajena a realizar lo deseado por la propia de 

aquel que instiga. 

Tales actos de inducción rebasan el ámbito de la rcso--

lución manifiesta, pues conllevan ya un obrar consistente en im-

pulsar la voluntad ajena hacia donde se dirige la propia. 

Así, es claro que por lo que toca a los aspectos de pr2 

~sición y conspiración, estos tipos específicos solo pueden ope

rar en los casos en que en función de los otros tipos por la ley_ 

expresamente establecidos son posibles, es decir¡ para los de --

traición a la patria en ambos supuestos, y espionaje, rebelión, -

motín, sedición, terrorismo y sabotaje en el caso de conspiración 
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pero resultaría perfectamente ilógico pretender hablar da conspi

ración de robo, o proposición para cometer violación, y mucho me

nos el intentar enderezar la acción de la justicia por tales ac-

ciones. Es en estos casos la seguridad de la Nación la que se -

protege y por su elevada jerarquía el que se sancione penalmente_ 

a quienes atentan contra ella por cualquiera de estas formas pos! 

bles, extendiendose en <'stos c.:xsos la facultad de sancionar aun -

a la simple manifestación de la resolución de delinquir. 

Como ha quedado apuntado, salvo ci;trt~ ex::cp.:iún~s que -

consideramos acertadas, la manifestación de la resolución delictl_ 

va pertenece al campo de la impunidad. 

La s<?gunda manifestación que encontramos en la fase ex

terna del iter criminis ( para algunos autores la primera y para_ 

otros tantos lnexistente por indeterminable) consiste en la pre-

paración. 

La preparación, dice Carrancá, "consiste en la manifes-

tación externa del propósito criminal por medio de actos materia

les adecuados. • 15 Así a mayor abundamiento podemos decir que estos 

actos preparatorios son aquellos que realiza el sujeto previos a_ 

la ejecución que ést"' !"i:::::::: ~.;,u.b.iüera necesarios pat"a 5U realiza-

ción y obtcmción del fin criminoso perseguido. 

Resulta extremadamente dificil diferenciar a los actos_ 

preparatorios de los J.ctos de ejecución, pero ello no obsta para_ 

que se considere a los primeros impunes en virtud r.1'2 s.u cardctcr_ 

pr~pondet"antementc equívocos, mientras que se consideran ya puni

bles a los segundos por el inicio de violación a la norma que es--

tos representan. 
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Con referencia a esto, Carrancá afiliandosc a la teoría 

de la uni\•icidad de los ac~os dicc:"l..a lldquisición cuando es de -

cos.1 que tiene un destino equivoco no puede ser sancionada; no -

así cuando su destino es unívoco ( la·dc la escalera no lo es; ---

pero sí la de la m.:íquina para falsific~r r¡.o:;.cda J, caso que más -

bhm es sansionablc por considerarse corno un comienzo de ejecu--

ción y quedar comprendido en la tentativa." 16 

Pnr :::.: [asrt:.c Pavón Vasconcelos siguiendo los postulados 

d.,,;. la teoría objetivista dice: "Los actos preparatorios tienden_ 

a preparar el delito y sólo subjcti\•amcnte, contemplados desde el 

punto de vista del autor, es posible darles tal signifiCación; 

exteriormente y de común fü1da revelan sobre lil intención delictU.Q 

sa del autor." y continua diciendo: " ••• ohj-;oti·:amt!ote nada descu

bren, por su naturaleza equívoca, sobre el propósito dclictuoso. " 17 

Siguiendo los postulados de dicha doctrina Welzcl con--

firma lo anterior: "Lo que es siempre importante. es que el enjui-

ciamiento del principio de ejecución resulta sobre la base del --

plan individual del autor (teoría obict-iu~ i:-.;:!~ ... ¡tiuatJ, y no des

-;!-:::! punto'de \•ista de un observador hipotPtir.o qut} no conoce el 

plnn delictivo (teoría objeti\.'a general). Ya que las vías para la 

reali-zación del delito son de variedad ilimitddil, el principio de 

cjecucidn depende siempre d(!:l plan individual del autor." 1ª 
Oc las discr~p:l:o~id!i de tan reconocidos autores podemos 

ver lo complejo del problema en la diferenciación de las actos --

preparatorios de los de ejecución, por ello trataremos estos en -

un inciso ap.1rt~. 
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Por lo que toca a los actos de ejecución, por el mo---

mento simplemente dejar-emes apuntado que son aquel los que por si

mismos manifiestan la inten~ión delictiva de su autor de una far-

ma objetiva, ya entrañan un peligro de lesión a 1 bien juridicamc!!. 

te tutelado e inician con la realización del verbo núcleo del de-

lito. Aunque estos criterios no sean .:tbscl:.:tos por el momento son 

suficientes y sérán ampliados en su oportunidad. Así entonces ve

mos que por tales características los actos de ejecucil1n e~n pr.l~ 

tica~c::tc unívocos y no se requiere para su apreciación el contem, 

plarlos desde un punto de vista subjetivo, sino que por el contr~ 

rio estos resultarán inequívocos objetivamente. 

Dentro da los actos de ejecución Carrancá coloca ya a -

la tentativa, tema que por su relevancia trataremos también por -

separado. 

La consumación viene a poner fin a la fase externa del_ 

iter. criminis y al iter criminis mismo. Con ello se agota éste., 

La consumación se da cuando la lesión del bien jurídi-

camente protegido se produce mediante la ejecución de todos los_ 

actos que el sujeto realizó para .::lll'.'7'.:-:.=;Jr Ld¡ ii.n. 

Bcttiol nos dice que hay consumación "cuando en concre

to se han realizado todos los elementos constitutivos y se ha ve

rificado l<'l lesión, efccti Vc1 o potencial del interés protegido"'? 

Siguiendo el criterio expuesto por Bcttiol, habrí"\ que_ 

distinguir cntrt: consumación de hecho y consumación jurídica 

puesto que dicho autor separa en lesión efectiva y lesión poten-

cial del interés protegido, pudiendo darse entonces primero una -

consumación jurídica y posteriormente otra de hecho o simultanea

mentc, pero nunca la scqunda antes que la primera ya que para que 



- 40 -

so de la consumación dice el autor en cuestión, que el hecho rea

lizado por el autor, debo llenar todos los requisitos señalados -

por la tipicidad en abstracto, lo qu(' implica la posibilidad de -

que se de con posterioridad la consumación de facto a la jurídica 

pero nunca a la inversa. 

Cn ~St.:! ar-den de idc.:i~ ::c.:::ult.:t!"Í..l val 1d=t ~ntonco:-~ la 

distinción que hace J iméncz de J\súa respecto de un momento poste

rior a la consumación en el itcr criminis, que sería el delito a

gotado, es decir, agotarlo es lograr el propósito final persegui

do por el sujeto activo, no finalizar con la violación jurídica. 

Es decir, si se robó, hay consumación cuando el sujeto activo in

gresa lo robado bajo su esfera de protección y hay agotamiento 

cuando éste 9asta el dinero producto de la venta de lo robado. 

Hay que St?ñal:t!" qt1(' t<tl <tgotami'-"nto C<"n•re d~ interés -

para el derecho Penal por lo que resulta mucho más lógico el dar_ 

por concluido el itcr criminis en la consumación como de hecho lo 

haremos. 

3. 1. 2. 1 • ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS DE EJECUCION. 

complicad0 diferenciar los Actos preparatorios de los actos de -

ejecución, por lo cual haremos el estudio de ambos en conjunta 

repasando las diversas teorías cllfurcncladoras que al respecto se 

han formulado. 

Así, en estas teoría encontramos dos grandes posturas,_ 

las que consideran el punto de distinción desde un punto de vista 

objetivo y los que lo consideran desde otro subjetivo. 
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Al TEORIAS OBJETIVISTAS. 

Inicialmente son los Italianos del medioevo quienes pr~ 

sentan las primeras teorás diferenciadoras de los actos prepara--

torios de los actos de ejecución, fundamentandos en un cri.t.erio -

merismcntc cronológico, considerando a los que se realizan con ma-

yor proximidad a lil consumación como los ejecutivos y los más re-

motos o alejado9 de ~~tos como )of; <le preparación. Hoy por hoy --

este criterio ha sido abandonado en virtud de su impresición, ya_ 

que los actos preparatorios en varios casos pueden estar inmedia

tamente ligados con la ejecución por lo cual este criterio no re

sulta verdaderamente diferenciador, mas tiene el valor de dar i--

nició a los estudios sobre el tema. 

Después surge la teoría de la univocidad e idoneidad, -

formulada por Carrara en la cual el celebre JuriscOnsulto Italia

no nos dice hi'\hl<\ndo de cuando son punibles los actos de tcntati-

va mismos que por ende resultan ser los actos de ejecución: "co--

mienza cuando los actos antijurídicos adquieren uni\·ocidad hacia_ 

el delito .•. cuando adquieren univocid.:id {esto es, están induda-

blementc dirigidos al delito) asumen el carácter de actos de eje-

citado autor sP.ñala como actnR prep11ratorios a todos aquellos que 

bien por encontrarse dentro del claustro mental del sujeto, o por 

su equivocidad en relación con el delito proycctndo no rcvcl.:in 

al mundo fáctico las ideas criminosas materialmente realizables 

del sujeto. Entonces bien, si un neto que puede ser útil para la_ 

ejecución del delito puede también serlo para la de un fin lícito 

no se puede decir que tal revele la intención criminosa del sujc-

to por ser este equÍ\•oco, luego entonces no es acto de ejecución_ 
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sino simplemente preparatorio y por ello estos no pueden ser pu-

nibles puesto que aun cuando se demuestre su querer criminal a -

través de ellos no han prasentado un comienzo d~ ejecución. 

Por otra parte la univocidad de los actos para Carrara_ 

implica el que estos sean idóneos para la realización del delito, 

ya que de no ser así no existe en ellos la univocidad por él des

crita. 

Mediante esta teoría de la univocidad,Carrara pretendió 

descubrir con '""'' ... ~t:.-:- 1~ i::!:c:::::.6" .:!.::! .:i1.1J~Lu, vero omitiendo CO!!, 

sidecar las demás circunstancias que intervienen en el hecho. Re

sulta pues erronea esta teoría del celebre Italiano, pues es como 

tratar de conocer el pensamiento del sujeto a través de la acción 

lo cual rcsul ta absurdo pues aun cuando la acción sea unívocamen

te criminal, ello no es demostración absoluta del pensamiento del 

sujeto pudiendo este estar fundado en causas diversas a las mani

fiestas con el acto como podría ser un estado mental cnaj~nado -

el cual origina la inimputabi l idad. 

Con dicha teoría incurre pues en dos errores; primero,

no preocupa al derecho penal simplemente el hecho per se, sino la 

conaucta que es fruto de la voluntad capaz y el acto que la rea-

liza. 'l se9undo, No sólo la afectación que realiza la conducta en 

el mundo físico sino también la intención. Así en estricta aplic~ 

ción de esta teoría sería punible el acto preparatorio que resul

ta inequívoco, lo cual es un error gr;1w• pu'?s i:c~o !:e h.:x dicho soi:: 

ha aceptado como regla general y aun por el mismo Carrara el· que 

estos no sano punibles. 
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Posteriormente el mismo Carrara \'arió radicalmente su -

anterior doctrina para crear la que se conoce como del ataque a -

la esfera jurídica de la víctima, separando para su elaboración -

en actos preparatorios, actos ejecutivos y actos de consumación, -

por una parte y por otra separa a los sujetos en pasivos de la -

consumación y del atentado; y sujetos activos primario y secundn-

rio. 

En este orden de ideas son para Carrara actos de consu-

diéndose por tal a aquellas personas o cosas sobre las cuales de

be desarrollarse la acción definitiva de la violación del derecho 

es decir, sobre aquellas cuya esfera jul."'Ídica se ve lesionada. -

Serán actos de ejecución aquellos que recaen sobre el sujeto pasi 

va del atentado siendo éste todo aquel al que se intenta lesionar 

jurídicamente hablando, es decir aquel que ve su esfera de dere-

chos puesta en peligro por el acto. Y finalmente son actos prepa

ratorios aquellos que caen sobre los sujetos activos del delito -

en preparación, siendo el sujeto activo primario aquél quien rea

liza la acción delictuosa, mientras que es el secundario todos a

quellos instrumentos utilizados para 111.!g.i.r al fin pC"rseguido. 

Así quedan separados los actos prcparatoriod de los ac

tos de ejecución por quedar los primeros contenido· siempre den-

tro da la esfera jurídica del sujeto activo, mientras que los se-

jurídica del sujeto pasivo. 

La crítica que se hace a esta teoría cons~ste principal 

mente cm la dificultad que resulta de determinar las respectivas_ 

esferas tanto de la víctima como del sujeto c1ctivo en los delitos 
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qu~ tengan objeto material, mas resulta inservible en aquellos d~ 

litos en que falta del toda ese objeto. 

Afiliandose a la doctrina anterior encontramos expresa

da ésta en una forma más simple en el pensamiento de Florian que_ 

nos dicet "Son actos de ejecución los que se realizan sobre la -

persona o la _cosa, en la cual debe agotarse la consumación de un_ 

hecho punible o como medio para llegar a él, sobre otra persona o 

cosa." 

el problema .intnrelacionando la actividad manifiesta con aquella_ 

expresada por el verbo núcleo del tipo. De agotarse el verbo nú-

clco del tipo con la acción manifiesta se estará ante el delito -

consumado, pero como todo núcleo tiene una periferia, quien se en 
cuentra den~ro de ésta, es decir quien comienza a realizar el ve.r. 

bo núcleo del tipo, comienza a realizar la acción típica presen-

tandose entonces el comienzo de ejecución el cual además deberá -

ser antijurídico y culpable. Este comienzo de ejecución marca 

pues la línea divisoria entre los actos preparatorios y los de e

jecución. 

