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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION 

Un optimismo generosamente equivocado de 
los maestros Juan José González Bustamante y el 
Dr. Luis Garrido envían a la estampa la primera edi-
ción. Sería nuncio de otras y mejores monografías. 

La profecía quedó desmentida. Había un pasa-
do, un presente que labraron la crisis actual. 
La sociedad de consumo estaba en marcha, sin sa-
berlo quizá sus coautores y cómplices e invadía la 
Universidad Central que la irradiaba a las de Pro-
vincia. El libro de texto profesional uniformaba no 
solo conocimientos sino las conciencias. Por obtener 
una equivalencia a la técnica que no solo lo permi-
te sino que es parte de su- esencia, de sujetar la in-
teligencia a un método, a unas conclusiones y a una 
acción constante, las ciencias del espíritu —el De-
recho en primer término—> se unieron a esta ava-
lancha deshumanizadora. 



Homologar los libros de texto destinados a las 
masas con los de la sociedad intelectual, no es lo 
aconsejable, pero edición tras edición suprimió to-
da diferenciación en la docencia, en el aprendizaje, 
en. el talento. La totalización del profesorado, de la 
metodología, del alumnado y de los exámenes, por 
consecuencia evitó un esfuerzo individualizador y 
en la sima logró ta paulatina y meditada pérdida de 
la libertad de pensamiento por su inejercicio. 

Se razonó dilatadamente en cómo suprimir los 
brotes de inconformidad y no se encontró más aca-
démico arbitrio que la textualización y memoriza-
ción de los dogmas del unilibro. 

La monografía de Frías Caballero en Argenti-
na, "El Proceso ejecutivo del delito" alcanzó su 2a. 
edición muy corta casi a los l!f años; el excelente 
trabajo "La Tipicidad" del eminente penalista Ma-
riano Jiménez Huerta, con un capítulo sobre la ten-
tativa, escrita en 1955 aún no llega a reeditarse y 
la cuidada y sólida monografía de Pavón Vasconce-
los (a quien debemos agradecimiento) publicada en 
1966, aún no se agota. Scarno en Italia escribe en 
1952 "La Tentativa". 

Por esto mueve nuestra gratitud y reconoci-

miento intelectual la insólita actitud de la Dra. Au-
rora Moreno, Jefe de Extensión Universitaria que 
prohija esta edición. 

No es la hipotética calidad del contenido del 
pequeño libro, sino por lo que tiene de rebeldía en-
tre líneas contra sistemas, estructuras y hombres 
consagrados al hábito consciente del éxito por la 
fácil andadura del desprecio a la investigación li-
bre que se permite a quien pague el precio que to-
do esfuerzo desinteresado y no adidatorio exige. 

Monterrey, N. L., a 25 de Febrero de 1969. 

LIC. J. RAMON PALACIOS 
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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION 

El estudio de los problemas jurídico-penales ha 
recibido notable impulso en la Facultad Nacional 
de Jurisprudencia y es digna de alabanza la profun-
didad de algunas monografías presentadas como 
tesis recepcionales por alumnos de la licenciatura; 
semejantes frutos son el reflejo de la labor docente 
del profesorado y del creciente entusiasmo de los 
alumnos. . 

Al cuerpo de profesores de Derecho Penal poi-
tenece don Ramón Palacios cuya trayectoria en la 
cátedra y en la Judicatura, es motivo de satisfac-
ción para él y para quienes lo estimamos; en la Uni-
versidad Angelopolitana impartió las cátedras de 
Sociología y Derecho Penal, habiendo alcanzado tan 
distinguido honor después de haber triunfado en 
la oposición correspondiente; fue magistrado del 



Tribunal Superior de Justicia de Puebla, su Estado 
natal, y es autor de numerosos artículos publica-
dos en la Revista Jurídica veracruzana —que por 
desgracia ha tenido que suspender sus publicaciones 
en estos últimos años—, y en "Criminalia", que ha 
dirigido con perseverante entusiasmo, nuestro cor-
dial amigo el doctor don José Angel Ceniceros, así 
como de diversos trabajos de entre los cuales resalta 
el referente a La Pena. El tema desarrollado por el 
doctor Palacios, es uno de los más arduos de la 
Dogmática Penal; mentes luminosas en el campo 
del Derecho lo han abordado a partir de la fecha en 
que la inteligencia clara del romano distinguió las 
consecuencias del pensar y del hacer contra Dere-
cho; él aforismo ccCogitationis poenam nemo patia-
tur" sigue teniendo validez en el Derecho moderno; 
fue el Código Francés de 1810 él que por vez pri-
mera expresó la necesidad de un principio de ejecu-
ción para la punibilidad de la tentativa; Carmigna-
ni, Carrara y Romagnossi entre los clásicos, Ferri y 
Garofalo en el Positivismo, Camevale y Alme-
na en la Tercera Escuela, Beling, Mayer, Von 
Liszt, Mezger, etc.; en Alemania, Manzini y Bettiol 
en Italia, Groizard, Asúa, Cuello Calón y otros en 
España, así como un gran número de juristas en 
otras partes del mundo cuya enumeración sería pro-
lija, todos ellos se han ocupado del tema apasionan -

te de la tentativa. 

Los conceptos penales se encuentran en conti-
nuo devenir de elaboración, pues la naturaleza mis-
ma de las cuestiones jurídicas, impone la renovación 
constante ya sea por nuevas direcciones impresas, 
ya porque alguna aportación original marque a la 
doctrina un rumbo diferente: En nuestro Derecho 
positivo se observa el carácter cambiante en las va-
loraciones jurídico-penales, y como ejemplo de ello 
se pueden señalar los Códigos de 1871, 1929 y 1931, 
cada uno de ellos correspondiente a una inquietud 
diversa, reflejo de doctrinas y valoraciones diferen-
tes que hallaron expresión con más o menos fortu-
na en los ordenamientos legales. 

La necesidad de una concepción jurídica que 
tenga bases doctrinarias, resulta innegable; no puede 
concebirse un Código sin orientación definida, pues 
resultaría contradictorio; la homogeneidad de las 
tendencias no puede estar reñida con él pragmatis-
mo indispensable de la Ley; lo pragmático en nin-
guna forma está en contra de lo teórico, pues un 
pragmatismo desordenado resulta absurdo, y bien, 
sabido es que en las cuestiones legislativas es indis-
pensable una orientación determinada, pues la Ley 
aparece como él debido cauce de la conducta hu-
mana y no puede fijarse como seguro un rumbo que 



resulte contradictorio consigo mismo. 

La. mayoría de los autores nacionales que han 
escrito sobre materia penal, lo han hecho con f ines 
de docencia y han tenido que circunscribirse a cier-
tos límites tanto en la amplitud de la investigación 
como en la profundidad, de la misma; en estudios 
de la naturaleza del presente, el autor encuentra 
amplio horizonte para que discurra el pensamiento, 
y, cuando a ello se auna sólida preparación en la es-
pecialidad y rara sutileza de la mente, el trabajo 
puede calificarse, sin hipérbole alguna, de. extra-
ordinario. 

Don Ramón Palacios estudia con notable agu-
deza tendencias doctrinarias y legislativas; los auto-
res se citan con la seguridad que da el conocimien-
to de los mismos y no la sola lectura de párrafos 
aislados; solidez en la estructura y fino pensamiento 
en las críticas son dos cualidades de la obra, merito-
ria también por otros conceptos; no es una repeti-
ción de posturas de autores diversos —vano intento 
de copistas en busca de erudición—sino cuidadoso 
examen de cada una de las posturas, búsqueda del 
pensamiento en esfuerzo de aprehensión de la ver-
dad sobre un momento determinado de la vida del 
delito, valentía científica en la opinión, ausencia 
de prejuicios y de tabús conceptuales o bibliográ-

fieos, terminología apropiada, todo ello puede en-
contrar en la obra de don Ramón Palacios el lector 
que tenga interés en el tema desarrollado. 

Para quien estudie la tentativa, es indispensable 
un conocimiento cabal de los principios sobre Dog-
mática Penal y de la parte Especial, pues como 
apunta Soler, la noción de ella es necesariamente 
subordinada en relación con un tipo; para compren-
der las corrientes Objetiva y Subjetiva, hay que 
conocer no sólo la breve exposición que sobre ellas 
hacen los Manuales, sino haber meditado teniendo 
a la vista sus expositores; otro tanto puede decirse 
de la tesis sobre principio de ejecución y "penetra-
ción al núcleo" del tipo que, no podrá entenderse 
cuando se ignoren los conceptos de "tipo" y de "nú-
cleo", y es que las cuestiones penales forman una 
estructura armónica, y existe una sindéresis jurí-
dica inflexible que gobierna el edificio dé la Dog-
mática Penal. 

Con frecuencia, en nuestro país, se hace crítica 
de los estudios del Derecho Penal y, se les llama ro-
mánticos o teóricos en sentido peyorativo. Como si 
el estudio fuera estéril o el esfuerzo mental infe-
cundo ... Los fracasos estrepitosos de Códigos y sis-
temas penales se deben ante todo a la ausencia de 
preparación de quienes están encargados de velar 



por su realización práctica. Para mí, es altamente 
satisfactorio observar la inquietud con que profe-
sores y alumnos buscan la solución de problemas 
eminentemente prácticos, estudiando primero la 
planeación teórica en las salas de estudio de nuestra 
Universidad; espero que ese trabajo, callado y fe-
cundo, habrá de dignificar la práctica forense y 
contribuir al mayor brillo de los valores universita-
rios en el país y en el extranjero. Ojalá que esta 
obra, producto de la dedicación y amor al estudio 
del señor profesor Palacios, quien a la par que agu-
do jurista, es funcionario de relevantes cualidades 
en la Judicatura Federal, sea nuncio de una pro-
ducción cada vez más numerosa y cada día más 
brillante por parte de valores nuevos y de los ya 
consagrados y así, podremos hablar de labor gran-
demente cultural y profundamente universitaria. 

El estudio que ahora presentamos como contri-
bución a la cultura jurídico-penal, ha merecido el 
apoyo entusiasta del señor Rector de nuestra Casa 
de Estudios, doctor don Luis Garrido, empeñado en 
solemnizar dignamente con obras de profundo con-
tenido científico el IV Centenario de su fundación. 

Dr. Juan José González Bustamante 

INTRODUCCION 

El distinguido jurista y caro amigo Celestino 
Porte Petit me expresaba ha poco su opinión sobre 
el instituto de la tentativa, regulado por el artículo 
12 del Código Penal. 

De sus argumentos lógicos e impregnados en 
esa sana vehemencia de quien ha dedicado su vida 
al estudio de la ciencia del Derecho, desprendía 
insólitas conclusiones, inadvertidas por nuestros 
cultores del Derecho penal y por la jurispruden-
cia: La fórmula vigente pune los actos preparato-
rios, no incrimina los ejecutivos y deja igualmente 
sin previsión el delito frustrado. 

La indagación que me propuse, partiendo de los 
escasos precedentes romanos y acompañando al ins-



Ututo en sus vicisitudes históricas y valido de la 
considta de las obras producidas sobre tan apasio-
nante tema, me llevó a la misma convicción soste-
nida por el valeroso autor, que ciertamente está en 
contra de la tradicional concepción que de la ten-
tativa se tiene en México, y aún más, afloraron 
ciertas contradicciones que laten en las normas 
vigentes desde 1871. 

Así, enarbolando un eclecticismo puramente 
verbal, se elogia una concepción legal de la tenta-
tiva que tiene parcialmente sabor positivista, mien-
tras conserva en el lado sancionatorio el signo clá-
sico: se asigna pena para el peligroso y pena para 
el delincuente; se decreta pena en el peligro corrido 
considerando que hay tentativa; y se encuentra 
tentativa en la simple exteriorización del pensa-
miento criminoso que no agrede el bien tutelado 
por la norma principal, ni podrá jamás lesionarlo, 
porque de antemano está condenada al fracaso y 
por este camino aberrante, además de que sólo se 
sanciona la preparación, que no se punen ejecución 
y frustración, se llega a la postulación de una figu-
ra accesoria ir reconocible tanto para el Derecho 

penal clásico como para el Positivismo penal, pues 
participa de caracteres propios del Derecho repre-
sivo y del preventivo: pena, medida de seguridad, 
delincuente, estado peligroso en una confusión de 
nombres, de situaciones, de consecuencias} produ-
ciendo ante todo un desquiciamiento en el Ordena-
miento penal, de babélicas proporciones. 

En ciertos aspectos él Positivismo penal repre-
senta una postura definidamente científica y ar-
monizable con las pretensiones del Derecho penal, 
pero su entrada debe admitirse sin que distorsione 
él sistema que viene solamente a complementar, no 
a presidir, procurando que ello ocurra superando 
la lucha de las escuelas, en bien de leyes más justas, 
más humanas. 

El tema, en uno de sus momentos, no pasó inad-
vertido para la docta Comisión redactora del An-
teproyecto de Código Penal Federal. La definición 
es de todo punto acertada, en cuanto encuadra 
tentativa acabada e inacabada. Los antecedentes es-
tán en la Ley de 22 de Prairial. El Código Rocco, 
vigente en Italia contiene al respecto una previsión 



de proximidad conceptual notoria a la del Código 
de 31 nuestro, si bien en su conjunto el instituto 
encuentra en aquel Ordenamiento jurídico más fe-
liz sistematización. El Proyecto Preliminar de Có-
digo Penal italiano de 19J.fi, recoge, depuradas, las 
enseñanzas de la Ley francesa citada y del Código 
Rocco. 

En el estudio del delito tentado confluyen todos 
los problemas atinentes a la Parte General y a la 
Especial del ius puniendi, algunos en forma tan 
perentoria que reclaman la adopción de una postura 
ante ellos, como cuestión previa al análisis del ins-
tituto, así especialmente los relativos a la causali-
dad, a la culpabilidad. En cambio, otros vienen de 
modo meramente secante, como la omisión, la co-
misión por omisión, los delitos de simple olvido, los 
de deberes especiales, que merecen una escueta alu-
sión, recogiéndose la tesis que se estima correcta, 
sin penetrar al análisis exhaustivo que superaría los 
confines del trabajo. Por otra parte, en lo referente 
a los tipos delictivos que admiten la figura acceso-
ria y aquéllos que por su naturaleza la repudian, 
igualmente el estudio dogmático trata de estrechar-

ía 

se, en busca siempre de un cuadro coherente y 
restricto, sin invasiones a la especialidad. 

Preciso es destacar que los fallos déla Suprema 
Corte y los trabajos de nuestros estudiosos, han con-
tribuido, en no escasa medida, a paliar los excesos 
y a suplir las deficiencias que derivan de las normas 
en vigor, atinentes al delito tentado. 

19 



ENSAYO 

En la vida lenta y fatigosa del Derecho, apare-
cen ciertos institutos como sombras de imprecisos 
contornos, conservando durante largo tiempo un 
borroso carácter conceptual. Ante la imposibilidad 
científica de lograr la fijación de su esencia, son 
confundidos con otros similares por la empiria, que 
alcanza por la vía de la interpretación judicial, el 
aberrante sitial de fundamento, razón de ser en la 
incriminación y punición. 

Si algún instituto del Derecho de castigar ha 
sufrido tales vicisitudes es el de la tentativa. El 
Exodo —xxi, 12—, olvidando su criterio talional, 
decreta: "El que hiere a un hombre, queriéndolo 
matar, muera oor ello." Roma primeramente no 
lo conoció, y en épocas posteriores lo reglamenta 



sólo adosado a ciertos delitos, en la Lex Cornelia de 
Sicariis et veneficis, gracias a un rescripto de Adria-
no, en la Lex Julia Majestatis, en la Vomponia de 
Parricidiis y de Calumniaos; sancionándose con 
iguales penas la preparación, la tentativa y la con-
sumación. El Derecho penal longobardo enmarca 
como punibles "cogitare, agére, sed non perficere", 
pero decretando mayor pena al delito consumado 
y contemplando la acción inidónea y el desistimien-
tos voluntarios. La Carolina —artículo 178— sólo 
pena la acción ejecutiva, por ello la acción con-
cretamente idónea; favorece el desistimiento vo-
luntario; deja sin tipicidad el acto preparatorio y 
otorga el arbitrio judicial de punición, de acuerdo 
con ciertas limitaciones y medidas las circunstan-
cias. La ley de 22 de Prairial, Año iv, es la primera 
que define certeramente la tentativa, aunque asig-
na la misma pena que a la consumación. La fórmu-
la es recogida por el C. Penal francés de 1791 y 
llega al Napoleónico —art. 2—, de donde parte a 
España —C. Penales de 1848, art. 3, y de 1850, 
1870, 1932, contradicha la tradición por el C. 
franquista—, a Prusia —de 1851—, al Alemán 

de 1871—, pero que desgraciadamente jamás, en 
nuestro medio jurídico ha tenido cabida. 

La postura de la legislación napoleónica era ya 
bastante para su época, pues "supera la concepción 
subjetivista deí Estado policía", según el juicio irre-
batible del eminente Mezger. Ciertamente quedan 
fuera de la temática problemas que hoy están indi-
solublemente ligados al instituto, pero cuyo plan-
teamiento adviene tiempo después de la aparición 
del C. Penal francés de 22 de febrero de 1810. 

Por esto no debe extrañar que los máximos exé-
getas de tal Ordenamiento represivo —Garraud, 
Chauveau y Hélie— ni mencionen los aspectos f u n -
damentales del delito tentado, y en cambio ofrez-
can un confuso panorama del instituto, y se en-
cuentra saturada de contradicciones su exposición. 

La adopción del principio cogitationis poenam 
nemo patitur, por las normas jurídicas, tiene para 
nosotros toda la majestad de un Derecho del hom-
bre; es una garantía individual, tal como nuestras 
Constituciones de 1857 y de 1917 las conciben. 
Excluye de la incriminación el mero pensamiento 



delictuoso, y prohibe al poder jurisdiccional la su-
jeción a procedimiento y la aplicación de pena al 
culpado, por fért i l que sea su vida interna en re-
soluciones criminosas. 

¿En dónde empieza lo delictivo? Y acude la 
respuesta: N o en el pensamiento. Pero no se ago-
tan ahí las preocupaciones de un Derecho penal 
liberal, que defiende ante todo la libertad y la 
dignidad humanas, e impone, como ineludible obli-
gación a los órganos de poder el respeto de esas 
categorías de la existencia del individuo. Al am-
paro de un Derecho legal o judicial monstruosos, 
la palabra del hombre se ha castigado con penas 
severísimas, colocándose en la cúspide la de muerte, 
aderezada con los más dantescos aditamentos. Por 
ello Beccaria levantó conmovedoramente su voz 
contra ciertas formas del delito político, en que se 
hacía a los hombres "víctimas de una palabra"; 
en que los delincuentes eran tales no por su obra, 
sino por su pensamiento, y sólo el "arte de las 
interpretaciones odiosas" pudo hacer surgir con 
cruel polimorfismo los delitos. La ley no puede 
prohibir sino las acciones nocivas a la sociedad, di-

rán Montesquieu y Beccaria, y la Declaración de 
los Derechos del Hombre de 1789 lo inscribirá 
—artículo 5—, llegando a nosotros como uno de 
los más valiosos' legados de la Revolución francesa. 
Esto representa para el ámbito del Derecho penal 
otro jalón fundamental, cobijándose en una nueva 
filosofía política, pero al germinar en Europa y 
Asia una vuelta en lo formal a lo antiguo, con 
creación política en lo que atañe a los fines del 
Derecho de castigar; la noción legal del delito re-
torna a lo multiforme, a lo escurridizo, y fluye de 
la mente del juez: se destruye "el fetichismo de la 
ley y de la legalidad"; el Poder Legislativo es un 
mero registro de Decretos, en los labios de Rocco, 
y el Judicial un simple redactor de sentencias para 
Andreotti . El juez debía preguntarse "si la inti-
midad de su alma-estaba de acuerdo con el Fuhrer", 
en la Alemania Nazi, y el Soviet proclama que "un 
Tribunal no tiene importancia intrínseca; está so-
metido a los intereses de las clases que lo han crea-
do". La dictadura alemana recuerda el Bajo Imperio, 
la decadencia de Roma; y el Soviet hace degenerar 
al Positivismo penal: el fin político no puede en-



quistarse en el Derecho penal, sino a riesgo de ha-
cerlo perecer, al substituir la justicia de la igualdad 
por la justicia de partido. Vive siempre a expensas 
de un tiempo que lo exige; el ideal político, cual-
quiera que sea, penetra en todos los estratos de la 
vida social, pero salvado el remolino ha de quedar 
reverentemente sepulto; su prolongación impide la 
fe en la justicia; lleva a todas las conciencias el te-
mor, y es, como acota emocionadamente el maes-
tro Ruiz-Funes, "una forma elegante de encubrir la 
tiranía y de negar la libertad". 

Es mérito singular de Ferri y Vannini, el haber 
destacado el carácter de frontera de la tentativa. 
Del primer estadio en el que el pensamiento no se 
pune, llegóse penosamente al que consagra "nulla 
crimen sine lege" y "nulla poena sine crimen", que 
aparecen en los artículos 14 y 16 constitucionales. 
Pero como la tentativa va adosada a todos los tipos 
—con las naturales excepciones que la dogmática 
enseña— puede extenderse su eficacia, en peligrosa 
búsqueda de un castigo, hasta la imputación del 
pensamiento o de la palabra, o de la acción que no 
es nociva a la sociedad, pero que revela la intención. 

L a T e n t a t i v a 

Y porque la solución no puede hallarse en la lectura 
del Código,'ni en su exégesis empobrecida, ni en 
la incondicional adhesión a una Escuela, y debe 
contemplar el problema también con nuestra pro-
pia filosofía política; débese penetrar, así sea como 
aquí con parvos conocimientos, al esclarecimiento 
de la esencia, contornos y proyecciones de la ten-
tativa. 



CAPITULO PRIMERO 

N A T U R A L E Z A JURIDICA DE LA 
T E N T A T I V A 

En el Derecho penal liberal, cuyo arranque his-
tórico es situado en la Carta Magna de Juan Sin 
Tierra, se reconoce el dogma de filosofía política, 
de que sólo la creación específica, singular, de una 
conducta humana como ilícita, da mérito a la im-
putación, y que exclusivamente si la ley adosó a lo 
prohibido u ordenado una pena, para el caso de su 
violación, se puede privar de tales derechos al in-
dividuo. 

N o es, ciertamente, que la ley reconozca un 
derecho previo del hombre, que éste exista antes de 
la norma misma, y con validez universal: la historia 
lo desmiente con hechos, y ello es bastante. Es que 



la conciencia y las necesidades sociales de una época 
lo reclamaban con validez obligatoria para el Es-
tado y hubo fuerza bastante para imponerlo. Cada 
grupo social tiene sus exigencias y la norma jurídica 
puede acogerlas o despreciarlas; pero, lo importante 
es, que ante tal régimen de derecho estricto, la 
fórmula que prevé el proceder del hombre con-
templa el acto consumativo: la acción que produce 
el resultado prohibido por la ley, pero no aquella 
acción que obedeciendo a una intención criminal 
trata de ocasionar el mismo resultado no lográn-
dolo. 

Es obvio que la ley, por regla general, castiga 
la privación de la vida de un hombre por otro, pe-
ro no está ahí incluida la acción que no llega al-
hecho letal, traicionando la intención del que agita. 
Por lo mismo, tales actos no serían delitos, ni me-
recerían consecuentemente pena. 

Así ha de ser entendido que la tentativa, al 
no ser contemplada por una regla legal está cir-
cundando la figura criminosa, y es necesario que 
la norma jurídica considere como delito no sola-
mente el acto mismo lesivo del bien o interés tute-

lo 
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lado, sino al propio tiempo el acto que tiende a 
esa lesión sin obtenerla. 

De lo anterior se desprende: a) La tentativa re-
quiere, dentro del sistema entronizado por el Dere-
cho penal liberal, una norma específica que prevea 
esa actividad, para poder ser incriminada; b) La 
norma de la tentativa es accesoria; sólo cobra vida 
al contacto con la norma principal de la que es un 
grado menor. Es un t í tulo de delito autónomo 
—tentativa, frustración—, pero jamás tiene vida 
por sí. N o hay pues el delito de tentativa, sino la 
tentativa de un delito, por ser "el f ru to de la com-
binación de dos normas incriminadoras; una prin-
cipal y otra secundaria, las cuales dan vida a un 
nuevo t í tulo de delito, el delito tentado",1 como 
resume Bettiol y acepta la doctrina dominante; c) 
En nuestro régimen jurídico-penal, dados los tér-
minos en que se encuentran concebidos los artículos 
14 y 16 constitucionales, la tentativa, para ser in-
criminada, debe recibir previsión legal. N o desme-

1 Bettiol Diritto Penale. Par te Genérale. Palermo, 1945, 
p. 3 54. E n iguales términos Vannini II probleffía gtnridico 
del tentativo. Milano, 1943, p. 128; Lineawenti di Diritto 
Penale, Firenze, 1932, p. 144. 



rece la consideración de que el legislador eleva ver-
daderas tentativas a la categoría de delitos per se, 
en cuanto que ahí pierde su carácter accesorio, 
vinculado, y no es ya tentativa de un delito, sino 
figura típica. 

CAPITULO SEGUNDO 

C O N S U M A C I O N Y T E N T A T I V A 

Carrara siempre llamó a la tentativa delito im-
perfecto. Coinciden en la afirmación Florián, Pes-
sina y Ferri. 2 

Si entendemos con Saltelli y Romano Di Falco 
que la consumación existe cuando por efecto de la 
actividad del sujeto se han realizado todos los ele-
mentos exigidos por el t ipo, 3 habremos de concluir 

2 Carrara, Programa, B. Aires, 1944, Pte. Gral. Voi. i, 
p. 232, Florián. Pte. Gral. del D. Penal. Habana, 1929, p. 
598; Pessina, Elementos de D. Penal, Barcelona, 1936, p. 466; 
Ferri, Principios. Madrid, 1923, p. 504. 

3 Saltelli, Romano Di Falco, Commento Teorico Prat-
tico del Nuovo Codice Penale, quinta edic. Torino, 1931, Voi. 
i, Par te Pringa, p 35 5, expresan: hay consumación "cuando por 
efecto de la actividad criminosa del culpable se ha verificado el 



con Cuello Calón, 4 que la tentativa no es un delito 
imperfecto, en cuanto que todos sus extremos ju-
rídicos han sido satisfechos; que sólo en oposición 
al delito consumado la tentativa es delito im-
perfecto, por no haberse lesionado totalmente el 
bien protegido por eí tipo; y como justamente ob-
serva Bettiol,5 "la tentativa tiene su propia obje-
tividad, dada la lesión potencial de un bien jurídico; 
tiene una estructura suya, propia, dados los actos 
idóneos dirigidos a ocasionar un resultado lesivo; 
tiene una sanción específica, más mitigada que la 
prevista para la consumación". 

Ahora bien, el concepto de perfección aplicado 
a tentativa y consumación, lo podemos entender 
desde un punto natural y de otro meramente for-
mal o jurídico. Bajo el primero es obvio que la 
consumación es perfección, por corresponder el ac-
to humano de voluntad con la lesión completa 

resultado en que el delito consiste . . . o la simple realización de 
todos los requisitos o extremos hipotizados en el tipo legal abs-
t rac to" . 

4 Cuello Calón en Comentarios a la obra cit de Pessina 
p. 518. 

5 Bettiol, op. cit., p . 35 5. 

del bien cotemplado en el precepto tipificador, y 
que tentativa es imperfección, porque falta preci-
samente el resultado, el más importante de los re-
quisitos del tipo; mas jurídicamente estimado el 
tema, es consumación y perfección el delito tenta-
do, porque se ha violado la norma prohibitiva, pues 
substituido el resultado por el peligro, verifícase 
ya la subsunción del hecho histórico en los precep-
tos que preven y punen el actuar en el que está 
ausente el resultado. 

Es incuestionable, tal como destaca Antolisei, 
que el delito tentado adquiere relevancia sólo en 
mérito del delito al cual se proyecta la acción ve-
nida a menos, "desde su nomen adviértese su deriva-
ción del tipo", pero esto no es óbice para sostener 
con Paoli que '"un hombre sin brazos es imperfecto, 
pero siempre es un hombre". La contradicción en-
tre tentativa y consumación es más bien aparente, 
pues en el marco del Derecho tan se consuma el de-
lito tentado como el previsto en la norma principal; 
se trata de dos momentos diferenciados, y de dos 
situaciones que el Dercho penal capta para los efec-
tos de la represión. 



Sintetizando podemos decir que: a) La existen-
cia jurídica del delito tentado viene de su particular 
previsión genérica en la ley, y del tipo principal; 
b) Tiene su propia materialidad, puesto que obje-
tivamente es diverso el resultado —material o sim-
plemente jur ídico— del tipo principal, de la ob-
jetividad de la tentat iva que consiste en la puesta 
en peligro de aquél bien garantizado por el re-
ferido tipo; c) La tentativa es perfecta, y ahí 
incriminable, cuando satisface los elementos sub-
jetivos y objetivos —a veces normativos— reque-
ridos por su norma general y por la norma que tu -
tela el bien agredido. 

C A P I T U L O TERCERO 

F U N D A M E N T A C I O N DE LA 
T E N T A T I V A 

¿Por qué se pune la tentativa? ¿Cuál es la fina-
lidad perseguida al preverse en la norma jurídica? 

A estas preguntas la historia ha dado respuestas 
contradictorias y la doctrina aún permanece sin 
concordar. Baste recordar que el Derecho de Roma 
ni la consideró en todas sus épocas, y cuando acudió 
a la coerción estatal, no lo fué en relación con to-
dos los delitos, sino viviendo precariamente adosa-
da a los delitos considerados como más graves. 

a) U n nutrido grupo de eminentes penalistas 
sigue el criterio trazado antaño por el insigne Ca-
rrara y fundamenta la punibilidad de la tentativa 
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en el peligro corrido que es el peligro de la con-
sumación. 

El maestro de Pisa 0 interroga: "¿Puede la ley 
penal ocuparse de las tentativas? Donde está la ra-
zón política de imputar las a su autor"; y después 
de expresar que el m o t i v o de la incriminación re-
side en el daño material que produce, no presen-
tándose éste en la ten ta t iva , aparecería inoportuno 
hablar de imputación, pe ro argumenta diciendo que 
fal tando el daño inmediato, éste es substituido por 
el "riesgo corrido: éste hace las veíes del daño y 
la acción constituye delito, aunque falta fuerza f í -
sica objetiva y también aunque resulta incompleta 
su fuerza física subjetiva". H a y pues un exceso de 
intención, pues materialmente en la tentativa lo 

6 Carrara , Teoría de la Tentativa y la complicidad. 
T r a a u c . de T . Girón, Madr id , 1890, p. 66. Bettiol sigue el 
mismo cri terio al a f i r m a r en op. cit., p . 198: " S i . . . el peligro 
es t ambién una lesión potencia l , n o se ve por qué el legislador 
no deba tomar en consideración esta situación para construir 
la noción del delito, para a d m i t i r esencialmente que puede 
haber delito también en la h ipótes is en la cual un bien j u r í -
dico sea puesto sólo en pe l igro p o r la acción del sujeto. Sobre 
esta comprobación se basa el a r t í c u l o 56 que pune la ten ta t iva 
en cuan to acción pel igrosa." 

producido es menos que lo querido, mientras que 
en el delito preterintencional el resultado excede la 
representación fáctica a la que recayó un querer. 
Ya Carnelut t i 7 subraya que la tentativa "repre-
senta un caso de discrepancia entre la forma del de-
lito y la voluñtad delictuosa, en cuanto que esto 
que se ha realizado es menos de lo que el sujeto 
quería realizar"; pudiéndose agregar que la tenta-
tiva es un delito preterintencional al revés. 

Es un concepto fincado en apreciaciones socio-
lógicas y políticas, pues el maestro agrega: . . el 
ánimo de los ciudadanos se conmueve en vista de 
una voluntad injusta que dió comienzo a actos en-
caminados a conseguir aquel mal propósito e idóneos 
para real izar los . . . La tentativa, que pone en peli-
gro la seguridad, produce un daño político, al cual 
se pone remedio político con el castigo de aquel a 
cuyos malos propósitos sólo faltó el favor de la for-
tuna", insistiendo en que la base material yace en 
el peligro efectivo, real, corrido, no en el peligro 
ideal, fu turo , imaginario. Estimamos que la postura 

7 Carne lu t t i , Teoria Generóle del reato. Padova, 193 3, 
p. 190. 



de Vannini 8 concuerda fundamentalmente con el 
criterio acotado, pues el peligro de la consumación, 
que preside para el claro autor la motivación de la 
creación de la punibilidad del delito tentado, re-
presenta el peligro real, efectivo, corrido, de lesión 
al bien protegido en la norma principal. Si pres-
cindiéramos del peligro de la consumación, el de-
lito tentado sería una figura nebulosa, capricho del 
legislador, pues sin referencia al objeto de la tutela 
penal esa acción justiciable, no podría en puridad 
hablarse de un peligro, de una acción peligrosa. 

Se afilian a esta concepción llamada realística 
Hippel y Mezger, en Alemania.11 El primero afir-
ma que habrá que examinar en el caso singular la 
objetiva peligrosidad del hecho, y que, "para evitar 
la consumación el legislador interviene y pune la 

8 Vannini , II problema... p. 5. "La ten ta t iva no es 
un delito de peligro si bien su esencia cons t i tu t iva es un hecho 
de puesta en peligro de un bien penalmente protegido." Impa-
Uomeni, Iztituzioríi, I, p. 346, escribe: "Se ha puesto real-
mente en peligro el derecho cont ra el cual la acción había 
estado dir igida." 

9 Hippel . Manuale di Diritto Penale, Napoli , 1936. 
T raduc . Vozz. , p. 240; Mezger, Tratado de D. Penal, Madrid, 
1935, n, pp. 212, 220. 

tentativa". El segundo declara: ". . . habrá siempre 
que afirmar la existencia de una acción que pone en 
peligro el bien jurídico, por tanto, de una acción 
punible de tentativa", y combatiendo el criterio 
de v. Buri sobre la causalidad, adoptado por el Rei-
chsgericht en uno de sus fallos, resume: " Y con ello 
muestra la posibilidad y la necesidad práctica del 
concepto objetivo del peligro que sin razón se nie-
ga por la sentencia . . . La causa de extensión de la 
pena del párrafo 43 —tentativa— del Código, re-
presenta, con arreglo a sus fundamentos legislati-
vos, una extensión de la pena de la realización típica 
total, al simple peligro de una tal realización, de 
la lesión del bien jurídico a su puesta en peligro." 

Sin embargo, una crítica a nuestro entender de 
mero carácter verbalista, y que desplaza el tema a 
diferente ámbito, ha sido formulada por Manzini 
y acogida por Pannain. 

b) Aquel ilustre tratadista italiano,10 con su 
natural agresividad, al tratar de "la justificación de 

10 Manzini , Trattato, Torino, 1933, ii, p. 364, en que 
explica: "Aquellos que par ten del impropio y unilateral pr in-
cipio del daño inmediato y del daño mediato derivado del 



la punibilidad de la tentativa", y después de acotar 
el pensamiento de v. Buri, "que ha contribuido 
mucho a hacer abstrusa y complicada la teoría de 
la tentativa", según su expresión, pues la causalidad 
va no como pretende el autor tudesco del principio 
de ejecución al delito querido, sino del acto de vo-
luntad al principio de ejecución, arremete contra 
la tesis dominante reseñada, diciendo que el criterio 
es unilateral, vago y obscuro; que el inminente 
peligro actual de violación del derecho protegido 

delito, jus t i f ican la punibil idad de l a tenta t iva con el vago 
y obscuro criterio del peligro corr ido, el cual para ellos designa 
aquella contingencia de hecho en la cual el proyecto y la 
obra de un delincuente ha pues to en inminente peligro de 
actual violación el derecho que por la ley es protegido. Y ver-
daderamente en el Derecho penal , el hecho individual se en-
cuentra en relación directa n o ya con el derecho o con el 
interés par t icular protegido por la ley. Por eso, el concepto de 
tenta t iva , io mismo que el de delito consumado, no debe ser 
puesto en relación con el d a ñ o eventual o real, público o pr i-
vado, sino con la esencia de la norma penal cont ra la cual la 
actividad individual se ha dirigido. Y entonces cualquiera com-
prende que en la tenta t iva n o se tiene un mero peligro de vio-
lación, sino una violación propia del precepto contenido en 
la no rma" , proporcionando en seguida ejemplos. Para la ex-
posición completa de la Tesis de Vannini , consultar su obra 
Lineamenti di T- r.'to Pcnalc, Pircnze, 1932. p. 179. 

L a T e n t a t i v a 

por la norma principal, en que se trata de fundar 
el motivo, de incriminación, carece de sustentación 
jurídica, puesto que el concepto de la tentativa, al 
igual que el de la consumación vive en relación con 
la esencia de la norma penal; que la tentativa no es 
peligro de violación a la norma, sino verdadera, au-
téntica, violación a esa norma. En todo caso, afir-
ma, el peligro de la consumación es prelegislativo. 

Sin duda que contienen gran parte de verdad 
los asertos de Manzini, pues la razón de punibilidad 
de la tentativa es anterior al mandato legislativo; el 
peligro de la consumación preside el fin de la nor-
ma, mas igualmente sin ese estado objetivo de pe-
ligro, insistimos, cómo podríase justificar la inclu-
sión de esa actividad en el marco de los hechos 
punibles. Ahora bien: de la misma manera, quien 
consuma la tentativa ha violado las dos normas alu-
didas; no es peligro de violación al Derecho, sino 
efectiva transgresión de lo prohibido por los precep-
tos penales, y tan se lesiona el derecho con la consu-
mación como con la tentativa, pero incuestionable-
mente que la objetividad muestra de modo irrefra-
gable el distingo, pues mientras la consumación ha 



satisfecho todos los requisitos del tipo, la tentativa 
es una disconformidad por razón del efecto que-
rido, que falta. 

Sin embargo, la pregunta no es dubitativa, so-
bre si el que consuma tentativa pone en peligro la 
norma penal o viola efectivamente ese precepto, 
pues admitido lo últ imo, se indaga qué motiva la in-
criminación en el delito tentado. Es más, al desta-
carse el hecho de que la tentativa es un grado menor 
del delito se encuentra la referencia a la total vio-
lación, y, por ello, es una referencia al peligro de 
la consumación. Si bien es cierto que frecuentemen-
te la figura accesoria no tiene, al venir como tipo 
específico, el asidero del peligro corrido, y que mu-
chas figuras tienen vida meramente contingente, 
circunstancial, artificial, de política protectora de 
un régimen o una irracional idea, y consecuente-
mente su tentativa participa de tal carácter aleato-
rio e ilógico, también lo es que ahí el Derecho im-
pera por la fuerza del Estado y no por una necesidad 
social. N o se t ra tar ía de acciones nocivas a la so-
ciedad, como fué captado visionariamente por la 
Asamblea francesa —artículo 5—, y se perdería 

lastimosamente el tiempo en una indagación sobre 
la vatio essendi de la incriminación, aplicando los 
principios filosófico-jurídicos del liberalismo. Es-
taremos frente a un hecho, sin respuestas satisfacto-
rias a las exigencias éticas y racionales del hombre 
pensante, o cuya justificación es propia, exclusiva 
de un partido, de una clase, de un régimen; que no 
pretende por ello ser comprendida por los demás, 
y acentúa su carácter impositivo precisamente al 
oponerse abiertamente a las convicciones ajenas. 
Querer un tratamiento jurídico, tradicional, de 
tales casos patológicos del Derecho, es perder de vis-
ta la colocación formal y filosófica del problema. 
Los reproches mutuos serían interminables. Así, 
el llamado delito de disolución social —artículo 145 
del C. Penal Federal—, inspirado sin duda en sanas 
ideas patrióticas, es de tan anfibológicos contornos, 
que un Derecho judicial servil sería capaz de con-
vertir en mortal arma contra cualquiera expresión 
de libertad. Afortunadamente nunca se ha aplicado. 

c) Koehler, citado por Pannain, justifica la pu-
nibilidad de la tentativa en la alarma social. La pre-
tensión es desorbitada, por cuanto que si la norma 



contuviese ese asidero exclusivamente, se llegaría a 
la punición de cualquier actividad proyectada a un 
delito, aunque faltara el estado objetivo de peligro, 
y entonces penetraríamos a los territorios de la 
causa equivalente, del positivismo penal o del ré-
gimen soviético o nacional socialista. La esencia de 
la tentativa, bajo tal punto de vista, residiría en una 
apreciación puramente subjetiva del juzgador; el 
hecho justificable se haría consistir en aquella acti-
vidad que normativamente estimada por el juez, 
hubiera producido intranquilidad en el grupo so-
cial. De ahí que la resolución manifestada, el acto 
preparatorio, la carencia absoluta de objeto y la 
imdoneidad absoluta de los medios podrían ser con-
templados como acciones conformadoras del delito 
tentado. Un tipo normativo, atado imprecisamente 
a la conducta humana por obra del que i zga, es 
una herejía jurídica bajo el signo del liberalismo. 
Por otra parte, perdería cualquier interés la búsque-
da de la diferenciación entre lo punible y lo lícito, 
en el campo científico, pues todo querer malo que 
alarmara a la sociedad sería tentat iva; y como la 
apreciación está otorgada a la potestad del juez, se 

transporta la imputación al mar insondable del 
buen o del mal juez. 

Una salvedad debe hacerse. La alarma social, la 
"impresión", a que aludiremos líneas adelante, es 
uno más de los motivos de la incriminación de cier-
tas actividades que entran en la figura accesoria, 
pero ciertamente ella no da por sí la tónica, no es 
la base única para la estimativa del hecho. 

d) Se quiere fundar la punibilidad de la tenta-
tiva en el peligro posible, ya sea en referencia a la 
víctima designada, ya a las cualidades del agente. 

Se objeta diciendo que en cuanto a la víctima 
designada ésta no siempre existe, que no debe 
olvidarse que ciertos tipos no protegen bienes indi-
viduales sino intereses sociales. Y en lo atinente a las 
cualidades personales del agente, confrontadas con 
la intención, proporcionan un manco criterio y re-
conducen el tema al positivismo penal. N o intere-
saría ya el peligro de la consumación, sino la inten-
ción del peligroso; es decir, llegaríamos a la concep-
ción sintomática del delito, que "se ha injertado 
con escasa f o r t u n a r e n el Derecho penal. 



El peligro posible de la peligrosidad, sintetiza 
Antolisei11 "es la conclusión de un silogismo, la 
premisa mayor está constituida por los postulados 
de la ciencia criminal y la premisa menor del resul-
tado del examen del delincuente", mientras que es 
notorio que en la tentativa del Derecho penal el 
juicio tiene premisas y conclusión diversas: es el 
juicio de la probabilidad del resultado, detraído de 
los hechos y de las leyes de la naturaleza. En otros 
términos: De la acción desplegada, mirada en rela-
ción con las leyes de la naturaleza, se obtiene la con-
clusión sobre la existencia o inexistencia de un es-
tado real de peligro probable. El anterior juicio es 
ajeno a la consideración del peligro objetivo. 

e) Afiliándonos a la llamada concepción "rea-
lística", en el Derecho penal se pune la tentativa 
por el peligro real, efectivo, material, objetivo, en 
que es colocado un bien protegido por la norma 
principal. Mas el peligro es una estimativa de con-
tornos menos nítidos que la consumación, pues en 
tanto que en ésta el segundo término —materiali-

11 Antolisei , VAlione c Pevcnto en el reato. Milano, 
1928, pp. 121, 123, 124. 

dad natural o jurídica— da firme asidero, ya que 
se juzga del acto de voluntad, de la relación causal 
y del efecto; en la primera careciendo de efectos 
la actividad, sólo entran en consideración el que-
rer, la acción que le obedece y la relación causal. 

Debe por lo anterior señalarse qué naturaleza 
del peligro es menester para la tentativa, si el pro-
bable, o si basta el peligro posible. 

Antolisei recuerda que la ley de causalidad natu-
ral preside el saber científico, que ella importa una 
relación constante y de sucesión, entre los fenó-
menos; que a cada fenómeno está precedido de uno 
o varios fenómenos, sin los cuales aquél no se pre-
sentaría; que por lo mismo para decidir sobre el 
estado objetivo de peligro es preciso reportar la ac-
ción desplegada por el sujeto a la ley de la causalidad, 
auxiliado el juicio por los datos aportados por las 
ciencias particulares que hayan estudiado el fenó-
meno cuestionado; y, sin embargo, un juicio defini-
tivo sobre la causa no es dable, ya que muchas con-
diciones escapan a la percepción y muchas leyes 
naturales aún permanecen desconocidas, mas sí sobre 
la probabilidad, que arranca del conocimiento no-
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mológico como premisa mayor, la menor del caso 
concreto, que es el conocimiento ontológico para 
arribar a la conclusión sobre "el estado de hecho que 
lleva consigo la probabilidad de u n advenimiento 
dañoso". Además, el distingo matemático entre pro-
bable y posible no existe, pero tampoco es dado entre 
dolo y culpa, entre actos preparatorios y actos eje-
cutivos, y sin embargo ello no muestra la bancarrota 
del concepto, pues habría que renunciar, de acep-
tarse la incerteza, a todas las conclusiones que co-
tidianamente las ciencias obtienen manejándolo. 

N o interesa aquí la formulación última de la 
causalidad. Dejamos a un lado la investigación de si 
es categoría del espíritu, si se detrae de la experien-
cia, pues lo relevante es que tiene una presencia 
innegable en el espíritu humanó. Esta ley llamada 
de la incondicionalidad de sucesión por S. Mili,12 

12 5. Mili, Resunicr, Jel sistema de lógica, México, 1897, 
pp. 102, 103, dice: " D e todas las verdades q u e se refieren a 
los fenómenos, las más importantes Son las de sucesión, que 
hacen que podamos preveer lo f u t u r o . . . La ley de causación 
no es más que la ley de la incondicionalidad de sucesión, entre 
dos hechos independientemente del modo ú l t i m o de producción 
de los fenómenos; el incondicional an teceden te es la causa, el 
incondicional consiguiente el e fec to ." Antol ise i , op. loe. cit. 

L a T e n t a t i v a 

es la base de la teoría inductiva, pero no resuelve 
por sí, como ingenuamente algunos piensan, todos 
los problemas que en forma secante se agregan a la 
ciencia del Derecho, pues las concausas previstas 
o imprevistas, las imprevisibles y las previsibles, re-
ciben un trato especial en las normas jurídicas, muy 
distante del que merecen en las ciencias naturales. 
Por otra parte, la no aprehensión, por el espíritu 
humano, de todas las realidades y las limitaciones 
que las ciencias particulares imponen, evita la for-
mulación definitiva e irrefutable, como asevera An-
tolisei, de lo que es causa; quien trate de encontrar 
en el marco del Derecho, y con referencia singu-
lar al peligro en el delito tentado, las nociones de 
causa única, o causa más importante; probabilidad 
y posibilidad, está de antemano condenado al f ra-
caso, al pretender rebasar las conclusiones de las 
ciencias, en lo primero, y aplicar un método ma-
temático en lo segundo. La posibilidad es la no re-
pugnancia del juicio con la realidad; la viabilidad 
aconsejada por otros hechos de los que se han obte-
nido leyes. Lo imposible es lo que está en la cara 
opuesta de esos hechos anteriores, de esas leyes de 



la causalidad; pero la probabilidad es sólo u n grado 
más camino de la certidumbre, en que se inclina 
en favor de la facticidad la previsión conceptual, 
siguiendo el cálculo de las probabilidades. 

Ahora bien: N o podemos hablar de peligro ob-
jetivo sin referirlo a la acción desenvuelta y las 
leyes de las ciencias. Al juez no le interesa el con-
cepto filosófico de causa, ni la determinación de 
la "causa" naturalísticamente hablando, sino de la 
causa jurídica, que es algo más que aquélla. El 
régimen legal determina concretamente qué causas 
son las importantes, y entonces se comprende cómo 
una discriminación de las concausas preexistentes, 
concomitantes o sobrevenidas, que las ciencias po-
drían ver i f icar les inútil para el jurista. El trato 
especial que la ley ofrece en lo referente a la cul-
pabilidad, restringe o amplía el concepto naturalís-
tico de la causa. Singularmente interesa que si se 
quiere asignar al juzgador la determinación de la 
causa, por sí, ello es indebido, por cuanto es obra 
confiada a los hombres de ciencia, incluyendo los 
filósofos, pues la impreparación en tal sentido, del 
juzgador, le impediría la mayoría de las veces emi-

tir su juicio. La acción causal del estado de peligro 
debe ser apreciada con las limitaciones enunciadas. 

El peligro de la tentativa es el peligro proba-
ble, 13 lo que verosímilmente puede ocurrir, no su 
simple posibilidad. 

El peligro temido no es una simple creación de 
la mente, sino que captable por medio de los sen-
tidos por su realidad material, debe ser apreciada 
normativamente por el juzgador. 14 

13 Ruiz-Funes, La peligrosidad y sus experiencias legales, 
Habana , 1948, expresa: "Lo probable es lo posible próximo. 
Cuan t i t a t ivamente lo posible es menos que lo probable . . . Lo 
posible implica una ap t i tud , una potencia . . . Lo probable es 
lo verosímil ; lo que es lógico que suceda, aunque no llegue 
a ocur r i r" , y recordando las palabras de Benedetti, se adscribe 
a la noción de que "lo posible es un juicio a b s t r a c t o . . .; y 
la probabilidad, un juicio sobre las circunstancias concretas de 
una persona o de ciertos actos", dd. 12 y 13. 

14 Carnelut t i , 11 danno e il reato, p . 17, sostiene que 
"na tura l í s t i camente hablando el daño no existe", que en el 
mundo f ís ico se dan fenómenos, y si se estima que lesionan 
intereses particulares o sociales, débese al sistema jurídico. E n -
tonces el daño impor tan te es el "daño jur ídico", pues na tu ra -
l íst icamente la calificación no puede advenir. La exacti tud es 
irrebatible: pensemos en los llamados delitos formales que su-
minis t ran la más elocuente prueba de la valoración, y en los 
delitos de omisión simple. Sobre el concepto puramente norma-
t ivo de la causa —peligro, daño—, que en el texto se acepta, 



f ) De lo anterior habremos de concluir que el 
peligro de la consumación tiene naturaleza norma-
tiva como el daño cuando son satisfechos los re-
quisitos del tipo; que la tentativa no es una "simple 
espectativa del todo subjetiva", como afirman los 
sostenedores de la tesis contraria, pues el peligro 
temido, en ella, es captable por medio de los sen-
tidos; es apreciación subjetiva en cuanto que sólo 
la mente humana, valida de las ciencias y de la ló-
gica, puede pronunciar el juicio de probabilidad. 
El peligro no existe fuera de la ley, como tampoco 
el daño es ajeno a la consideración jurídica, pero 

véase Grispigni, Diritfo Pcnalc•, 11, p . 119, pues apun ta : "Pre -
cisa, por tanto , recurrir a un concep to de causa diverso del 
c ient í f ico (concepto normat ivo de la causa) el cual, aunque 
diverso, pueda venir promovido l eg í t imamente como equiva-
lente, al menos desde cierto p u n t o de vis ta , de aquel c ient í f ico. 
Para determinar cuál sea el concepto de causa, desde el p u n t o 
de vista normat ivo . . . debe referirse a la naturaleza y a la 
func ión de la norma, y a todas las normas indis t in tamente . . . 
y al momento en el cual es dada la no rma , o bien a aquel en el 
cual la norma debe ac tuar sobre la psique del destinatario para 
inducirlo a hacer o a no hacer — m o m e n t o de la amenaza—" , 
porque sólo en tal momento , para el autor , se puede saber qué 
significado da la norma al concepto de causa. Se pronuncia 
en el mismo sentido Mezger, op. cit., i, p. 248. 

.5,4 

siempre la acción desplegada en cuanto produce un 
cambio en el mundo exterior —incluida la comi-
sión por omisión que en puridad es acción— es 
el asidero objetivo de la tentativa, siendo cuestión 
de Derecho el acertar sobre su encuadramiento 
legal. 



CAPITULO CUARTO 

ILICITUD Y T E N T A T I V A 

Ahora el tema ha de ser reconducido al sitio de-
terminado por Manzini, pues ya no se discute por 
qué se pune la tentativa, sino que aceptada la im-
prescindible necesidad de su inclusión jurídica, y 
establecido el principio negativo cogitationis. poe-
nam nenio patitur, queda por saber cuándo puede 
decirse iniciada la actuación capaz de constituir el 
delito tentado. 

La indagación científica surge en Italia y Ale-
nfiiania en la primera mitad del siglo pasado, como 
producto perteneciente en forma íntegra a la dog-
mática y a la teoría general del delito, mas después 
intervienen preocupaciones de "escuela" que nu-
blan y entorpecen la definición conceptual de lo 



que es propio del principio de ilicitud penal y de 
lo que está en el ámbito de lo lícito penal, aunque 
pueda entrar a los territorios del injusto religioso, 
ético-social o jurídico pero encuadrado en otras 
ramas del Derecho. Recuérdase que para la Iglesia 
pensiere, parole, opere son ya violación del deber, 
y que la fórmula de Saturnino: aut jacta, aut dicta, 
aut scripta, aut concilla, maleficia puniuntur, si 
bien agotadoramente expli ca la conducta humana, 
es preciso darle contenido, llenarla, referirla a los 
tipos, y señalar sus límites. 

Las normas legales que definen el delito tenta-
do —tentativa inacabada y tentativa acabada— 
tampoco proporcionan en mérito de su redacción 
un anclaje seguro, pues aun aquellas que aluden al 
principio de ejecución para expresar la acción que 
da vida al ilícito penal mínimo, han podido obtener 
consensus uniforme en la doctrina o en la juris-
prudencia. Ello acontece con los Códigos Penales 
napoleónico, alemán y Zanardelli, que revisados por 
los más eminentes juristas en sus obras, y aplicados 
por los Tribunales de Casación —Italia, Francia— o 

por el Tribunal Supremo —Alemania— reciben 
distinto trato. 

N o es ocioso aludir al Proyecto Rocco, en que 
la Exposición de Motivos, según el criterio del ilus-
tre Guardasellos, pone de manifiesto el hecho de que 
lo norma jurídica que prevé la tentativa, borra 
cualquier duda sobre el principio de ilicitud penal, 
mientras los más reputados juristas italianos sos-
tienen que los términos del precepto legal y el sis-
tema traicionaron el pensamiento de Rocco: la ley 
fué menos sabia que el legislador. 

Se plantea el límite de la licitud muriendo en 
el principio de la tentativa. El máximo de activi-
dad permitida para el Derecho penal, es la que no 
capta el delito tentado. El mínimo del ilícito re-
presivo que recoge la norma es el principio de la 
tentativa; ella tira la línea divisoria entre lo per-
mitido y lo prohibido, como minus. De ahí la sin-
gular importancia teórica y práctica de fijar dónde 
comienza la figura accesoria, si bien es notorio su 
punto de llegada, sea bajo la modalidad de la frus-
tración, sea por la consumación del tipo proyec-

| tado. 



Sin embargo, decir dónde se inicia la tentativa, 
es dejar establecido su aspecto negativo. En efecto: 
alejada la nuda cogitatio del esquema conceptual y 
casi siempre jurídico, algo más que el pensamiento 
criminoso llegado a decisión firme y concreta, ten-
drá que ser lo justiciable. De ahí que los delitos 
que admiten una serie de acciones, la fragmenta-
ción de la actividad que produce cambios en el mun-
do exterior, en obediencia a la decisión criminal, son 
los únicos en que puede darse la figura tentada; 
pero dónde la resolución manifestada es tentativa 
y dónde es irrelevante para su enjuiciamiento, es 
problema atinente a la teoría general del delito y 
a la dogmática jurídica. Aquí la interpretación 
exegética de la ley es insuficiente para el logro del 
propósito, y máxime si se toma en consideración 
que muchas leyes al prever la tentativa emplean tan 
ambiguos términos, que convierten la figura acce-
soria en algo irreconocible para la ciencia del De-
recho. La jurisprudencia acude a llenar el hueco 
dejado por la norma, y asumiendo el papel de le-
gislador, suplanta la voluntad de la ley, imponiendo 
su propia voluntad. El que para ello aduzca un in-

comprobado pensamiento del legislador, tan grato a 
los exégetas, y que en todo caso sería inconducente 
para los fines que se propone el intérprete, en nada 
afecta la realidad del hecho. Ello ha ocurrido en 
nuestro país desde la vigencia del Código Penal de 
1871 del Distrito y Territorios Federales, en mate-
ria común y para toda la República en materia fe-
deral, y en varias leyes —Ley Aduanal, artículo 
3 58—, tanto en su primitiva redacción como en su 
infortunada reforma, pues sanciona el acto pre-
paratorio, dejando sin punición los actos ejecutivos 
y la frustración, incluyéndose la mayoría de los 
Códigos Penales de los Estados, y a nuestro criterio, 
compartiendo los argumentos de Manzini y Mag-
giore, también en Italia, desde la promulgación del 
Código Rocco. 

Jun to a la resolución manifestada, se encuen-
tran la instigación, el mandato, la adquisición de 
los medios, la búsqueda de las personas que concu-
rrirán al hecho delictuoso, y toda una gama incoer-
cible de actos que hacen posible la realización de la 
voluntad decisa, consumando el tipo o penetrando 



parcialmente en el mismo. Po* ello la doctrina ha-
bla de actos preparatorios, de actos ejecutivos, de 
frustración, de acciones inidóneas de modo relativo 
o absoluto, de delito imposible por falta absoluta 
de objeto —material o jurídico—, y de falta ac-
cidental del objeto en que debería recaer la acción 
delictuosa. Y todo este análisis perteneciente a la 
teoría general del delito, que puede eventualmen-
te corresponder o estar en un pugna con determi-
nado sistema legal, y por ello ser apropiado a un 
estudio de dogmática o resultar contrariado por 
este, revela las lagunas de la ley — encendidas no en 
el sentido acogido por la Escuela de la exégesis, sino 
en su verdadera naturaleza—, sus imperfecciones, 
sus injusticias, sus absurdos, su criterio unilateral 
o su cabal comprensión. Códigos hay, como el fran-
quista, con odioso espíritu inquisitorial, que consi-
deran ya el acuerdo criminal y en general todos 
los actos preparatorios como punibles; y a pesar de 
ello, el acto prelegislativo debió distinguir prepa-
ración de ejecución, y la jurisprudencia habrá de 
llegar al mismo distingo. La Unión Soviética sigue 
el mismo sendero, acudiendo a la analogía iuris. 

j 

Las leyes mexicanas, a pesar de sus evidentes tor-
pezas, jamás han aceptado in genere la punición del 
acto preparatorio, y las excepciones consignadas no 
obedecen al signo político que inspiran aquellos Or-
denamientos jurídicos. La ley ha sido, con frecuen-
cia, menos sabia que el legislador, como en los Có-
digos mexicanos de 71, de 29 y de 31, pero siempre 
legislador y jurisprudencia han sido animados por 
un noble aliento libertario. Debe ser valorada en 
toda su amplia significación tal actitud, y así, los 
reproches que se dirigen al texto legal cobran su 
justa proporción. Esto alcanza aún a los autores 
mexicanos, que en un confusionismo hijo de la es-
cuela positivista, subvierten los términos, los con-
ceptos, los fines y por lo mismo los efectos, al in-
terpretar los preceptos legales con un criterio que 
atinadamente califica Soler de "peligrosista", pues 
menospreciando la filosofía política que impreg-
na nuestra Constitución, y la directiva teleológica, 
aprecian punible lo que el Código represivo jamás 
considera merecedor de la coerción del Estado, e 
impune lo que ciertamente la voluntad de la ley 
tipificó adosándole una sanción. Esto es, la inter-



pretación se extrema en el sentido de incriminar lo 
no criminoso o de estimar no punible lo delictuoso. 
Autores tan reputados como Mezger y Ferri no han 
podido substraerse a esa tendencia. La causa supra-
legal, la peligrosidad, respectivamente, determinan 
estas antijurídicas posturas. l a 

a) Se dice que los actos preparatorios no deben 
punirse y que el legislador no los comprende al de-
finir la tentativa. Que cuando es su voluntad ha-
cerlo, incorpora en el Ordenamiento Punitivo tipos 
especiales que describen la conducta y la sancionan. 
La interpretación sistemática, se piensa, revela tal 
voluntad yacente en el conjunto de las normas 
penales, pues si los actos preparatorios queda-
ran incluidos en la norma genérica, habría dupli-
cidad de la norma, y no es racional hablar de esa 
repetición legislativa. Porque la ley no comprende 
en la fórmula general que prevé el delito tentado 
los actos preparatorios, el legislador interviene y 

15 Soler, D. Penal, Argen t ino , i, 3 52; Asúa, La Ley y 
el Delito, p. 346; Grispigni, Diritto, i, p. 411; Soler, in n. Es-
quema de Beling, p. 204; Ferri , op. cit., p. 180. 

los pune como delitos en cada caso concreto cuan-
do lo estima oportuno.1 6 

Independientemente de que casi siempre el legis-
lador, en la mayoría de los Códigos Penales, con-
templa en norma especial el delito tentado en sus 
dos formas clásicas, y por separado, como tipos au-
tónomos, incrimina la resolución manifestada, el 
acuerdo criminal, la instigación, en relación con 
otros tipos, a los que concede gran importancia en 
mérito del f in de la norma, y que el legislador me-
xicano ha procedido de la misma guisa, como ade-
lante será subrayado, conviene acotar los criterios 
que la doctrina ha señalado como diferenciadores 
de los actos preparatorios y de los ejecutivos; de lo 
que es propio de sanción penal y de lo que perma-
nece como no punible. La necesidad de tal estudio 
no precisa ser encarecida, pues el llamado sistema 
"racional" de interpretación ha mucho perdió en la 
dogmática prestigio 17 y no es además éste el sitio 
adecuado para su confutación. 