Pero este criterio era insuficiente, en virtud de que -

existen actos de ejecución en los que no se da la actividad por -

parte del sujeto, sino que éste prepara todo de tal manera que -

terceras personas culpables o inocentes se encargen de la cjccu--

ción o quP ~"ª lil prnpi"' víctirn~ quien r~alii:-~ oést.'!. Pcr eje!'!plc-: 

El sujeto acti\•o prepara el veneno en una solución la cual deja -

servida en una licorera para que sea el propio sujeto pasivo ---

quien al querer una copa se propine el veneno. Así Beling adicio-
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nó su propia teoría con la de los complcnu.:ntos de la acción con -

miras a solucionar lo nntcs expuesto de la preparación sin ejccu-

ción por el propio agente, pero que dicha preparación por si ya -

es reveladora de la intención criminal y resulta peligrosa. 

Dice entonces Beling que la conducta en ciertos casos -

requiere de complementos los cuale~ s~ vinculan ~ cll.:i para for-

mar un todo integral. El problema resulta aquí en determinar cuan. 

dC" dich~~ ñccioncn p.1.:rnn a ser ejecutivas y cuando no abandonan -

éstas el campo de la inpunidad por ser meramente preparatorias. -

Por otra parte también es problemática en el caso de los delitos_ 

de comisión por omisión. 

Afilianse a esta teoría Hippcl y Jiménez de Asúa, mani

festándose este último de la siguiente manera: "Cuando se penetra 

en el núcleo del tipo o se inician las rcfcrcncia5 a los medios -

de acción de una conducta, de otro modo legítima, o que diferen-

cían unos tipos de otros, advirtiendo la necesidad de recurrir a_ 

la lesión del bien jurídico o a su riesgo eficaz cuando la práct!, 

ca lo exige." 21 

Oc igual filiaci.on es Manz1ni, a.unyuitt (Jdt:a ¿1 t,ay u.:~c 

de ejecución cuando con {!ste se concruta total o parcialmcnt~ un_ 

elemento material constitutivo del delito, iniciando la violación 

del precepto principal, pero para Manzini el punto inicial del -

delito lo constituye la intención añadiendo con ello un elemento_ 

más subjetivista a su doctrina. 

Resulta pues en todas las posturas aquí expuestas de C! 

ta teoría dificil de determinar la ejccutividad del acto, y por -

otra parte se encierra en un circulo vicioso al decir de Maggiore 

pues inicia el acto ejecutivo cuando comienu1 la violación de la_ 
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norma y la violación de la norma comienza cuando se inicia el ac-

to ejecutivo. 

Birkmeycr pretende solucionar el problema mediante la -

distinción de causa y condición, en ·ta que serán actos preparato

rios los que sean tan sólo una condición del resulta do previsto -

por la ley, y actos de ejecución aquellos que lt!¡,,ult~n co;no c.J.U-

sas de dicho resultado. Esta teoría resulta equívoca ya que con--

t:-01..d.i::::::: !~ r-:-0~·? .. ,._,.11.,,:¡1id.'.ld puc::; en la p?:'o<lucción del resulta-

do todos los actos son causa de éste sin que existan propiamente_ 

condiciones, asi entonces se dice que, la causa de la causa es -

causil de lo causado. Por otra parte también le es criticado el -

hecho de que sin resultado que se vincule a la causa no hay nexo_ 

de causalidad siendo ineficaz para comprr~nder entonces los actos_ 

preparatorios o c)ccut1vos dcnt.ro clel <lclito tentado. 

Para Wclzcl la nota característica distintiva para los_ 

actos de ejecución debe ser resucl ta desde el punto de vista del_ 

plan del sujeto en e.ida C.iSO en particular, ya que si se aprecia_ 

desde el de un supuesto observador que no conoce el plan delicti-

vo !Teoría objetiva general) se cae en ci crr:o1 f..'UL la Jl',,•c,r::;!.d:ld_ 

de vías que tiene el !iU)eto t->cHu i:ealizar el delito l Teoría--ob---

jetiva individual). 

B) TEORlf•S SUBJETIVAS. 

Siendo las teorías objetivistas de marcado. corte de la_ 

escuela clásica del derecho penal, las subjctivistas son, por el_ 

contrario respaldadas por autores de la escuela positiva del de-

rccho penal. 

Para los subjctivistas carece de importancia el acto, a 

ellos lo que les interesa y tienen como piedra ang11lar de su doc-
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trina la peligrosidad criminal del sujC::to r.:.rnificsta a trav6s de_ 

su conducta, o sin atender al estado peligroso ven en el hech¿, la 

puesta en peligro que tal representa. 

Aquí viene a tener plena validez la teoría de la univo

cidad de Carrara presisamcntc por la peligrosidad manifiesta en -

dichos actos. 

Comenzando con Fcrri quien se encuentra adherido con la_ 

teoría del estado peligroso, misma que defiende ferreamente, res

pecto de los actos preparatorios y los de ejecución señala que no 

existe trascendencia alguna en continuar con la afanosa busqueda_ 

en cualquier grado o forma de realización externa del pensamiento 

delictuoso son punibles por ser la ejecución de un propósito cri

minal. Son pues dichos actos una expresión sintom~tica de la pe!, 

sonalidad del delincuente, y también con los actos preparatorios_ 

hay realización del propósito criminal y por ello del delito ini-

ciado e 

Todo aquello que sigue de la fase interna del itcr cri-

minis es siempre ejecución. 'J.' dice el propio Ferri: "Los actos --

preparatorios contienen en sí este principio de ejecución, aunque 

lejano de la meta, en cuanto -yes to conviene que no olvidemos- -

son, la_ ~xtcriorización realizadora de un próposito delictivo." 

Para Von Buri la característica para que las acciones -

se corisideren conteniendo un principio de ejecución y por ello --

sean punibles radica en la representación que el sujeto hace de -

~stas mismas en tanto a si constituyen un principio de ejei:::ución_ 

o no, excluyendo de toda relevancia al acto mismo en su expresión 

física y reduciéndolo exclusivamente a la representación del suj~ 
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to. El fracaso del acto en la tentativa es substancial a ella, -

por lo tanto un punto de vista subjetivo en el que se considere -

la representación del agente es el único lógico en contraposición 

con los objetivos, y por ello resulta innecesario distinguir. ent~e 

actos preparatorios y de ejecución fuera de la propia representa

ción que de ellos haga el sujeto. 

R~mata estas ideas manifestando que resulta intrasccrdCJl. 

te la idoneidad de los actos, ya que toda tentativa es in idónea -

al no darse el resultado. El fundamento tot~1 rl<;:> s•J ~~or!..::. ==i=i-
ca en la voluntad de delinquir y no en el peligro objetivo al --

cual le niega toda importancia. 

Criticando las ideas anteriores de Van Buri podemos de

cir que, de acuerdo con ellas serían punibles tanto el delito im

posible como el putativo, ya que para el sujeto que atente a co-

~ter cualquicr.:i. de ellus resultaría culpable por cuanto a la re

presentación que él hace de los mismos. Así en el delito imposi-

ble por falta de medios idóneos, parcl su autor estos fueron idó-

neos y por ende en la representación que el mismo hace de estos -

ya existe comienzo de ejecución. Por lo que se refiere al delito_ 

i!':".~o::=.i!:!.:: ¡:..::.r !'.¡,~Le1 U.-.: ubjt..•to JUrÍd1c<1mente tutelado, también hay 

ejecución Pn J,1 rr,('ntc del .:iutor tle la conducta, solo que aquí si_ 

es posible que sean <ictos ejecutivos los que ha realizado pero -

que carecen de vdlor por no poder realizar la lesión en un objeto 

que simplemente no es lcsionable, pero que visto del punto de vi_!! 

ta subjetivo si es punible por expresar la voluntad de delinquir. 

Sobre el delito putativo~ ser.in las acciones lícitas, pero la re

presentación que de el las hace el sujeto las convierten en actos_ 
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ejecutivos, y por sancioMrsc la voluntad de delinquir se podría -

pretender llegar al absurdo de hacer éstas también punibles. 

Una nueva puerta diferenciadora se nos abre con la mo-

derna dogmática jurídica alemana que se separa de la rí.gida con-

cepción subjetiva para darse una fundamentación con apoyo de las_ 

doctrinas objctivistas, y asi vicnclo a M.czgcr encontramos un fun

damento punitivo para la tentativa en la rcsoluc1ón Ut::l autor [><l-

ra cometer un delito, pero considerando necesario distinguir cn-

trc actos preparatorios y actos du cj.::=:.:::-i0fl, para lo cual acude_ 

al objetivismo deduciendo la diferenciación entre unos y otros de 

los tipos legales y del bien juridicarnente protegido. Dice Mczger 

: "En efecto, para declarar la antijuricidad de una conducta hum~ 

na, el legislador dispone de dos posibilidades. Puede referir la_ 

norma exclusivamente al suceso externo }' prohibir una conducta --

causal con respecto a un resultado o bien basarse en la \.'oluntad_ 

del autor y sancionar con pena una conducta dirigida al resultado. 

Existen, por lo tanto, para expresar la actividad, palabras caus!!. 

les y finalistas, que desempeñan un papel en la estructuración de 

lü:; ~ip':'~. t .. 1 delimitación entre consideración causal y finalista 

de l<t acción depende siempre <lel tipo concreto. A vece~, lü t.c:-:#-

dencia "subjetiva" puede ser dudosa; así, por cjemp~ o, el hecho -

de perscquir a un animal apto para cazar puede ser interpretado y 

entendido como una tendencia objetiva de la acción y como una fi

nalidad subjetiva del aut:ot. "22 

Podemos agregar que la postura adoptada por Mczger a --

este respecto resulta muy conveniente, en tanto que, se da la re-

levancia que merece al aspecto subjetivo del delito tentado, pero 
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a la vez no pieédc dt? vista la relevancia del hecho y par ello -

considera que hay que diferenciar entre los actos preparatorios -

de los de ejecución atendiendo a la norma y apreciando el caso --

concreto. 

Vista la qran variedad de teorías diferenciadoras de -

los actos preparatorios y de los de ejccuciónf la divC?rsidad de -

opinioneS, y al mismo tiempo la relevancia de adoptar un criterio 

para ~!lo pues de esto depende la puníbilidad de las acciones que 

así lo ameriten, hay que scñaiat. .:¡'!.!-:- A:::;to s6lo cobra interés en -

tanto se refiere a tentativas, Yil que e>cistiendo consumación c::.-

rece de toda relevancia pues entonces se tiene un dafio como fun-

damento de la acción penal. 

3.1.2.2. CONSUMACION. 

Ha;-· consumación cuando, agotándose las conductas, o pr.e 

duciendose el resultado, se presenta la lesión al bien jurídica-

mente protegido. O dicho de otra forma, está se Ca cuando, se ha 

realizado todos los elementos del tipo objetivo. 

Es preciso hacer referencia a lo que Jíménez de Asúa dQ. 

nomino agola».i'Zri .. o~ Se presenta éste cuando el sujeto activo del_ 

delito logra el propósito final que con !..: njccución del mismo 

perseguía. En diversidcld de tipos delictivos el agotamiento se va 

a presentar junto con la lesión jurídica, como cm el cüso del ho

micidio. Sin embargo, en otros tantos se presenta primero la le-

sión jurídica y después pucdi? dürse o no el que el sujeto activo_ 

del delito logre realizar el fin por él propuesto, vu;: cj~mplo: -

aquel que pretende copular con una muj~r sin su conscntimien'to -

por me<lio de la violenci11 física o morül, h<Jbrá consumado el de--
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lito de violación en el· prccis~ mom~nto i::n q~e él miembro viril -

penetre en el, cuerpo del sujeto pasivo, mas no habrá conseguido -

el agotamiento hasta en tanto no haya realizado en su víctima el_ 

acto sexual completo. 

No existe una regla genérica entonces que determine --

cuando los delitos han sido consumados, siendo entonces el propio 

tipo delictivo especírico el cual nos va a diferenciar la consumi!, 

ción en el caso particular, pues el momento de la consumación se 

da cuando el tipo legal se concreta en el mundo f.i~ticn fn"3'd.ier.tie_ 

las acciones del su jeto. 

La importancia de la distinción sobre la consumación 

resulta de ser el principal elemento diferenciador entre tentati

va y delito consumado, es decir, va a sefialar el grado del delito 

intencional. 

Por lo que hace a las consideraciones antes hechas sobre 

la distinción entre el agotamiento y la consumación, son éstas de 

carácter meramente doctrinal, ya que es la consumación la nota 

importante para el derecho Penal, no siendo de trascendencia jurí

dica el agotamiento ya que éste carece de ordinario de trascen--

:!.:n.:i..:¡ pun.i.Livd, sc:tlvo cuando esos actos constituyen por sí i!lqún_ 

delito autónomo. 
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3,2, LA TENTATIVA, 

La tentativa consiste en la ejecución incompleta de un_ 

delito intencional. 

El Código Penal vigente, en su artículo 12 sefiala en -

qua casos la tentativa va a ser punible, pero no da un co!'cepto -

de ~ata. "artículo 12.- Existe tentativa punible cuando la reso

lución de cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta 

que deb~ría producirlo u c-~itic::.do la yue debería evitarlo, si -

aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente." 

Así, el primer criterio diferenciador de las tentativas 

que existen lo da el propio Código, separando entre tentativa pu

nible y la no punible, ya que de la lectura del precepto podemos_ 

comprender que si "Existe tentativa punible •.• " luego a contrario 

sensu existe también la tentath·a no punible. 

Inicialmente se creó una teoría tripartita quo separaba 

en; delito frustrado, delito consumado y tentativa. Dicho crite-

rio nace de la ejecución, la cual se dice; puede ser subjetivamen. 

te completa y objetivamente incompleta (delito frustrado), o bien 

c::.:-::!c. SC:t t1ubjet.1va y objetivamente completa (delito consumado),

o finalmente puede sl!r subjetiva y objetivamente incompleta {ten-

tativa). 