16 Vannini , II problema... pp. 16, 17. Battaglini, 
Diritto, p . 250. 

17 Pr incipalmente Geny, Méthode d'lnterprétation et 
sources en Droit privé Positif, París, segunda, 1919, I, pp . 34 



Acto preparatorio y acto ejecutivo aparecen 
como problema inaplazable no solamente en el De-
recho penal liberal. Ferri, contradictoriamente lo 
anota, y Vannini dedica uno de sus más bellos y do-
cumentados estudios al tema, al hablar del artículo 
58 del entonces Proyecto de Código Penal italiano. 
El claro autor expresa: "La clásica distinción entre 
actividad ejecutiva y actividad preparatoria del 
delito, que la casi totalidad de la doctrina ha que-
rido disminuir en importancia, confinándola en el 
limitado terreno de la teoría de la tentativa, se 
afirma, por el contrario, a nuestro criterio, como 
expresión práctica del fundamental postulado del 
concepto de ilicitud; como expresión de un princi-
pio que está aún y en primer lugar a la cabeza de 
las concretas normas jurídicas relativas a la puni-
bilidad del conato, constituyendo, con otros prin-

a 36; Antol isei , Problemi Penali Odierni, Milano, 1940, pp. 19 
a 22. N o puede ser desenvuelto aquí el tema de la in terpre ta-
ción, ni siquiera in ten ta rse su planteamiento, así fue ra en l í-
neas generales. Para una bibl iografía consul tar : Bobbio, Scienza 
e técnica del diritto, T u r í n , 1934; Maggiore, L'interpretazione 
delle legi como atto creativo, Palermo, 1914; Ihering, Dogmá-
tica jurídica, segunda , B. Aires, 1946. 

cipios, la base racional, el esquema lógico el cual 
debe contener todo sistema positivo de represión 
penal." 

"Si la defensa penal que era, como es, una 
defensa específica impregnada del concepto de ili-
citud, dirigida al f in inmediato de la represión, 
actuando por medio de la sanción, pudiese confor-
marse al criterio de una escuela y en contraste con 
la exigencia ética de la conciencia humana, a un 
puro engranaje de medida preventiva; si el delito 
—hecho contrario a la norma— no atendiese a su 
valor y a su significado jurídico y a la culpable 
y voluntaria actuación de un comportamiento pro-
hibido por la ley, sino a la aptitud de delinquir 
revelada por el culpable; si la pena debiese infli-
girse —como realización de la norma— no porque 
se ha querido y cumplido lo que la norma imponía 
no cumplir y en relación a la entidad de la viola-
ción (punitur quia peccatum), sino al solo fin 
de prevenir futuras violaciones (punitur ne pec-
cetur), una separación conceptual de la actividad 
preparatoria del delito y la actividad ejecutiva, 
carecería ce sentido: el acto preparatorio aun no 



siendo todavía el hecho prohibido por la norma, 
bien podría constituir un acto revelador de una 
individualidad temible, de una aptitud para delin-
quir, y, como tal, legitimar la adopción de medidas 
defensivas del agregado social. 

"Una separación conceptual de la actividad eje-
cutiva y de la actividad preparatoria, nos la impone 
la lógica en mérito de la consideración de un dere-
cho penal (me refiero a la voluntad capaz de su-
jeción por parte de la voluntad soberana del Estado, 
manifestada a través del modelo preciso de con-
ducta antijurídica) cuando se trata, y no por mero 
juego dialéctico, sino en respuesta a las más evi-
dentes exigencias jurídicas, de buscar la noción 
exacta de delito y de pena, negación el primero 
de la voluntad estatal por obra de otra voluntad; 
reafirmación la segunda (necesaria, inevitable), de 
la absoluta, incondicionada imperatividad de la 
norma." 

"La concesión que haga cualquier sistema jurí-
dico-penal, más o menos perfecto y que responda 
más o menos a los fines de la defensa social, así 
sea el programa de la dirección sintomática, sea 

L a T e n t a t i v a 

cual fuere el contenido de las normas que lo subs-
tancien, debe integrarse sobre la trama que lleva 
a la cabeza los principios racionales, absolutos, fue-
ra de los cuales terminaríamos por descomponerlo 
en una serie de absurdos jurídicos: debe ser un 
sistema racional, sin ser un sistema de normas de 
Derecho racional. Uno de estos principios abso-
lutos, informadores del sistema, es desde luego el de 
la ejecutividad de la acción. Como no constituye 
delito el hecho no incriminado por la ley, porque 
en ausencia de la norma no es concebible una acción 
(así sea reveladora de peligrosidad individual) que 
se le pueda oponer; como el hecho previsto como de-
lito no llega a delito, donde no sea reconducible a 
aquella voluntad capaz y culpable a la que la nor-
ma se dirige; así no hay delito aunque delito haya 
sido el que fué objeto de nuestro pensamiento cuan-
do en la actividad por él desplegada no actúa la 
volición contrastante con el contenido volitivo de la 
norma." Y el ilustre autor destaca en esta forma 
prístina, evidente, la necesidad teórico-práctica de 
llegar al distingo entre acto preparatorio y acto eje-
cutivo, pues aún, como él señala, en las normas 



jurídicas que obedecen a la escuela positiva, nos-
otros, agregaríamos, en el Estado Soviético, no hay-
acción justiciable sin norma penal que así previa-
mente lo haya establecido. La analogía legis fíncase 
en el mismo sistema, pues el libre arbitrio de in-
criminación y de punición se levanta sobre la nor-
ma de derecho que la autoriza, y requiere una 
evaluación lógico-axiológica para acudir a la de-
claración de que la conducta es contraria al De-
recho y merecedora de la coerción estatal. Si pen-
sásemos que es labor estéril la propuesta, llegaríamos 
a concluir que preparación y ejecución no impor-
tan, que el orden jurídico está a merced de un 
normativismo caprichoso y acientífico, y que al 
Derecho penal no le interesan el delito y la pena, 
por dejar abierto el camino a un Derecho judicial 
bárbaro. Estimamos que tal cosa aparece en re-
lieve al contacto de la analogía iuris o legis, pues 
si a la mirada superficial le es dada una situación 
que parece igualar acción típica con acción atípica 
pero punible por obra de la declaración judicial, 
resulta notorio que no toda acción legalmente atí-
pica es delictiva, sino sólo aquella que se conforma 

valorativamente a otra prevista en el sistema ju-
rídico. Ciertamente, por este sendero abierto pa-
ralelamente al trazado por el Derecho Civil tra-
dicional y que pervive, el Derecho judicial tiene 
más amplios confines que en el sistema del libe-
ralismo, pero es irrefragable la afirmación de que 
ese Derecho judicial debe seguir las mismas direc-
tivas lógicas de éste, aunque varían las aprecia-
ciones axiológicas. Del mismo modo, sólo que se 
castigase, incluyendo la medida aseguradora, usan-
do la expresión por comodidad, la peligrosidad, aje-
na a cualquier vinculación típica —lo cual es un ab-
surdo que a nadie se le ha ocurrido—, sería dable 
el prescindir del distingo entre tipicidad y atipici-
dad, entre acto preparatorio y acto ejecutivo.18 

b) Sin embargo, alguna ley vanamente preten-
de suprimir la distinción. Así, en la Relación al Rey 

18 Vannini , Kecostruzione sintética de la dottrina del 
reato, Siena, 1928, n. 8, pp. 21, 22; Actividad ejecutiva y ac-
tividad preparatoria. "R iv . i t . di dir. i t . " Padova, 1929, vn. 
El Código Rocco respetó las garantías de incriminación y 
punición; la analogía para ellas, en cambio, aparece en el ar-
t ículo 16 del C. Penal Soviético de 1926 y en la Ley de 28 
de abril de 193 5 del Reich. 
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del entonces Proyecto de Código Penal italiano, 
Rocco expone: . . se ha querido, desde luego, 
abolir la distinción, a menudo imposible de con-
seguir en la práctica, entre actos preparatorios y 
actos ejecutivos" —p. 39— y en la 100, agrega: 
"Innovaciones radicales han sido introducidas en 
la disciplina de la tentativa, suprimiendo la dis-
tinción entre actos preparatorios y actos ejecuti-
vos . . . , era pues necesario prescindir de tal dis-
tinción y tomar en cuenta la idoneidad del acto. . . , 
y su valor sintomático, o sea la revelación de una 
voluntad dirigida a cometer un delito . . . Así, pues, 
idoneidad y carácter unívoco son atributos sufi-
cientes de los actos." 

A pesar de las afirmaciones anotadas, para la 
doctísima Comisión redactora del Proyecto Preli-
minar del nuevo Código Penal italiano, en la Ex-
posición de Motivos se asienta que: el Código vi-
gente pretendió suprimir el distingo entre tentativa 
y frustración, al mismo tiempo que entre actos 
preparatorios y ejecutivos, pero ello no es sino 
"el f ru to de un error", ya que en la vida existe 
la separación entre tentativa inacabada y tentativa 

acabada, y que lo único viable en Derecho es igua-
lar ambas conductas para los fines represivos; y, 
también, el acto preparatorio, si bien es difícil de 
encerrar en una fórmula, y acertar a su encuadra-
miento en muchas hipótesis que la realidad ofrece, 
se diferencia del ejecutivo. La ley puede, y lo hace 
frecuentemente, considerar como delitos autóno-
mos ciertos actos preparatorios, y ello demuestra 
cómo para el legislador el acto preparatorio trene 
su individualidad y permanece fuera de la incri-

• • / / • 19 minacion generica. 

19 Progetto preliminare del Códice Penale. Lib. primo. 
Relazione e testo. Roma, 1949, pp. 32 y 33, en que crit icando 
el Código Penal vigente, y exponiendo que la norma relativa 
peca por extensión, atemperada por la jurisprudencia, dice: 
"La ley puede eliminar una diferencia de t ratamiento jurídi-
co, no así suprimir una distinción que existe en la realidad de 
los actos humanos; puede equipararse el delito tentado al f rus -
trado para el f in de la pena; puede eventualmente incluir entre 
los actos punibles como tenta t iva también actos meramente 
preparatorios, mas n o puede suprimir la diferencia que, aun 
cuando sea dif íci l de f i jar en una fórmula concreta, sin em-
bargo sigue subsistiendo entre preparación y ejecución . . . 
La distinción, entre actos preparatorios y actos ejecutivos vuel-
ve a manifestarse en la exclusión, igualmente explíci tamente 
declarada, de algunos actos preparatorios del catálogo de los 



Las dificultades que ofrece el instituto no son 
pocas, pues Manzini y Maggiore 2C piensan, al igual 
que la Comisión a que nos hemos referido, que el 
precepto legal del Código italiano que hipotiza el 
delito tentado —artículo 58— incrimina, sin que-
rerlo los legisladores, la Comisión redactora ni el 
Guardasellos, tanto los actos preparatorios como los 
ejecutivos. Pacheco, hace ya cerca de una centuria,, 
elude cautelosamente el distingo, y presenta un 
cuadro de borrosas líneas. 

actos punibles, como por ejemplo la preparación del veneno, 
también si se in t eg ra con la misma confesión." 

20 Manz in i , Istituzioni di Diritto Penale italiano se-
condo il Codice del 19} 0, Voi. i, Pte . Gral. 8? Padova, 1936, 
p. 155. Maggiore , Principi di Diritto Penale, i, pte. generale. 
4- Bologna, 1943, pp. 4 9 0 y 494, donde apun tan que los actos, 
preparatorios o ejecutivos, son punidos en la norma del C . 
vigente. C o m p a r t e el cr i ter io Pannain, Manuale di Diritto Pe-
nale, Par te Generale. R o m a , 1942. Voi. I, p. 406, pues a f i rma 
que la expresión " e n manera no equivoca" , del precepto legal 
que acota, "es tá solamente delimitando el valor s intomático de 
los actos, como expresión de la dirección subjetiva, de la in-
tención; por eso el destaque n o es decisivo, pudiendo ser actos 
preparatorios in tenc iona lmente dirigidos a cometer un deli to". 
E n términos parecidos puede aducirse el pensamiento de Gris-
pigni, Diritto Penale, n, p . 345 in n. Pacheco, Estudios, pp. 89 
y 90, con fo rmu lac ión verbalista, imprecisa. 

c) Criterios diferenciadores. 

I. La bibliografía señala uniformemente a los 
prácticos italianos de la Edad Media como los pri-
meros que alimentaron la preocupación por hallar 
la línea que separara los actos preparatorios de 
los ejecutivos, siendo los primeros alejados en el 
tiempo de la consumación, los remotos, distantes, 
que facilitan la empresa; y constituirían los se-
gundos, aquellos próximos a la consumación, con-
cluyendo con los de frustración. 

Invariablemente hoy se opina que se trata de 
un círculo vicioso; que la noción empírica, de 
horario, no procura firme asidero, pues en oca-
siones el acto preparatorio está lindando con la 
misma consumación, de manera que el "un en se-
guida temporal a nadie convence", según el argu-
mento de Beling. 

II. El eminente Carrara,2 1 estudia los distintos 
momentos del delito: considera que el delito es 

21 Carrara, Programa, l, pp . 241, 242, Teoría cit., pp. 
98, 105. (Recuérdese que para el profesor pisano el dolo ad-



imperfecto cuando no alcanza su objetividad ju-
rídica a causa del fortuito, si bien el actuar del 

quiere cuatro grados — o p . cit. Par te General , x, p. 74, 76 y 
77—, en el de primer grado concurren f r i a ldad del cálculo 
y perseverancia en el querer. Así se in tegra la calif icativa de 
premeditación, y es reminiscencia de las enseñanzas de Car-
migniani, aceptado por Garraud, op. cit., xv, pp. 572, 573; 
Chauveau y Helie, Théorie du Code Penal, 4 ' París , 1863, ni, 
p. 461, y entre nosotros por el doctor G o n z á l e z de la Vega, 
D. Penal mexicano, I, pp . 121, 122, en q u e aduce un ejem-
plo proporcionado por Chauveau y Helie, a f i n de demostrar 
que sin calma de ánimo no media la ca l i f ican te . Con ciertas 
restricciones, y dándole por otra par te una extensión desorbi-
tada a la "perseverancia" en la resolución, Maggiore, op. cit., 
n, p. 621. Para una confu tac ión admirable, ve r la brillante 
obra de Peco —El uxoricidio por adulterio, B. Aires, 1929— 
en donde expresa: " N i la provocación exc luye la premedita-
ción, ni la premeditación excluye la pasión . . . la pasión más 
intensa permite comprender toda ilicitud del a c t o " , de manera 
que el ánimo tranquilo y su perseverancia h a c e n dudar f u n d a -
damente del estado normal de la mente del culpado. Se ad-
hiere a esta formulación E. Gómez, Tratado, i i , pp. 51 y ss. 
El dolo de segundo grado sólo exige perseverancia del querer, 
sin la fr ialdad del ánimo, donde quedaría r ea lmen te compren-
dida la formulación de Maggiore, aunque él pretende como 
elemento de la calif icante la preordenación de los medios. E n el 
tercero la súbita resolución seguida de la acc ión — ánimo f r í o 
sin perseverancia, por ausencia del f ac to r cronológico; y , en 
el cuar to grado "pasión ciega", en donde f a l t a la calma de 
ánimo y la perseverancia.) 

sujeto es conforme a su intención e idóneo para 
llegar al fin tenido in viente; que en la escuela 
italiana se castiga por tentativa la intención y el 
hecho que la concreta, es decir, el comienzo de 
ejecución. Por ello, a su entender, quedan sin re-
primir "los deseos, los pensamientos, las delibera-
ciones, aun manifestadas por vía de amenazas o 
acuerdos o de instigaciones"; pero en realidad hace 
partir la construcción del principio de la univoci-
dad, pues tales actos no revelan de modo cierto 
la intención de ejecutar, es decir, son equívocos, y 
aun en el supuesto de que lo fuesen, "no son en 
sí mismos principio de ejecución del delito pen-
sado, deliberado, amenazado, instigado, o aun acor-
dado", son verdaderos actos preparatorios. Entonces 
dos son las consideraciones que fundamentan la im-
punidad de tales actos: su equivocidad y la ausencia 
del principio de ejecución. Actos de tentativa se 
confunden con actos que comienzan la ejecución del 
delito; actos preparatorios son los que no demues-
tran de modo inequívoco la voluntad criminal y 
aquellos que no obstante la prueba que reciben sobre 
el querer deciso, carecen del principio de ejecu-



ción. La teoría de la univocidad es un desacierto ro-
tundo; el principio de ejecución sobrevive, aunque 
con distintos nombres, en la dogmática más reciente. 

A pesar de lo anterior, el maestro de Pisa inva-
lida la principal de sus conclusiones, en holocausto 
a la univocidad. 

En efecto: el principio de ejecución, en que se 
hace consistir el conato, el acto primero punible por 
tentativa, "comienza cuando los actos antijurídicos 
adquieren univocidad hacia el delito", sostiene el 
ilustre maestro, y repite el concepto líneas adelante: 
""cuando adquieren univocidad (esto es, están indu-
dablemente dirigidos al delito) asumen el carácter 
de actos de ejecución". Es más, requiere la intención 
prueba de que es directa y perfecta, pues si del deli-
to consumado el hecho hace derivar la presunción 
de dolo, por ser "más frecuente que el hombre eje-
cute lo que se propuso ejecutar", no ocurre lo mis-
mo en la tentativa, a su entender, ya que faltando 
el hecho material, el resultado, el acto podrá ser 
causa probable de un efecto, pero no evidente prue-
ba de la intención dirigida a ese efecto no realizado. 
Esto se evidencia, explica, al considerar que en oca-

siones la causa existe, pero la intención no va unida 
al resultado probable. Si la intención no es directa 
es imposible la tentativa, siendo un "contrasentido 
jurídico" imputar por tentativa culposa, aun justi-
ficado el peligro corrido; del mismo modo, no ha-
biendo perfección de la voluntad no puede surgir 
el delito tentado, debiendo aceptarse la fórmula 
dohis inde termina tus, determinatus ab exitu, donde 
no arrastra la materialidad de la acción a la culpa-
bilidad, y lo mismo es referible al dolo de cuarto 
grado, y por ello la riña. 

En el dolo de cuarto grado faltaría la certeza de 
la determinación, y se trataría de saber, a juicio de 
Carrara, si basta la naturaleza de la acción para 
deducir de ella la intención. El opta por el éxito, 
ya que el medio puede conducir a un fin tanto como 
a otro, y ante lo súbito del actuar no puede argüirse 
una intención perfecta, sino dubitativa, indetermi-
nada, alternativa; y sólo cuando de la normal, or-
dinaria potencia causal del medio se pueda inferir 
esa intención, habrá lugar a la imputación por el 
más al que faltó el resultado. Pero en los demás 
casos, suplir este indicio con cálculo, es "ciega 



precipitación y aun diré audacia", exclama Carra-
ra, para añadir que esa elaboración mental implica 
descubrir pensamientos que nunca cruzaron por la 
mente del infeliz, utilizando razonamientos que tie-
nen todos los caracteres de malabarismos de la ima-
ginación; y precisa: "la regla sostenida por algunos 
como precepto jurídico de derivar de la naturaleza 
del arma, de la clase de proyectil o de la dirección 
del golpe, la presunción de un propósito homicida, 
constituye verdadero abuso de doctrina", y, por 
ello, ' :,si la condición material era incierta, igual-
mente debía serlo el daño". 

Con proyecciones históricas determina que el 
juicio de valor sobre el peligro corrido debe ser 
ex-ante. 

Separemos lo que aún sobrevive del magistral 
desarrollo de Carrara. 

En primer término la tentativa'representa lo 
que Mezger ha calificado de delitos de tendencia,22 

y en que una conducta idéntica puede conducir en 
ocasiones al tipo y otras ser perfectamente jurídica 

22 Mezger, op. cit., i, 334, 335. 

conforme al sentido que le imprima el sujeto a 
su acto. 

La indeterminación del pensamiento malvado, 
en orden al delito en proyecto, no tiene los carac-
teres asignados por Carrara; en la riña puede darse 
el homicidio tentado; la súbita resolución no ex-
cluye el querer el resultado mayor, y, como anota 
Manzini, "Cuando. . . subsiste la duda, no sobre la 
voluntad de cometer un deli to. . . sino sobre la in-
tención de cometer este más bien que aquel delito 
o sobre la dirección de los actos hacia este o aquel 
efecto dañoso de un mismo delito, el juez aplicará 
el principio general de lógica jurídica, en virtud 
del cual, si se duda acerca del más y del menos, 
nada puede considerarse probado; pero si se duda 
del más, pero no del menos, sólo éste debe tenerse 
por probado: por consiguiente, el culpable será 
castigado por la tentativa del delito menos gra-
v e . . . porque solamente respecto de ella se alcanzó 
la prueba." 23 

23 Manzini , Trattato, ir, p . 370. Ver el ejemplo pro-
puesto por Carrara en Teoría, cit. , pp. 15 5, 156, de correcta 
formulación. 1 realmente la cualidad del sujeto y el acto 



Dos argumentos, pues, destruyen la afirmación 
carrariana: La pasión no invalida el conocimiento 
de la acción y del resultado, y por ello el querer 
ambas, y, la duda sólo opera sobre la base de la 
incomprobación del más y del menos, dando mérito 
a la no imputación, pero la certeza del menos deja 
prendida la culpabilidad por esta tentativa, inde-
pendientemente del dolo de cuarto grado que pueda 
presidir la intención dañada. 

En cuanto atañe al criterio de la univocidad, 
Carrara adoptó una postura abstracta pretendiendo 
descubrir con el acto la intención, y ello aislada-
mente, sin el auxilio de las demás circunstancias que 
concurrieron en el hecho; incurre pues en dos erro-
res fundamentales: no interesa al Derecho penal 
exclusivamente el fenómeno, sino la conducta que 
es capaz y el hecho que la concreta. El delito no 
es solamente cambio en el mundo exterior, sino esto 
y, previamente voluntad humana. Hablar de ac-
ción sin intención, dada la naturaleza de la tenta-
tiva, es sepultar un elemento del tipo; y, en segundo 

pueden dar la tónica al delito tentado, como la doctrina impe-
ran te acepta . 

término, considerar la acción en sí, para detraer 
la intención, ajena al querer, a los medios, a las 
concausas preexistentes y concomitantes, previstas 
o imprevistas, es olvidar la vida de la acción; su 
correlación con la mente del sujeto y con el am-
biente en que se desenvuelve. 

Lo primero, la naturaleza de la intención, su 
valor, había sido destacada por el mismo Carrara; 
pero la menosprecia inexplicablemente en la ten-
tativa, pues querer saber si el acto revela la inten-
ción a delinquir, es querer saber la dirección del 
pensamiento del sujeto; sin embargo jamás se llega-
rá por tal camino a la adquisición de una base firme 
para la apreciación de la ejecutividad de la acción, 
porque entonces, todo acto dirigido inequívocamen-
te al delito es ya tentativa. Lo segundo, muestra de 
modo claro, que la interpretación del acto en la 
construcción carrariana, posterga el significado psi-
cológico-jurídico de la acción, y que la pretendida 
dicotomía del delito se convierte en concepción uni-
lateral del delito, pues el pensamiento criminoso que 
se prueba dirigido a u n t ipo penal es delito tentado. 



Massari habla de la nautraleza incolora del acto 
en sí,2 4 a lo que se adhiere Manzini, y el propio 
Massari,25 Impallomeni, Vannini, Maggiore, Pan-

24 Massari, 11 momento... ci t . , edic. 1934. Napoli , 
f undamen ta su objeción diciendo: " E l ac to en sí n o es más 
que un movimiento incoloro, un i fo rme , elemento no suscep-
tible de valuación autónoma, y solamente relacionándolo con 
los otros actos que le pueden dar su t o n o y su individualidad, 
su caracterización, es posible catalogarlo en esta o aquella 
categoría de actividad p rác t i ca" , demos t rando esa sinergia al 
aludir a los elementos finalista, y de ambiente , pp. 128 a 132. 
Manzini , Trattato, cit. , i i , p. 369, par t ic ipa de ta l criterio al 
asegurar que: "precisamente porque se t r a t a de in terpretar el 
significado psicológico de dichos actos, es l íci ta e incluso de-
bida, la ayuda de todo elemento de p rueba conveniente, cuan-
do sea necesario", para acertar al plan del autor y la na tura-
leza del acto. Para el examen general del estudio dogmático 
del delito, Antolisei en Problemi, ci t . Es tud io n , "El error f u n -
damenta l . " 

2 5 Massari, 11 momento, c i t . edic. 1923, p. 115, al re-
ferirse a la distinción por la que p u g n a Carrara , que tilda de 
absoluta, apun ta : "cree esencialmente el poder establecer la 
adscripción — a preparación o e j ecuc ión— más que por la 
esencia de una o de otra acción, por la par t icu lar es t ructura 
del propio acto, independientemente de t o d o ligamen con los 
demás actos que concurren a da r vida al proceso ejecut ivo"; 
en la Dottrine Generale del Diritto Penale, segunda, Napoli , 
1930, p. 170, rechaza la univocidad, pues a su entender con 
ella "se constr iñe al juez a obtener la un ivoc idad del ac to a 
través de una búsqueda sobre el e lemento intencional del 

nain, Antolisei, Saltelli y Romano Di Falco, repu-
dian la univocidad por ser de valor sintomático, 
pues ella corresponde en verdad a la concepción 
subjetiva del delito o a la equivalencia de condi-
ciones, pero no a una construcción realística. Se 

delito"; que, en puridad, tal subjetivismo se resuelve en que "el 
problema de! contenido confúndese con una cuestión de prue-
ba y de convencimiento del juez acerca de la intención de 
aquel que ac túa" , de manera que la dirección de la voluntad 
es el único dato para la estimativa, lo que resulta insostenible 
por unilateral. Impallomeni, Istituzioni di Diritto Penale. 
Opera postuma, Tor ino, 1908, t. I, p. 345 in nota, con me-
ridiana claridad y evidente acierto escribe: "no sirve, o por 
10 menos es del todo insuficiente, el criterio de la univocidad 
de los actos . . . también con la condición de que la univocidad 
sea objetiva, vale decir, que se obtenga del acto mismo: la 
cuestión de si los actos cumplidos por el agente son ejecutivos 
o preparatorios, se reduce a simple problema de certeza . 
a examinar si hay prueba bastante por la que conste que el 
había tenido la intención de cometer un delito, y esto es arbitra-
rio . . . e inconcluyente. Todo ac to preparatorio es un hecno que 
tiene su propia objetividad; es siempre directo a la perpetración 
de un delito, y por esto no hay conocida preparación de un deli-
to que no revele la intención de cometer u n delito." Vannini, 
11 problema, ci t . , p. 21, cita a Delitala Giacomo como autor de 
la siguiente expresión: " Incr iminar los actos preparatorios 
cuando el propósito criminal resulta claro de la univocidad de 
los a c to s . . . significa trasportar la esencia del delito del hecho 



R a m ó n P a l a c i o s 

equiparan principio de violación y voluntad decisa; 
acto ejecutivo y acto unívocamente dirigido al 
delito, y la captación abstracta del acto invalida 
la naturaleza de la acción. Por ello es preciso no 
olvidar la conducta precedente del sujeto y su con-
creta actividad, para saber si ha cometido delito 
tentado. Así aparece de los mismos ejemplos dados 
por Carrara, y refrendados por Impallomeni y 

al pensamiento, pun i r n o el hecho violatorio de un bien o 
interés, en cuan to cu lpab lemente querido, sino la voluntad de 
delinquir en cuan to ha sido i nequ ívocamen te mani fes tada ." 
Compar ten el p u n t o de vista que se reseña Maggiore, Principi, 
I, p. 490, Pannain, op. loe. cit.; y Saltelli y Romano D i Falco, 
op. cit., i, pp. 339, 340, piensan q u e la teoría carrariana en-
cuadra per fec tamente en la t eor ía de la equivalencia de con-
diciones. Antolisei, Diritto, c i t . , p . 236, arguye que esta tesis 
" c o n f u n d e la na tura leza del a c t o con la prueba de la in ten-
ción del agente" . Estas objeciones adquieren singular impor-
tancia al ser referidas al t ex to legal vigente , pues el a r t í cu lo 
12 del C . Penal, señala como elementos del delito tentado, en 
sus dos modalidades, la dirección del " h e c h o " y su carác ter 
inmediato, con referencia al del i to venido a menos. Bettiol, 
Diritto, cri t ica igua lmente el cr i ter io de le janía o proximidad 
del acto, diciendo, "es def in i t ivo considerar no ya la proxi-
midad o lontanía del acto, sino su capacidad concreta a p ro -
duc i r " , él resultado, rec lamando además la concreta idonei-
dad de la acción (p . 359, ver adelante, cit . , n ú m . 2 9 ) . 

Manzini, la integración del juicio, que aquél des-
precia al señalar los caracteres generales de la figura 
accesoria-. 

El acto aislado carece de valor, sólo adquiere 
su fisonomía en contacto con la intención que lo 
provoca, con el objeto al que se dirige, el medio de 
que se vale, y en general con todas las circunstan-
cias en que se desenvuelve, incluida la personalidad 
del sujeto. La intención probada por el acto, lleva 
el problema al ámbito subjetivo; el valor equiva-
lente del acto conduce a la tesis de la causalidad de 
v. Buri; la personalidad peligrosa revelada por el 
acto, en cuanto substancia una intención malvada, 
desplaza la punición a la postura de la Escuela po-
sitivista. 

La afirmación de Carrara sobre el juicio de 
valor tiene dos aspectos fundamentales: el uno que 
atiende a la normal eficiencia causal del medio, 
que produce presunción de la intención, y el otro 
atañe al momento del juicio, en que se prescinde 
del ulterior desenvolvimiento de la acción. 

En realidad se funda la presunción en lo que 
posteriormente se conocerá con el t í tulo de causa-



lidad adecuada, y la actuación para evaluar el acto, 
por parte del juez, recibirá el calificativo con Liszt 
de prognosis postuma. 

Hippel habla del descubrimiento de la posibi-
lidad —probabilidad— del resultado temido, com-
parando el curso causal presentado con el que era 
de esperarse normalmente, retrotrayéndose al mo-
mento en que se realizó el hecho —prognosis postu-
ma—; y si el resultado "era totalmente imprevi-
sible para el juicio normal del hombre en el mo-
mento de realizarse el hecho, o de tal manera 
improbable, que su posibilidad aparece irrelevante 
para la conducta práctica del hombre normal en 
la vida de relación", no hay adecuación de la con-
ducta al tipo en proyecto. Las objeciones surgieron 
cuando la tesis fué primeramente formulada por 
J. v. Kries —ci tado por Mezger, Hippel, Ranieri 
y Antolisei—, pues ¿quién realiza el juicio de pro-
babilidad? Al responderse que por el sujeto que 
actúa, se hizo insostenible la tesis, por confundir 
el nexo causal con la culpabilidad y por ello M. 
Rumelin estableció los "límites extremos", en los 
que el juez verifica la evaluación, tomando en 

cuenta las condiciones existentes al momento de 
la acción, aunque fueren más tarde conocidas, y 
las de las reglas generales de la experiencia, así 
como las posteriores previsibles (constitución física 
del sujeto pasivo, falta de atencióín medica por 
circunstancias de ambiente). 

La tesis, afinada por Liszt, Antolisei, Mezger, 
Massari, Grispigni, Bettiol, Ranieri, Pannain y Bat-
taglini, viene examinando al mismo tiempo que la 
intención, la acción que le obedece, y ésta, no sólo 
en el ámbito de las normas generales, del juicio del 
hombre medio, del hombre ideal, sino en una apre-
ciación cuali-cuantitativa, para llegar al juicio del 
hombre superior, en su caso, y siempre alcanzar el 
juicio de necesidad.26 

26 Hippel , Mimuele, ext., p . 140, enfoca el tema desde su 
pun to de vista de la causalidad adecuada, aceptando el juicio de 
prognosis pos tuma con el l ími te de lo imprevisible, proponiendo 
i lus t ra t ivo ejemplo in nota. Liszt, Tratado de Derecho Penal, 
t r aduc . de L. J iménez de Asúa, Madrid, 1926, ra, p. 17, f o r m u -
la el juicio de prognosis postuma. Antolisei, L'Azione.. . 
cit., pp. 13 5, 136, examina el t ra tamiento que merece el 
juicio de probabilidad del peligro, diciendo: "observamos a 
propósito que no nos interesa el juicio de este o aquel hombre; 



III. Ataque a la esfera jurídica de la víctima. 

Carrara varió substancialmente su anterior doc-
trina, para enunciar la que titula ataque a la esfera 
jurídica de la víc t ima. Para alcanzar el distingo 

interesa solamente el ju ic io que pronuncia el juez para estable-
cer, a los efectos del Derecho, la existencia o ausencia del 
peligro, y este juicio es el que debe ser i lustrado en su proce-
dimiento y modalidades. Destaquemos, pues, que el juicio de 
probabilidad, el j u e z n o lo pronuncia verdaderamente en 
fo rma con temporánea a la acción del hombre, sino siempre 
en forma posterior. Viene fo rmulado cuando se procede al 
examen de la acción del imputado para acertar si en ella con-
curren los requisitos establecidos en la ley para su punibilidad. 
Mas sobre este juicio debemos f i j a r nuestra atención. El juicio 
de probabilidad por su naturaleza mira al f u t u r o , porque se 
expresa sobre u n e s t ado de hecho en relación a un resultado 
que de él puede seguir . Se t ra ta en todo caso de una previsión 
relativa a las consecuencias derivables de una determinada 
situación. Ahora bien, se p regun ta : ¿Cómo procederá el juez 
para pronunciarse sobre la probabilidad de una acción que ya 
se ha desenvuelto y p roduc ido sus efectos? ¿Cómo determinará 
la peligrosidad de u n estado de hecho, cuyas consecuencias 
son conocidas? La respues ta a la interrogación no es dif íc i l . El 
prescindirá de las d i r ec t ivas marcadas por el caso concreto y se 
repor tará al moinc . i to de la acción, juzgando como si ésta 
debiese aún tener su e fec to . El juez, esto es, no tendrá en 

propuesto, separó los actos consumativos de los pre-
paratorios y de los ejecutivos diciendo: "Son actos 
consumativos aquellos que caen sobre el sujeto pasi-

cuenta la experiencia derivada del desenvolvimiento del hecho 
y juzgará ex-ante, haciendo abstracción de aquella experiencia. 
Este procedimiento lógico, que Liszt ha denominado prognosis 
postuma está af ianzado en la realidad de la vida y no da lugar 
a dificultades considerables"; por otra parte , af i rma que el 
juez n o debe seguir el curso de sus personales apreciaciones 
—como fué requerido por Car ra ra—, es decir, tomar en con-
sideración lo que para él hubiera sido previsible o hubiese pre-
visto, y que el razonable juicio "del hombre medio" pugnado 
por Loock, pierde ac tua lmente terreno, ya que debe atenderse 
al hecho na tura l de que muchos hombres tienen conocimientos 
superiores a los que posee el hombre medio, y para ellos "apa-
recía probable el resultado que para la generalidad de los hom-
bres no tenía ese ca rác te r " , y así como para el hombre ideal 
fa l tar ía el peligro, carecería de substancia la tentat iva, " lo 
que no es c ier tamente c o n f o r m e a las exigencias del Derecho". 
Esto lo prueba por otra parte , la hipótesis del hombre supe-
rior que desenvuelve una acción sabiendo que el efecto no se 
producirá, por la in tervención de un obstáculo desconocido 
por "el hombre medio", y habría tentat iva, cuando realmen-
te la acción no adquiere relevancia para el Derecho penal. 
Propone, en consonancia con tales ideas, que el juez no debe 
menospreciar el conocimiento de la generalidad de los hombres, 
porque va a emitir un juicio con valor para la colectividad, 
pero que debe, al mismo tiempo, tomar en consideración los 



vo de la consumación, esto es, la cosa o persona so-
bre la cual debía desarrollarse la definitiva viola-
ción del derecho. Son actos ejecutivos aquellos que 

conocimientos part iculares, propios del su je to activo, y even-
tua lmente ligarlos, para alcanzar "e l juicio de la sociedad", 
pp. 137 a 140. Massari, 11 momento, c i t . , edic. 1934, repudia 
el juicio de valor f u n d a d o en el conocimiento del hombre me-
dio, pues se " t r a t a de un juicio n o g e n e r a l i z a b l e . . . ; porque 
la generalización conducir ía a negar la originalidad de la 
expresión criminosa, a reducir a líneas rígidas y esquemáticas 
el decurso incoerciblemente var io de la acción, a crear u n 
arquet ipo de operación prác t ica del cual n ingún hombre po-
dr ía jamás alejarse", ya que la relación es cual i -cuant i ta t iva , 
p . 182. Es de advert irse que la tesis de Antolisei que se ha 
reseñado, extrema no ya el juicio de prognosis postuma en 
sus fundamen tos últ imos, sino en "sus modalidades", puesto 
que no se t ra ta r ía del curso causal probable, que condu-
ci r ía al resul tado querido, sino de la " cond ic ión" que es equi-
valente en mér i to del "conoc imien to super ior" ; Mezger, Tra-
tado, cit., i, pp. 246, 247, 248, a f i rma que no basta la carencia 
de resul tado a la acción para que ésta sea irrelevante en Dere-
cho, pues un hecho " puede, con arreglo a la general experien-
cia y a las concepciones de la vida prác t ica , ser generalmente 
idóneo para la producción de u n resul tado d e t e r m i n a d o . . . Y 
ello revestir impor tancia j u r í d i c a " ; que, ta l posibilidad de 
quedar encuadrada la conducta en las normas jurídico-penales, 
se desprende del concepto objetivo del peligro que par te "de 
un juicio f u n d a m e n t a d o en la general experiencia, en el co-
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recaen sobre el sujeto pasivo del atentado. Así, en 
el homicidio el sujeto pasivo de la consumación es 
el hombre que se quería matar; en el hurto la cosa 

nocimiento objet ivo de las leyes que regulan los acontecimien-
tos, que expresa el temor f u n d a d o e inmediato de la lesión 
de un bien ju r íd ico" , siendo indebido hablar de peligro como 
algo puramen te subjetivo; que el juicio sobre el mismo varía 
con el curso del tiempo, por las reglas cambiantes detraídas 
de la experiencia. A pesar de ello, al glosar l a teoría de la 
adecuación, atrás, i, 23S, en mér i to del concepto del peligro, 
apunta : "se t r a ta de un juicio de posibilidad en el que ha 
de compararse el curso causal realmente desarrollado con el 
que el normal juicio del hombre esperaba que se produjera, 
debiendo el juez retrotraerse al momento en que se realizó el 
hecho (el l lamado pronóst ico pos ter ior ) ; desde este pun to 
de vista habrá que decidir si el curso realmente producido en-
caja en los l ímites de lo c o n f o r m e a la experiencia", donde 
resume el cri terio de Hippe l ; y, I a teoría de la adecuación 
"ha dirigido su ataque a la teoría de la equivalencia en un 
pun to falso. Pues niega la conexión causal, cuando lo que 
procedía era haber negado su relevancia ( importancia) ju-
rídica . . . "Se opone a los intereses vitales del derecho puni-
tivo al d i f icu l ta r la colaboración con las ciencias experimentales, 
uti l izando u n concepto de causalidad concebido arbitraria y 
uni lateralmente desde el p u n t o de vista jur íd ico" , p. 237. 
Se advierte, pues, la contradicción en que incurre el eminente 
profesor de Mun ich . Sobre el tema, que será reexaminado 
brevemente, consul ta r Liszt, op. cit., n, p. 293, y la orien-
tación excepcionalmente clara y sugestiva de Soler, en Dere-



que se quer ía r o b a r . . . Y al contrario, sujeto pasi-
vo del a tentado el domicilio que se ha invadido, o 
la puerta que ha sido derribada para penetrar a fin 

cho Venal, i , pp . 261 y ss. Vannin i compar te la tesis de la 
adecuación en Istituzioni, pp . 150, 151; Bettiol, Diritto, cit. , 
pp. 172 y ss. Grispigni , Diritto Penale, n, pp . 126, 127, acepta 
el juicio de prognosis postuma, con exclusión de las causas 
preexistentes y sobrevenidas imprevisibles para el au tor al mo-
men to de la acción. Rechaza el concepto de causa generica, 
subs t i t uyendo el concepto por el de causa —idoneidad de la 
acc ión— en el caso concreto. A su juicio se t ra ta de un 
problema " d e impu tac ión" , pero ha de resolverse planteándolo 
de la s igu ien te manera: " D a d a la f u n c i ó n de la norma, 
como medio para impedir u n resultado, ¿qué entiende la norma 
por causa en el m o m e n t o en el que existe el precepto, en el 
cual la n o r m a ha de in f lu i r sobre la psique del agente?" , 
respondiendo que causa n o puede ser sino la conduc ta capaz 
de p roduc i r el resultado. Rebate la postura de Mezger a f i r -
m a n d o que " l a diversidad entre conceptos normat ivos y con-
ceptos na tu ra l í s t i cos es f recuen t í s ima en el campo del Derecho 
y se leg i t ima plenamente en consideración al f i n práct ico y 
no cognosc i t ivo de toda norma jur íd ica" , aduciendo el pen-
samiento de H o n i g , para quien " toda valuación en el seno 
de las condiciones está ya fuera del significado puramente 
ontològico del concepto de causalidad, porque como es seña-
lado por Sauer , se t r a t a de un problema axiológico y no on-
to lògico" ( p . 135 in n . ) . Concluye: "Nosot ros sostenemos, 
con t r a r i amen te , que la ley no se conten ta con una condición, 
ve rdade ramen te requiere una causa; sin embargo, para existir 

de cometer el homicidio o el hurto. Actos prepa-
ratorios son aquellos que caen solamente sobre el 

la causa en Derecho, no es necesaria la totalidad de las condi-
ciones, sino que basta una condición calificada por el peligro. 
El concepto de causa, como condición calificada es un con-
cepto normat ivo , en par te diverso del que es propio de las 
ciencias na tura les" (p . 1 3 6 ) . En donde aparece la confutación 
a la equivalencia de condiciones; el repudio a la tesis de la 
causa más impor tante , la formulac ión de un concepto norma-
tivo de la causa, c ier tamente no desdeñado por la const ruc-
ción mezgeriana, y el reenvío al f in de la norma para la esti-
mativa de la causa en el caso concreto. Bettiol, Diritto, cit. , 
se adhiere al juicio de prognosis postuma (p. 3 6 0 ) , sostiene 
para la evaluación del estado objetivo de peligro, la compren-
sión uni tar ia del concepto na tura l í s t ico con el jurídico (nor-
ma t ivo ) , pues dice: " la idoneidad del acto no va juzgada en 
abstracto . . . va examinada en concreto, en el complejo de 
todas las condiciones y circunstancias en las cuales la acción 
se ha manifes tado. E n otras palabras, el juez debe colocarse en 
la posición del agente y ver si en concreto el acto cumplido, 
completo, podr ía tener eficiencia causal en relación con el 
resultado en mi ra . " Ranieri , Diritto Penale, Parte Generale. 
Milano, 1945, pp. 185, 186, compar te la tesis de Antolisei 
sobre la naturaleza del peligro y refrenda la importancia del 
juicio de prognosis pos tuma. Battaglini, Diritto Penale, Teoría 
Generale, Bologna, 1937, pp . 246, 247; al examinar la ido-
neidad de la acción se pronuncia en favor de la causalidad 
adecuada, con las limitaciones determinadas por Grispigni. N o 
Qtro es él parecer de Pannain , Manuale, cit. , pp. 419, 420. 



sujeto activo (primario o secundario) del delito 
que se prepara"; entendiendo por sujeto activo a 
la persona o las cosas en que se manifiesta un dere-
cho, mas no el derecho concreto que se pretende 
violar, ni el que es paso necesario para el delito pro-
yectado. 2| 

Obviamente los actos que empiezan a lesionar 
al sujeto pasivo del atentado, a más de que casi 
siempre son por sí típicos, pueden comprender un 

27 Massari, en la Dot trine, cit. , p . 170, observa que tal 
distinción "puede apenas uti l izarse en aquellos delitos que 
tienen u n objeto ma te r i a l . . . mient ras n o sirve para los de-
litos en los cuales fa l ta del todo ese o b j e t o " . Saltelli y Romano 
D i Falco, Commento, cit. , p. 338 in n . abundan en la obje-
ción anterior, al igual Antolisei, Diritto Penale, Ris tampa, 
1946, p . 237, i, pues en ciertos delitos, c o m o la evasión, donde 
el objeto de la tu te la jur íd ica es un in te rés social, "es dif íci l , 
por no decir imposible, la f i jac ión del m o m e n t o en que se 
inicia la ejecución", lo que re f renda en L'Azione, ci t . , p. 128, 
aunque explica que ello no conduce a nega r la posibilidad de 
la separación, mas no con el p u n t o de v i s t a de Carrara . E n el 
mismo sentido, Liszt, desechando el c r i te r io de Carrara , en Tra-
tado, cit. , ni, pp . 16, 17, e Impal lomeni , Istituzioni, ci t . , p . 
347, revive además el ejemplo del que envía a su elegida 
v í c t ima dulces por correo, en que f racasa ro tundamente la 
tesis carrariana, ya que en pur idad ser ían actos preparatorios, 
y bien es notorio que son ejecutivos. 

comienzo de ejecución, y, en todo caso, serviría el 
criterio sobre la duda apuntado por Carrara y re-
petido por Manzini, a que antes nos referimos. Pero 
queda en pie la interrogante al tratarse de los delitos 
que carecen de objeto material. 

a) Florian (op. cit., p. 607 in n . ) , expone que -
Leto afirma: "Son actos de ejecución los que se rea-
lizan 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." N o es en verdad una tesis nueva; conserva 
los mismos caracteres de la que se acota. Sujeto pa-
sivo del atentado, sujeto pasivo de la consumación, 
y acción que lesiona a éstos, indistintamente. 

b) Causa y condición. Heller —Saggi citici, 
Roma, 1930, juicio emitido sobre el entonces Pro-
yecto Rocco— y Mezger (op. cit., i, pp. 245, 246, 
ii, p. 203 in n . ) , señalan a Birkmeyer como sostene-
dor de esta postura, en que sería acto preparatorio 
el que representa tan sólo una condición del resul-
tado previsto por la Ley como delito, y ejecutivo el 
que tiene el valor de causa eficacísima. Y los mismos 



autores coinciden afirmando que no existe lógica-
mente el distingo entre condición y causa, y el 
primero agrega que "no resuelve sino aparentemen-
te el problema, así como la teoría de la causalidad 
no resuelve más que en apariencia el problema de 
la causalidad". 

c) Con una formulación que sólo cambia de 
palabras, dejando intacto el pensamiento que nutre 
la tesis, Impallomeni acude, para la separación con-
ceptual (Istituzioni , cit. p. 348), de que se viene 
tratando, a la siguiente argumentación: "se encuen-
tra la simple preparación si la causalidad criminosa 
está inerte; habrá actos de ejecución cuando ha 
sido puesta en movimiento para alcanzar la meta 
delictuosa, y este movimiento se encuentra siempre 
que la dicha causalidad sea puesta en condición 
conforme con el designio del agente para alcanzar 
el efecto querido"; en tanto que, en la preparación, 
hay "predisposición de los medios necesarios para 
realizarlo" (el delito), "mas aquella predisposi-
ción no es, a decir verdad, un simple pensamiento, es 
ya un hecho, mas no es la tentativa", pues ésta se 

L a T e n t a t i v a 

da cuando "la causalidad criminosa contenida en 
los medios viene actuando, operando". 

Varias observaciones deben hacerse: En primer 
término, se acepta por Hippel que los actos pre-
paratorios facilitan, promueven la empresa,28 pero 
con Antolisei y Heller, esa probada predisposición 
(univocidad), no es tentativa, ya que lo encamina-
do directa e inmediatamente al delito no es por sí 
ejecución, sino elemento del principio de ejecución. 
La dirección de la voluntad, exteriorizada por el 
acto, y su proximidad al resultado, son una mezcla 
detonante de la univocidad carrariana y el criterio 
de horario, cronológico que Beling 29 coloca en el 
subjetivismo, y, por último, ya se ha visto que no 
media diferencia entre causa y condición. 

28 Hippel , op. cit., p. 214, a f i rma que los actos prepa-
ratorios son, "los anteriores en el tiempo al acto contenido 
en el delito, y deben rend i r posibilidades, facilitar la empresa, 
mas todavía no pueden subsumirse bajo la f igura del delito". 

29 Beling, Esquema de Derecho Penal. La doctrina del 
delito tipo, B. Aires, 1944. Traduc. de S. Soler, p. 103, ex-
presa: "Según una teoría subjetiva, no existe diferencia ob-
jetiva alguna entre preparación y ejecución — y corresponde 
a la ejecución todo aquello por medio de lo cual el autor 
quiere llevar a ejecución inmediatamente el hecho. Pero tal 
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sw d) Voluntad posible y voluntad exteriorizada. 

€ 1 

Para los sostenedores de esta tesis habría simple 
preparación cuando la voluntad se manifestase por 
actos que revelaran una intención oscilante, impre-
cisa, posiblemente dirigida a la consumación de un 
delito y se presentaría la ejecución en los actos 
que implicaran la voluntad resuelta, indefectible-
mente dirigida al hecho punible. A decir verdad 

doc t r ina sólo es posible prescindiendo de los delito-tipos y de 
su s ign i f i cac ión , y creyendo no poder hacer diferencia alguna 
en t re las condiciones de u n resultado, en razón de su equiva-
lencia causa l (ver en cont ra 20, II, 3 ) . Por lo demás, esta 
teor ía sub je t iva es ilógica: según ella no hay n ingún criterio 
para d i f e r enc i a r y, sin embargo, el au tor debe poder hacer 
esa impos ib le diferencia con su vo luntad . Si ella toma el 
t é r m i n o inmediato en el sentido de un en seguida temporal la 
compra d e l arma, según ella, será preparación, cuando el he-
cho o c u r r a después de una hora ; pero será ejecución cuando 
ocurra i nmed ia t amen te , lo cual no parece convincente ." Re-
cuérdese e s to en relación con el a r t ícu lo 12 del C . Penal Fe-
deral. Magg io re , op. cit., i, p . 488, in terroga: "mas ¿cuándo 
la causa l idad está en reposo y cuándo en movimiento?" , por-
que n o pud iéndose dist inguir entre causa y condición, tampoco 
es dable separar la causa inerte de la causa en movimiento , lo 
que se resue lve en la imposibilidad de separar preparación de 
e jecuc ión , y siendo de la misma entidad los actos puestos en 
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es la misma teoría de la univocidad con nomencla-
tura y términos de expresión diversos. Las críticas 
dispensadas a ésta pueden válidamente aducirse 
ahora. Poca fortuna ha corrido tal formulación, sea 
en el orden doctrinario, sea en el campo jurispru-
dencial. 

IV. Comienzo de violación de la norma. 

Se afirma que su primitiva enunciación per-
tenece a Rossi,30 pero que sólo tiene apoyo frente 

la serie causal, lo que se castiga es el un en seguida temporal, 
al que obedece, el que está presidido por la intención unívoca, 
la dirección de la voluntad del sujeto; es decir, el querer 
malo. Todo acto —iner te o en movimiento— con tal de ser 
próximo a la consumación, y dirigido con expresa voluntad 
por el sujeto, es tenta t iva . Saltelli y Romano, o¡>. cit., pp. 340, 
ss., al examinar los elementos del delito tentado, acción, ido-
neidad, dirección, conciben el requisito "directo", "en el 
sentido de la intención del agente de servirse de un medio pa-
ra alcanzar un f i n " , por ello la confesión, aislada, es inefi-
caz, pues se terminaría por punir el pensamiento exteriori-
zado; la confesión es u n o de los medios, no el único, y unida 
a los demás puede producir la prueba. Todo acto directo es 
tan to preparatorio como ejecutivo, no da la tónica al delito 
tentado. 

30 Carrara, Programa, vol. cit., p. 264. 
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al texto legal francés, que requiere tentativa se-
guida de un comienzo de ejecución del delito, que 
"no se sale de los actos preparatorios mientras no 
comienza la violación del Derecho a cuya ofensa 
se dirigen aquéllos". 

Creemos que la postura de Manzini, con cier-
tas reservas que serán precisadas, es semejante a la 
del ilustre profesor italiano. En efecto, Manzini 
dice que su argumento "se presta admirablemente a 
las sutilezas especulativas y a las diatribas acadé-
micas", y que "es nautral que los juristas filosofan-
tes tengan predilección por él, para sus ejercita-
ciones involutivas", porque sostiene que acto de 
ejecución es aquel que "se convierte en causa que, 
poniendo directamente en obra un medio idóneo 
para producir el efecto criminoso, bien concre-
tando en todo o en parte u n elemento material 
constitutivo del delito, inicia la violación efectiva 
del precepto principal, o bien, dirigiéndose a un 
acto que constituye circunstancia agravante ma-
terial del delito mismo, viola u n precepto acceso-

rio, y con esto inicia la violación del precepto prin-
. 1» 31 

cipal . 
N o es otro el pensamiento definitivo de Massari, 

aunque ciertas expresiones conduzcan a una confu-
sión. En efecto: en una de sus obras argumenta di-
ciendo que hay tentativa cuando la acción está inci-
diendo en el bien tutelado, cuando el bien está en el 
radio de eficiencia del acto causal, del medio ope-
rando. Esto, comprendido literalmente, conduci-
ría a la conclusión de que la presencia del objeto 
en que debe recaer la acción criminosa, y la acti-
vidad ya desplegada en tal dirección suponen ten-
tativa. Entonces el acecho para la consumación del 
homicidio; la espera del ladrón frente a la casa en 
la que pretende robar, portando los instrumentos 
de que ha de servirse, constituirían actos ejecu-
tivos, porque "el bien agredido está en el radio 

31 Manzini , Trattato, n, p. 372; Heller, en Sag& cri-
tici, ci t . , r e f u t a n d o la univocidad, pues a su criterio "sólo 
sirve para revelar el propósito criminal, la resolución deci-
s a , . . . y no puede ser considerada como la nota caracterís-
tica de la ten ta t iva desde el p u n t o de vista objetivo, sino desde 
el subjetivo . . . proporciona una solución menos firme que el 
comienzo de ejecución", se adhiere al pensamiento de Manzini 
como es notorio. 
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de eficiencia del medie puesto en acción"; pero la 
concepción total, un i t am, que Massari tiene del ac-
to ejecutivo convierte en estériles las objeciones 
de Manzini . Si aquél hace un expreso refrendo a 
la postura de Manzini, lo cual ciertamente sería por 
sí bastante para suprimir las críticas que se le 
dirigen, además motiva abundantemente su filia-
ción científ ica y la ilustra con ejemplos, no hay 
razón pa ra suponer que repudia la tesis que se 

«•>» 32 resena. 

32 Massari, ll momento . . . cit. , edic. 1934, pp. 128 
a 13;2, a l examinar los elementos de la ten ta t iva , evalúa la 
in tenc ión , la acción puesta a su servicio en referencia al 
t ipo; ade lan te , p. 175, propugna por la medida de la conducta 
c o n c r e t a m e n t e , no en abs t rac to Como señalara Carrara en la 
u n i v o c i d a d ; posteriormente, p. 183, acota : " N o existen ac-
tos p repa ra to r ios en sentido a b s o l u t o . . . Se t r a t a de nociones 
esencia lmente correlativas al contenido general y especial de 
cada d e l i t o , " en donde aparece la expresa captación del sig-
n i f i c ado del t ipo para la comprensión de la actividad des-
plegada. V e r el ejemplo en p. 227. E n Dotrine, cit. , p. 179, 
es m á s e x p l í c i t o al respecto, pues a f i rma : " N u e s t r o criterio. 
Se debe sos tener con Zachrie, Chop, Pessina, Manzini , Vannini, 
que la n o c i ó n del 2cto ejecut ivo no podrá obtenerse sino del 
con ten ido d e la norma penal. Dicen bien tales autores, que la 
ac t iv idad e jecut iva surge cuando comienza la violación de 
la n o r m a penal . Nosotros creemos que el principio puede afir-

En la construcción jurídica de Manzini la eje-
/ cución no es algo dado, de naturaleza abstracta, re-

cognoscible per se, de caracteres inmutables, y por 
ello adosable a cualquier tipo. La intención es un 
"presupuesto", un elemento sine qua nan de la 
figura accesoria, pero su presencia justificada no 
es bastante para proclamar la existencia de delito 
tentado. Con la intención probada la indagación 
acude al acto —potencia causal—, y al tipo. Sólo 
se puede comenzar a violar la norma, en la tenta-
tiva, cuando se quiere la agresión del bien o inte-
rés protegido, y es dable esa lesión en mérito de la 
consideración del tipo penal y de la acción causal. 

La primera y brillante enunciación de Vannini 

marse m á s c la ramente a f i rmando que la actividad ejecutiva 
debe establecerse para cada tipo de delito, en relación al con-
tenido general y especial de cada incriminación. En el robo 
los actos pueden iniciarse con la adquisición o fabricación de 
la escala o la l lave falsa, mas es claro que hasta que el esca-
lamiento no sea iniciado o la apertura de la puerta, o su ef rac-
ción, no se h a comenzado mediante el uso de los instrumentos 
apropiados la ejecución, y no se puede hablar de actos ejecuti-
v o s . . . T a n t o los actos preparatorios como los ejecutivos pre-
suponen esencia 'mente una apt i tud causal." 



sobre el tema, 3 3 aunque de aparente raigambre psi-
cológica, puede ser reconducida a los términos de 
la postura de Manzini. Por otra parte, en trabajos 
posteriores, el ilustre autor acoge aquella tesis. 