Siguiendo este criterio tripartita, Carrara distingue -

al delito consumado como perfecto, y ¡., t~ntati·:.:i .:. t:l üelito --

frustrado como delito ~rfccto al decir que es tal cuando imper

fecta ha quedado la acción al interrumpir los actos que debieran_ 

producirla o bien al s~r estos insuficientes o bien al ser estos_ 

perfectos al igual que la acción el efecto ha sido impedido por -

algo impcrvisto. Pero siempre son necesarios lo& actos de ejecu--
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ción tanto en la tentativa como en la frustración, quedando estos 

incomplet'os en la primera y completos en la segunda aunque en ni!! 

quno de los dos casos se presente el resultado. 

Hoy día se ha abandonado el criterio tripartita de del!_ 

to co.risumado, delito frustrado y tentativa, para adoptar uno ne--

tilmente bipartita en al cu;¡ l soe di::-:~i::;:.:cr. :.!nicdm~nte entre dcli-

to cónsumado y tentativa partiendo esta última en ten ta ti va aca-

bada y tentativa inacabada. Debemos entender, como acertadamente 

afirma Mezger, que la tentativa acabada no se considera así en a

tención al resultado ya que sería entonces delito consumado, sino 

en virtud de la actividad realizada. Así, será tentativa inacaba

d.:i .:iquella ~n la cual los actos requeridos para la consumación -

del delito no han sido realizados en su totalidad por el sujeto _ 

a diferencia dc la que es acabada en que éste si ha realizado la_ 

conducta ejecutiva en plenitud, sinque en ambas el resultado se -

llegue a producir. 

como se ha podido apreciar, toda definición que so pue

da· dar de la tentativa siempre será en función del delito consu-

mado, por lo cual Carrara designó a la tentativa como un delito -

imperfecto o secundario, pues faltando la consumación ésta sólo -

puede existir en virtud de un tipn lt'.''J<ll dctc:-::ür.üdú al cual se -

relaciona, siendo impropio por 'i.!llo el decir delito de tentativa, 

pero no así tentativa de delito. 

Mczger consideró .:i L1 tentativa como una causa extensi

va de la pena, estableciendo ésta una tipicidad especial que tie

ne alcances m.:is allá del delito consumado, pero para ello ésta dQ 

b~rá encontrarse expresamente contenida dentro de los códigos. 
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Jiménez Huerta aprecia a la tentntiva como un amplifi-

cador del tipo principal, consider.indola como un accesorio de és

te pues sólo entra en función cuando se relaciona con el tipo es

pecífico. Así. es la tentativa el fundamento de punibilidad de una 

serie de acciones que en virtud de su atipjcidad quedarían impu-

nes. Aunque en parte es acertada la apreciación de Jiméncz Huerta 

incurre en el error de negar 1;¡ ;¡111 nnnmf~ de b. tc:-:.:~~i'.'.l e;¡ ;;ir-

tud de la norma específica que la origina, y aunque dependa en -

principio del tipo específico ésta adquiere su propia autonomía -

ya que de lo contrario seria cierto aquello de que ésta es delito 

imperfecto. Por otra parte la tentativa adquiere su individuali-

dad y se convierte en delito perfecto al llen.lr todos los requisi 

tos que la norma penal prevé para que ést.l exista p.:ir lo cual no 

es un simple medlo para punir lo atípico. 

En este orden de ideas, si se considera a la tentativa 

en relación con el delito consumado, se tendrá a é·:>ea ;ior delito_ 

imperfecto y subordinado, pero realizando esta concideración en -

:.i ml.::Ulld, se verá entonces un delito perfecto pues es una figura_ 

con sus propios caractt:.rt:!S punibilidad. 

En efecto, con una concepción netamente jurídica, la -

t.cntativa resulta ser un delito perfecto en tanto la conducta re~ 

!izada satisfaga los extremos del artículo 12 del Códiqo sustan-

tivo, violando con ello dicha norma la cual sanciona dichos actos 

substituyendo el resultado por una puesta en peligro, aunque para 

considerar tanto ésta como la punibilidad so recurre al tipo ospg_ 

cÍfico sin que ello le re~tc autonomi.1 a la t~nt.itiva y a su pro

pia punibilidad la CUill si bien es también ilUtonoma, recurre al -

tipo específico para su individualización. 
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Una vez señalado lo anterior, ahorü procederemos a es-

pecificar cuales son los tipos de tentativa punible y cuales los_ 

no punibles, considerandose dentro de la primera a la tentativa_ 

acabada y la no acabada pero que por causa ajena a la voluntad -

del agente no se produjo el resultado, y dentro de las segundas -

encontramos el arrepentimiento ·¡ el desistimiento en las cuales -

es la voluntad del agente _la que no permite que se llegue a prod!! 

cir el resultado. 

3. 2. 1. LAS TENTATIVAS PUNIBLES. 

Estas como ya ha quedado apuntado pueden ser acabada t -

en la que se realizan todos los actos que deberían producir el r~ 

sultado u omitiendo aquella que debía impedirlo, pero que éste no 

llega a producirse por causas ajenas a la voluntad del agente. y 

la inacabada; en la que no llcg.J el ag~nte a ejecutar todos los -

actos que debieran producir el resultado por factores di versos a_ 

su propia voluntad. 

A) TENTATIVA PUNIBLE ACABADA. 

Es el caso en que la ejecución es subjetivamente compl!.'!, 

ta y objetivamente i n<"'f:"l~~l-::.~.::l, !Jvt causas ajenas a_~-~- -~oluntad_ -

del agento. 

Esta tentativa punible acabada fue denomin~da por el -

criterio tripartita co:no delito frustrado, al igual que lo hi20 

el código Martinez de Castro. 

Resulta vital para ol correcto estudio del tema de esta 

tesis diferenciar correctamente entre la tentativa punible acaba

da y la de delito imposible, ya que en ambas se realiza por el a

gente todo cuanto a él corresponde para que se produzca el resul

tado sin que éste se produzca, sólo que en el caso de la tentati-
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va de delito imposible, ésta desde su inicio se encuentra conde-

nada al fracaso por lh:vai· ya consigo los elementos del fracaso,_ 

y por ello es sujeto de estudio aparte y de diferente tratamien

to tanto por la doctrina como por las diferentes legislaciones.En 

clara contraposición con ésta encontramos mientrrtc; a l!t tcntütiva 

acabada punible, la cual tiene todos los elementos suficientes P.2 

ra llegar a producir el resultado, mas éste no se da por ser imp!! 

J.ido por causas externas y contrarias a la acción. Así, habrá te!l 

tativa punible acabada, cuando el sujeto prepare el veneno y lo -

suministre a la víctima, pero antes de que se produzca el rcsult,! 

do aparece algún tercero que suministra el antiveneno a la vícti

ma evitando as i que se produzca la muerte de ésta. o el caso de -

quien dispara sobre la víctima, pero el dispal·o pcg;i, sobre un.!! -

cigarrera de metal la cual desvía el disparo evitando que se pro

duzca el resultado. 

Este caso de la tentativa acabada punible, puede tam--

bién presentarse en los delitos de comisión por omisión, como lo_ 

sería en el supuesto del sujeto que tiene la obligación ria h~-=~=

todos los días el cumbia de vías a l.as cinco de la tarde, y un -

día como venganza contra la empresa en que presta sus servicios -

decide no hacer el cambio .1 l<ls cinco de la tanJ•"' como e~ costum

bre y sabe que el tren de las cinco y cinco viene puntual, pero -

el sujP.to ha d!!cidid.:; no ~Ít!Ct.uar dicho cambio. Hasta este momen

to la omisión de la conducta que debe evitar diversas muertes así 

como un daño en propiedad ajena ha dejado de realizarse por quien 

dC!bÍa hacerlo, y el resultado deseado por el agente se producirá_ 

si algo no lo evita, de pronto el jefe de estación se da cuenta -

que el citado cambio de vías no se ha efectuado ·)" lo realiza el -
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mismo o bien da aviso al tren que se detenga evitando que el re-

sultado se produzca. Aquí el sujeto omitió una conducta que de-

bió haber realizado, pero que voluntariamente no c(ectuó deseando 

que se produjera un resultado mismo que no se present6 9racias a_ 

la intervcnci6n de otros factores ajenos a su voluntad siendo en_ 

este caso completos los requisitos de la tentativa punible y en-

contrcindose éo.ta acdbada. 

B) TENTATIVA PUNIBLE INACl\81\01\, 

En esta ~ncontr.'.lmnl'l ~=-=?iüil1t!ute lo que es la tentativa, 

en la teoría tripartita y que el código Martínez de c;:astro deno-

mino conato. Esta tentativa es aquella que se encuentra tanto 

subjetiva como objetivamente incompleta por causas ajenas a la 

voluntad del agente. En efecto, éste comienza a realizar los ac-

tos de ejecución que son necesarios para la realización del deli

to, pero por cau:.as ajenas a su voluntad no termina de ejecutar-

los, ya sea porque alguien le sorprendió, o porque la víctima hizo 

algo en su defenza o bien por alqún fortuito que evitó que alcan

zara el sujeto la realización de la conducta última que debía prg 

ducir la consumación. 

~:.:cda t:omprendida dentro de la tentativa punible inaca-

--bada -aqUella en que el agente detiene su obrar de una manera apa

rentemente voluntaria, pero que en realidad es producida por al--

9dn factor exógeno, como seria en el supuesto de qui7n está roba!!. 

do, y al escuchar que lleqa la polic:i'..'.l decide dejar inconsumado -

su delito pero porque tiene el temor de ser detenido con el pro-

dueto del robo. Sobre el mismo supuesto se discute si debe ser -

punible en el caso de que el sujeto crea que ha sido sorprendido_ 

pero en realidad no ha sucedido tal cosa. Nosotros somos de la o-
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pinión de que debe ser punible tal situación, ya que el desisti-

miento para ser efectivo debe ser voluntario, y en el caso de la_ 

sorpresa imaginaria la voluntad se encuentra fundamentada en base 

diversa pues el sujeto ya se siente .sorprendido y por ello no es_ 

su voluntad sino esta supuesta sorpresa la que lo hace dejar de -

obrar como lo había venido haciendo, y dicha sorpresa aunque ima

ginaria es alqo externo por lo que no se puede con::.i<lci:car .:o:;c -

propio quedando así bajo el imperio de la punibilidad. 

3, 2. 2. LAS TENTATIVAS NO PUNIBLES. 

El propio artículo l 2 del Código Penal en su paragráfo_ 

tercero señala los casos en que la tentativa no es punible indi-

cando como tales aquellos en que el resultado no se presenta por_ 

impedirlo el propio agente, lo que expresa con la fórmula siguie!l 

te: "Si el sujeto desiste espontáneamente de la ejecución o impi

de la consumación del delito, no se impondrá pena o medida de se

guridad alguna por lo que a éste se refiere, ..... 

Así vemos que el código mismo da la denominación de de

sistimiento a la tentativa inacabada no punible, y posteriormente 

indica que tampoco se penará si el propio agente impide la con&!!, 

mación, caso en el que se está haciendo mención de la tentativa -

acabada no punible a la que nosotros llamaremos como lo hace la -

doctrina arrepentimiento. 

3.2.2.1. EL DESISTIMIENTO, 

Desistimiento viene del latín desistere que quiere de-

cir: abdicar, cesar de, abstenerse. Así en un sentido técnico po

demos decir que el desistimiento consiste en la omisión volunta-

ria y definitiva de continuar la realización de los actos tendie!l 

tes a la consumación. Es decir, es la interrupción de los actos -
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ejecutivos ya iniciados de manera libre y voluntaria por el pro-

pio sujeto 'pasivo de la tentativa con la intención de abandonar -

el fin ~riminal que se había resuelto a ejecutar. 

Es ten ta ti va inacabada, ya que el desistimiento pres u-

pone. que los actos no se hayan terminado de realizar, _por eso ha-. 

blamos de interrupción de los mismos que se están ejecutando y no 

de realizar otra conducta encaminada a evitar el resultado. Así -

el desistimiento implica una conducta ne9at i va del 1rn j-etc, es u~

ei~, ur. no hacer, dejar de hacer para que de esa forma no se pre-

sen te el resultado. También implica al hablarse de interrupción -

el que los actos se encuentren ya en ejecución, pues de manera -

opuesta no se habría ingresado dentro de la ejecución en el i ter_ 

criminis y por ende no se estaría dentro del ámbito de la punibi-

lidad. 

Para que opere el desistimiento es necesario también el 

que haya voluntad de abandonar la ejecución de los actos futuros_ 

encaminados a la producción del resultado. Dice Pavón Vasconcclos 

citando la formula de Fran·k, "El desistimiento es voluntario, ---

cuando el autor se dice: "yo "" -:;•..:icrv, et pesar de que puedo"¡ es 

involuntario, cuando por el contrario el i.lutor se dice: 11 yo no -

puedo, aunque quisiera'.2.3 Por corresponder la voluntad al ámbito_ 

meramente subjetivo, resulta complicado determinar como fue que -

el sujeto llegó al desistimiento, es decir si fue por su voluntad 

o no, Pa::..1 tal~s efectos, resulta adecuada la proposición que al_ 

respecto hace Soler, en sentido de que, se debe observar en el --

caso concreto si el sujeto contaba con todos los medios para al-

canzar el resultado, y de ser así pero éste no los utilizó por --
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propia voluntad, sin que nada se lo impidiera habrá desistimiento 

pero si por el contrario dichos medios eran inadecuados o insufi

cientes, o existía algo que le impidiera usar los adecuados para_ 

alcanzar su objetivo, entonces se pU.ede considerar que no hay pr2 

píamente un desistimiento aunque se pudiera estar en presencia de 

una figura diferente como serí.:i el delito imposible. 

El desistimiento consiste pues, en una causa de a ti pie!. 

dad del tipo delictivo de tentativa contenido en el artículo 12 -

do nuestra ley penal sustantiva y que el propio precepto consagra, 

atipicidad que origina la impunidad de los actos de ejecución re.! 