Para Vannini, la norma jurídica tiene por ob-
jeto formar en el destinatario estados de conciencia 
opuestos a lo que Kelsen ti tula la norma jurídica 

33 Vannini , Recostruzione sintética de la dotrina del 
reato, ci t . , a rguye: " E n el estado de conciencia en el q u e 
se elabora el plan cr iminoso ex t e rnamen te revelado por el c u m -
plimiento de la actividad preparator ia , la sanción no es toda-
vía una fue rza que lucha, no es aún u n imperat ivo que c o m -
bate el sent imiento para superarlo: es siempre una f r í a expre-
sión jur íd ica , u n elemento de ju ic io . Sólo cuando se quiere 
el hecho cont ra r io a la norma ( y querer lo significa na tu ra l -
mente ac tua r lo ) , existe la violación de la norma, porque so-
lamente en este m o m e n t o hay u n con t ras te hipotét ico de la 
vo lun tad que se resuelve en un c o n f l i c t o real ." Manzini apro-
vecha la siguiente expresión de Vann in i , c ier tamente m u y 
ambigua, para re fu ta r lo . Aquél , II problema giuridico del ten-
tativo, Milano, 1943, p . 18, "el de l i to se quiere cuando el 
sujeto tiene la sensación de realizar e s to que la norma prohibe 
realizar, cuando, en consecuencia, e n la conciencia del cul-
pable la acción se a f i rma como el rehusarse a asumir la norma 
en calidad de regla de conduc t a " , y an tes había dicho: " c u a n -
do alguno puede decir : no quiero comenzar , está todavía en 
los actos preparatorios; cuando por el cont rar io , se ve precisado 
a decir: quiero desistir, entonces sus actos están ya en ejecu-
ción" . Vid. Manzini , n, p . 374. 

s e c u n d a r i a . Siempre, detrás del precepto que pro-
hibe u ordena, se encuentra otro precepto legal 
que condiciona la efectividad de la pena al cum-
plimiento o incumplimiento, respectivamente, de 
aquello vedado o requerido. La norma, con la ame-
naza, pretende que el sujeto evite el entuerto; por 
ello, para Vannini, hay simple preparación cuando 
la sanción no combate con el propósito criminal, y 
existe ejecución si la actividad desarrollada por el 
sujeto entra en contraste con el contenido volitivo 
del precepto penal. 

Una es la intención de preparar el delito y otra 
la intención de llevar a término el delito mismo: 
los actos que cumplen aquella resolución son siem-
pre preparatorios, mientras que los cumplidos e 'con 
el exacto entendimiento de conducirlo a término", 
son actos ejecutivos. 

El pensamiento de Beling no difiere substancial-
mente del de Manzini, si bien la tesis se encuentra 
robustecida con la cabal y sistemática exposición 
del papel que desempeña el tipo. "4 

34 Beling, Esquema, cit. , p. 102, concisamente escribe: 
"La fo rma accesoria tentativa — p o r oposicion al delito 



Para el ilustre jurista alemán, la consumación 
exige la satisfacción de todos los elementos obje-
tivos del tipo, unida a la culpabilidad y la antiju-

s u m a d o — se vincula con las f iguras delictivas autónomas a 
las que la t e n t a t i v a se refiere de modo que el del i to-t ipo de 
la correspondiente f igura , sólo es representado en u n simple 
comienzo de ejecución, C . Penal, ar t . 43 (del C . Penal f rancés 
de 1810 : comencement d'exécution), es decir que en lugar, 
p. ej., del requisi to m a t a r a u n hombre, está el requisito de 
comenzar a m a t a r a u n hombre. Con lo cual, para que exista 
t en ta t iva , es preciso que el cuadro especifico de la tenta t iva 
se c u m p l a obje t iva y además c u l p a b l e m e n t e . . . El dolo para 
la t e n t a t i v a es idént ico al dolo para la consumación." Adelante 
a p u n t a : "11. Para comprender el significado del principio de 
ejecución debe tenerse presente que este concepto significa 
ev iden temen te una clase determinada de las posibles maneras 
en q u e una acción puede no adecuarse a u n delito-tipo. Este 
concep to debe, pues, comprenderse por una parte , en el campo 
de la carencia de tipicidad, pues las acciones plenamente ade-
cuadas al t i po y?, están reguladas por medio de las f iguras de-
l ic t ivas a u t ó n o m a s " ; y su procedimiento selectivo, a base de 
exclusión por atipicidad, p. ss., arranca de " a ) acciones que 
t odav í a n o son adecuadas, acciones preparatorias". E n lo re-
f e r e n t e a la " rac iona l idad" qi|e preside la no inclusión de los 
actos preparator ios en el cuadro estr icto de la ley, a que nos 
re fe r imos an tes (vid. ci t . no. 1 9 ) , dice: "E l legislador, con 
toda seguridad, ha querido dejar impunes las acciones prepa-
ra tor ias ( a ) . Precisamente por eso ha exigido en el ar t . 43 
u n c o m i e n z o de ejecución. C u a n d o le ha parecido necesaria la 
pun ic ión de ciertas acciones preparatorias, ha creado par t icu-

l a T e n t a t i v a 

ridicidad. Asi, en el homicidio, es preciso matar an-
tijurídica y culpablemente a un hombre, en tanto 
que al delito tentado basta el hecho de comenzar 
a matar a un hombre, culpable y antijurídica-
mente. El comienzo de ejecución se diferencia for-
malmente del acto preparatorio, en que éste aún 
no es adecuado al tipo, y precisamente porque al 
legislador no le interesa tal acto, ha exigido un 
"comienzo de ejecución" como base objetiva de la 
tentativa, y cuando estima oportuno punirlo, crea 
figuras autónomas. El dolo de la tentativa es el 
mismo que el de la consumación; y la ejecución tiene 
su especial significado, al contacto con cada tipo 
particular, con cada previsión legal. N o existe la 
acción preparatoria abstracta, como tampoco la eje-
cutiva amoldable a cualquier figura delictuosa; pre-
cisa la consideración particular del trato jurídico, 
para la determinación de lo que es preparación y 
de lo que es característico de la ejecución. 

lares f iguras delictivas autónomas . . . El deslinde entre pre-
paración y ejecución surge objetivamente en cada caso del 
contenido de cada deli to-t ipo." 



Ranieri , 3 j con toda precisión señala los mismos 
caracteres dados por Beling en la indagación de la 
actividad ejecutiva, y , añade a nuestro modo de 
ver un elemento substancial, que si bien podríamos 
considerar implícito en la formulación del sabio ju-
rista germano, por contener un principio de orden 
general, ya que es at inente a la interpretación de 
la ley, cobra resonancia en la voz autorizada 
del profesor italiano. E n efecto: para Ranieri la 
actividad ejecutiva es la del "t ipo singular", es la 
propia, la adecuada a esa figura delictuosa. N o hay, 
por contrapartida, actividad ejecutiva genérica, 
referible a todos los tipos, sino actividad singular, 
captable en un momento dado como perteneciente 
a un tipo, en mérito de la descripción legal, y, 
cuando no pueda ser obtenida por tal procedimien-
to, habrá que acudir al f in de la norma. 

¿ualmente Hippel , 36 pone de relieve el hecho 
de que la actividad ejecutiva se descubre sólo al 

3 5 Ranieri , Diritto, c i t . , p . 292. 
36 Hippel , Manuale, ci t . , p. 214, quien agrega: "es 

cuestión de hecho acer tar sobre la acción y el programa del 
au tor . Al socorro del f in perseguido, la misma acción puede 
ser preparación o e jecución, y aquí t e n t a t i v a . . . Es con-

contacto del tipo y que no puede hablarse de ac-
tividad preparatoria en sentido abstracto, como 
tampoco de actividad ejecutiva referible a todos 
los tipos. 

Bettiol y Pannain,3 7 siguen la dirección marca-
da por Manzini y Vannini^es más, acuden a la 

ceptualmente problema de Derecho el establecer cuáles ac-
ciones sean contenido de un delito. La regla legal indica esto 
con una palabra que expresa actividad. Cuando excepcional-
mente la ley exige determinados medios o requiere más ac-
tividad sucesiva, es principio de ejecución —esto es, tenta-
tiva—5 y a el uso del medio o el inicio de la primera actividad 
conforme a la f igu ra delictiva". Para el autor, "los actos pre-
paratorios son los anteriores en el tiempo al acto contenido en 
el delito, deben rendir posibilidad, facilitar la empresa, más 
todavía, no pueden subsumirse bajo la f igura del delito". En 
la tenta t iva lo único que fa l ta es el resultado, cuando la con-
ducta carece de cualquiera otro de los elementos lo que se 
produce no es ten ta t iva , sino atipicidad (p. 2 2 9 ) . 

37 Bettiol, Diritto, pp. 3 59, 360, a pesar de que si-
guiendo a Giacomo Delitala af i rma que al legislador no debe 
preocuparle qué actos son preparatorios, y cuáles ejecutivos, 
sino la determinación de los actos punibles y de los impunes, 
observa que Vannirii ha estudiado con gran agudeza el terna, 
y sostiene: es ac to de tenta t iva "el que tiene en sí eficacia 
para producir el resultado lesivo; el acto que agrede el bien 
protegido, y allí es usado en la esfera de incidencia del sujeto 
pasivo". La ú l t ima frase recuerda, sin variantes, la de Vann.ni 
acotada, mot ivo de la objeción formulada por Manz.m. Por 
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propia terminología de estos autores para destacar 
la esencia del comienzo de violación. Para aquellos 
tratadistas, el acto ejecutivo se diferencia del pre-
paratorio, en que agrede ya el bien tutelado por 
el precepto penal ; en que la ejecución supone 

otra parte, la esfera de incidencia del sujeto pasivo, tónica 
para la acción e j ecu t iva , carece de solidez en cuanto se con-
sideren los delitos q u e lesionan bienes sociales; intereses de 
Derecho público, en q u e el sujeto pasivo primario es "la f e 
públ ica" , o la segur idad del "Es tado" , p. ej. El sujeto pasivo, 
carente de ind iv idua l idad humana , de corpus, está siempre 
en la llamada esfera de incidencia de la act ividad culpable, y 
por ello desde la p reparac ión habr ía ejecución. Pannain, Ma-
nuale, pp . 404, 4 0 5 , c o m p a r t e la concepción objetivo-formal» 
pues a p u n t a : "la e j ecuc ión de un delito se inicia con los actos, 
de agresión al bien j u r í d i c o protegido, es decir, cuando el 
agente comienza a ponerse en posición de ne to contraste con 
el manda to legislativo, cuando se comienza a poner en exis-
tencia una ac t iv idad que bien puede ser causativa del re-
sultado prohib ido" ; recordando las argumentaciones de V a n -
nini y Sabatini ( v i d . retro, cita no. 2 6 ) , especialmente el 
criterio de Gr isp igni sobre la causa, que ayuda a la com-
prensión de la a c t i v idad ejecutiva, en orden al f in perse-
guido por la n o r m a al tutelar determinado bien o interés, 
sea individual, sea de carác te r social. En extremo significa-
tivas las indicaciones de Antolisei, en Problemi, cit. , pp. 40,. 
65, 67 y 86, para la comprensión del f in de la norma, q u e 
es t an to como decir la c ien t í f ica interpretación de la ley. 

una activida4 que puede ser causativa del resultado 

prohibido. 
Mezger 38 se afilia decididamente a la concep-

ción objetivo-formal beligniana; recurre por ello 

38 Mezger, Tratado, n, p p . 200 y ss. Con interrogantes 
que reviven las expresiones de Vannin i , el profesor germano 
parte de la consideración subjet iva de la tenta t iva , pues debe 
previamente indagarse si el s u j e t o ha preparado el delito, o 
si ha comenzado su ejecución; que por tal mot ivo la inten-
sidad de la vo lun tad delictuosa manifestada, no es asidero 
f i rme para el distingo, ya q u e en todo caso la voluntad 
está presente en el ac to prepara tor io como en el ejecutivo 
(vid. retro, d . ) ; supuesta la v o l u n t a d de delinquir, sólo con 
un criterio objet ivo es dable la investigación, sin que ssc "fá-
cil recoger en una fó rmu la de validez general la delimitación 
neta y t e rminan te en t re los dos grupos de acciones (actos pre-
paratorios, actos de t e n t a t i v a ) . F rank , parágrafo 43, 11, 2, 
af i rma incluso: " t a l deslinde n e t o y t e r m i n a n t e . . . , no se 
ha conseguido hasta ahora, y n o es siquiera posible". Rocco 
así lo asegura en la Relazione, insisten Saltelli y Romano, 
comparte el p u n t o de vista Antol ise i y lo refrenda Hippel. 
Acepta Mezger la postura de Beling, acudiendo al tipo y 
al mismo t iempo al "bien j u r íd i co protegido por la ley". 
Habla de los tipos que requieren medios o varios actos, 
donde el uso del medio y con el primer acto hay comienzo 
de ejecución. Descar tando la procuración de medios * e 
ins t rumentos para cometer el delito, el estudio del ins-
tan te más opor tuno para cometer lo, el trasladarse al lugar de 
ejecución, el acecho, las precauciones tomadas para evitar el 



al tipo y al bien protegido, desde el fodo formal, y 
a la intención probada unida a la acción idónea, en 
el ángulo objetivo. 

descubrimiento, etc. ; pues las medidas de esta índole n o son 
generalmente necesarias y p o r ello n o per tenecen a la ejecu-
ción, esto es, al t ipo" . N o compar t imos el p u n t o e vista del 
autor , en lo que a tañe al acecho, c o m o podr ía serlo t ambién 
la simulación de amistad con el propósi to de delinquir — c a -
lif icativas de lesiones u homicidio en nues t ro C . Pena l—, por 
cuan to que substanciando p a r t e de la n o r m a accesoria, es tán 
ya agrediendo el bien tu te lado. A q u í nos adscribimos al pen-
samiento de Hippel , que será desarrollado al t r a t a r de la t en t a -
t iva circunstanciada. E l profesor de M u n i c h acude a las 
delimitaciones formales, y of rece la expresión "núc leo del 
t ipo" , así como el verbo ut i l izado p o r la ley, " q u e encierra 
en sí el resul tado". Añade : " E n consecuencia, existe espe-
cialmente una delimitación mater ia l , cuando en vez del t i -
po fo rmal se coloca en pr imer p lano el 'bien jur íd ico ' y 
el a taque cont ra él dir igido: así ent iende, por ejemplo M. E . 
Meyer, 352, como actos de ejecución aquellos que atacan al 
bien jurídico. E n dirección análoga m a r c h a n Kohler, 447 , 
y Sauer, 463, este ú l t imo rechazando de modo expreso el 
cri terio fo rma l - t í p i co y con parcia l referencia a la teoría de 
la causalidad (pensamiento de la a d e c u a c i ó n ) . " Señala: p . 206 , 
"e l p u n t o de par t ida lo cons t i tuye f u n d a m e n t a l m e n t e la con-
cepción j u r í d i c o - p o s i t i v a - f o r m a l . . . C o m o e'n o t ro caso, t a m -
bién aquí todo problema de la in te rpre tac ión c ien t í f ica de la 
ley es u n a act ividad que d iscurre desde el p u n t o de pa r t ida 
fo rma l a la captación mater ia l del sentido. E n este sentido 
habrá que a f i rmar siempre la existencia de una acción que 

Creemos que la postura del distinguido jurista 
ibero don Luis Jiménez de Asúa es la misma de 
Beling, ai hablar de las acciones que penetran en el 
"núcleo del tipo", como constitutivas del comienzo 
de ejecución, discriminando las acciones que facili-
tan la empresa pero que aún no lesionan el bien 
protegido en el precepto penal. El verbo da la tó-
nica a la acción; él nos indica en cada caso concreto 
cuándo la acción se adecúa al tipo y en qué mo-
mento aun no es de las propias del tipo. Y el mismo 
penalista incide en la salvedad de que no hay una 
separación matemática entre preparación y ejecu-

pone en peligro el bien jur ídico, por tan to , de una acción pu-
nible de ten ta t iva , cuando el au to r haya hecho todo lo que, 
según su criterio, es necesario para la consumación del deli-
to" . La a f i rmación f inal t ampoco la compart imos: la tentat iva 
acabada pierde en el pensamiento de Mezger su asidero obje-
tivo, material , para convertirse en tenta t iva completa a causa 
de la creencia, muchas veces errónea, del sujeto que agita. A 
ello se aludirá posteriormente, y la transcripción obedece al 
interés de que sea captado el criterio de tan ilustre escritor, 
en to rno del delito tentado: entra en consideración el f in 
de la norma, el bien protegido, si bien ya en la tentat iva 
acabada n o es ;n tu te lado y la acción lo que deciden, sino 
contradic tor iamente el puro pensamiento del culpado. 



ción; que cada acto debe ser estimado en referencia 
al precepto penal, al fin de la norma.3 9 

En síntesis: 

Habremos de desechar la concepción carrariana 
de la univocidad, porque ella castiga el probado 
propósito de delinquir. 

De igual manera habrá que rechazar la tesis 
del ataque a la esfera jurídica de la víctima, pues 
cuando ésta se encuentra alejada del sujeto ac-
tivo, como en el ejemplo de Impallomeni, no ha-
bría ejecución sino preparación, lo cual es ab-

3 9 J iménez de Asúa y Oneca, Derecho Penal conforme 
al código de 1928, Madrid, 1929, pp. 148 y ss. A l t r a t a r de 
los actos preparatorios y de los ejecutivos advierte la dif icul-
tad de p roporc ionar u n criterio f i rme para su distinción, pero 
explica q u e en la práct ica no lo es tanto, aduciendo ilustra-
t ivo e j e m p l o . Este refleja el criterio objetivo-formal. Funda 
la pun ib i l idad de la tenta t iva "de un lado, en la voluntad cri-
minal , q u e se da igual que en el delito consumado, y de otro 
lado, en el peligro en que ha estado en un m o m e n t o dado el 
bien j u r í d i c o que se atacaba, así como la alarma, o daño social 
que ocas iona" . Igualmente al reseñar in extenso valioso estu-
dio sobre la tenta t iva , dirigido por él, refrenda la postura. 
"E l C r i m i n a l i s t a " , iv, B. Aires, 1944, pp. 207 a 250, y en 
"La Ley y el De l i to" con acabada técnica analiza la actua-
ción típica de ejecución, y señala los casos límite, pp. 590 y ss. 

surdo; y al faltar el sujeto pasivo individualizado 
entra en bancarrota la teoría. Por otra parte, la ac-
ción que agrede al sujeto pasivo del atentado puede 
ser delito en sí, puede ser tentativa, a esto último 
ayuda la comprensión unitaria de la acción y no el 
sentido abstracto con que la tiñe el autor. Digamos 
sin embargo que el ejemplo dado por el egregio Ca-
rrara, no alude a la acción que agrede al sujeto pa-
sivo del atentado y es ejecución, como él reconoce. 

El pensamiento de Manzini, compartido por 
Vannini y Bettiol, aparece iluminado en las expo-
siciones de Ranieri, Mezger, Hippel y Pannain, ba-
jo el signo de la tipicidad de Beling. Es preciso, 
conforme a tal postura: 

I. El peligro corrido, lo cual supone la acción 
idónea, pues si ésta es absolutamente inidónea es 
inconcebible la puesta en peligro del bien tutelado. 

II. El juicio de prognosis postuma de Liszt. 

III. El dolo de la consumación (aun el indeter-
minado y el eventual, las dos formas del preterin-
tencional serán examinadas posteriormente). 



IV. La comprensión unitaria de la acción; es 
decir, su cabal análisis en mérito del sujeto actiVo, 
del sujeto pasivo, del bien tutelado y de todas las 
circunstancias, como ha sido subrayado por el f ino 
espíritu de Massari y refrendado por Antolisei, 
Mezger, Saltelli y Romano Di Falco. 

V. Los requerimientos materiales del tipo prin-
cipal; la actividad propuesta por el verbo dan la 
nota característica a la acción ejecutiva. Si el de-
lito-tipo exige acciones sucesivas, ya las primeras 
son comienzo de ejecución; de igual manera la ac-
tuación, completa o incompleta, de la circunstancia, 
es ejecución. 

VI. En todo caso el f in de la norma, la agresión 
al bien tutelado, la consideración finalista en la 
interpretación de la ley, sirven al acertamiento de 
la actividad propia de la ejecución. 

VII. Todos los actos que obedecen a la intención 
de preparar el delito, los que facilitan la empresa, 
no son adecuados al tipo, son meros actos prepara-
torios, sin que precise la distinción carrariana de 
preparatorios absolutos y preparatorios contingen-

tes, pués en ocasiones los primeros son delitos per 
se, en atención al bien tutelado en la norma de la 
que derivan. 

VIII . Es imposible prescindir del concepto de 
causa para la elaboración de la teoría de la tentati-
va; ella nos interesa como referencia al resultado 
propuesto, que permanece como simple peligro. 
Causa natural, restringida por la culpabilidad, des-
empeña un papel de orden primerísimo en el con-
cepto de tentativa. 

IX. Peligro-causa, tienen función normativa. 
N o puede suprimirse el carácter emocional del jui-
cio, aunque predominen los factores de orden ob-
jetivo. La esencia de la causa viene de la norma, ya 
explícitamente, ya implícitamente, por analogía, 
como es destacado por Grispigni y Delitala. So-
bre tal base adquiere relevancia el juicio del peligro, 
que es puramente subjetivo en cuanto que sólo el 
que juzga lo forma, pero objetivo por fincarse en 
una realidad tempo-espacial. 



CAPITULO Q U I N T O 

TEORIAS SUBJETIVAS 

Donde alcanza plena validez la univocidad ca-
rrariana, es en el ámbito de las teorías subjetivas de 
la tentativa. Ellas postergan la puesta en pchgro 
prefiriendo la intención que revela la peligros,dad 
criminal del sujeto que agita, o sin atender al estado 
peligroso, estiman la actuación de culpado como 
causa equivalente a aquella podría haber puesto en 

peligro el bien tutelado. 
Para la primera tesis, basta el acto unívocamen-

te preordenado del culpable, independientemente 
de su relación objetivo-formal con e t,po, de ello 
resulta que la figura hipotizada en el precepto pe-
nal no adquiere en el exterior la materialidad de su 
ofensa; la lesión del bien protegido, asi sea pare,al 



—el "comenzar a ma ta r"— es simple meta remota, 
ajena al proceso causal, ya que el pensamiento exte-
riorizado del sujeto se juzga por la dirección. El 
Derecho penal bajo tal signo no es protector de un 
bien jurídico y de su goce tranquilo, sino que pro-
tege a la sociedad del sujeto que tiene aptitud, ca-
pacidad para delinquir. La probabilidad del resul-
tado temido, en mérito de la personalidad del cul-
pable, como resumen Grispigni, Liszt y Antolisei, 
va ligada no objetivamente, sino sólo subjetivamen-
te. Para la segunda se prescinde .de. la personalidad 
del imputado y basta su concreta,.actuación referida 
al tipo, pues cada uno de los actos puestos en el cur-
so causal tienen el mismo valor natural y jurídico. 

Pierde pues toda importancia la sepaíación que 
la realística se empeña én establecer, entre tipicidad 
y atipicidad por ausencia de cualquiera de los ele-
mentos de la figura accesoria. Los medios absoluta-
mente inidóneos, los relativamente inidóneos que sí 
son incriminables por motivos especiales, diversos 
de los sostenidos por los subjétivistas, la carencia ab-
soluta de objeto, la ausencia accidental del mismo 
—justiciable de la misma manera que el acto relati-

9 

vanamente 'inidoneo—; la instigación de la autori-
dad —una de las formas del delito putativo para 
Florian—,r,no tienen ya razón de ser en el positivis-
mo penal y en la equivalencia de condiciones. Mas 
ha de preguntarse si en realidad, al trastocar las esen-
cias aún puede hablarse de Derecho penal. 

El eminente Ferri,40 defensor apasionado del 
estado peligroso, afirma, con relación al criterio 
rector que desempeña la aptitud para delinquir del 
sujeto, en la tentativa, que mientras la Escuela Clá-
sica sigue una dirección objetiva, mira al acto y 
abandona cualquiera indagación sobre la persona-
lidad del sujeto, el Positivismo Penal sólo toma el 
acto "como síntoma y expresión de la personalidad 
del delincuente"; que por ello, la búsqueda afano-
sa del distingo entre actos preparatorios y actos 
ejecutivos, a que jamás se pudo llegar, no tiene sen-
tido, pues de la misma manera que el perturbado 
mental y el sano están sujetos a medios sancionato-
rios por parte del Estado, "resulta que también to-
dos los actos en cualquier grado o forma de reali-

40 Ferri, op. cit., pp. 506, 507 y 597. Ver Vannini, 
11 problema, cit., p. 20. 



zación externa del pensamiento delictuoso son pu-
nibles por ser la ejecución de un propósito criminal 
y no indiferentes o leg í t imos . . . También con. los 
actos preparatorios hay realización del propósito 
criminal, y, por tanto, la ejecución del delito ha co-
menzado, y, en consecuencia el que la realiza debe 
estar sometido a la correspondiente sanción". La 
cercanía o lejanía del acto, unida a la peligrosidad 
sirven para la dosimetría penal, pudiéndose llegar 
al perdón judicial. 

Esta postura ha sido además compartida por 
Garofalo, Tarde, coincidente con el pensamiento de 
Maggiore, aludido líneas arriba, al igual que el de 
Paoli, Arámburu y Z., Delitala, Cavallo y v. Buri, 
para quienes la resolución manifestada es tentativa. 

a) Vannini —II problema..., p. 16— dice 
que Cavallo afirma: "Los actos que se cumplen, 
cuando no proceden de un demente, son siempre 
ejecución de una decisión y por ello siempre eje-
cutivos." 

b) Maggiore —Principa . . . , i— apunta: "Ló-
gicamente hablando, todo aquello que sigue a la 
cogitatio criminosa es ejecución". Repite con Im-

pallomeni: "La tentativa punible es la ejecución 
frustrada de una determinación criminosa", pero 
vuelve a su criterio anterior al expresar: "La mani-
pulación de un veneno potente, la preparación de-
una bomba u otro explosivo, el adquirir un aparejo 
con flama oxídrica para forzar una caja fuerte, la 
alteración de la cualidad de una substancia u ob-
jeto, a fin de defraudar al comprador —todos ellos 
medios idóneos— bien pueden constituir tentativa, 
si resulta de modo seguro probada su preordenación 
al delito"; y en seguida refuta el fallo de la casación 
italiana que declaró acto preparatorio el introducir 
agua en una ave muerta para aumentar el peso, por-
que aún no había oferta (pp. 549 y ss.). 

c) Paoli —Principii. . ., ni, p. 17— sintetiza: 
"Se obtienen los medios, se ponen en la serie causal, 
y el delito está en marcha." 

d) Ferri —Exposición de Motivos, p. 597— 
declara que "la tentativa de delito . . . —bien como 
conato próximo, bien como conato remoto— cons-
tituye, con la agresión contra el Derecho, la ma-
nifestación positiva de una personalidad criminal". 
En su obra Principios... , p. 493, al rebatir el pen-
samiento de Manzini, dice: "Los actos preparatorios 
contienen en sí este principio de ejecución, aunque 
lejano de la meta, en cuanto —y esto conviene que 



no lo olvidemos— son la exteriorización realizadora 
de un propósito delictivo." 

e) Mezger —Tratado . . . , n, pp. 210 a 212— 
explica que v. Buri defendió la concepción subje-
tiva argumentando que lo esencial en el delito ten-
tado es la ausencia de algún momento del delito 
consumado, y si falta cualquier momento no existe 
lesión jurídica completa, ni una mitad, ni una par-
te, siendo indiferente por ello la naturaleza del me-
dio o la inexistencia del objeto, para concluir que 
el criterio que se remonta a la intención, el subje-
tivo, es el único valedero lógicamente. 

f ) Liszt —Tratado , ni, pp. 16 y ss.— afiliase 
al criterio objetivo-subjetivo; desecha la incrimi-
nación de los actos preparatorios; destaca el co-
mienzo de ejecución en los delitos que requieren ac-
ciones sucesivas, cada una de las cuales es ya eje-
cución; lo mismo que en la utilización de medios, 
expresamente previstos por el tipo: falsificación de 
documentos y su uso, para la primera hipótesis; la 
violencia en el robo y el engaño en la estafa. Seña-
la la no incriminación de la instigación o actividad 
mediata, en ; pero su punición a causa del co-
mienzo de ejecución por parte del autor material. 

g) Garraud —Tra i t é . . . , pp. 376 a 382— adop-
ta un sistema de exposición particularmente con-
fuso y frecuentemente contradictorio, como es no-
torio en todo lo largo de su exuberante y exegética 
obra, pues en tanto subraya que la tentativa nace 
en el comienzo de violación a la norma, entiende 
por ello los actos encaminados directa e inmedia-
tamente al delito; insiste en la importancia que tie-
ne la univocidad del acto para la separación jurí-
dica entre preparación y tentativa inacabada, para 
después afirmar que es un criterio de relativa vali-
dez; y, finalmente, en los ejemplos que propone se 
adscribe sin duda al criterio objetivo-subjetivo. 

h) Battaglini —Diritto Pénale, p. 245— ex-
presa que Delitala, en torno del precepto relativo 
del Código Rocco, afirma que ahí se trata de "pu-
nir no el hecho violatorio de bienes o de intereses, 
en cuanto culpablemente querido, sino la voluntad 
de delinquir en cuanto ha sido manifestada inequí-
vocamente". 

Por su parte el autor sostiene: "con este cri-
terio se terminaría por punir la mera intención de-
lictuosa, en cuanto ha sido probada de modo seguro, 
lo que contrasta con el criterio adoptado por nues-
tro sistema penal; porque si para este sistema penal 
fuese bastante la mera intención delictuosa segura-



mente probada, no se habría requerido el extremo 
de la idoneidad"; para decir adelante que el ele-
mento causal para realizar la mutación del mundo 
externo, es imprescindible en el delito tentado; que 
hay comienzo de ejecución cuando se inicia la agre-
sión al bien protegido en el modelo abstracto de la 
norma; que en la obediencia jerárquica —p. 188— 
el superior no responde por tentativa sino cuando el 
inferior ha iniciado la ejecución; que en el dolo 
indeterminado el resultado decide; pero probada la 
intención, puede existir el delito frustrado o ten-
tativa inacabada. 

i) Juan P. Ramos —Curso de Derecho Penal, 
Sígunda Parte, 1943, p. 288— si bien enuncia pri-
meramente una idea impropia para el logro de la 
separación conceptual entre preparación y tenta-
tiva cuando dice: "actos de ejecución son aquellos 
que se dirigen directamente a la realización del he-
cho delictuoso", después certeramente indica que 
"se reprime la ejecución del delito, no se castiga la 
maquinación del delito"; que la vida del crimen 
"comienza con la idea de cometer el hecho delic-
tuoso y termina con el disparo del arma", que en 
todo "ese proceso el acto de ejecución sólo comien-
za cuando la persona descerraja el arma", y los an-
teriores actos son simplemente preparatorios, no 

susceptibles de punición; pero que, entre prepara-
ción y ejecución no hay una línea precisa. 

j) P. S. Manci —Proyecto de Código Penal 
Italiano, trad. de V. R. y Girón. Madrid, 1879— 
señala como elementos del delito tentado: La in-
tención en el sujeto activo de cometer un delito, 
el comienzo de ejecución, la no realización de todos 
los actos necesarios para la consumación, y la sus-
pensión por fortuito; diferenciado así el delito frus-
trado. Discrimina, por ser preparatorios, los pen-
samientos, las resoluciones criminosas, las amenazas, 
lo mismo que la acción absolutamente inidònea, por 
no haber peligro y ejemplifica. 

k) Arámburu y Z. —Comentarios a "Elemen-
tos . . . , Pessina, Madrid, 1836—, después de objetar 
el criterio del autor sobre la tentativa, indica que 
algunos delitos admiten fragmentación de los mo-
mentos psíquicos y físicos, configurándose el iter-
criminis; disposición, deliberación, resolución, pre-
paración y ejecución, perteneciendo a esta última 
fase la tentativa, la frustración y la consumación; 
y afirma: "si a nosotros se nos pregunta en cuál 
de estos momentos se da la lesión o infracción del 
derecho que reclama el empleo de la facultad pu-



nitiva oficial, no vacilamos en responder que la re-
solución demostrable reúne todos los requisitos nece. 
sarios al efecto", p. 516. En sentido contrario, ad-
hiriéndose al "comienzo de la violación de la nor-
ma penal", Cuello Calón en Derecho Penal, i, Bar-
celona, 193 5, pp. 497 y 498. 

Garofalo, en La Criminología. Estudio sobre la 
naturaleza del crimen y teoría de la penalidad. 
Trad. de P. Borrajo, Madrid, 1912, como paladín 
dei positivismo penal, se une a la teoría subjetiva; 
declara por otra parte su asentimiento a la postura 
de v. Buri, parcialmente, y con referencia al dis-
tingo entre preparación y ejecución, dice que los 
actos prepartorios serán punibles en "ios casos en 
que éstos se cometan por delincuentes habituales 
de la figura especial que ejercitan"; que tales actos 
debe estimarse como "verdaderas tentativas crimi-
nales en los delincuentes habituales o incorregibles» 
y en todos los que manifiestan de una manera ine-
quívoca su intención". (Aquí es donde con mayor 
claridad se nota el ámbito de validez de la tesis 
carrariana.) Objeta la postura germánica aí ecla-
mar la impunidad en los casos en que el sujeto no sea 
peligroso, pues "la razón de la pena deja de existir; 
no siendo el delincuente temible no debe ser castiga-
do"; y sintetizando su pensamiento sobre el ins-
tituto proclama: "para nosotros es punible el acto 

exterior en cuanto revela la criminalidad del agen-
te, y la pena no es más que el medio de desvanecer 
el peligro que nace del agente mismo". En lo que 
atañe al delito imposible por inexistencia del objeto 
o por inidoneidad absoluta de medios, su criterio 
permanece congrúamente ligado al "presupuesto 
general de la responsabilidad", como será acotado 
en el sitio oportuno, pp. 370 a 388. 

El eminente maestro Mariano Ruiz-Funes,41 se-
ñala los beneficios incalculables rendidos por la teo-
ría subjetiva debida al Positivismo penal, en cuanto 
que la "realística" abandona la acción valida de 
medios absolutamente inidóneos o dirigida sobre 
objeto inexistente, sin penetrar al estudio del mal-
vado; pero al mismo tiempo marca la proyección 
anticientífica que pretende castigar al hombre por 
su querer malvado o su condición de peligroso. 

En su extenso y brillante estudio sobre la pe-
ligrosidad encontramos concretas referencias. "De 
nuevo hemos de subrayar -expresa el maestro es-
p a ñ o l - en relación con esta tesis, el notono error 

Ti Ruiz-Funes , La peligrosidad y sus enriendas le-

gales, Habana , 1948, pp. 175 a 177. 



de considerar como acción represiva, de índole pe-
nal, la lucha contra el peligro, fenómeno absoluta-
mente distinto de la criminalidad y de la represión. 
Los hechos mínimos, debidamente valorados, en 
relación con él, no significan más que una extensión 
de la defensa social con t ra aquellas conductas que 
implican u n riesgo para la norjnal convivencia co-
lectiva." De lo anter ior aparece evidenciado que la 
tesis sintomática c o n f u n d e y mezcla la puesta en 
peligro, la lesión a u n bien o interés jurídico, con la 
personalidad del sujeto. 

Beling y Longhi —citados por Jiménez de 
Asúa 42—, proponen medidas de seguridad para los 
individuos que han cometido actos preparatorios 
no punibles, "cuando n o se aparten espontánea-
mente de la ejecución del acto y cuando de ellas 
pueda esperarse una conducta contraria al orden 
jurídico". Igualmente sujetan a las mismas medidas, 
en su construcción teórica, a los que preparan un 
delito con medios absolutamente inidóneos, t ra tan 
de hacer caer la acción en u n objeto que absoluta-

42 Luis J iménez de Asúa , El nuevo Código Penal Ar-
gentino. Conferencias. B. Aires. Madrid, Reus, 1928, pp. 102 
a 106. 

mente no existe, y cuando el mandato no ha sido 
aceptado. A ello se adhiere el cultísimo profesor 
español citado. 

Por distinto sendero, como fué indicado, alcan-
za idénticas conclusiones que el Positivismo penal, la 
teoría de la equivalencia de condiciones. Partiendo 
de la afirmación de que causa es la totalidad de las 
condiciones de un resultado, causa es cualquiera 
de las condiciones. Quien ha puesto una causa en el 
proceso de producción naturalístico, que insepara-
ble de las demás que intervinieron —natura l y jurí-
dicamente—, es bastante para establecer el nexo en-
tre su autor y el resultado dañoso o peligroso, por 
lo que, según Ranieri, * no puede fundamentarse la 
aplicación de la pena, en la ortodoxia de la causa-
lidad equivalente, desde el ángulo objetivo, realís-
tico, pues faltando el resultado peligroso, por la 

* Ranieri, La causalità nel Diritto Penale. Milano, 
1936, pp. 13, 16 y 26. Riccio. Los presupuestos del delito. 
Trad . de Raúl Berrón M. "Riv . it. di Dir. Pen." Padova. 
1934, pp. 750 y ss. Mezger, Tratado, i, pp. 222 a 226; n, pp. 
208 a 211. Grispigni, Diritto, I, p . 94; ir, d. 122; Carne-lutti, 
Teoria, p. 92; Soler, Derecho Penal, i, pp. 281 y 282; y sobre 
la conducta en li, n . 234. 



carencia cuando menos de una de las condiciones 
indispensables para el hecho, "la conducta por ello, 
no puede tener importancia causal"; así la contra-
dictio in termini daría lugar a llegar a la punición 
de la tentativa en mérito de la manifestación de la 
idea criminosa, "independientemente de su valor 
causal en la especie". Ahora bien: si en el caso con-
creto la conducta es inoperante, si no produce el es-
tado objetivo de peligro, sin éste faltaría la base pa-
ra la incriminación de la tentativa, pero en la equi-
valencia de condiciones aquí también mediaría la 
exigencia repíesiva, porque si bien la acción fué ini-
dònea, precisamente la estructuración del instituto 
parte del hecho de que la conducta ha sido "absolu-
tamente inapropiada", pues si hubiese sido, por el 
contrario apta, se estaría ante la consumación: en-
tonces es impropio hablar de inidoneidad relativa o 
absoluta, pues cabalmente tal momento es contem-
plado para la creación del Instituto; el delito ten-
tado se reporta a la intención; la acción inepta es 
su complemento. 

En puridad, no conduce la sistemática de la te-
sis que se acota a pensar en un curso causal equi-

valente en la. tentativa; bien por el contrario, como 
su mismo autor lo hizo notar, la tentativa siempre 
acude a la intención del agente. La equivalencia 
funciona en la consumación, no puede serlo en la 
tentativa porque precisamente para v. Buri esta es 
el lado opuesto de aquélla, su negación objetiva. 
El proceso causal, necesario en la consumación 
—naturalísticamente concebido—, falta en el de-
lito tentado; no se puede juzgar de una relación de 
causalidad porque está suprimida en la figura ac-
cesoria. El delito se consuma o no se consuma, 
cuando esto último ocurre viene la tipicidad prin-
cipal, con el curso causal necesario o equivalente; 
pero si no se consuma es impropio el tratamiento 
de un curso causal que no se presentó, y al existir 
la figura accesoria, ella vive por obra de la ausencia 
de consumación y de la intención delictiva del 
agente. 

Obviamente, como anota Mezger, parte de pre-
misas inaceptables la tesis de v. Buri. 

La conducta, valida de un medio, tal como lo 
determinan Riccio y Pannain, tiene un poder de 
causación concreto; a su desenvolvimiento cooperan 



causas humanas o naturales, previstas o imprevistas; 
queridas, aceptadas como riesgos o no queridas, o 
bien imprevisibles. La apreciación en la equivalen-
cia no miraría a la conducta, en la tentativa, sino a 
la simple dolosidad de la acción, y a nuestro criterio 
es bastante para fundar la punición desde la resolu-
ción manifestada hasta la frustración. 

Prescinde del estado objetivo de peligro esta 
formulación; del peligro de la consumación, con 
pretensiones dogmáticas y no antropológicas. 

Si la equivalencia de condiciones hubiera proce-
dido lógicamente, lo que parece un desatino, toma-
ría un curso causal equivalente para la imputación 
de la tentativa, supuesta la intención. 

Por esta vía, la culpabilidad habría penetrado 
a su seno, purificándola, aunque ciertamente el cur-
so causal independiente, productor del estado peli-
groso, no invalidaría la responsabilidad. 

Cuando ancla el juicio de reproche en lo querido 
o aceptado como riesgo por el agente, no se revisa 
el valor causal de la conducta, sino que "lleva a dar 
valor causal no ya a esto que es causal de hecho, 

L a T e n t a t i v a 

sino a aquello que el agente toma como causal", 
destaca Ranieri. No es teoría de la causalidad, sino 
de la culpabilidad. 

Desde el momento en que el hombre actúa para 
algo y que la naturaleza en cierta medida le obe-
dece, la causa natural no puede equipararse a la 
causa que pone en existencia el hombre, como ha 
sido precisado por Grispigni. Si en la consumación 
la tesis que se acota incide en este error y recoge 
en una ciencia normativa las enseñanzas de las cien-
cias de la naturaleza, en la tentativa sepulta tos 
principios generales detraídos de la experiencia y 
acude exclusivamente a la valoración del elemento 
interno. La tentativa se fundaría pues no en el 
peligro de la consumación, en el peligro Corrido, en 
la causa o condición; en el ataque a la estera de-
poder jurídico; en la protección, en una palabra 
al goce tranquilo de los bienes o intereses, sino en 
que debe castigarse el querer malo al que traicionó 
el fortuito. 

Debemos repetir, que lo jurídicamente relevan-
te no es lo que se aprecia con valor causal, o lo que 



se quiere producir, sino lo que en el mundo feno-
ménico ha ocasionado p o r el sujeto el resultado da-
ñoso o peligroso. Sería t r anspo r t a r el problema de la 
causalidad al de la responsabilidad, si la idoneidad 
de la acción viniera acordada no objetivamente, si-
no tan solo captando la intención y previsiones del 
agente. Mas de aceptar ín tegramente las objeciones 
a la causalidad adecuada, la intención —compren-
dido lo previsto y querido, la dominación de la na-
turaleza, la participación de ésta en el acto— que-
daría fuera del juicio de probabilidad del resultado, 
como si el delito ten tado fuese exclusivamente ma-
terialidad. Precisamente porque el hombre tiene 
"poder de causación", po rque él actúa para alcan-
zar una meta, y recurre incluso a la fuerza ciega 
de la naturaleza, que coopera, en ciertos tipos el 
dolo es un elemento del t ipo y en la tentatiya está 
expresamente requerido. N o en vano el concepto de 
causalidad se agranda o restringe, en Derecho, 
por imperio de la culpabilidad. El que infiere una 
lesión leve a u n hemofíl ico, sabiendo que padece 
esta enfermedad, y cuenta con ella para su pro-
pósito, responde a t í tu lo distinto del que infiere la 

misma lesión e ignora la enfermedad, aunque el re-
sultado sea igual. Consecuentemente la lesión sin 
el resultado, será tentativa en la primera hipó-
tesis, ño habrá en cambio homicidio en grado de 
tentativa en la segunda, y en ambas habrá ocurrido 
el estado de peligro. 

Alejándonos de la intención en la figura ac-
cesoria, fracasa cualquier intento por encontrar una 
tesis de la causalidad que por sí resuelva el tema. 
Sin embargo, una desorbitada función se asigna a la 
intención, en determinados aspectos —Mezger, i, 
244—, pretendiéndose que el dolo presida todo el 
proceso causal. 

Sin duda que el juicio sobre la idoneidad de la 
acción basado en un conocimiento general, sobre 
el conocimiento del hombre medio, cfcl hombre 
ideal, implica una abstracción, algo irreal, ahuma-
no; impide la individualización y pugna con las 
exigencias jurídicas. 

N o debe olvidarse con Florian y Antolisei que 
el "delito es un todo indivisible; por así decirlo, el 
agente se compenetra con él y es por él absorbido. 
Una causalidad puramente física no tiene impor-



tancia en sí misma ni siquiera en el Derecho penal 
vigente; por lo menos no" la tiene en el mayor nú-
mero de los casos", como lo anotara el "mayor dog-
mático de la ciencia del -derecho penal, Binding"; 
y que "siempre, sin excepción, un hecho no puede 
estimarse antijurídico si no se considera el elemento 
subjet ivo. . . , para que exista' injusto, se necesita 
una cierta dirección de la voluntad". Como es-
cribe Del Vecchio, "la acción no consta de dos 
cosas, de dos entidades objetivamente separadas, si-
no que por sí misma es una sola, aunque su unidad 
presente un aspecto doble"; pudiendo aducirse con 
Antolisei las afirmaciones de Maggiore y Carne-
lutti, en el sentido de que el delito es algo unitario, 
monolítico, cualquiera que sea el ángulo desde el 
que se le contemple, y sus elementos no son porcio-
nes separadas y separables, sino aspectos del mismo. 
(Florian. Pte. General, p. 576; Antolisei, Problemi, 

Cap. vili, Maggiore, Principa, i, p. 162; Del Vec-
chio, Il concetto, pp. 11 y ss.) 

En nuestro sistema jurídico-penal, el legislador 
recoge là tesis de la equivalencia de condiciones, 
paliada, quizá en el sentido de la cama concreta, 

T e n t a t i v a 

o del caso concreto, como la expone Grispigni 
—vid. retro, cit. 26— en el delito de homicidio. 
Artículos 303 a 305 del C. Penal. Cuando se 
ignora la actividad que produjo el resultado y por 
la participación —artículo 309 fracción i, segunda 
hipótesis—, hay una extensión de la responsabilidad, 
por la culpabilidad. La previsión legal viene desde 
la Ley de 5 de enero de 1857, artículo 33, que sin 
duda desenvolvía mejor las hipótesis de la respon-
sabilidad correspectiva. En. la fracción n del ar-
tículo 309 citado —excluidas las calificantes— pue-
de ser un delito preter intentionem, de consecuencia 
necesaria, rijoso o tumultuario, donde ciertamente 
el resultado acarrea la responsabilidad, al contacto 
con el artículo 9 del mismo C. Penal (ver Mezger, 
i, pp. 227, 228). La fracción ni comprende igual-
mente el homicidio simple, el rijoso y el tumultua-
rario — el dolo con las modalidades señaladas antes. 
Queda suprimida, por la excepción, la figura ac-
cesoria, que bien puede darse (vid. Carrara, Parte 
Especial, i, pp. 415, 416; Altavilla, Delitti, pp. 173 
a 177). En cuanto a la última fracción ya el doctor 
González de la Vega la ha criticado certeramente. 



Del mismo modo la tentativa queda absorbida por 
la figura privilegiada (vid. Carrara, op. loe. cit., p. 
406; Liszt, op. cit., p . 128; Mezger, op. cit., i, 
227 n.) . 

En el artículo 14 del C. Penal se amplía la res-
ponsabilidad por el curso causal favorecedor, que-
rido previamente. La coparticipación da mérito al 
título, que puede ser consumado o tentado. El 
sujeto responde del segundo resultado —dañoso o 
peligroso— por el acto primo doloso (ver Mezger, 
Tratado*, I, p. 240; Manzini, Trattato, n, pp. 451 
a 454). 

Fuera de estas hipótesis, el legislador abandona 
a la jurisprudencia el problema de la causalidad, 
donde la interpretación sistemática y teleológica 
obliga a reconducir el problema a los términos pro-
puestos para el homicidio, sin necesidad de acudir 
a la analogía in bonam partem, pues ciertamente 
tal analogía es in malam partem, ya que no es tan 
favorable al acusado el criterio de causalidad adop-
tado por el C. Penal, si se toma en consideración, 
como debe serlo en rigor jurídico, la culpabilidad 
psicológica y sus modalidades (artículo 9) . Esto 
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se proyecta a los delitos de resultado. En los forma-
les, siempre la primera actividad es ya tentativa. 
N o se exige el "comenzar a usar el documento" 
para que su falsificación sea delito en sí y fraude 
en grado de tentativa, en concurso ideal. 

El Código Porte Petit, para el Estado de Vera-
cruz-Llave, contenía en el artículo 9 una disposi-
ción genérica, aceptando la tesis de la causa adecua-
da; suprimió la antigua reglamentación del nexo 
causal en el homicidio. En la responsabilidad co-
rrespectiva, artículo 235, dió borrosa definición. 
Conservó la extensión de la responsabilidad en el 
concurso de personas (artículo 14), y definió la 
tentativa con los mismos términos empleados por 
Garraud y el C. Penal de 31. 



m 

CAPITULO SEXTO 

NUESTRAS LEYES 

El venerable Código de 1871, ofrece en lo que 
respecta a la tentativa u n cuadro poco coherente. 

Es conato "ejecutar uno o más hechos encami-
nados directa e inmediatamente a la consumación; 
pero sin llegar al acto que la constituye". Art . 19. 
¿Es la tentativa inacabada? ¿Es el comienzo de eje-
cución? En puridad es el acto preparatorio. La 
c o l a c i ó n del agente dirigida en linca recta y pró-
xima/cercana al delito, pero que aún no agrede el 
bien o interés tutelado en la norma, que no pene-
tra en el "núcleo del tipo", qüe no materializa uno 
de los elementos o una circunstancia del mismo, 
es sólo preparación. 



Estamos frente al "un en seguida temporal" de 
Beling, que "a nadie convence"; a la pena para el 
sujeto que ha demostrado, con su actuación —la 
compra de un arma, el mandato, la instigación— 
su voluntad de delinquir. La univocidad hace apa-
rición, pues justificada la proximidad del acto a 
la consumación y la decisa voluntad que lo guía, 
el proceder del culpado es punible. Ahora bien: 
como tal asidero de cronología es del todo inade-
cuada, según se ha revisado con los más eminentes 
juristas, la voluntad de la Ley de 71 fué incriminar 
el acto preparatorio, siguiendo para ello la direc-
ción sintomática, pues la creación del delito inten-
tado junto al conato, y la declaración del ilustre 
Martínez de Castro, contenida en la Exposición de. 
Motivos, de que "cuando se intenta un delito para 
cuya ejecución hay imposibilidad,-sea absoluta o 
• a ti va, revela el reo una perversidad que causa 
alarma y que no debe quedar sin castigo", dan la 
postura positivista del autor y del Código. Anote-
mos, desde ahora, que tienen distinto significado 
jurídico las acciones absolutamente imposibles que 
las relativamente imposibles, pues en éstas vive la 
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"impresión" a que válidamente se refiere Martínez 
de Castro, invocada por Carrara y Mezger entre 
otros, mientras que en aquéllas falta la agresión al 
bien protegido: se castiga el "querer malo", la per-
versidad del reo, y se olvida la antijuridicidad obje-
tiva. 

Entonces, el Código de 71 prescinde de esa an-
tijuridicidad, sanciona el síntoma, la univocidad 
que revela la intención de delinquir, por cuanto 
que proviene de un sujeto perverso, pero sin más 
no acude al "presupuesto de la responsabilidad", 
base de la construcción positivista. 

En efecto, para Florián, Ferri y Garofalo, como 
adelante será precisado, al tratar de la acción ini-
dónea, no basta el acto delictuoso, es menester, en 
el cénit, presidiendo la incriminación, que el delin-
cuente sea peligroso. N o se sanciona —pena, me-
dida de seguridad— al delincuente. El destinatario 
de la sanción, del trasplano que ocupaba en el cla-
sicismo pasa a ser la primera figura en el Positivis-
mo; no se castiga al delincuente, sino al delincuente 
que posee el atributo del estado peligroso, pues " im-
putable - c o n la frase de F l o r i á n - , es cualquier 



autor de delito;.responsable, en el sentido de quedar 
sujeto, en concreto, a los medios defensivos penales, 
es cualquier autor de delito que se manifieste so-
cialmente peligroso, sea cual fuere la razón de ello". 
Si no tomamos ya la acción que lesiona o pone en 
peligro el bien protegido, sería lógico que se tuviese 
en cuenta la personalidad íntegra del $ujeto, para 
llegar al juicio enunciado por Antolisei; pero como 
la norma en comento sanciona la voluntad exterio-
rizada, pena el acto unívoco que puede ser sintomá-
tico, o asintomático. Decir que el acto es síntoma, 
es parcial, unilateral. El legislador fué más sabio que 
la ley. 

El Código Penal de 1929 define: "cuando el 
agente inicia exteriormente la ejecución del hecho 
delictuoso directamente, por actos idóneos, y no 
practica todos los esenciales de ejecución que de-
bieron produci r el delito por causa o condición qué 
no sea su propio y espontáneo desistimiento", lla-
mándolo, conato o tentativa, en el artículo 22. 

Incuestionablemente la fórmula anterior supe-
ra la del C . Penal de 1871, pues al exigir el "co-
mienzo de ejecución", dió la nota esencial de la f i -

'
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gura accesoria. La expresión "po r actos idóneos , 
aunque superflua en puridad, tiene valor de acla-
ración. Así, no es dable "comenzar a ma ta r " a u n 
hombre normal con azúcar, con medio inidóneo. 
Sólo se empieza, se inicia la ejecución cuando el me-
dio agrede el bien tutelado, por ello el medio ha de 
ser idóneo, concretamente apto para producir el 
resultado querido; está pues presupuesta la idonei-
dad del medio (acción), en el comienzo de ejecu-
ción. Pero esta alusión afianza el criterio sostenido 
por el legislador de 29, al discriminar los actos em-
prendidos con medios absolutamente inidóneos. 

Sin embargo, una crítica merece el C. Penal de 
29: siendo su autor, el valeroso José Almaraz, de 
filiación positivista, era ahí lógico que inc iminara 
la actividad preparatoria y el delito imposible del 
peligroso —en sus dos modalidades— y no lo hizo. 

Por otra parte, por defecto técnico/ no previo 
la tentativa acabada ( f rus t rac ión) , y exigió, ar-
t ículo 23, fracción i, la univocidad, lo cual es f r an -
camente desacertado, pues el comienzo de ejecución 
no puede ser equívoco. La comprensión del acto y 



de Jos demás datos, para adquirir la certeza de la 
univocidad, no es criticable en sí, mirada desde el 
ángulo procesal y substantivo, como hacen notar 
Massari, Antolisei, Saltelli y Romano —retro, cit. 

Í 2 6 ~ y a q U C r C p u d Í a d a r r a n c ? u e de Carrara' que 
discrimina cualquiera otro medio de prueba dis-
tinto del acto mismo. Lo que rechazamos es la uni-
vocidad y su confusión con el comienzo de ejecu-
ción, no la prueba del comienzo por el acto y todos 
Jos datos que se puedan obtener. Estimó sinónimos 
arrepentimiento y desistimiento, lo oue es impro-
piado, pues el primero sólo se produce en la frus 
tracion y el segundo en la tentativa incompleta. 
Ai acordar medidas de seguridad - a r t í c u l o 2 6 -
para esas hipótesis que determina, revela la incon-
gruencia en el sistema. 

El C. Penal de 1931 - a r t í c u l o 1 2 - repite la 
formula del C. de 71 sobre conato. 

Sentimos no compartir sobre el particular el 
criterio de los distinguidos juristas González de la 
V ega y Carrancá y Trujillo. 

El C. Penal de 31 sólo incrimina el "un e n s e 

guida temporal" unívocamente dirigido al delito. 

Damos por reproducidas las críticas de Bettiol, 
Manzini en Istituzioni; Maggiore, Pannain, Gns-
pigni, al Código Rocco, que no difiere en la subsr 
tancia del Código que se anota —retro, cit. n9 20—, 
y las expuestas por Massari, lmpallomeni, Saltelli, 
Romano y Beling, sobre la univocidad — retro, cit. 
25. 

El artículo 58 del Proyecto preliminar del C. 
Penal italiano, encuentra delito tentado en el he-
cho de "aquel que cumple actos idóneos dirigidos 
a f in de cometer un delito", y en el artículo 60 del 
proyecto definitivo sólo se agregó el que los actos 
dirigidos a cometer un delito los fuesen "en modo 
no equívoco". La comisión redactora del texto y 
la Relación del nuevo Código Penal — 1 9 4 9 — h a 
dicho que tal fórmula referente a la tentativa "no 
permanecía exenta de peligros por su extensión ex-
cesiva; pero un freno ulterior vino, en la realidad 
de la vida judicial", siendo punibles por tentativa 
los tradicionalmente aceptados como tales; por ello, 
la Comisión declara que es su deber "reafirmar el 
principio que se responde de delito tentado cuando 
se cumplen actos de ejecución del delito", que la di-



ficultad de separación entre comienzo de ejecución 
y actos preparatorios no debe impedir el uso del 
término dicho, por cuanto que es preciso, para la 
seguridad de los ciudadanos, para que ellos advier-
tan "definidos los límites de su conducta libre y 
no sea invadido en su ámbito, si la ilicitud'está to-
davía en la esfera de la intención"; que para ello, 
el mismo término "ejecución del delito" basta to-
mando en cuenta el tipo penal al que la acción se 
dmge; que "la acción prohibida, para ser tal, incide 
sobre un determinado interés protegido por la ley 
7 que, por tanto, para que un acto pueda entrar 
en la acción misma, es necesario que haya sido im-
pelido causalmente para lesión del interés, no bas-
tando un acto cualquiera, el que puede ser irrele-
vante, en cuanto que no tiene todavía por objeto 
tal lesión, sino el medio para realizarla, como, por 
ejemplo, en la hipótesis del procurarse el arma o 
de preparación del veneno, de la llave falsa y 'así 
por esta v ía" (loe. cit., p. 3 5). 

La preparación no es comienzo de ejecución del 
delito, sino el acto que rinde posibilidad, que faci-
lita la empresa, con Hippel; el acto que por sí no 

ofende el bien protegido. Su impunidad deriva tn 
genere, ya que in specie frecuentemente es punido 
por una concepción realista que magistralmente 
sintetiza el ilustre maestro Ruiz-Funes. 

Cuando se quiere sancionar el acto preparatorio 
del peligroso, se acude a las medidas de segundad, 
n 0 a las penas, como reclaman Beling y Longhi, 
y así procede el Proyecto Preliminar citado. 

La idoneidad concreta de la acción es supuesto 
de la tentativa, no puede agredirse el bien tutelado 
sino cuando causalmente se pone en peligro y si a 
la acción le fal ta la potencia causal, el acto sera 
de un sujeto peligroso o no peligroso, pero no acto 
que penetre en el "núcleo del tipo". Esta ausencia 
de aptitud causal es atipicidad, como la prepara-
ción. 

N o son idénticas las soluciones dadas por los 
Códigos de 29 y de 31 al delito tentado. El primero 
sí prevé y castiga el comienzo de ejecución, la 
puesta en peligro típica; el segundo sanciona la pre-
paración inequívoca. 

Si sanción- reparac ión el C. de 31, no com-
prende la frustración y menos el delito imposible 
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en las modalidades que serán estudiadas en los dos 
capítulos posteriores. 

Si la preparación sólo exige la voluntad de pre-
parar el delito, la acción preparatoria que promueve 
a la que agrede el bien o interés, no se ve como 
subjetiva, objetiva y formalmente la norma que 
prevé la preparación pueda incluir la frustración 
y el comienzo de ejecución. 