!izados y que se vieron comprendidos en dicho desistimiento, dan

do origen a una excepción al principio de que los actos de ejecu

ción son punibles. 

Implica pues el desistimiento los siguientes elementos: 

primero una tentativa, es decir una resolución criminal que se ha 

comenzado a ejecutar: una voluntad posterior libre y espontánea -

de abandonar los actos en ejecución incompletos y tambi6n la idea 

criminosa; y finalmente que por ello no se produzca el resultado. 

En el caso ñP '1''"" ~'!?::1 ::!i..,.·.::-siJc.uJ Ut! sujetos !os acti--

vos, el desistimiento como causa de impunidad actúa únicamente PE 

ra aquel que desistió evitándose así que se produjera el resulta

do, o anulado con su obr.J.r la participación que tuvo en caso de_ 

llegar a darse el resultado. 

Así, tanto el desistimiento como el arrepentimiento en

cuentran el fundamento de su inpunidad en razones de política cr!_ 

minal. En este sentido afirma Liszt: .. Puede la legislación, por_ 

razones de política criminal, constituir un puente de oro. para la 

retirada del agente que ya es acreedor a pena." 
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3.2.2.2, EL ARREPENTIMIENTO, 

El arrepentimiento es lo que en otros términos se deno

minaría la tentativa acabada no punible, (recordamos que por aca

bada no nos referimos al resultado, sino a la realización de to-

dos los actos qu<? el agente debía realizar para llegar a tal fin) 

en -virtud de ia acti\'idad desplegada por el propio sujeto activo_ 

·_para evitar que el resultado se produzca. Es decir,es la activi

dad desplegada por el propio agente, de m<lnera voluntaria libre y 

espontánea, para impedir la consumación, una vez realizado el pr2 

ceso ejecutivo encaminado a producir el resultado. 

La realización de todos los actos de ejecución constit.!:! 

ye el presupuesto del arrepentimiento, presupuesto que va a mar-

car la nota diferenciadora del desistimiento. Aunado a esos se en 

cuentra el obrar positivo del 5ujcto, es decir, implica un hacer_ 

no puede presentarse con una actitud pasiva como sería el no imp~ 

dir por ejemplo, que un doctor auxilie a la víctima. Debe ser el_ 

propio sujeto el que impida que se consume el delito. 

Relevante es, el hecho de que la voluntad de impedir el 

rc::.u!.t:idc ¡;or ¡;.~rt~ Jc:tl ~uj~Lu <leOe ser libre y espontánea, es d!t 

-Cir, se debe prescntnr con antelación u que el sujeto haya sido -

descubierto, pues de no ser así perdería su ·eficacia el arrepen-

timiento ya que se considera que la causa de éste se encuentra ya 

fuera del agente y por ello habría tipicidad con el artículo 12 -

del código existiendo ya la tentativa punible. 

Es pues el arrepentimiento otra causa de atipicidad que 

el mismo artículo 12 consigna en su parágrafo tercero, la cual -

funda la inpunidad del mismo. 
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Son, entonces elementos del arrepentimiento los siguien 

tes: Primero la voluntad criminosa de ejecutar un delito: la eJe

cución de todos los actos que debían consumarlo; la voluntad pos

terior libre y espontánea de evitar· que se produzca el resultado: 

y la actividad suficiente para impedir que se presente el rcsul-

tado, logrando con ella que efectivamente éste no se llegue a dar. 

Hay que agregar la distinción del arrepentimiento post_ 

f~::tum, qu1: ~8 aquel que no impide la consumación ya que se pre-

senta una vez producido el delito, pero si atenúa el daño causado. 

Finalmente, conviene recordar que p.Jra los positivistas 

ni el desistimiento ni e.l arrepentimiento resultan fundamento pa

ra la inpunidad de la tentativa si a través de la conducta mani-

fiesta el sujeto cierta peligrosidad, teniéndoles también sin cu_! 

dado el si es inimputable o no podrá con este criterio imponerse-

les pena o medidas de seguridad según lo determine el juez. 
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EL DELITO IMPOSIBLE. 

4. 1. FORMAS EN QUE SE PRESENTA EL DELITO IMPOSIBLE. 

Llamamos delito imposible a aquel que, en el ~cto de -

tentativa, carece de su naturaleza idónea para alcanzar la consu

mación del delito. Es decir, existe la imposibilidad para el au-

tor de concluir, de traducir a la realidad el fin por él deseado_ 

cuando adoptó la resolución de. cometer el ilícito, por faltar en_ 

la conducta por el d<!splegada o en las circunstanciaS', la idonei-

dad que es algo fundamental pal"a QUC SP <l.~ Cl J~lito. 

Se reconocen como formas del delito imposible, la falta 

de idoneidad en los medios empleados y la inidoneidad en el obje

to jurídicamente protegido. 

Hay que diferenciar entre el delito imposible y el deli 

to putativo, siendo la característica principal en éste Último la 

atipicidad, es decir, en el delito putativo el sujeto realiza de

terminados actos que e1 considera delictivos, pero que en reali-

dad no lo son. Objetivamente la conducta que realiza el sujeto se 

encuentra encaminada a un fin que es lícito pero que el propio 

agente considera coma delictivo careciendo por ello de relevan

cia para el derecho PcnO\ l . f.:;! 1 EJor ejemplo, quien vende licor de 

manera misteriosa, realizando todas sus operaciones en bodegas V!,!. 

cias porque piensa qu~ está prohibido el vender este tipo de b<.!bi 

das cuando en realidad no lo está, no esta'. comoetienQo delito al

guno, aunque en su conciencia él se cncucntri:, c.J:-g~;.Jo de todo ti

po dr>- culpa::. y teme que pueda se['" por sus actos sujeto de respon

sabilidad penal. 

Por el contrario, dentro del delito imposible, la ac--

c:ión que el sujeto piensa realizar es del todo constitutiva de --
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delito, per,o e.~: en -su ejecución cuando ésta va a presentar. vicios 

que hoián-del ·todo: imposible que se llegue al fin.dese~do por el_ 

sujeto,· d~ forma tal que no resulta encuadrable dentro de la ten

ta·tiva. 

Ahor~' bien, sobre el delito imposible, debemos aclarar_ 

q~e, siendo .aceptado por la mayoría de los tratadistas el criterio 

de la idoneidad tanto del objeto como ü~ :i.us :::cdic-s p~r;i conside-

rar a la tentativa como punible, es entonces el delito imposible_ 

una figura que se encuentra dentro del ámbito de la impunidad, en 

virtud de carecer éste de medios idoncos para la realización del_ 

delito, como por la falta del objeto juridicamente protegido (in-

idoneidad del objeto) en su otra figura. 

Si seguimos un criterio meramente objetivo, encontrare-

mos que el delito imposible no presenta importancia alguna para el_ 

derecho penal, ya que no existe daño ni peligro que sancionar. Si 

por el contrario seguimos un criterio subjetivista, b<1stará para_ 

tPnPr al delito imposible como sujeto de punibilidad por la sim--

Ple exteriorización del pensamiento criminoso de su autor. Asi, -

para poder realizar la justa apreciación de esta ti.gura debemos -

adoptar \lna postura crítica sin .J.doptar poses radicales como el -

objetivismo o subjetivismo, sino tomando para ello un criterio e-

cléctico para así JUstivctl.vrur .:.! !:c>!l'a. 

4.1.1. INlDONElDAP EN LOS MEDIOS EMPLEADOS. 

Como ha quedado dicho en el capitulo retropróximo del -

presente trab~i.jo, resulta determinante para definir la punibili--

dad en ld tent,i.tiva la diferenciación entre actos preparatorios y_ 

actos de ejecución, siendo solamente punibles estos últimos, y 



- 65 -

aCeptandose por regla general que los preparatorios al igual que_ 

los actos de exteriorización como el pensamiento criminoso no son 

sujetos del derecho penal salvo en los casos en que exprC!samente_ 

la· ley sancione las manifestaciones criminales no traducidas aun 

en actos ejecutivos, siendo así que se acepta el postulado gene-

ral de impunidad del pensamiento "cogitatio poenema neme patitur" 

con las excepciones de las figuras autónomas tipificadas por ra-

zón-de su alta valía como ya dijimos. 

Así, encontramos que s;,p con~id"':'t"~n ~ccic~::::; ir.:id:6ni::nó d 

todas aquellas que por sí resultan incapaces de producir el resul 

tado deseado por el agente, y que en muchos casos condenan ellas_ 

mismas al fracaso de la conducta desplegada. 

Se ha distinguido principalmente entre acciones inidó-

neas absolutas y relativas, siendo las primeras aquellas que cor.

tienen en su propia naturaleza ln imposibilidad de producir el r~ 

sultado típico y que por lo mismo nunca llegan a poner en peligro 

el bien jurídicamente tutelado. Hay que hacer notar que estas ac

ciones absolutamente inidóneas al ser consideradas desde un punto 

de vista objetivo carecen de eficiencia causal para con el resul

La.Jv <leMedcio, aunque en determinados casos en virtud de condicio

nes subjetivos del sujeto pasivo si pueden llegar a alcanzar el -

fin propuesto por el sujeto activo. Así, verbigracia¡ Aquel que -

pretende producir la muerte de otra persona, y para e"llo emplea -

azúcar como veneno, se está. valiendo de un mPñin rf"rf".?t:ta:n~ntc i!!, 

idóneo para la consecución del fin por él propuesto, o .sea, asesi 

nar a aquella persona a quien está dando a tomar el azúcar. Pero_ 

si resulta ser que el sujeto pasivo de este ejemplo fuera diabét!. 
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co, entonces el medio deja de ser in idóneo por dicha calidad, en -

el sujeto pasivo, la cual convierte al médio que objetivamente es 

inidóneo para producir la muerte en un medio subjetivamente id6--

neo p3r;:i l.:i consccicián de dicho fin .• 

Por otra parte encontramos la inidoneidad relativa (de-

nominada así por CarraraJ, la cual encuentra su ineficacia en el_ 

error de cálculo o error material del medio empleado. Por ejem--

plo; el sujeto activo propina dosis insuficientes de veneno a la_ 

víctima que desea asesinar, o dispara contra alguien a una distan. 

cia a la cual el proyectil jamas podrá alcanz<1r el objetivo. Así_ 

vemos que el medio disparo de arma de fuego o envenenamiento si -

son capaces pcr se de producir el resultado deseado, pero en vir-

tud de lo reducido de la dosis que se hace ingerir al sujeto pa--

sivo, o de la gran distanca a que se dispara estos medios resul--

tan ineficaces para alcanzar el fin deseado por el sujeto activo. 

Al respecto nos dice Manzini: "La simple insuficiencia_ 

del medio respecto del fin no es inidoncidad, porque mientras és

ta significa ausencia absoluta, completa de potencia causal, la -

primera denota solamente deficiencia de fuerza para conseguir el_ 

propósito. Aquí la insuficiencia del medio, que puede ser deter--

minada por razones de cualidad, de cantidad o de modo, no excluye 

la punibilidad de la tentativa, porque no hace imposible absolu-

tamente el resultado que consuma el delito, en cuanto que el for

tuito puede suplir la insuficiencia del medio aprestado. ,;:ny sobre 

~l miiimV lcmd r~dÍ.irmd Florian: '1Es por ello torpe decir que sig

nifican conceptualmente lo mismo inidoncidad absoluta e inidonci

do.J -insuficiencia- relativa. ,,25 

De tan sabi.:is opiniones podemos pues desprender que la_ 
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inidoneidad relativa es más correctamente conceptualisable como -

insuficiencia, y que la misma no escapa al ámbito típico de la -

tentativa en virtud de deberse al fortuito, por lo cual no debe-

mas confundir está con la inidoncidad de los medios que será la -

que en \•crdad es constitutiva de delito imposible. 

Ahora bien, viendo la: distinción entre la mal llamada -

in idoneidad relativa, que de ahorcl en adelante denominaremos ins.!!_ 

ficiencia en los medios, y la inidoneidad J.hr;oJ 11ta ~:::d.::!:n .. :.:1 t:om--

p1·t;!mier que sólo la segunda es contemplada por el dcli to irnposi-

ble, mientras que la primera continúa dentro del área de la ten-

tativa y resulta punible por contener ya un comienzo de ejecución 

aunque éste sea insuficiente. Por otro l.:tdo podemos afirmar que -

respecto de la acción in idónea, como a partir de ahora denomina--

remos a la in idoneidad absoluta de Carrdra, una acción que no 

puede jamás poner en p~ligro un bien jurídicamente tutelado no es 

agresiva a éste, pero si se pretendiera casti9ar, entonces porque 

no castigar también el pensamiento c1·iminoso desde que por prime

ra vez se manifiestü fisicamcntc y así dejarnos de enjunJiosos di§. 

tinges entre manifcstacir;n, :!:=tv-'> pt~p<tratorias y actos de ejecu

ción, por el simple hecho d(• rrn·~l.:ir U1lt1 voluntad criminal. 

Pero ya siendo más congruentes con la teoría que hasta_ 

el momento hC'rtl:ls ac(>pt.1do, r..:-sulta más ascquiblr: el reconocer, que 

la ley castiga solamente la lesión del bien juridi~~m~n:c tut~la

Co o su puesta en peligro, lo cual nunca lleg.:1 .i presentarse en -

los actos in idóneos de ejecución. 

Como ya dijimos hay que vulorar la idoneidad o inidonei 

dad de los medios r:-n relación con 141s circunstancias del medio y_ 
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del .$Ujeto ya que en la inidoncidad no es dable un concepto gene

ralizado como ya lo expusimos en su oportunidad. Es obvio que --

sdlo cuando el óbice viene desde el momento en que se inicia la 2. 

jecución, en relacicin directa al objeto contra el que se dirige 

el obrar, la tentativa punible será cstcril, estando en presencia 

del delito imposible por falta de medios idóneos en dicha ejccu-

ción, y por ende habrá atipicid;irJ ~ imp1Jnidad. La .lt.ipicidaJ se -

presenta tanto en relación con el tipo específico, como en rcla-

ción con el tipo de tentativa, causas que fundamentan así ln i_mp_!! 

nidad de dicho actuar. 

Ahora bien, con lo antes expuesto en el parágrafo que -

antecede y lo dicho en relación a la apreciación de la inidonei-

dad, no debemos omitir que tanto ésta como la idoneidad constitu

yen un elemento objetivo, por lo cual, en el estcJ;do que guarda -

actualmente nuestra legislación, no dehc importa!"no!l la '.'.llora--

ción que el propio suj~to activo haga de los medios por élemplea

dos, sino que sin dejar de apreciar las circunstancias de estos -

se deben valorar los actos desplegados desde un ángulo objetivo. 

Dentro de la t.P.ntati\•a de delito imposible encontrare--

mas que se puede dar la inidonP\r-J;¡rl ri.-. 1-:--z ~.-:::'.!:!..-:::: r-::.::- i~••vL...alio..:id, 

superstición o cr-ecncias d<:!l sujeto activo, corno t:<lmbién por cqui 

vocación del mismo, siendo más grave esta última que las primeras 

ya que, si el sujeto sn ha dr.:-cididc a cometer un l1omicidio, y pa

ra envenenar a su víctima compro un frasco de sales de arsénico,

pero al momento de tomar el frasco p<lra preparar la solución que 

haría ing1.:nr a la ·1íctima ést1J por error toma un frasco que con-
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tiene cloruro de sódio, estará, en su conciencia envenenando a su 

víctima~ pero en realidad el resultado ideado por el sujeto acti

vo no se pódrá presentar pues la sal común resulta perfectamente_ 

inadecuada para producir la muerte de nadie, mas sin embargo, el_ 

sujeto activo quedará en parfccta libertad de rectificar su error 

y en. su próximo intento no equivocar el pomo del verdadero veneno 

delito que en la primera oc ación fué imposible. Con esto no pre

tendemos concluir que se deba hacer extensiva la tentativa a los_ 

casos de delito imposible, pero si es deseable dejar sentado de -

una buena vez el peligro patente que se presenta por no tipificar 

debidamente éste. Por otra parte, dijimos que también puede ha-

her tentativa de delito imposible empleandosc en ella medios ini

dóneos por ignorancia, superstición o creencias especiales en el_ 

sujeto activo. si dicha circunstancia deriva de un estado de de

mencia del sujeto, estaremos fuera del campo del derecho penal -

sancionador, y dentro del derecho penal preventivo pues et sujeto 

activo por ser inimputablc no es sujeto de sanción penal sino ó.ni 

camente de medidas de aseguramiento, pero si por el contrario el_ 

sujeto es oriundo de las regiones antillanas y es un ferviente 

segtiidor de la magia budú, sin ser sujeto de interdicto pueden 

sor pilr.:l él pcrfcct.:rn:~r:~c id6neos los pr:p::p~ miÍgicos o el empleo -

de un fetiche para provocar la mu~rte de su victima, así intenta

ra asesinarla ejecutando frente a ella una serie de pases mágicos 

los cuales en caso de que la victima también sea creyente podrán 

inclusive provocarle la muerte, pero si la victima ignora de que_ 

se tratan estos pases o simplemente no cree en el Budú, rcsultarc1_ 
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imposible que ésta muer.'.1, siendo así perfectamente inidóneos los_ 

medios empleados por el agente. En el caso de la ignorancia po-

dÍ'íamos citar el ejemplo de la mujer que pretende abortar inqi--

ricndo un té de perejil, substancia que también resulta perfecta

mente inidón~a para llegar a alcanzar el resultado deseado por el 

agente. Así, en los casos señalados podemos ver que los medios -

resultan inidÓnE>os en •:irtud de di r.-.r~•!t~~ !".::::c~c~, 1.:. c.uc:al l~s 

da un grado de peligrosidad m.:inificsta muy diferente', ya que el -

qué empleó medios inidóneos por error, tenía ya previstos los me

dios adecuados, pero fue en ese acto de ejecución que por su con

fusión na alcanzó el resultado, revelando una mayor peligrosidad, 

ya que en ocasión venidera tomara buen cuidado de no repetir su -

error, y su rc.Golución y.i manifiesta tiene mayor probabilidad de_ 

éxito con relación al supersticioso o al ignorante que posibleme

te no tengan el 1.•alor suficiente de utilizar otros medios más e-

ficaces que los ya empleados. 

Encontramos pues, que en el delito imposible por falta_ 

=.-:: :":".C.:!!v;; lJ~u~us, al igual que en la tentativa existen los si-_--_ 

guientes elementos comune:-;;: una voluntad criminosa manifiestai la 

exteriorización de dicha voluntad mediante un obrar humano; dicho 

obrar se encamina contra un objeto jurídicamente protegido que -

es suceptiblc de lesión. A diferencia de la tnnt<ltiv!l, ~l delito_ 

imposible por falta de medios idóneos presenta la falta de los s! 

guicntcs elementos: El objeto no corre ningún peligro en virtud -

de la inidoneidad de los medios empleados; los actos que el suje

to rea 1 iza por su carcncL1 de fuerza no constituyen actos de eje

cución~ no hay tipícidad ni con el tipo específico, ni con el de_ 

tentativa. 
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Distin9uidísimos autores como 1"rancisco González de la_ 

Vega y Raúl Carrancá y Trujillo, han sostenido que la actual fór

mula del Código Penal para la tentativa comprende también al del! 

to imposible, misma opinión que no compartimos, nunca sin dejar -

ch precx:upa.rnos, en virtud de que consideramos en el caso específico 

del delito i;nposible por falta de medios idóneos, el artículo 12_ 

del Código Penal dice: "Bxiste tentativa punible cuando la rcso-

lución de cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta 

que debería producirlo u omitiendo la que dcbcrí;i c·:it.:trlo .••. 11 

Así, claramcmtc vemos que el código exige que se ejecu

te la conducta que debería producir el delito, de m.lnera que si -

consideramos a la acción inidónca hacicdo una interpretación li-

teral de la ley, encontraremos que ésta nunca podrá ser una con--

ducta que pueda llegar a producir el resultado deseado por el su

jeto, de manera tal que si aceptacemos lo contrario se estaría 

penando al pensamiento ya que las acciones desempeñadas por el S.!:!, 

jeto pueden llegar d producir el resultado solamente en su mente, 

y por ende se estaría l!.cvando la norma penal al interior de la -

psique del agente. Rechazamos entonces la idea de que el delito_ 

im_posible y en especial en su modalidad de falta de medios idó--

neos se encuentre comprendido dentro de la tentativa, aunque si -

aceptamos que en el caso de insuf icienci.1 de los medios si esta

remos dentro del ámbito regulado por la tentativa ya .que en este_ 

caso la concfucta si puede producir el delito y con ello se encua

dra dentro de la tipicidad del artículo 12 de nuestro ordenamien

to punitivo. 
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4.1. 2. FhLTll llf. OllJETO JURIDICAMENTE TUTELADO. 

La falta total d .. ~1 objeto jurídicamente protegido, con

tra el cual se endereza la acción criminosa del sujeto activo, es 

decir, aq"'cll.J. persona, cosa,con<llción sobre li\ cual debería re-

caer el obrar m."\lo del sujeto es incKistcnte o no se encuentra -

prescnt~ cuando dicho actuar criminal se ejecuta originando así., -

la lmpuniJa.d de! 3cto aun cuando en éste se hayan presentado ac-

tos pcrfccta:!'lente idóneos pct"o que no llegan a producir el rcsul

t;:i;do pn-·sis.1mcntc por no est<lt- presente el objeto. En este orden_ 

de ideas, pretender punir l.:i acción idónea d1riqiúci u! .:;:;:¡-:t;c if'\

cxistente sería tanto como pretender punir el mero pem;~mienta, -

ya qu~ el objeto está presente solamente en la mente del sujeto -

que realiza la conducta pero de facto éstt~ no se encuentra, por lo 

cual dicha conducta nunca pone en pi.!ligro objeto alguno siendo -

así inadccu!ld!l Pn relación al tipo por su imposibilidad de produ

cir el resultado pre•:isto por la ley coma delito. 

Es en e(t:cto, cuando no se encuentra presente el objeto 

que el derecho tutela, cuando se presenta esta forma de delito im, 

posible, y se dice q•Jc es imposiblü parque no hay forma de que 

el cti..:i....,. ... r ==i~inn.;n riel suieto llegue a producir algun delito ya_ 

que cso;.(lndo riusentc el objeto la consumación no puede presentarse 

dándose así en su tentatÍ\'a la atipicidad y la falta de puesta en 

peligro del misr.:o bien, ytl que éste no corrió riesgo alguno de 

ser lesionado, es roás no estuvo presente. 

El emincrntc C<.Hrara, al iguai yu.; .:r. el -:-aqn de inido--

neidad de los medios, separó en el objeto inidónco en absoluto y_ 

relativo: si~n·]o 0i primero aquel en el cual resulta imposible 

que SI.! rircscntr: <..:l resultado por su perfecta inex1stencia, mien--
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tras que en el s1;9undo, si es posible que se presente el resul--

tado, pero su inexistencia relativa resulta de la ausencin del 

objeto en el lugar en que se debía encontrar al momento en que se 

realiza la conducta criminosa del su jet.o activo. /\sí, vcrbigr.ticia 

El agente planea matar a su acérrimo enemigo, pitr.1 lo cual prepa

ra el revolver poniendo en el las balas adecuadas, toma éste y se 

dirige a la casa de su víctima, se introduce en su morada y llega 

el revolver y dispara cinco vcscs sobre éste. Hasta este momento_ 

la conducta desplegada por el sujeto activo resulta perfecta para 

producir el resultado por él deseado, pero al momento que rcali-

zan la necropcia en el cadáver de su víctima encuentran que csbi_ 

tenía ya varias horas de haber muerto por un paro cnrdiaco, cuan

do se produjeron los disparos. Entonces, el sujeto rtctivo que -

quiso dar muerte a su enemigo no logró producir el resultado dc-

seado a través de su conducta, sino que éste ya se había dado es

tando ausente el objeto jurídicamente protegido en el momento en_ 

que el ejecutó su conducta no hilbicndo vida en el cadá\•cr contra_ 

el cual disparo, y por ende presentase l.:::i a.tipicida<l i;on el deli

to de homicidio así como con su tentativa. 

En relación con la inexistencia relativa del objeto que 

distinguió Cnrrara, podemos citar como ejemplo el siguiente: El -

sujeto activo prcp.:::ira f>I ~rrn~ de !ucgo ccr; gua v.a d Üdr muerte a 

su enemigo, se introduce en su habitación y dispara sobre la cama 

en que se supone a esa hora debía estar durmiendo su victima, pe

ro en realidad el sujeto activo disparo contra !.:is almohadas con

fundiéndolas con su víctima, mientras ésta se encontraba de viaje 
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a cientos de kilómetros de distancia del lugar en que se prescn-

taron los hechos, no corriendo asi su vidé't p~!igro .Jlguno. 

En el caso de la falta de objeto jurídicamente protegi

do, esta distinción que realizO el _insigne Carrara carece de re

levancia, ya que en ambos casos el objeto tutelado se encuentra -

ausente lo cual conlleva a una atipicidad de las acciones del su

jeto activo por idóneas que éstas fueren en virtud de la falta de 

di-::h~ ::=:::;::::.~ .:¡;.;..:: r1u e:;i;Lanüo presente no es lesionablc ni corre pe 

ligro alguno por lo que el delito no dejara de ser imposible. 

Hay que recordar, que no obstante lo ant.crior, si las -

acciones ejecutadas por el agc>ntc resultan por si mismas constit~ 

tivas de delito indcpendi('ntcmcntc del tipo a que se encaminaron, 

entonces la falta del objc-to en éste Últi:i10 no las excluye de su_ 

punibilidad consider.Índolas objctiv.i.m0nte como t.11-:?s y por ello -

son éstas independientes del delito imposible para estos efectos. 

Exist~ como en todo, en relación con el delito ir.iposi-

ble por falta de objeto jurídicamente tute.lado, un.:i div0rsidad de 

criterios, separándose estos ~n L'.'ls dos grundcs ¡Írcas del subjeti 

\'ismo y el objctivismo, consid'.:!ram.lo los primt-ios qu•_. en el caso_ 

de la falta de objeto, basta paru. h<1ccr cst~ punihlP le'.\ simple 

intención criminosa manifiesta por su autor. a lo cual M~1niini ej. 

tanda a Beling nos dice: "Beling, como se ha visto, combate el 

dónea, fundada "en un simple elemento sentimental: en la repugnan. 

cia hacia los sujetos que se han desenmascarado, y en el pcnsa--

micnto de que, después de fallarles el primer golpe de su plan, 

SC" servirán posiblcmflntc, otra vez de. mcd1os ,1dcc:uudos. Pero la -

rcpu9nanc:1a moral n() justifica ningun.1 pen.:i del F:stado 'l la idea 
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de peligrosidad sólo conduce a la aplicación de medidas de segur! 

dad; lógicamente afirma que en la carencia absoluta de objeto, -

las acciones no son adecuadas al tipo. "26 

Vemos pues que la postura del subjetivismo siempre not;_ 

Conducirá al errCJL de punir el pensamiento del autor por ser éste 

criminal y ravclado por los actos que ejecutó, despreocupándose -

de los principioc general-es d'O!'l DerPcho penal én los cuales se -

fundamenta el actuar punitivo del Estado y que constituyen garan

tías para los gobernados evitando el librt:! ejercicio de la facul

tad punitiva que sería la máxima ih.:sión de cualquier tirano, de_ 

manera que si seguimos la postura subjetivista defendida por los_ 

positivistas se estaría a un grado de caer en el libertinaje san

cionador del Estado. 