Desde el ángulo del sujeto que agita es uno el 
dolo de a preparación, o t ro el dolo de la ejecución, 
7 otro el de la frustración. Querer preparar-no es 
igual a querer ejecutar. Querer comprar el arma 
para comenzarla matar n o es idéntico a querer 
manejar el arma para comenzar a matar. El dolo se 
proyecta a un tipo, pero así como se fragmenta la 
acción, se fragmenta antes, internamente, el querer 
Se tiene la voluntad de robar. Pero ello es puro pen-
samiento - cogitationis poenam nema patitur Es 
ya dolo pero no es tentativa. Se manifiesta la vo-
luntad decisa; es ya unívoca; el acto verbal - g r a d o 
i n t e r m e d i o - no prepara, n o ayuda a la idea. Se 
buscan los medios, las personas que concurrirán en 
el hecho: el dolo es idéntico al del primer mo-

mentó, en cuanto al fin, pero la acción que le 
obedece toma un curso diverso, en cam.no, porque 
el dolo ya no es simple pensamiento, sino pensa-
miento que actúa; y aun así es dolo de preparar. 
Sólo cuando el dolo adquiere una forma ejecutiva, 
dolo de ejecutar, hay tentativa, el "dolo de con-
ducir a término" la acción, de alcanzar la meta 
delictuosa. Entonces, previsto el acto primero, pre-
paratorio, sin expresa norma jurídica el ejecutivo 
y el acto frustráneo, es indebido pensar que la 
preparación comprende la ejecución y la frustra-
ción, pues ni subjetiva ni objetivamente tienen 

iguales caracteres. 
Finalmente: actos directos son los que van en 

línea recta. Pero en línea recta están ya los prepa-
ratorios. Inmediatos son los actos próximos. Es poco 
feliz la fórmula. 



C A P I T U L O SEPTIMO 

LA A C C I O N IDONEA 

Hemos recogido el criterio científicos p a n ^ 
nue el enfoque carrariano de la univocidad esta 
delimitando el valor sintomático de los a c t o = 

. p r e s i ó n de la ^ ^ ¡ ^ ^ U 
de Pannain; que el u n en segu v 
actividad desplegada por el sujeto, a nadie con 

» ñor ser un retorno a la tesis cronología , 
I 1 1 explicación beligniana. La ley no pune, se 
Í pensamiento criminoso, ni su extenonza 
c ón en todos los casos, sino solamente cuando esta 
pone en peligro el bien o interés tutelado por la 
n o " , a y cuando es su voluntad sancionar pensa-
norma y c r e ando figuras au-
miento o p p p a r a c i o n ^ o ^ ^ ^ 
tónomas. Vannim, Mezger y f f 



tacado. A los efectos de la incriminación, en la 
tentativa, es de especial relevancia la acción que se 
conforma a un modelo legal a la que falta exclu-
sivamente el resultado y por ello, "no prescinde 
de la idoneidad de los actos", apunta Ranieri. He-
mos repetido con Bettiol que "es definitivo no ya 
la proximidad o lontanía del acto, sino su concreta 
capacidad para producirlo", en lo que está de acuer-
do Grispigni, al decir que la idoneidad de la acción 
su capacidad" para producir con certeza el re-
sultado, lo mismo que aquella relativa, son la base 
de la sanción de la conducta y sin ella la conducta 
no es punible; y Massari anota que " tanto los actos 
preparatorios como los ejecutivos presuponen una 
aptitud causal". Saltelli y Romano requieren la ido-
neidad, esto es, "la aptitud para producir el re-
sultado", de tal modo que medie "relación de 
causalidad material del acto mismo con el f in pro-
puesto". Manzini acota que el Derecho penal no 
debe acudir a sancionar una acción que no con-
siente absolutamente la producción del resultado- y 
Ramos dice que "se reprime la ejecución del de-
lito, no se castiga la maquinación del delito". Beling 

y Mezger, acuden a la atipicidad de la acción a la 
que falta poder de causación (implica el no peligro 
t ípico) , la antijuridicidad objetiva: la ley sólo pena 
la consumación, la lesión del bien o interés, y su-
puesta en peligro, lo que está ausente en la acción 

inidònea absoluta. 
¿Cómo se podría afirmar el "neto contraste 

entre la voluntad individual y la del precepto le-
gislativo, si aún la acción no es una " fuerza que 
lucha con el contenido volitivo de la norma , 
puesto que ella sólo revela el querer del sujeto, pero 
objetivamente no agrede el bien protegido? La cons-
trucción de Vannini perdería todo sentido olvi-
dando la idoneidad concreta de la acción, 
acto preparatorio revela la intención por P o s ^ su 
propia objetividad, por "ser siempre directo ; 

perpetración del delito", según I f p a l l o n a i oK 
dado el poder de ofensa sería mutil acudir al d,s 
tingo entre preparación y ejecución. 

N o se presentaría como estudio lógico proseguir 
del deslinde entre preparación y ejecución, a dcjb 
acción idónea e inidònea, si sepultáramos la -
portancia causal de la misma acción. Una acción 



que no puede jamás poner en peligro un bien o 
ínteres jurídico no es acción agresiva, pero si se 
quiere castigar, entonces castiguemos el pensamien-
to desde su primera aparición, desde que produce-
un cambio en el mundo - s e a preparatoria o eje-
cutiva - porque revela, lo mismo que aquella otra, 
la voluntad perversa: si actuamos congruamente 
7 castigamos el querer malo, hemos perdido el t iem-
po separando preparación de ejecución, pues todo 

lo que sigue a la nuda cogitatio es ejecución". 
q U e d a s m c a s t i S ° el Puro pensamiento, y advir-

tamos que salimos del campo de la equivalencia de 
condiciones en la acción absolutamente inidónea 

Ciclón ^ ^ ^ S Í q U Í e r a t Í C n e d C 3 r á C t e r d e 

A decir verdad, con esta postura, la disención 
acortarías. En un primer análisis, llegaríamos a la 
exclusión del problema de la causalidad; la lucha 
en segundo término, se libraría en el terreno deí 
Positivismo, sin "logomaquias", como las titulara 

- e n c k jurídica, el presupuesto de la 
responsabilidad aludido desempeñaría el papel rec-
tor y se establecería con ella si la resolución mani -

festada es tentativa, si el mandato, etc., constituye la 
figura, o si ella empieza con la preparación conl-
óente La clasificación de los delincuentes seria basal, 
pero no para la aplicación de una pena siempre, 
como lo hace el C. de 71, sino sistemáticamente, 
lógicamente, como procede el Positivismo: pena 
para el delincuente normal, su individualización; 
medida de seguridad para el delincuente anormal; 
o pena capital, "cont ra la corriente", para el nato 
o el incorregible, para los "monstruos humanos 
en la política criminal de Garofalo y Lombroso. N o 
es lucha de Escuelas, sino una lucha apacible dentro 
de una Escuela, al repudiarse el presupuesto de la 

idoneidad de la acción. 
La idoneidad de la acción sigue siendo para nos-

otros, en el Derecho penal, no en el preventivo y 

en orden a la tentativa, un elemento básico, esen-

cial.43 

i- i Q U n 175, explica: 
43 Massari, ll momento e d « 9 3 4 , ^ ^ ^ ^ 

" N i la in tención crea la a C C 1 ° " ' n i
f n i l a intención qu i ta 

pleta, ni el deli to p e r f e c t o o ^ P e r f e c t o . n
 3 6 2 , 

a la acción su propia a d e c ú a ^ C a r » £ ^ ^ 
examina la idonexdad de ^ ^ ^ d e ¡ a t c n t a d o . Manzini , 
sivo de la consumación y al sujeto pasi 
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R a m ó n P a l a c i o s 

Si partimos del principio de que la tentativa re-
quiere la antijuridicidad objetiva; que se castiga no 

Trattato, n, pp . 378 y 383, sostiene: " t a n t o vale querer sin 
ac tuar como ac tuar de m o d o necesariamente estéril». Mezger 

h í c o n ; á í d f r 2 1 / 7 2 I T Í \ r e m a r C a : t < e s p e c i a l e s — c i m i e n t o s ' 
ha con t ra ído Graf Z u D o h n a en lo que concierne al esclare-

S l f 1 r í a d e k a U S C n d a d e ^ o - sus d i s S s 

(P 3 l L a r t m T 1 S Í n ° U D C 3 S 0 e S P £ d a I d e l ^ r o r 

Lineamenti di Diritto Penal,, F i renze 193 p. I ^ Í S T ' 

Z e : i 8 U 2 C a t Í V a k ~ - P - ó n de M a n z " « : 
Z

A'° > P ' 1 4 2 > p u e s r a z o n a : e l Derecho penal no tiene razón 
de m t e r v e n l r cuando el ac to concre to se ha presentado d 

l a - r i f x c a c i ó n de ¿ 

ftTS^-K t e n t a r £ £ £ ~ * * 
pinarle, conscientemente o en f o r m a f „ r „ " p i ° -
l u S a r de veneno" ; señalando a Z f e ^ - ' w ? 
inidoneidad que hace imoorible I ? q P m , u z g a r k 

el medio o m 'd ios p u e Z e Í ^ T ' " " " " " í " * * 

en sí mismos u n „ L á c u l o I Z ^ ™ 
eficaz de la vo lun tad del ic tuosa , d e b X a "ab r « f a ^ 

la intención unívocamente manifestada por el acto, 
sino aquélla y el acto que agrede el b.en tutelado, 
sólo hay agresión cuando el medio es apto para pro-
ducir el efecto prohibido por la norma penal. ta 

alta la agresión por la p o s i b i l i d a d absoluta o 
tal, completa, en el caso concreto, no hay estado 
objetivo de peligro y ahi falta tentat.va pumble. _ 

Antes fué precisado que la acción carece en s. 
de valor, éste viene dado en la apreciación jud.cal 
mas para su comprensión es necesano acudLr 
" d o s los factores que la anteceden y concurren 
con ella: la intención del sujeto acuvo, el medto 
£ utiliza, el objeto sobre el que debe recaer as 
cualidades de los futuros protagonistas y todas 
las circunstancias de ambiente. Es pues defmmvo 
el examen de la acción no abstractamente smo con 
cretamente. La doctrina dommante acepta que un 
medio puede ser causalmente eficaz con relación a 
un objeto material en el que se hace mc.d.r 1 ac-
ción, y en cambio inepto para p roduc t el resultado 

querido en otro objeto. 
Una dosis de azúcar - ^ o n el ejemplo repetido 

por la mayoría de los a u t o r e s - puede ser capaz de 



poner en peligro la vida de un diabético y es to-
talmente inofensiva propinada a un hombre sano. 
Un medio "moral" puede poner en peligro, e in-
cluso causar la muerte de una persona que sufra 
afección cardíaca, y es inepta para provocar cual-
quiera alteración de la salud de un hombre de salud 
equilibrada. La idoneidad no es (igual la prepara-
ción) un concepto generalizable; su adecuación 
proviene de las circunstancias de ambiente y per-
sonales de la víctima o del objeto. 

Demostrada la inidoneidad total, falta la puesta 
en peligro típica y en Derecho penal la tentativa 
punible. 

Si en el caso concreto tal inidoneidad sobrevino 
por el fortuito, haciendo imposible absolutamente 
la realización del delito, esto es ya elemento, requi-
sito de la tentativa. La inidoneidad sucesiva de la 
acción, entra igualmente en el campo del error irre-
levante, dejando prendida la actuación por tenta-
tiva. 

Es obvio que sólo cuando el obstáculo insupe-
rable viene desde el momento en que el sujeto activo 
empieza a agitar, en confrontación con el objeto 

al que dirige la actuación, hay tentativa impune, 
atipicidad. La concepción de la causalidad ade-
cuada, con las restricciones acotadas, soluciona los 
problemas que pueden ofrecerse al intérprete de 

^ ^La idoneidad, y por ello la inidoneidad es un 
elemento objetivo. N o interesa la creencia del su-
jeto activo. A los efectos de la represión es super-
fina la estimativa del agente sobre el valor causal 
de su acción. Si se funda la punibilidad de la ten-
tativa en esa intención, insistimos, la causalidad no 
desempeña ya ninguna función en el Derecho de 

castigar. , . 
Al subjetivismo -posi t iv is ta , o fincado en a 

equivalencia de condic iones- le parece que la mal-
dad del sujeto es bastante para motivar la incri-
minación. Beling44 sintetiza admirablemente los 

H Beling, Esquema, pp. 103 y ss„ separa n í t i damen te , ,::,.*, tassxi 



reparo, oponib.es al s u b j e t i v i s m 0 , q ue c o n s t e n 
Me j e t y Hippel s l g m e n d o h s e n s e f i a n 2 a s d e 

« n g a i ia concepción objetiva, 

dicamento no ahnrt-.V« 
roca) > por opoS c i r i l \ e r i r g 0 ^ " " f Ó s f o r o a ^ 
«• dctlo la conZ^ón t r ^ ^ o bien 

nante (teoría objetiva"! . , J a ° P I m o n dorru-
Esta proviene d e f 1 o c a « T e - ^ ^ 

la antijuridicidad de la culpabilidad c o r * ? * * ^ ^ 
toda acción proveniente de u n a t e T ^ T l T T * * " 
las acciones que nos ocumn a V e r d a d e s <3ue 

contenido il ícito (v ^ * 
al concreto tipo d l i c t l v o T c ^ c e n ^ C O r ^ P ^ a 
cación si es que no f n ? objet ivamente de signifi-
(nadie duda d ? q u e d V ^ ™ ? a l 

suministra la me'dicina c u Í t í v a T u n T T 3 C U a n d o 

veneno y q u i s i e r a ma ta r T p a d ^ p E ^ i ¡ Y ? * * 
lulamente imposible lo que cont rar ía ' , f r> í a b % ° ~ 
fnente el q u e r e r malo del actor S lo ? 1 ° " a d -
jetiva va a parar en L n „ n ' T C U a I l a t e o r í a s u b -

« ^ p
P j ^ r s ¿ t r r n t e intem° 

objet ivamente en f X / X e n t t p ^ T ™ " ^ ^ 
<0 contienen ^ f e J Z / e , 1 l e / J Z T " 
un querer como tal P P m 1« • ? d ° ' ? n o s ó ) o 

son, naturalmente, m u y bien ven da ° ¿ a i 3 m , m C ° W ¡ * & ° 
- t a i m e n t e , ia i n e L b i i i d a ^ ^ ^ 

Se estima impropio hablar de medio idóneo o 
inidóneo, pues entendiéndose por tal ¡o utilizado 
por el sujeto para alcanzar el propósito, la idoneidad 

" ^ m u e s t r a en el hecho de que la ley ha d e j a d o impunes 
l a ^ c c i ^ e s preparatorias, las cuales,. 

S t f S d^ que ahí / onde la a ^ a ^ 
j- »Km'nramente Iiidóneo, es inúti l agregar ia uu 

- í u f t r a e i r — - - r u z 

S i s — ' * * * * 

cualquier momento de la ^ fenómenos de 
natural, no aporta la mujer esté em-
la naturaleza, 7 es ^ d ^ r e n t e po eUo q ^ c r e y e n d q u e 

barazada o no lo este. Propinar a ia m u j " n o r -
e s u n a pócima de helecho macho o de . ruda e ^ 
malmente" i f * 
mente inapropiado para1 el ' * e l feto, aunque a in-
n 0 sufre en su integridad corporal n ^ ^ ^ q 

tención fuera l e s e a r l a muerte del producto-üe 
u n e u n ^ ^ ^ f e n p e U g - <*e su vida, estaríamos 
la concepción, o concretamente idóneas para el 

f ren te a - f u p o d e ^ ^ c o ^ ^ m U ) £ r 

212; Hippel , Manude, p. 228. 



de la acción aparecería relegada a la estimativa de 
tal instrumento, cuando ciertamente lo importante 
es la acción que se sirve del mismo. El medio carece 
de substantividad, de valor, de eficiencia causal 
Adquiere un signo jurídico por la intención del su-
jeto y la acción que le sigue, en la que se emplea, 
incluso, la fuerza propia del hombre mismo.45 

ritto4l 2
(?7SP

TÍ8m' 31 e X T n r 61 COnC£Pto de "usa -Di-
íá n i ? ' a\ r T S a n d f k " ^ l i d a d adecuada, adopta 
la pos tu ra del j m C i o de evaluación sobre la no rma l p o t e n c L 
de la acción, pe ro la reduce a sus debidas proporciones d 
decrr que el ju ic io es concreto, en relación cL 5 ' • 

cien tes, para la p r o d u c a o n del resultado. Así eme ,,n , 
d u c t a genera lmente idónea para produci r un J l ! ' 7 T 
con t r a r i amen te presentarse como S d ó n , * * * 
Par t iculares ; t ambién puede ^ ^ ^ 
Por esto, u n e r ro r discut i r en abs t rac to s i „ n ' ' " 
idóneo para p r o d u c i r l a mue r t e D Se en T " ° 
nerse el p rob lema así: ¿Dado que u n a d e t e " T ' P r ° P ° " 
se encuen t r a en determinadas i i S L Í H Í 
ne tazo es idóneo para producir le la m u e r t e » " ? 

p a n e p r o p o n d r í a m o s el examen de la c u e s t a n Í T r ^ T 
realiza J i m é n e z de Asúa, en "E l C r i m i n é > > ° 
PP- 215, 2 , 6 . La Ley y ¿ ^ * * ^ * 

Si hemos reproducido las objeciones dirigidas 
contra la causalidad adecuada, en lo que concierne 
a la evaluación de la causa abstractamente, es logico 
adherirnos, en este capítulo, a aquella dirección 
jurídica que estima la causa restringida o ampliada 
por la culpabilidad, y con el presupuesto de la causa 
sine qua non, naturalísticamente concebida. 

La inidoneidad primitiva de la acción puede 
ocurrir por la "exquisita necedad" del su.eto; el 
mismo, desde el inicio, evita la actuación de un me-
dio que es "normalmente eficaz". Sólo existe la vo-
luntad de delinquir. Quien olvida colocar las cap-
sulas en el arma de fuego para matar a su enemigo, 
y pretende matarlo tirando del llamador, no ha 

"comenzado a matar". 
Pero igualmente la inidoneidad sobreviene, en 

ocasiones, por obra de tercero que produce error de 
' echo en el sujeto que agita. Si sancionamos la 
acción que t rata de producir el resultado, como 
quiere Carrara , 4 6 ya no se incrimina la puesta en 

C a r r a r a , Programa, vol. ci t . , P P 247, 248, al elogiar 
A i n u e cas t igó por homicidio tentado al padre que carga 

u n t m a t í u e V p i r a matar al hijo, pero éste, a d v e r a d o . la 
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peligro típica, sino los actos preparatorios contin-
gentes que adquirieron su univocidad con el acto 
posterior inidóneo. 

Quien prepara el veneno eficacísimo y observa 
los movimientos de la fu tu ra víctima para propi-
nárselo en el momento oportuno, pero por la ac-
ción de tercero, que consciente o inconscientemente 
cambia el tóxico por una bebida inocua y ministra 
agua: no ha cambiado el curso natural de los fenó-
menos, no ha puesto en peligro la vida o integridad 
corporal de la víctima, le falta la " fuerza física 
objetiva", el peligro corrido. Si llevamos la puni-
ción a la preparación del veneno, por su univocidad, 
castigamos el acto preparatorio, ya que falta el co-
mienzo de ejecución. 

Se impone la distinción, entre tales especies de 
inidoneidad, y aquella que acaece evitando el des-
arrollo completo del curso causal, capaz de ser pro-
ducido por la acción desenvuelta. 

descarga y cuando aquél qu ie re dispararla falla n a t u r a l m e n t e 
en su propósito homicida, p o r q u e a su juicio el ac to de carga 
era impune en sí por la equivocidad, pero "el ac to sucesivo 
aunque midoneo, le ha dado univocidad y lo ha vue l to DU-
nible". F 

Una es la acción que concretamente es inope-
rante, que no pone nada en la naturaleza y otra 
la que empieza a producir efectos, suspendidos por 
la acción del culpado, de la víctima, de terceros, 

o del fortuito. 
Quien ministra veneno, pero inconscientemente 

tioificado" la inidoneidad sucesiva aqm solo e ^ t a 
la consumación del delito, es por ello elemento del 
d e s tentado de homicidio o de lesiones en su caso. 

La dosis no letal de veneno, que se propma co-
i « . con intención homicida, es m,doñea 

— para producir el resultado; 

acto es puesta en peligro, al minar 

víctima escogida. • 
Manzini4 7 acude al término insuf iaenca para 

referirse a las hipótesis en que, por razones de 

— T 7 Manzini , 

g o de la ^ t í r r e r i n i d o n c . d a d , porque m.entras ésta sig-
respecto del n n 
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lidad, de cantidad o de modo en el medio, el resul-
tado no se produce, pues el fortuito puede suplir 
lo que fal tó al medio, en tanto que, en la inidonei-
dad es absolutamente imposible el delito, por falta 
completa de potencia causal en el medio. 

no excluye l a p Ú S j A ^ d ° C 3 n t í á * d ° <¡° ™ d o , 
posible p o r q u e r h a c e 

c u a n t o que el f o r t u i t o Í Z T 1 T C ° m ' " n S A d d i t ó ' ™ 

la validez del d is t ingo no Dan, 1 ' f T ° b j e p Q n s o b r e 

consultar Panna in , ^ 

* Vann in i , ¿ ^ ^ 
Carrara , Tentativa, pn 119 1 ? n : p . 20; 

P- 244 ; j J } d n ü s ^ , F e í r i f ^ * * 
^ Y F lor ian, D. Pen7PP l l T " í * * * " ' 
cir que s ign i f ican c o n c e p t a m e n t e l l m

 P ° f t Ó * e d e " 
- l u t a e in idoneidad ^ L f ! ^ ^ ^ 
de marzo 5 de 1950 S i in r«« , n raativa- La ejecutoria 

M a , i z a k ^T^'Tr-TRev-,206/ 

- v e r antes M a n q u i , C a r ™ " f 
t r ac t amen te sobre el m » d ¡ o - j , ' c o n c l u y e abs-
e s t en ta t iva de homi idTo e U c t h o T e ^ T ^ 
tenía in tenc ión de d a ñ a / Z T J r ^ * d C U Í P a d o 

arrollándola, a u n q u e la ff^ ^ 

A decir verdad no interesa profundamente el 
léxico; lo importante es dejar establecido el marco 
dentro del cual una acción puede considerarse im-
putable por tentativa y cuándo ella permanece fue-

ra de la imputación. 
Al logro de la finalidad propuesta, auxilia la 

afirmación de que lo evaluable en Derecho no es 
el medio, sino la acción, la conducta humana, en 
cuanto es típica, culpable y antijurídica. 

Si tomamos el "medio" aisladamente, alcanza-
remos un juicio de valor abstracto y llegaremos a 
conclusiones inaceptables. El m e d ^ puede ser n 
relación con las circunstancias y el objeto del delito 
tan ineptamente usado, que resulte imdoneo en 
L y en todas las hipótesis en que venga operando 

• , mente ' V »n medio abstractamente .m-

L a la producción del resultado. Por ello, es de 
S a la consideración de la acción que es lo , -
ticiable, no el medio, que no es objeto de la re-

173 
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« p e n a l . P a n n a ¡ n h a dicho q u e ^ 
del medio va juzgada en abstracto, la idoneidad de! 
acto va juzgada en concreto, un medio abstrac-
tamente idóneo puede ser inidoneo en concreto 
Un disparo de arma de fuego es, abstractamente 
considerado, u n medio idóneo para matar, mas 
- viene producido a distancia superior de la qu 
el arma perimte es inidòneo para producir el re-
sultado,, y Vannini, objetando un fallo de la 
Casa ! , ¡ a m ^ ^ ^ 

Í o g . " ó P r e 0 r d ^ d ° C ° n f U S Í l m 

S c o l a s t , c 0 , p r o p o r c ¡ o n a d o P o r H i p p e i : e l l i g e r : ; o 

Pe dado en el cráneo, que produce su f r a c L r a por 
un defecto óseo, ocasionando la muerte. Si el sujeto 

activo conocía tal circunstancia y contaba con ella 
oara lograr su propóstio homicida; aunque la cau-

normalmente inapropiada, fué concretamente 
apta y a tal potencia naturalística debe unirse el 
eíemento f i nús t i co : la voluntad del sujeto activo, 
en la forma expuesta por Gfispigm, Asua, C a m -
lutti y Soler. Se divide la imputación no por el 
resultado, sino por la culpabilidad, d e l i t o pre e 
rintencional o doloso nacen ya como hqos d que 
rer- y el dolo de consecuencia necesaria aparece de 

presunción de culpabilidad derivada de la n o . 
mal y evidente potencia causal de la acción, la> 
aquí verdadera - adecuad. Esto se lleva ló-
gicamente al delito tentado, tomando en considera-
ción el conocimiento del hombre superior d d hom 
bre ideal y del hombre inferior, para el juicio de 

necesidad. r „ 
La dosis escasa de veneno (persona enferma o 

sana) - el disparo de arma de fuego (a larga o a 
aort distancL) contra persona 
cota de malla o que v i a j a » — 

^ ^ o t n a l causal que se d e s v i r é y 



otra es su ausencia. La ley no debe sino comprender 
genéricamente estas dos modalidades de la acción 
U casuismo es un demérito, en vez de acierto: la 
ley casuista se hincha, en su vano intento de espe-
cificar, y ofrece un aspecto tumefacto. A la postre 
resulta, con tales normas jurídicas, que la juris-
prudencia se convierte en ley derogatoria particu-
larizante por necesidades vitales. 

De lege jétenla resulta indispensable acotar ta-
les diferencias substanciales. 

Concluyendo: La acción — n o el m e d i o - es 
imdonea en forma absoluta cuando le está vedado 
un desenvolvimiento causal acorde con la intención 
del sujeto activo, y en ningún caso podría,-aun 
aceptándose la intervención del for tu i to , ocasionar 
el resultado lesivo; mas la ínidoneidad que adquiere 
importancia en Derecho penal, como la idoneidad a 
su vez, viene en el caso concreto, singularmente. 
La impunidad de la primera se deriva de la ausen-
t a del pe igro corrido; por ello, el Positivismo pe-
nal la elude. Al Derecho preventivo sí le es propia 
la indagación con fines sancionatorios; de tal Ínido-
neidad, pero en vista de la peligrosidad del agente 

Si un Código se inspira en el clasicismo, en la a n f -
juridicidad objetiva y no la extiende por la culpa-
bilidad venida por el camino del estado peligroso, 
prescinde de la Ínidoneidad absoluta para la figura 
accesoria y la recibirá, eclécticamente, adosándole 
medidas de seguridad. Si le agrega como amenaza 
una pena, esilógico, mezclar pena y estado peligroso 
que !son unidades irreductibles. La pena se basa en el 
daho en su entidad política. La medida de segu-
i d e afianza en la prevención como f in ; su 

xi tencia se debe al estado peligroso, en que el daño 
hecho al que no acude para su justificación, 

s I p l a al peligroso, igualmente, con e mismo 
L d o absurdo, podríase aplicar 
ridad al delincuente por razón de su delito. Si hay 

e n p ra el peligroso, es previo el juicio que tiene 

c mo premisa menor la investigación del sujeto po 
como p premisa mayor 
las cieñe as criminológicas, como y , 

1 , W de la ciencia criminal, pero faltando los postulados de la cien 

^ P - ^ - ^ L a r absolutamente 
de segur idad- , del s, P ^ ^ 
inidóneo, re - ika que se cas g ^ ^ 
de un sujeto que puede ser o 



se derrumba, todo es hijo de una confusión, por 
ignorarse lo que es pena, sus fines; lo que es medi-
da de seguridad, sus fines, la justificación de aquélla 
y de éstas ; lo que es daño y lo que es el estado peli-
groso. Si pensamos que alguna ley comprende en 
la definición de la tentativa el delito imposible por 
absoluta inidoneidad de la acción, y que le adosa 
una pena, estamos afirmando que el legislador co-
metió la más grave de las incongruencias; le esta-
mos imputando un estupendo desatino, porque ase-
guramos que el legislador no supo distinguir daño, 
estado peligroso, pena, medida de seguridad. 

La acción relativamente inidònea ha sido com-
prendida como punible por tentativa desde el egre-
gio Carrara hasta nuestros tiempos. Ninguna discre-
pancia anota la doctrina al respecto. 

La dosis escasa de veneno, el disparo de arma 
de fuego a mayor distancia del alcance del fusil, 
son casos de insuficiencia, en que definitivamente el 
fortuito, la acción del propio culpado, de la víctima, 
de terceros o la naturaleza, hicieron fallido el inten-
to criminoso. Esto se emparenta con la relativa 
inexistencia del objeto del delito. El objeto existe, 

tiene vida, puede ser lesionado, pero cireunstancial-
mente, ocasionalmente, no está presente; no ha sido 
agredido gracias al fortuito, pero pudo haberlo sido 
a través de la acción desplegada. IJn factor mera-
mente espacial detuvo el curso causal. 

Hemos creído necesario, a riesgo de pecar por 
prolijidad, subrayar la diferencia cualitativa y de 
Escuelas, en este aspecto del problema que de modo 
natural surge en torno del delito tentado, porque 
el Positivismo penal se ha infiltrado en el ámbito 
del derecho de castigar, pretendiendo tragárselo 
anticipadamente. 