También en contra de la postura subjetivista se pronun-

ci.:1 ralacio~ V.:trgas diciendo en relación al tema: "Si planteamos_ 

el problema ·desde el lado de la intención que se exterioriza, ha-

liaremos los "hechos encaminados directa e inmediatamente al de--

lita", supuesta la idoneidad de la acción: pero ~s un delito imµ2 

siblc a priori, destinado de antemano al rracaso, a su atipicidad, 

un.:i abstr.:icta y i.•inblc relación cnusal, sino que preciso todo_ 

ello unido a la referencia sine qua non que el tipo reclama: el -

objeto materia 1. 11 -n 

Resulta pues, que debe valorarse la conducta con todas_ 

sus diversas circunstancias de manera conjunta sin olvidar nin---

guna de éstas para evitar llegar a conclusiones absurdas. 
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Resulta válida para nosotros la tesis de la ausencia de 

tipicidad, ya que para quu se pueda prosentilr un delito como tal_ 

la conducta criminosa del sujeto activo debe lesionar el bien ju

rídicamente tutelado y para que se Pueda hablar válidamente de --

tentativa deberán presentarse los actos de ejecución encaminados_ 

a producir la lesión de dicho bien, pero si el objeto se cncuen--

tra ausente, entonces no se presenta ni la lesión ni la puesta en 

peligro que requieren los tipos de delito especifico o b1en de la 

tentativa de dicho delito, produciendosc por ende la atipicidad -

de ambos tipos misma que va a generar la impunidad de la conducta 

por no darse este elemento del delito. 

Pronunciiíndosc al respecto, Palacios Vargas dice: "Cuan. 

do el Derecho Penal -no el preventivo- pena, castiga la tentativa 

imposible sobre objeto im~xistcntc, transporta la punición al pe!!. 

samiento, sepulta uno de los elementos del tipo accesorio, y for-

ma un juicio de tipicidad, cuando debiera ser de atipicidad; es -

decir: crea un elemento del delito: el objeto. 

Resulta evidente que para <Jl positivismo penal merece -

·el mismo trato la inexistencia absoluta del objeto que la inido--

ncidad absoluta de la acción: se aplica medida aseguradora, no --

por el ente-jurídico delito, sino por ln acción y la peligrosidad 

del sujeto."28 

Vemos claramente que donde no exi::ilt! ~1 oltj""=tO, ¡¡o puc-

de llegar a presentarse la tipicidad, y por ende ese obrar que se 

produzca en ausencia del objeto contra el cual se dirige resulta_ 

cstcril por lo que si se pune éste, se estará puniendo al pensa-

miento manifiesto, el cual como ya señalamos sólo es punible cuan. 
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do expresamente lo tipifica la ley por razones de política crimi

nal y por la elevada valía del intC'rés que prot~gl.·n, pero más aún, 

puede presentarse también en estos tipos especiales la fL\ltn de -

objeto jurídicamente protegido, y entonces también en ellos se -

pre5cntará la atipicidad e impunidad de, en este caso el pensa--

micnto criminoso mani [ ie~lo. 

Cebemos aclarar que, entre el delito putativo y le dc-

llt..::; i:::¡:::~ibl ... por falta rlr> objeto jurídicamente protegido exis-

ten difcrcnciaü y semejanzas por lo cual no debemos confundirlas. 

En efecto, en el delito putativo al igual que on el delito imposi 

ble con ausencia del objeto, existe una ntipicidad, pero mientras 

que la atipicidad en el delito putativo es total por no existir -

tipo penal alquno que sancione la conducta que el sujeto conside

ra constitutiva de delilo, en el delito imposible por el contra-

ria si existe el tipo penal contra el cual se endereza la acción, 

pero por estar ausente el objeto se produce una atipicidad par-

cial. Tanto en el delito putativo como en el imposible por (alta_ 

del objeto, las acciones que se ejecutan pueden ser idóneas para_ 

pr9ducir el resulta.do dcsei.tüu, p._¡·.:,~:: ~l ,~n\ ;rn putativo estas -

accionr.s por estar dir iq i.J<1.s .J. un fin lícito son también licitas, 

mientras que en el delito imposible estas acciones pueden ser i-

lícitas y generalmente lo son pero ett:elt:ri~ pari'.'un 1.'l.s ~'lccioncs 

cr:. est,.. {1ltimo ejecutadas se cncucntron dirigidas a producir un -

resultado criminal y así lo m.1nificstan, mientras que en el deli

to putativo, no son expresión de una \'oluntad criminal puC!s el dg_ 

lito se encuentra únicamente 1~n la corcicncia del autor y sólo pa 

ra éste pueden cncaminarr.c a producirlo. 
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También resulta importante recur<lar que aunque en mu- ... -

chas ocaciones el sujeto pasivo se identifica con el objeto, en -

otras tantas son diferentes el pasivo y el objeto, por lo cual no 

deb~mo~ confundir uno con otro pues puede darse el caso de que el 

sujeto pasivo esté ausente pero el objeto no y se presente enton 

ces el equívoco de pensar que estamos ante un delito imposible -

por falta de objeto cuando éste si estuvo presente y fue lesiona

do, o bien puesto en peligro en el caso de la tentativa. Ejemplo: 

en el caso del rabo, el propietario del bien que se intenta robar 

se encuentra de vacaciones, se introduce el ladrón en la casa ha

bitación y roba. Aquí el sujeto pasivo se encontraba a kilómetros 

ele distancü1 del objeto, pero no por ello dejo de consumarse el -

delito de robo en su contra. 

Ahora bien, por lo que respecta a nuestro ordenamiento_ 

punitivo, en su artículo 12 dice: "Existe tentativa punible cuan

do la resolución de cometer un delito se exterioriza ejecutando -

ln conducta auc debería producirlo u omitiendo la que debería evi 

tarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas a la voluntad del 

agente." 

A primera vista, podríamos decir que este artículo si -

prevé la punición del delito imposible por falta de objeto jurí

dicamente tutelado, ya que la conducta que debería producir el d~ 

lito se está exteriorizando, pero éste no se llega a consumar por 

causas ajenas a l.:i voluntad del agente pues éste nunca deseó que_ 

el objeto estuviera ausente cuando ejecutó su conducta, sino que 

(up el fortuito el que produjo la .1usencia del objeto, el que ori

ginó que no s~ presr!nt.:i.ra el resultndo. Opinión a la que se afi--
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lian algunos autores, y que por ser tan evidente no profundizJn -

más. Pero si consideramos que el citado artículo no puede limita! 

se a apreciar las acciones del sujeto activo independientemente_ 

de los demás elementos del delito, veremos entonces que al decir_ 

la conducta que debería producir el resultado, y conciderarla en_ 

relación al objeto inexistente o ausente, entonces veremos que la 

conducta es imp:>tentc de producir el resultado por estar ést.i di

rigida a un objeto que sólo está presente en la mente del sujeto_ 

y no así en el mundo tísico, ac lo cual podemos cL1i.Ju1d1 11u~~L1u_ 

juicio de atipicidad en relación con el artículo 12 y asequir la_ 

conclusión de que .:il igual que en el caso de la f,1lta de medios -

idóneos, nuestro código Penal no sanciona el delito imposible por 

falta del objeto jurÍdic.1mcnte protegido. 

Sin restar su valor a lo antes expuesto creemos que d~ 

be hacerse una regulación en la legislación penal en ambas figu--

ras del delito imposible, ya que sin cncr en una postura subjcti-

vista se repara un daño a la sociedad por la peligrosidad que re-

presenta a ésta el tener entre sus miembros sujetos que pueden y -

llegan a atacar sus normas ordenadoras aunque su obrar resulte es-

tcril en rcl<1ción con el f U\ proputsto, 1-1ero es Lo ya BS tema del 

siguiente capítulo por lo que al respecto nos remitimos a ese. 

En conclusión, el delito imposible en nuestra legisla--

ción como en la doctrina dominante ha permanecido al -margen del -

cicrccho pcn<"ll, dunque t.li vet tid~ h:q i::. ld~ iouc::. yü c"'lán p1 ..:;v i~ndv 

c:!stc en sus códigos. 
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LA PUNIB!L!DAD. 

5.1. CRITERIOS EN QUE SE PUEDE FUNDl\R LA PUNIC!ON DEL DEL!-

TO rnroSlBLE. 

Los criterios que a continuación veremos, han sido uti-

lizadus para fundar la tentativa, mas como ya hemos expresado, al 

~xistir una estrecha vinculación entre ésta y el delito imposible 

repasaremos cada und de la!i principales analiz:indo si resultan o_ 

no aplicables para dctermin(1r un criterio de punibilidad o detcr-

r.:in~ción de medidas de ascquramicnto para el delito imposible. 

Es prudente recordar que dentro de este tema encontrar~ 

mas di\'crsos criterios tanto objetivos como subjetivos, en los --

cuales existen elementos valiosos para llevarnos .:i. alguna dcter--

mioación, pero no por ello debemos cncíl.cillarnos en una corrien--

te, sino que por el contrario reconocer lo valioso de cada una y_ 

con su conjunto ,"tdo¡::::.:ir una pn~tura crítica que conlleve la solu-

ción más adecuada ya sea con elemento!> propios o ccmbinando dive!. 

sos puntos de vista. 

5 .1. 1. EN RAZON DEL PELIGRO CORRIDO. 

Carrara expone como punto fundamental de la punibilidad 

~n la tentat1vd t::l l-'.::!!;:-::: :--:: .. rii'ln, ~uc es el peligro de la cons~ 

rración, a&i la ~-=ntati\'rt no produce un daño real ya qua esta im--

¡:..l:.ca incansumación, pero si llega a poner en peligro determina--

do$ bienes que se cncucnlran tutelados por el estado mediante la_ 

pre·: is ión de penas , por ello a quien por algún imprevisto no vió 

:r Jc':1ferar su obrar d.1ñino se le debe sancionar por su i11L"1ncié:: 

1~lio::-.:.uos;i. O<:!: la misma opinión es Bctti()l quien funda la punibi 
l:-Jaó de l;:i tentativa en la lesión en potencia que hay en ésta _: 
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contra el bien jurídico protegido, .aduciendo que es obligación -

del le9islador, no solo preve sanciones para quien lesione di-

cho bien, sino también debe prevenir la lesión potencial n éste. 

Este criterio, con respecto al delito imposible resul-

ta iriaplicable, ya que en ninguno de los dos supuestos del delito 

imposible se presenta peligro alguno de lesión al bien jurídico,_ 

ya sea porque la. inidonei<lad dt! los medios empleados haga que es

tos --sean impotentes de producir dicha punsta en peligro, o bien -

en el caso de la falta de obj~to jurídico, no c~t..:indc é::;:.c n:.-cscr: 

te no podemos decir que de ninguna manera haya corrido riesgo al

guno. Así entonces no podemos decir que se pueda fun<lar la puni

bilidad dol delito imposiblC? por razón del riesgo corrido pues no 

hay tal riesgo. 

5. 1. 2. EN RAZON DE LA VIOLACION DEL MANDATO CONTENIDO EN LA 

t:ORMA. 

El principal autor que encontramos adoptando esta pos-

tura es Manzini, quien dice: "el concepto de tentativa, lo mismo_ 

que el de delito consumado, no debe ser puesto en relación con el 

daño eventual_o real, público o privado, sino con la esencia mis-

111ct ü~ ld norma penal contra la cual la actividad individual se ha 

dirigido. Y cntonc~s cualquit...ru cum¡nendc que en la tcnt.'.ltiva no_ 

se tiene un mero peligro de violación, sino una violación propia_ 

del precepto contenido en la norma • .,:29 

Se critica más severa que recibe la posición de Manzini 

proviene de la falta de fundamentación prclegislativa para consi-

dcrar punible la tentativa, i'ª que desde su particular punto de_ 

vista, es más que corn,cto el que con ('1 obr.1r del agente no solo 
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está en peligro de que se viole la norma, sino que e~ectiv"1m·?ntt!_ 

resulta violada por existir tipificada la tentativa, de manera -

que esto queda fuera de discución, pero lo que no escapa a la cr.! 

tica es el hecho de que el legislador no puede arbitrariamente 

emitir leyes, sino que debe existir una razón para que se cree la 

norma que prevenga un delito. 

Coincide con este punto de vista Enrique Bacigalupo, -

que al respecto, y en relación directa con la punibilidad del de

lito imposible dice: " El punto de vista .llternativo considera --

nazado con una pcnil, será ya relevante y justificará la interven

ción del derecho penal. Los partidarios de esta concepción cntie!!. 

den que la función d~l derecho penal es la protección de bienes -

jurídicos, pero reaccionando ya frente a las acciones disvaliosas 

acciones que lesionan normas), 

La. Jif~rcncia que se desprende para la práctica de es-

tas dos concepciones pucdC! verse con toda claridad en los casos -

de las llamadas tentativas inidóncas. Se dice que una tentativa_ 

es inidónea cuando el autor que quiere la re.:ilización de un deli

to, no lo podrá consumat· por que el medio que utiliz.:t o el objeto 

:.vLLc: c:i 4uc Uirige su acc1on no permitirán que se produzc.1 el -

resultado pcracquiJo. Por ._._jc1nplo: el autor quiere matar a otro -

y, creyendo ponerle veneno en la sopa, le pone azucar (medio ini

dóncoJ; o bien el autor ere~ disparar sobre la víctima, que supo

ne está durmiendo en la cam:i, y lo hace sobre la almohada que ha_ 

confundido con aquél a quien quiere mat.1r y que y.a se ha ido del_ 

lugar (objeto inidóneo). En t:!Stos ca~os el bien jurídico protegí-
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do no sólo no ha sido lesionado, sino que t<lmpoco ha corrido peli 

gro alguno: el que toma la sopa con azucar no estuvo en peligro -

de muerte y el ausente del lugar donde se produjo el disparo tam

poco corrió peligro alguno. r,os partidarios del primer punto de -

vista ( solo son relevantes para el derecho penal aquellas accio-

nes que infringan unol norma Ri ror lo !'"~nos poner:. cr. peligro al -

bien _jurídico protegido) se inclinan en estos casos por la no pu-

nibilidad, es decir, por no admitir l.:t existencia de una pcrturb~ 

ción grave del orden social. Por el contrario, quienes siguen el_ 

segundo punto de vista Cal derecho deben importarle ya las accio-

nes que infringen una norma aunque no lleguen a poner en peligro_ 

el bien jurídico protegido) no tienen dificultad alguna para admi 

tir aquí la punibilidad, o sea, la existencia de una perturbación 

grave del orden social. 

Hay buenas razones para considerar que este último pun-

to de vista debe merecer preferencia. Todo autor de una tentativa 

exterioriza una voluntad criminnl que no llega a lesionar un bien 

jurídico sólo por casualidad y por ello no hay razón para que el_ 

derecho penal rlt>rl ino ont-!'"~~ ':'.!:": .J.:;=iér. ~ !.:; .:s¡::...:::ra u~ yu~ tú au-

tor tenga m.:ís suerte. ,.)O 

Vemos que Bacigalupo acnpta de buen 9n1do la postura de 

la violación del m;:rnd.:lto cor.t._-niJo en la norma, y ofrece como so-

lución al conflicto prelegislativo el fin proteccionista del 

derecho penal hacia la sociedad, conjunto con la peligrosidad del 

sujeto activo manifiesta en sus .J.ctos. Esta posición adoptada --

por el autor en cuestión nos parece bastante acf':'rtada para fundar 

la punibilidad del delito imposible. 



Así, entonces, resol ta conveniente tipificar_ en nues-

tros códigos el delito imposible aceptando para su punibilidad -

la violación del mandato contenido en la norma, pero formulando -

también un criterio válido para fundar el que se legisle éste. 

5, 1.3, EN RAZON DE LA PELIGROSIDAD DEL SUJETO. 

Esta tesis, de neto corte positivista es sustentada por 

Ferri principalmente, el cual encuentra el fundam~nto de la puni

bilido.d de la tentativa en 1.1 peligrosidad manifiesta del sujeto_ 

demostrada en su actuar. riJy 4uc uJ...:ui.:J ... i: ....¡..;.:. <..~.:.;-,::.:-.:;.:: :.:~ ::i-::t.o -

sea revelador de una voluntad criminosa, éste será ya punible pa

rn los positivistas no obstante que éste sc.:i prcpar.1torio o un -

simple modo de exteriorización de la voluntad. Así, se considera_ 

a la tentativa como el mí.nimo del obrar ant.isocial para que entre 

en función el derecho penal por el dcscnmasc.1ramiento que se da -

de una personalidad criminal, siendo el castigo para tales actos_ 

mayor o menor en relación con la peligrosidad del sujeto manifie~ 

ta en sus actos objctiw1mentc valorados. 

Al decir de Pa\'Ón Vasconcclos, la única critica que pug_ 

de hacerse de este punto de vista, rc5ulta de que se tome la extg 

rioriz.:ición de ln voluntad como un sintom;i de la peligrosidad del 

sujeto, y no como un fundamento de su culpabilidad. 

Encontramos pues en esta tesis un firme asidero para -

la fundamentación prclegislativa del delito imposible, ya que sin 

delito imposiblü tanto bajo su modalidad de falta de objeto jurí

dico, como de falta de medios idóneos, si se presenta un obrar --
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que a mtis de revelar una peligrosidad en el sujeto se puede con-

siderar s.:bjetivamente como encaminado a la producción de un deli

to, o sea, representa d•::mtro d~ la montr. d('.'1 autor ln rtceptrtción_ 

de·producir un acto delictivo sin importarle el riesgo a que se -

ciñe de ser sujeto de una sanción penal lo cual demuestra su de-

terminación para delinquir, misma que no se llegó a resolver (Ís!. 

camente por haber surgido un obst.ii.culo para que no se diera el rg 

sultado, pero que sin este se habría producido; siendo esta razón 

sut ici.cntc para cons1d~rar su culpa, y no tener que cspcrilr - co

mo dice Bacigalupo- a que resulte más afortunado en otro golpe 

para entonces una ve•~ causado el daño activar el mecanismo del dg 

derecho pena 1. 

Así, adoptando una postura ecléctica, como lo es la de_ 

nuestro código, podemos aceptar estos dos criterios para punir el 

delito imposible, que por razones de política criminal debe estar 

incluido en dicho ordcn.:imicnto como y,1 se encuentra en vados --

otros de 1 mundo. Efect i vamcnte, la rea 1 izac ión de una tcntat i va_ 

de delito imposible n~sulta a tal grado noci\·a para la sociedad -

que sería como dejar una manzana podrida dentro del cajón de las_ 

que no lo csttín, brind;indo <11 delincuente 1a oportuniduct de que -

viendo frustrado el rcsult<ido en su golpe pueda volver a intentar. 

lo tal vez con mejor éx.ito, ya que si no obtuvo la sanción por h~ 

bcr sida imposible que llegara al delito, no por ello deja de ser 

culpable y pcliqrusu, ~ino que por el contrarl.o su grado de peli

grosidad aumenta pues para el próximo intento tornar.:i las l)rccau--
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e iones necesarias para que no suceda otr.1 vez. Teniendo pues man!. 

tiesta la voluntad de delinquir, tenemos ya un firme apoyo para -

considerar punible el delito imposi~lc, adcrr..1s de las considera-

cienes ya hechas, por lo cual resulta muy válida la postura de la_ 

pcliqrosidad del sujeto, r"'ro nn co!"., t::tl, :::i~o pe= cr. razón d•.: -

la •:oluntild de delinquir. 

5.1.4. EN RAZDN DE LA DtSMINUCION DEL SENTIMIENTO DE SEGUR.!. 

DAD DE r~os MIEf.!BROS Dl:: LA SOCIEDAD. 

Se argumenta esta teoría que con la violación del O!: 

den jurídico, se produce un estado de <1lcrta e inseguridad en los 

miembros de la sociedad, .J L1rma que s0 da tanto cuando se presen

tan actos de tcrntativ.J., como cuando se dan los de delito imposi-

ble, causándose con el los snnsación d,. pPl igro en 1.J. cc:n1.:nid.:id y_ 

desconfianza en el derecho de quedar impunes tanto la tentativa -

como el delito imposible, constituyendo por ende una buena razón_ 

para que la política criminal se diriga a la punición tanto de -

una como del otro. 

Existen al respecto los mismos dos criterio~ qut.:: ht.:?moG:_ 

venido distinguiendo durante todo cst~ trabajo, siendo estos al -

objetivo y el Ruhj•~tivo, identificj::do!;c el prim._.ro con la escue

la clásica del derecho penal y el segundo con la escuela positiva 

del mismo. 

El criterio de punibilidad que adoptan los clá:ücos es_ 

visto del punto de la objetividad, por ello establecen para el d~ 

lito con~umado la lesión del bien jurídico, para la tentativa la_ 
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puesta en peligro de dicho bien jurídico, y para el caso del del! 

to imposible; por no existir en éste ni puesta en peligro, ni le

sión alguna al bien jurídico, luego entonces resulta intrasccnden

tal para el derecho pena 1 y por ende impune. 

Rc~ulta pues estcril el adoptar una postura netamente -

objetivista, pues como ya quedó demostrado en capitulas arit.:irio-

res del presente trabajo, resulta ser el criterio del peligro co-

rr1do~ t.?S <lt:i;il . ...t.:. !..:: ¡:::..:~::':!! '-°'!! p ... 1 iqro del bi~n juríOico, el m~'!;s 

firme pedestal en que se puede fundamentar la tentativa y su p~ 

nibilidad, mas sin embargo, este criterio no pude servirnos parn

fundar el delito imposible y su punibilidad ya que en ninguno de_ 

los casos en que éste se presenta llega a darse le~ión o puesta -

en riesgo alguna, por lo cual debemos considerar para tales efec

tos más que el aspecto objetivo un aspecto subjetivo. 

Por el contrario la corriente subjctivista, sustentada_ 

por los positivistas del derecho penal no encuentra óbice alguno_ 

en aceptar la punibilid,1d del delito imposible tanto por inidonci 

dad de los medios como por falta de objeto j'Jridico, por fundarse 

en la peligrosidad del 5Uj(~to, idc~n que como ya dt)tmos no c!::I .Jcl 

todo correcta, pero que sin embargo resulta product.iva pueJ en -

ella encontramos la \·oluntad 111.Jni.ficst:a de delinquir, misma que -

en nuestra opinión ya constituye una base para considerar- punible 

ltt L._¡.ntatio,:.::i de d~lito impn~ih1c. Siendo entonces lü cor-riente -

subjctivista indiferente a la idoneidad o inidoneidad de los me-

dios empleados, asi como a la existencia o falta. del objeto jurí

dico, queda para ella comprcndidn la tentath•a de delito imposi-

blc dentro de la misma tcnt\ltiva siendo por ello procedente su --
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punibi l idad. l·'crri al rL•spccto manifesto que; el acto ejecutivo -

encaminado a la producción Uc un delito len referencia al tipo e~ 

pccifico) es cxprcción clara y terminante de una personalidad de

lincuente, por lo que no debe producirse la impunidad del sujeto, 

aún cuando el acto sC'a inidónco. Y considera después, que si el_ 

sidcración a ello reducirse 1.1 sanción hasta el grado de llegar -

incluso al perdón. 

Entonces, será para nosotros el mejor fundamento de la_ 

punibilidad del delito imposible la voluntad manifiesta de dclin

quh· como base prclegislativ.:i, en consideración a la alarma so--

cial que producen los actos dirigidos a producir el delito sien-

do este imposible, pero que no por el lo dejan de ser identifica-

bles como encaminados a delinquir aunque por el fortuito no lle-

gucn .1 alcanzar su [in. 

Nuestra legislación viqcntc, fundamenta el criterio de_ 

punibilidad p.1ra lil tentativa, de conformidad con la fórmula de -

su artículo 12 sobre la base del comienzo da C)ccuc1ón )' del a-

gotamiento del proceso ejecutivo, lo que hace lógico considcr.:ir -

excluídct de ella la tentativa de delito imposible, por ser ésta -

n-:ri~ción rJp ;¡quPl 1.'1, 

De la actu.ll postura adoptada por nuestro Código Penal, 

debemos entonces crear un nue\'O tipo para el delito imposible ya_ 

que éste no se pue>dc incluir con la tentativa por encontrarse en_ 

nuestra legislación can un criterio meramente objetivo. 

En relación a como debemos punir la tentativa de delito 

lrrf ... "lsible, una vez aceptado ol im[1tHantc hecho de su inclución en 
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nuestra legislación, consitlcr:-amos que debí' s<incionarsc con pena __ 

pero al igual que en la tentativa ~sta debe ser atenuada en vir-

tud de no haberse llegado .i dar la lesión ya que ésta no pod.ía 

presentar.se, motivo por el cual deberá atenuilrsc aun más qui:! la 

tentativa pues aqui no existió el peligro aunque si la voluntad -

mani(iulita poi:- m\::dio de .:ict.O!: ~j~cutivo!'i (considerandolos subict.i.:. 

vamcnte como tales l encaminándose a un rcsul ta do dañino ya previs

to y aceptado por el sujeto pasivo. 

Diversas legislaciones en el mundo entero han decidido_ 

incluír en sus códigos penales o de defensa social el delito imp2 

sible con una penalidad atenuada que puede llegar al gr.ido de tr!!_ 

ducirsc en perdón en los c.:isos en que la ofensa haya sido mtnima, 

y estipulando para el caso de: trastornos mentales, superstición o 

extrema ignor01nci.J l:is medidas di:- s<:>gurirl,,d pnra la tentativa de_ 

delito imposible. Son estos códigos los más modernos y que por -

la experiencia apercibida y las doctrinas cstudiadns ha alcanzado 

la conclusión de que debe punirse la tentativa de delito imposi-

ble. 

sé prcocup.:in por el delito imposible, pPro qlW Cl simplemente igu§:! 

laron su sanción con l<i de la tentativa, como nuestro código Mar

tínez de Castro, o bien impusieron d tl~tc unc1 mcdid.1 de :::;cgu::-id.:id 

como el código italiano de 1931, aunque esto resulta contradicto

rio con el espíritu fundamental de las medidas de seguridad ya 

qu1.~ éstas se encuentran diseñadas para inimputables peligrosos 

fundamentalmente, y actualmente tambicin para imputabilidad dismi

nuida. 
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Resulta pues necesario en México que se prevea legalmcn. 

te el delito imposible y su punibilidad, cosa que, para alegria -

nuestra ya se está llcvan1o a en.be por nuestros jurisconsultos, -

como lo podemos apreciar en el código penal para el Estado libre_ 

y soberano de Guanajuato el cual en su artículo 18 al respecto di 

ce: "Hay tentativa punible, aún en los casos de delito imposible_ 

cuando la imposibilidad resulta <l~l objeto .:;r, que ~e q•.iiso <:>jPr11-

tar o del uso de medios no idóneos para consumarlo debido a error 

de.! ~-;··!~•·.~. Si .-.1 ~rrcr dcriv:i. d.;;- notori,1 incultura, supe:rsticio-

ncs, creencias antinaturalu~ o causas similares, ]a tentativa no_ 

es punible. La pena aplicable será de un tercio del mínimo a un 

tercio del máximo que correspondería si el delito se hubiere cons}!_ 

mado." 

También encontramos ya previsto el delito imposible en_ 

el antcpro;·ccto de Código Pt?n<tl fJara el Di5tri-:.o F~d~ral ~n mate

ria común y Federal en materia del [uero Federal, el cual en su -

nrtículo 17 dice: " También es punible la tentativa cuando el de

lito no se pudiere consumar, por inidoncidad de los medios o por_ 

inexistencia del bien jurídico tutelado a del objeto material. 

t.1c1oncs, creencia~ anti.r,.J.tur:ilcn o C'1US'1!'1 si mi li1rf's, la tcnta-

tiva no es punible." y posteriormente señala en su .irtículo 68_ 

para efectos de la punibilid.:id de éste: "En caso de delito imposi 

ble sL~ impondní hasta la mitad de la pona prevista parü el delito 

que se quiso cometer." I::stc anteproyecto creado en el año de ---

1989 representa ya un grato avance en materia de del ita imposible 

por lo que sólo nos queda dcncar a éste la mcjot dr..! las sucrtcs,

para qu~ .:ilcarc': la culminüción legislativa. 
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5, 3. JURISPRUDENCIA. 

En los anales de la jurisprudencia mexicana cncontra-

mos muy escasos casos que hagan rofcrcncin al delit':l i111posihll'h-

dcscubricndo dos posturas diferentes y contradictorias. Se cxpo-

nc por una parte que la fórmula de tentativa contfmida en el ar-

tículo 12 del código penal y sus similares si contiene ol funda-

mento para punir la tentativa de delito imposible. Por el otro 1~ 

do tenemos en mayoría numérica la tesis que sostiene que el deli

to imposible queda exento de punibilid<td por no estar contcntdo -

con la tentativa. Así procedemos a cit(1r las tesis mas relevan-

tes que se manifiestan en ambos sentidos. 

TEN'fATIVA, DELI'rOs EN GRADO DE. Aún cuando se admitie

ra que un caso reviste los aspectos del delito imposi-

ble, porque los medios empleados para su realización r~ 

sultaron no idóneos, no podría por esa sola circunstan

cia establecerse la inexistencia de la tentativa, cuya_ 

punibilidad dispone el artículo 12 del Código Penal del 

Distrito. En efecto, dentro del concepto dl)l citado ar

tículo, se comprenden todos los grados del delito in--

consumado por c.:i.usas ajenas a l<i voluntad dt.!l aqcnte, -

que en el Código Pcn.:tl de 1871 se designaban coir,o cona

to,. delito int0ntado y delito frustrado, correspondien

do la definición del intentado, al delito imposible, es 

decir, a aquel que en la consumación ( ( 1uc 1rrcal1zablc 

porque fue imposible o porque fueron evidentemente ina

decuados los mcdio!3 que se emplearon)). 
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El propio precepto no define, la tentativa; pero señala 

en qué casos es punible: t (cuando so ejecutan los hc-

chos encaminados directa e inm~diatamente a la realiza

ción de un dclit.o, ~i éste r.o ne cc~::;um.:i por CJ.'Jsa9 a--

jenas a la voluntad del agente)). La tentativa surge -

cuando la "Jjl:'!cución df'l delito se materializa, y i'<1 i-

niciada la actividad criminal, viene una circunstancia_ 

fortuita a frustrat· la voluntad del agente. Es decir, -

para que exista tentativ..i punible, basta que quede evi

denciado con hechos materia 1 es, el propósito de del in--

quir, indcpcndientemcnto de que los hechos sean, o no,

idtín~us pdra loyr.:ir ~l fi'1 dc:;c:ido, y sólo cu€ln<lo nl a

gente desiste voluntariamente de ese propósito, no se -

considerará punible la tentativa. 

SEMAN/\Rto JUDICIAL Of; LA FEDEH.ACION. Tomo LXXXVII, ---

P• 614. quinta época. 

reo, pu.::!dc quedar i::?ncu.1drar}n •"'n J;¡ tentativa, bien atí

tulo de frustración, porque el delito era imposible por 

falta de objeto, o como dclj lu inlt..:11lado, siendo ·.:i5i-

blc la consumación: y no hay delito consumildo si por 

las pruebas del sumario, no puede decir-se que el reo 

consumó el delito, que agotó la materia del mismo, que_ 

llegó a perfeccionarlo dentro de la causación m.1tcrial. 

SEMANARIO JUDICIAL DE LA l-~EDERACION. Tomo Clll, p.2122. 

quinta época. 
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TENTATIVA IMPOSlDLE POH f'ALTA DE OBJE'l'O. Cl artículo -

6° del Código Penal del E:->tado de Ourango, cuyo canten! 

do es idéntico al del artículo 12 del Código Penal para 

el Distrito y Territorios Fcdcr,"lles, aplicable n toda -

la República en materia Federal, no contempla los actos 

encaminados directa e inmediatamente a la realización -

de un no-delito, sino de un h~cho típico definido por -

la Ley como c.ielii..u; .i.ut.:yv c11LUi1.:..::..i, .:;i el .'.:::U:..ldO ~:::en~ 

zó a la víctima por privarla de la vida si no entregaba 

una sum.J de dinero en hora y lugar prefijados, y el su

jeto pasivo sólo llevó a ese sitio un sobre cerrado, -

sin dinero ni valores en su interior, se debe afirmar -

que el apoderamiento del sobre por parte del proccsildo, 

constituye una tentativa imposible de robo, porque no -

se puede robnr lo que no existe, y tampoco --

puede empezar a robar lo que no existe. Por lo mismo,la 

conducta es atípica por falta de objeto material sobre_ 

el que pudiera recaer la intención criminosa. 

f,MPt'\RO DIRf.CTO 3663/65. Federico Obregón M. 24 de no--

viembrc de 1970. 5 votos. Ponente: J. Ramón Palacios V. 

SEMANARIO JUD!ClAL DE LI\ FEtJERACION. Vol. XXIII, Tomo -

sala auxiliar, Séptima época. 

Conju;.to cor; c::;.::.J.::: ::.c:::i::. ¡• p!"cc~dente, ~ncdntramo~ tRm-

bién el Código Penal para el Estado Libre y Soberano de Guanajua

to el cual claramente conccptualiza y pune el delito imposible en 

su .:irtículo 18 dice : " Hay tcntath·a punible, aún en los casos -
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de delito imposible cuando ta imposibilidad resulta del objeto en 

que se quiso ejecutar o del uso de medios no idoncos para consu--

mar lo debido a error del agente. Si. el error dcri•:a d~ notoria i!!_ 

cultura, supersticiones, creencias antinaturales o causas simila-

res la tentativa no es punible. 

L,:, pPna. r1plicablc será de un tercio del mínimo a un te_( 

cio del 111c1ximo Je la sanción que correspondería si el delito se -

hubiere consumado." Este novedoso Código fue publicado el 4 de ma

yo de 1978 paril entrar en vigor a los treinta días de su publicd

ción. 

Similar a éste, encontramos el anteproyecto de Código -

Penal Para el Distrito Federal de 1989, el cual en su artículo 17 

dice: "También es punible la tentativa cuando el delito no se ---

puE>de consumar, por in idoneidad de los medios o por inexistencia_ 

del bien jurídico tutelado o del objeto m<ttcrial. 

Si la tcnt<itiva dcri·:a de la notoria incultura, supers

ticiones , creencias antinaturales o causas 5imilarcs, la tenta--

tiva no es punible." Y lucqo dice; f\rt. 68. En caso de delito -

i=r--::-!'i!-lc. ~P impondrá hasta la mitad de la pena prevista para el_ 

-do lito que se quiso cometer." 
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5. 4. DERECHO COMPARADO. 

Hasta el momento, encontramos que la legislación Penal_ 

mexicana, sólo presenta semejanza con las demás legislaciones que 

han quedada rezagadas, encontrándonos con otras tantas qt:.c en su_ 

afán de modernidad han previsto ya en sus textos al delito impos_i 

ble en forma similar a la del Código de Gua na juato y del antepro

yecto de 1989 para el Distrito. Pasaremos ahora a citar alqunus -

de los diversos Códigos exóticos que ya hablan del delito imposi-

ble. l:omcnt.dt.di<ú5 .:..:;:-, ~ •111 .. tfan tr.J.t.:imicnto al. 

delito imposible, pero sin prever sanción penal para éste, sino_ 

una medida de seguridad. 

5.4.1. CODJGO PENAL URASII.E~O. 

Art. 14. No se pune la tentativa cuando, por ineficacia 

absoluta del medio o por ab!:foluta inpropiedad del objeto, es imp2 

siblc que se consume el crimen. 

nen: 

Art. 76. La aplicación de medidas de seguridad presupo-

1. - La práctica de un hecho previsto como crimen. 

'II.- La peligrosidnd del agente. 

Párrafo único, Las medidas de seguridad san· tambien a-

pliCablcs en los casos de los ;;irts. 14 y 27, si concurre la candi 

ción del punto I I. 

Art. 94. Para los casos ya previstos, se aplicará la --

lib~rt.:id ·.:igil.:d~ durant;-:- uri Año, por lo menos: 

!II.- En los casos de los arts. 14 y 27, 
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5. 4. 2. CODIGO DE DEFENSA SOCIA l. OC CUDA. 

Art. 26-E. Cuando los actos realizados por el agente, o 

los medios empleados por el mismo p~ra realizar su pro¡.iósito de -

cometer un delito d~tcrminado, son absolutamente inadecuados para 

producirlo, el Tribunal podrá declarar al agente en estado peli--

9roso y adoptar, cncuanto al mismo, cualquiera de las medidas de_ 

seguridad que se establecen en el 1 ibro IV. 

5.4.3. CODIGO PENA!. ESPAflO[. 

Art. 52. A los autores de tentativa se les impondrá la 

pena inferior en uno o dos grados, según arbitrio del Tribunal, a 

la señalada por la ley para el delito consum.:ido. 

La misma regla se observará en los casos de imposibili

dad de ejecución o producción del delito. 

5.4.4. COOIGO PENA[. SUIZO. 

ltrt. 23. El juez podrá atenuar libremente la pena (art 

66) en beneficio del que haycl intentado cometer un crimen o un dg 

lito por un medio o contra un objeto de naturaleza tal que la per 

petración de esta infracción era absolutamente imposible. 

El podrá eximir al agente de toda pena si ~stc Último ha 

actuado por falta --de intcl igencia. 

5.4.5. CODIGO PENA!. POl.ACO. 

Art. 11. parrafo 2. La tentativa también ocurre cuando_ 

el que la perpetra desconoce el hecho de que la consumación es i~ 

posible por la auscncüi del objeto sobre el cual recaiga la oten

sa intentada o por el uso de medios inadecuados para producir las 

con~c;;cucncias deseadas. 
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Art. 12. par:1grafo 2. En el caso especificado en el ar

tículo t 1 paragrafo 2, la corte podrá aplicar una cxtn1ordinaria_ 

atenuación de la pena, e inclusive repudiar su imposición. 

5. 4. 6. CODIGO PENAL llUNGARO. 

Art. 17 (2). La pena podrá ser atenuada sin ninguna 

restricción, o podrá ser omitida si la tentativa ha sido cometida 

sobre un objeto inapropiada o mediante un instrumento inidóneo. 
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CONCLUSIONES. 

PRIMERA: .Es evidente, como ha quedado demostrado, que -

de la diversidad de elementos comunés que presentan el delito 

imposible y _la tentativa, no se puede decir que sean lo mismo una 

y 'Otro, -sino. que por el contrario resultan muy diferentes substa!! 

cialmente. 

SEGUNDA: De dicha diferencia substancial que eidste en

tre, la tentativa, y el delito imposible, podemos decir que en el 

caso de la primera su fundamento radica en la puesta en peligro -

lito imposible, por ser éste ausente o inexistente, o bien porque 

el agente se vale de medios quu r~sultan inidoncos para la reali

zación de la lcsicin, no puede existir entonces puesta en peligro_ 

alguna, de manera que mientras dentro de la tentativa, el fracaso 

de ésta se debe a factores ajenos al aqcntc 1 en el delito imposi

ble, el fracaso del mismo se encuentra dentro d~ sí. 

'fERCER,\: Existen dos grand~~s corrientes que se f.ostulan 

una en favor y la otrn en contra de la punil.ii lidad del delito --

imposible, siendo los sustcnt,1dorcs de la primera los representan_ 

tes de la escuela positivista del Derecho Penal, y manifestándose 

en contra los autores de lfl escuela clasicn. 

Los positivista sustentan la punibilidad del delito imposi-

blc en virtud de la revelación de la mente y personalidad crimi-

nosa del sujeto¡ mientras que los autores que se manifiestan en -

que no es posible cas'tigar al pensamiento o la pura intención. 
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CUART/.: Para fundamentar la punihilidad del delito impQ. 

sible, nosotros aceptamos ésta en virtud de la voluntad manifies

ta de delinquir que se presenta en el sujeto, pero tomando esto -

aunado a la alarma social que sa produce con dichos actos qu(! .aun 

siendo estériles denotan el camino criminal que llevaban. 

Lo anterior es ob\·iamcnte en un plano prclegislativo, ya qu2_ 

una vez que sP encuentre Jd.iidamente tipificndo dentro de nuestro 

Código, entonces la razón será en virtud de la violación de la -

norma. 

QUINTA: Por no encontrarse actualmente contenido el de

lito imposible en nuestros códigor;, aunque si lo estuvo 00 el de_ 

Martínez de Castro, recomendamos su inclusión ya sea en el Código 

actual o en la formulación de uno nuevo en que expresamente se -

hable de delito imposible. 

SEXTI\: Para efectos tlel castigo que so deberá imponer -

a quien acometa il intentar un delito imposible, se dcbcr.í dar al 

Juez amplios márgenes para que éste dentro de e.ida caso en parti

cular determine 1~1 sanción, más nunca deber.in ser mayorC!l Lis pe

nas aplicablos por la tentativa de delito imposible que las .1pli-

cables en r.il <:>~:::-: :!.:: :.. .. n1lcH .. i va, 

SEPTIMA: R-:-.Gut:..:i cst~ril hablar de la tentativa de del! 

to imposible en los casos en que ésta se da por locura, o extroma 

ignorancia, o bien creencias antinaturales pues dentro de esos -

casos opern la inimputabilidad o bien 1.1 imput:lbi1id.:id Uisminuida 

bajo sus propias reglas. 
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