De ahí proviene el desdén por la dogmática ju-
rídica de que hacen gala los seguidores de Ferri, 
pero pasan por alto el hecho de que hay un Código 
Penal y las garantías de tipicidad y penalidad. 
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CAPITULO OCTAVO 

INEXISTENCIA DEL OBJETO 

Tentativa absurda la llama Saldaña. La mten-
•• „ menos queda desvirtuada, sin rete 

ción viene a menos, q e é t l c 0 a s í se 

r Í a Ä n ^ o N e t a m e n t e idóneos, ge-
S Ü ^ de producir . r e s u l t a d o que-

r Í d 0 Si falta de modo absoluto, total, completo, el 

r o p c i ó n d e H e c h o ) s ó b r e l a ^ 

l a O l v i d a d c - ^ ^ f ^ n e c e s a r i a 
presión de Manzini, taita 

^ , u n 386 Istituzioni, I, P- 1 4 2 ' 
48 Manzini , Trattato, H, P-

181 



para establecer el juicio de reproche, pues sería 
indebido conceptuar como objeto de la coerción 
estatal el mero pensamiento criminoso, ya que, en 
puridad esa acción no es adecuada al tipo, al re-
sultado que la ley prevé como delictivo.49 

49 Mezger, op. loe. cit., n , pues para él, con Graf Z u 
D o h n a , "sólo es posible querer algo que yace en el f u t u r o " ; 
en sentido cont rad ic tor io Liszt —re t ro , c i t . , n ú m . 4 3 — pues 
a pesar de que sigue la dirección ob je t ivo- formal e n la t e n t a -
tiva, y era de esperarse que en la ausencia to ta l dei objeto 
declarase a t ip ica la acción, considera -que el aborto querido 
por el agente y ac tuando por medios abs t rac tamente idóneos, 
es punible por t en ta t iva "si la existencia del embarazo n o es 
comple tamente imposible", y en el infant ic id io si l a : acción 
abs t rac tamente idónea se dirige con in tención de m a t a r al 
niño, si " la m u e r t e no es indudable" . Carrara , el más eminente 
dogmát ico de la latinidad, repudiaba la f o r m a tentada c ü M d o 
fa l t a en absoluto el obje to del delito, por la ausencia del peligro 
corr ido. Programante. Gral., i, 246 , : i n n . ; Tentativa, p . 117 ; 
y a ello se adhieren ,€>rtol'án, 'Elementos, i, p . 1006} Impal lo-
meni, Istituzioni,vp. 352; Manzin i ,* l i t i tuz ioni , g . 142, Tratta-
to, ri, p . 386. Beljng, como se ha visto, combate el subjet ivis-
mo, que pre tende sancionar la acción absolu tamente inidònea, 
f undada "en u n simple elemento sentimental ; ; 'en; la r epugnan-
cia hacia los sujetos que se han desenmascarado, y en el pen-
samiento de que, después de fallarles el primei-^gólpe' de su 
plan-, 'sé-servirán posiblemente-,' 'otra vez, de medios adecuados. 
Pero la repugnancia moral n o jus t i f ica n inguna pena del Es-
tado y la idea de peligrosidad sólo conduce a la -aplicación de 
medidas de segur idad" — E s q u e m a , 105; p o r ' l o que, lógica-

Si planteamos el problema desde el lado de la 
intención que se exterioriza, hallaremos los "he-
chos encaminados directa e inmediatamente ai de-
lito", supuesta la idoneidad de la acción; pero es 

mente af i rma que en la carencia absoluta de objeto, las acciones 
no son adecuadas al tipo (p. 104) , "el que substrae la cosa pro-
pia de poder de otro, no comienza, por cierto, a substraer una 
cosa ajena; el que no es empleado y recibe obsequios en dinero, 
no comienza por cierto con ello como empleado a dejarse 
sobornar, etc. , aunque el substractor haya tomado la cosa 
por ajena, aunque el no empleado se tuviese por empleado"; 
y en seguida ejemplifica acciones absolutamente inidóncas 
dirigidas sobre objetos inexistentes, donde dos son los motivos 
de la no imputación. Se arguye que dos son las direcciones 
imperantes en torno de la no imputación de la acción absolu-
tamente inidónea y de la acción que trata de recaer sobre ob-
jeto inexistente: la objetiva de la peligrosidad, en que siendo 
punible solamente la acción concretamente peligrosa, en aque-
llas modalidades acotadas fa l ta la base de la imputación. 
Es tar ía representada en Italia por Carrara, como jefe, y en 
Alemania por Hippel . La formal , de la fal ta de tipicidad, de-
riva de las enseñanzas de Graf Zu Dohna , y es seguida en 
la propia Alemania por Beling, y en cierto modo por Mezger. 
Para aquel ilustre autor , "se da la ausencia de tipo en todos 
los casos en los que fal ta una de aquellas exigencias 'del tipo 
que no deberían hallarse en relación causal con la acción del 
sujeto act ivo; en cambio, sólo hay tentat iva cuando el dolo 
dirigido a la realización del tipo legal se ha manifes tado en 
acciones que no han determinado la producción del resultado 
t íp ico. Pero también dent ro de la tentat iva así delimitada con-
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un delito imposible a priori, destinado de antemano 
al fracaso, a su atipicidad, porque no basta el pen-
samiento, ni la acción que le obedece, ni una abs-
tracta y viable relación causal, sino que es preciso 

sidera Dohna imprescindible una u l t e r io r distinción en t r e error 
ontologico y nomológico, con lo q u e de modo consciente se 
introduce un factor movible de razonable arb i t r io judicial: 
la tenta t iva sigue siendo t e n t a t i v a , pero es impune , cuando 
el au tor solo podía esperar que su c o n d u c t a produjera un re-
sultado a causa de que su juicio nomológ ico era falso en f o r -
ma generalmente reconocible", i nc luyendo , a seguida, la acción 
dirigida cont ra objeto n o presente, c o m o ten ta t iva , y ello, sin 
duda, por el juicio nomológico — Mezger , n, p. 216. Cier -
tamente no es en ex t remo inaceptable , ni conduce a pernicio-
sas consecuencias la tesis de l a ausencia de t ipicidad. El tibo 
adquiere una especial s ignif icación en la t en ta t iva , por ser 
esta la combinación de dos n o r m a s . La fa l ta de cualquiera 
de sus elementos es ac tuar a t í p i co , en el sentido de que no 
satisface los propios, especiales requer imientos legales de la 
f igura accesoria. Si el resultado se produce, hay at ipicidad 
f r e n t e a la tenta t iva , en mér i to de la progresión cr iminosa; 
igualmente si no está presente la v o l u n t a d del resul tado le-
sivo, nula significación adquiere el estado objet ivo de peligro 
y es conduc ta at ípica en c o n f r o n t a c i ó n con el delito tentado, 
bolo esta base formal proporciona f i r m e asidero para la c o m -
prensión de todas las conductas en el Derecho penal liberal 
especialmente, y del mismo modo, p a r a nosotros, en el Derecho 
penal soviético, pues la analogía inris que éste consagra, no 
practica la ablación de l a t ip ic idad , como algunos ingenuos 
piensan; lo que ocurre es que la r e fe renc ia t íp ica no tiene los 

todo ello unido a la referencia m e «** »o» qu 
el tipo reclama: el objeto material. En reaUdad la 
acción se desenvuelve como en el delito putativo, 
pues se quiere lo atípico. 

Esta atipicidad, estudiada sintética y jdniirable ; 

mente por Florian puede reducirse a tres hipótesis. 

a) La acción "choca contra una resistencia ju-
rídica invencible", como cuando se trata de robar 
la cosa que es propia, creyéndola a)ena; 

' Anc nue el liberalismo ofrece, sino que la 
contornos cerrados que el ht>e a x l o l ó g i c a . Interesa 
tipicidad se integra tambien por analog a J ^ ^ 

pues ahí la justicia del ^ . ^ ^ . ^ d e l sistema, de 
con el arbi t r io de m c n m m a c i o n den n C a _ 

m o d o más U norma periférica: 
rolina - a r t i c u l o 1 0 5 - , de m ^ ¡ e r t c . Todo 
Todo lo que no esta p r o ^ b do pe n - , ^ 
! o q u e no e s t á t j M ] Q P e s n Q b k , 
c i tamente . E n el D t r e c n o pen l C n 0 han 
el poder judicial es *pr>dor de la f o r m a q ^ ^ ^ 

querido entender ética, que puede 
por su incoercible e inaceptable P ^ c s u /,„<„ 
ser del todo equivocada pues no - n e o t ^ ^ ^ ^ p 

¡«ici<y- mientras que ^ ¿ ^ ^ ü e g i a d a m e n t e , y secunda-

- t r aduc i r 



b) Cuando no existe en la realidad la cosa sobre 
la que se pretende consumar el resultado delictivo 
— apuñalar con propósito homicida un cádaver; y, 

c) Cuando faltan circunstancias o elementos 
del tipo referentes a calidad del sujeto activo, lugar, 
tiempo, modo, instrumentos. La figura accesoria se-
rá simple si falta la circunstancia: ausente la pre-
meditación en el homicidio, será homicidio simple; 
si elementos, como en el no funcionario que en 
estado de guerra revela al enemigo secretos milita-
res, actúa atípicamente respecto de un delito, aun-
que puede ser su conducta perfectamente encua-
drada en otra f igura; el extraño que copula por 
medio de la violencia —física o moral— actúa 
atípicamente en referencia al incesto, pero típica-
mente en mérito de la violación y lo mismo puede 
decirse del delito tentado. 

Ahora bien, hemos dicho: habrá que partir del 
tipo legal para la obtención del juicio de tipicidad; 
y hablando del tipo lo Comprendemos con la sig-
nificación beligniana: elementos objetivos, la sim-
ple descripción de los factores materiales, discri-

minados los subjetivos y normativos que pueden en 
particular hallarse en la norma jurídica. 

Es pues ajena a la indagación la antijuridicidad y 
la culpabilidad: aquélla como relación entre con-
ducta y el total Orden jurídico, como atributo, que 
adviene ya que la tipicidad y la culpabilidad se han 
cumplido; ésta como relación subjetiva entre el 
hacer y la psique del actuante. 

N o basta la intención, y su especial tonalidad 
requerida por un tipo —elemento subjetivo del in-
justo—, se impone la necesidad de la adecuación del 
querer y la conducta con el tipo. El testimonio 
prestado con el f in de lesionar intereses, creyendo 
que no es arreglado a la verdad, es impune si la afir-
mación es verdadera, objetivamente cierta, pues lo 
único que ha revelado el sujeto es su mala intención, 
su propósito malvado. 

Si estimamos que no hay más presupuestos del 
delito que sujeto activo, sujeto pasivo y bien le-
sionable, su análisis conducirá a la delimitación de 
la atipicidad. En ocasiones sujeto pasivo y bien le-
sionable se confunden, como en el homicidio, las 
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lesiones, pero en otras conservan su autonomía con-
ceptual. 51 

En las hipótesis a) no fa l ta el elemento norma-
tivo ajeneidad —la substracción, el apoderamiento, 
o el comenzarlo, no son de la especie del tipo—, 
de lo que la acción carece es de adecuación por 
no existir el sujeto pasivo. Bien se advierte que el 
ügamen tan estrecho que media entre los presu-
puestos produce ciertas confusiones; pero la no-
ción se aclara si tomamos en cuenta que el objeto, 
la cosa, en sí, materialmente, carece de significado 
jurídico. Algo es bien en Derecho cuando está pro-
tegido por una norma, cuando pertenece a una 
persona —física o moral—, que resulta lesa con 
el ataque; tan es así que el apoderamiento material 
del bien mostrenco no es robo, es atípico, a pésar 

51 Sobre el tema existe una abundantís ima bibliografía 
italiana. Pr incipalmente consu l ta r C a r n e l u t t i , Teoría p 72 
m n . ; Vannini , Recostruzione, p . 1 1 ; Lev,,, "Del i t t i cón t ro la 
l u b b l , en Trattato, 22; Gr ispigni , Corso, i, pp . 305, 306; 
Pérgola, II reato, Roma , 1930, pp . 1 4 1 , 162, 164, 165, 168-
Rocco, Leziom di Dirittc penale, a n n o 1932-1933, pp. 63 
y ss. Pannain, Le circostanze del reato . . . II tribunale, 1933, 
nn . 2-4, pp. 151, 152; Riccio, Los presupuestos del' delito, 

Riv. , t . di Di r . P e n . " 1934, A n a t a , vil , pp . 740 y ss. 

de no pertenecer al agente, de ser ajena la cosa 
mueble, supuesta la intención de apropiación — 
única permitida en el C. Penal, pues el robo de 
uso está restringido inexplicablemente; y es que 

% habiendo titular del derecho subjetivo, no hay 

cosa en Derecho. 
Objetivamente hay una cosa, tiene realidad, pe-

ro para el tipo no es cosa porque sobre ella no recae 
un derecho subjetivo que pueda ser lesionado, y 
precisamente ese derecho subjetivo tiene que ser 
"individualizado", singular, específico; es decir, 

debe haber un titular. 
Si un individuo ha sido detenido sin las forma-

lidades requeridas por el artículo ^ ins t i tuc ional 
y se encuentra preso a disposición de la autoridad 
administrativa, cuando es liberado - s e a o no delin-
c u e n t e - recobra un derecho y quien lo pone en 1 -
b l tad, pacífica o violentamente, no comete deh o 
contra la autoridad, y siendo autoridad no abusa de 
u poder. La violencia, por sí, puede constituir uno 
o L delitos, pero el resultado quendo a t r ^ e d 
l a violencia es atípico como evasión, r e s t e n a 
de particulares o abuso de autoridad - a r t s . 150, 



15 2, 180, 213, fracción iv, donde se nota, preci-
samente en la última hipótesis, que el no hacer, 
el no cumplir la acción exigida por la fracción ix 
del mismo art. constituye del i to—, y ello porque 
falta el sujeto pasivo; el interés del Estado, la lesión 
contra la administración de justicia. Materialmente 
el sujeto es un "detenido", está privado de su liber-
tad; de hecho la autoridad lo tiene bajo su poder, 
pero siendo ilegítimo éste, no se lesiona la relación: 
autoridad —individuo preso—, que significa in-
existencia del sujeto pasivo, de rechazo del bien 
lesionable. 

Si a la mujer no grávida se le propina substancia 
abstractamente idónea para producir aborto —caso 
sub. b— o se apuñala un cadáver, es más aparente 
que en las hipótesis precedentes la inexistencia del 
objeto, al confundirse éste con el sujeto pasivo. 

Ciertamente sólo se puede "comenzar a mata r" 
cuando no hay a quien privar de la vida. La 
acción que se dirige sin meta, sin término, sin pun-
to de llegada, no es acción jurídicamente relevante. 
Poner en peligro la vida de u n d i fun to ; haber pr in-
cipiado a matar a un muer to ; haber actuado po-

niendo en peligro la vida de un feto que no tiene 
vida en el seno de la mujer, son verdaderos contra-
sentidos en el Derecho penal. 

Sin objeto al que puede lesionar la acción, ésta 
se pierde en el vacío. La acción que no daña ni pone 
en peligro un bien jurídico, carece de antijuridici-
dad. Sancionar esa acción estéril es suprimir el juicio 
de prognosis postuma, pues notoriamente no puede 
formularse sin el segundo término: el objeto. 

En el homicidio, en el aborto, en las lesiones, el 
objeto es el hombre o el feto, respectivamente. Si 
no hay objeto es porque no hay sujeto pasivo. El 
derecho a la vida supone al hombre; el derecho a 
nacer supone al feto; sin hombre no hay derecho, 
sea u n cadáver, sea un hombre ficticio que nunca 
ha nacido. 

Pero, con la doctrina dominante, aun colocando 
en el trasplano al sujeto pasivo, el objeto mismo des-
hace la intención malvada, en cuanto que sin cor-
poreidad, se estrella contra lo imposible. 

Punir la acción contra un objeto que sólo existe 
en la mente del que actúa, no es punir la acción, 
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porque ésta nada es, sino el pensamiento manifes-
tado. Quedan así sumergidos los partidarios del de-
lito imposible en las nebulosidades de las abstrac-
ciones divorciadas del Derecho penal. Lo decisivo 
en el juicio de atipicidad no es el error, sino la rea-
lidad. Lógicamente sólo u n demente puede querer 
matar a quien sabe ha muerto. Por esto es certera 
la postura de Garofalo en referencia a estas hipó-
tesis. Si el sujeto no perturbado mentalmente quiere 
matar a un sujeto, es porque cree que la víctima no 
ha fallecido. Su error viene como presupuesto in-
terno del acto de voluntad. Entonces, sólo desde 
tal punto el error desempeña un papel importante 
en el curso de la actividad desplegada, puesto que 
objetivamente, para la apreciación jurídica, ya no 
interesa el error mismo —sólo al positivismo de 
Garofalo que expresamente lo incluye, como fué 
dicho—, sino la acción que no se conforma a la exi-
gencia típica. El objeto del delito precisa de una 
vida fenoménica, tempo-espacial, substantiva, ma-
terial, y es ilógico y antijurídico querer detraerla 
del pensamiento del que agita. 

o se dan los elementos del tipo, o no se dan. O 
existe el feto o el niño o el hombre que tratan de ser 
privados de la vida, o no existen - - r . a l m e n ^ E s 
inconcebible una mitad o un cuarto de hombre. 
^ hombre sin brazos es un hombre; el mons-
Z o d no viable, son posibles sujetos pasivos de 
Z i c dio o infanticidio, pero esa esenaa suya no homiciaio s u a m i e n -
la adquieren por obra oei <*s , y r ' j el 

» t 

S U Í T 1 mente en las hipótesis c) - c u a n d o el ti-
po S t r c r imperativo de elemento, lo que 



normalmente es una circunstancia— relación pa-
rental, lugar, cualidad (funcionario, empleado, mi-
litar en servicio act ivo) , — siempre se refleja su au-
sencia sobre la conducta. Si el comenzar a matar 
se realiza sobre persona que no es ascendiente con-
sanguíneo en línea directa, la actividad es atípica 
por parricidio tentado, aunque erróneamente el 
agente crea que el agredido es su padre. La fuerza 
desvinculante surge de la exigencia de materialidad, 
del requisito del tipo, fa l tante en la exteriorización 
de la conducta. Que el sujeto activo actúe con error 
o sin error que verse sobre el lazo de parentezco 
con la victima es irrelevante; sólo en el lado po-
sitivo es jurídicamente importante, pero ello por-
que el tipo quiere el conocimiento de la relación 
7 la voluntad de matar al ascendiente. Es atípica 
también la acción del que por querer matar al 
padre, comienza a mata r al extraño - e r r o r en 
el golpe o en la persona que será abordado poste-
r iormente—; atípica por parricidio tentado, típica 
por homicidio tentado (unidad de sujeto pasivo). 

El que empieza a robar en lugar que no es "ce-
rrado , cometerá robo en grado de tentativa sin 

.la cal i f icante; pero si el lugar, el modo, el instru-
mento, son elementos,.la conducta es totalmente 
atípica, aunque pudiera encajar en otra figura. 

En la inexistencia relativa del objeto, es,, desde 
todos los ángulos, punible la acción idónea por ten-

tativa. , 
T a l criterio sostenido invariablemente por la 

doctr ina, va desde Carrara, Manzini y Vannim, en 
Italia, hasta Graf Zu Dohna, Meyér, Belmg, Hippel 
y Mezger . Es más, las críticas que el Positivismo 
penal dirige en este punto al Insti tuto, por voz de 
Ferri, inciden en la justificación de la pumbi Udad, 
no en la punibilidad misma .» Mezger aduce e mo-
Z o de U "impresión", Carrara habla de la alarma 

social en tales casos. 
E l disparo de arma de fuego sobre el lecho vacio, 

abandonado momentos antes por la vict ima ele-
gida; las dosis de veneno normalmente letales, que 

ü Car ra ra , ProSra„,a, vol . , P a n e General p . 244; 
~ / , • „ „ „ 119 120- Mezeer , Tratado, n , p. 221 , m a n 
Tmt°TraUZ ü p 37»; Impal lomeni , Utituzioni, p . 3 50; 
zim, irattaw, y- > . r , . ¡, . Ferr i , Prttici-
Bet t io l , Diritto, P- .3 58; f ' ' \ t r o . c i t a 
bios, p . 506 ; Pannain , Uanuale, pp . 4 i ; , v iu 

n. 4 8 . 



no producen efecto dañ«*0 a l g u n o e n d 

pasivo por estar habituado (mít ra t id ismo) , y p o r 

« t e camino, son casos de inexistencia relativa del 
objeto el primero, de insuficiencia del medio el se-
gundo, que reciben el mismo t r a t o en las leyes. 

C A P I T U L O N O V E N O 

LEYES MEXICANAS 

El Código Penal de 1871 creó el delito intcn-
A artículo 2 5 - , con la siguiente fórmula: el 

fueron evidentemente inadecuados los medios q 

las razones de la i n c l u s a cuando se 
delito para cuya ejecución hay i m p o s . M 
absoluta o relativa, revela el reo ^ J ^ g , 
que causa alarma y que no debe quedar sin ca tigo 

Martínez de Castro anticipó, en o * * » 
la invasión que pocodespués — j ^ a 
vismo penal, produciendo en las leyes 

mis variada índole. 



no producen efecto dañ«*0 a l g u n o en el sujeto 
pasivo por estar habituado (mit ra t id ismo) , y p o r 

« t e camino, son casos de inexistencia relativa del 
objeto el primero, de insuficiencia del medio el se-
gundo, que reciben el mismo t r a t o en las leyes. 

C A P I T U L O N O V E N O 

LEYES MEXICANAS 

El Código Penal de 1871 creó el delito intcn-
A artículo 2 5 - , con la siguiente fórmula: el 

"porque fué ^ P 0 5 ^ ^ ^ 0 " ^ 
fueron evidentemente inadecuados los medios q 

las razones de la inclusión: cuando se 
delito para cuya ejecuci n hay 
absoluta o relativa, r e v e l a el reo una p u - d 
que causa alarma y que no debe quedar s.n ca t,go 

Martínez de Castro anticipó, en ciert 

la invasión que pocodespués — j ^ l a 
vismo penal, produciendo en las leyes 

mis variada índole. 



Penetraciones perniciosas en el Derecho penal, 
unas, saludables otras. 

I. En general merece elogio la postura adoptada 
por Mart ínez de Castro. El delito imposible en 
sus dos modalidades, puede ser revelador de 
la temibilidad del sujeto activo. El sistema consti-
tucional de entonces, como el de hoy, prohibiendo 
la analogía para la incriminación, hacía inevitable 
la previsión del acto en el que no media peligro 
corrido, pero que ha demostrado la intención de 
delinquir, pasando del mero pensamiento a la acción. 

Sistemáticamente contemplado el Código, hay 
reparos que oponerle. Si el Positivismo penal 'san-
ciona "por el hecho de vivir en sociedad" no 
por la libertad moral , a todo sujeto que delinque, 
con tal de que sea peligroso, debe aplicarse una' 
medida por el Estado al sano y al enfermo mental. 
Si el demente emplea medios normalmente inade-
cuados para cometer u n delito, consuma una ten-
tativa imposible, un delito intentado, punible por 
la norma del ar t ículo 25 del Código citado, pero 
no punible p _ U excluyente del artículo 34 f rac-
ción i, y s i n embargo, sujeto a medidas curativas, 

a criterio judicial, en términos del diverso 165. De 
io-ual modo el delito imposible en las especies sub 
a ) , y sub b ) , del perturbado mental reciben la me-
dida preventiva de curación. 

II. La pr imera objeción surge de la equipara-
ción conceptual de la tentativa imposible absoluta-
mente y de la imposible sólo relativamente. 

III . O t r a se apunta al adosar una pena para la 
imposibilidad absoluta, cuando lo pertinente era 
la medida de seguridad. 

IV Finalmente la no existencia de las Clínicas 
de conducta, fa l tando el diagnóstico del estado pe-
ligroso y menospreciando los motivos determinan-
tes, tan caros al Positivismo penal, no hay conclu-
sión válida sobre la peligrosidad. 

Es un t ipo compuesto sin daño, sin estado ob-
jetivo de peligro, sin diagnóstico del estado peli-
groso y sin medida de segundad. 

El Código Penal de 1929 en su articulo 22 
definió con propiedad, substancialmente, la tenta-
tiva inacabada, el comienzo de ejecución, el prin-
cipio de violación de la norma principal. 
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„ e requerida en el precepto ¿ 

cial del r,W „ ausencia circunstan-
cial del objeto, no punible su falta tomi „ 
no se puede comenzar a matar a un ™ * ^ 
comenzar a robar lo propio. m U e r t ° ' n i 

I. La objeción es contraria a la que hemos te 
nido que dirigir al Ordenamiento p u n i t i v o ! 7 

s t ^ a d C ó d n C ° T e n C Í a C ° n d ^ » q - e 

s u a al Codigo, hasta en sus definiciones mera-
mente declarativas, no vinculatorias. del ^ S í f ^ S ^ d™da ̂  — 

- "los hechos e n c a m i n é £ £ £ 
mente al delito, que no se consuma po " 

ñas a la voluntad" del sujeto activo' L ^ t 

O 

actos preparatorios. El acto dirigido inmediata-
mente al delito puede estar valido de medios abso-
lutamente inidóneos, por ello no agredir el b.en 
tutelado: el que se dirige en vía recta, po r e ca-
mino más corto a dar alcance a su enemigo, y lleva 
una pistola sin cápsulas creyendo que las contiene 
al ser detenido antes de encontrarse con la v ic t ima 
ha cometido una tentativa de homicidio, si quena 
matar a su oponente; de lesiones si q u e n a herirla o 
si se prueba la intención de dañar, pero n o la de pri-
var de la vida. El medio abstractamente imdoneo, 
concretamente puede ser idóneo al emplearse, pero 
como no se juzga de la acción que agrede, que lesio-
na el bien, que penetra en el núcleo del t ipo, es d e c l 
como no se enjuicia el comienzo de ejecución sino c 
"un en seguida temporal que a nadie convence , el 
acto preparatorio, el que "facilita a empresa 
¿puede decirse que está encuadrada tal acción en la 

fórmula vigente? 
Una es la insuficiencia, la ¡«idoneidad sucesiva 

es sub-especie. y otra entidad representa la in.do-

neidad absoluta; nosotros creemos que tal moda-
201 



lidad está fuera del supuesto de la norma por una 
motivación que parte de la naturaleza de tal acti-
vidad inane. 

En efecto: la acción absolutamente inidónea, 
lo mismo que aquella dirigida contra objeto inexis-
tente, ofrecen una discrepancia anticipada, pre-
via, con el tipo en mente. 

No podemos asimilar ese proceder ni con pre-
paración, ni con ejecución o con la frustración, 
porque no tienen los mismos supuestos lógicos. 

Se prepara lo preparable, lo lógicamente fác-
tico, lo posible. Jurídicamente no integra prepa-
ración la acción que facilita el consumar un hecho 
no típico. La preparación del delito putativo no 
es preparación en Derecho penal; es preparación 
en significado gramatical, pero no en Derecho. 
Se comienza a lesionar un bien o interés, cuando 
la acción es idónea y existe tanto el sujeto activo, 
como el pasivo y el bien, protegidos por una nor-
ma jurídica: comenzar a matar a un muerto, co-
menzar a hacer abortar a mujer no grávida, es 
igual a comenzar a disparar un arma de fuego 

que no tiene proyectiles; comenzar a matar con 
agua, comenzar a matar con bicarbonato de sodio. 

Podemos decir, de la misma guisa, que no se 
ha frustrado el homicidio proyectado cuando se 
apuñala un cadáver; tampoco es frustrada en de-
recho la acción del que toma la cosa propia, o yace 
con su esposa, creyéndola ajena. Son precisamente 
las modalidades inversas de la tentativa; son la ten-
tativa al revés, su negación: negación de la pre-
paración, de la ejecución y de la frustración. Si con-
ceptualmente a estas hipótesis les falta lo que 
jurídicamente es imprescindible para la tentativa, 
incluso para la preparación del delito, no se ve 
cómo puedan equipararse al delito tentado, así sea 
al amparo de una fórmula tan defectuosa como 
la del C. Penal en vigor. 

¿reparar un delito no es sólo quererlo llevar a 
término, sino conducirse el sujeto de modo tal que 
su proceder facilite la empresa. El acto inútil, ocio-
so, no forma en el cuadro de la preparación, y, con 
mayor énfasis, la acción que precisamente contra-
dice, se opone, se rebela y desmorona la intención, 



Tac o f ' ^ ^ de "l 
fracaso, no es fenoménicamente una parte de la 
preparación, sino la destrucción de ella. Por esto 
no puede ser comienzo de violación o frustración' 

misma acción q u e niega la ejecución y la f rus-
t r e o que las invalida, q u e las hace imposibles, 

impide su e ^ t e n c i a material y 

La horma que prevé la preparación, hay que re-

s a o c 7 r a e n c a n t a ^ ° r a m e n t e tautológico 
solo contempla la preparación; no hipotiza el de 

»Pos ib le - m e d l o S ; o b j e t Q 

Decir que la norma del artículo 12 del C Penal 
vigente reprime ejecución, frustración y delito m 
pos, le e t a n d e m o l e d o r a m e n t e i ^ i c o I c o m o T e 

f e " ™ m o l d e l o V " no puede en él caber-
contunde los elementos substanciales, tras r n a ¡ 

ció, en norma explícita, la acción que choca con-
traías resistencias jurídicas sub. a) y sub. b ) . Es 
decir: advirtió que son hipótesis diametralmente 
opuestas a la tentativa de Derecho penal, y que 
por tanto reclamaban una norma específica, ya 
que no podían ser subsumidas en lo que era su 

contrapartida. 
Interpretando el precepto legal citado, del C. 

Penal de 31, la Suprema Cor te certeramente en la 
conclusión ha dicho que el delito imposible no es 
enmarcable ahí. N o ha dado tampoco la razón para 
apoyar su veredicto, como el pro antes procediera, 
y sancionó por tentativa el acuerdo cnmmal, tam-
bién certeramente, aunque no fundó su aserto con-
vincentemente. Que esta segunda solucion es in-
justa, está fuera de discusión, pero a la Corte no 
le interesa como Tribunal de Derecho la justicia 
en sí sino la justicia del caso concreto regulada por 
el orden jurídico; y la primera ejecutoria es justa 

t nuestro sistema legal, injusta para el Positivismo, 
intuitivamente jurídica. Resumiendo: los exege-

mexicanos del C. Penal de 31 dicen que el ar-

en 
e 
tas 



t í culo 12 prevé el delito imposible, el delito inten-
° d e l C - P e na l de 71, mas no fundan su aserto.53 

t e cJL lCx7an0á 7 T m j i l l ° ' Derecho Penal Mexicano. P a r -
c o n s i s t e en u n ^ ' ^ V * - ^ 7 d i c e : " L a P o t a c i ó n 
a c t o s f sicos a d e C O m J e R » Td e e j e C U C ¡ Ó n d e l d e l i t 0 P ° r - e d i o de 
c J L v, a d e C U a d ° S - L a o r a c i ó n n o es comienzo de eje-
e l a c t o t C X t ° C ° n f u n d e ' 3 " U e S t r o t e s t í s i m o en tender , 
i m p o r t a n t e ^ r n t 0 r ' 0 , C ° n e l e j ecu t ivo ; pero u n a res t r icc ión 
p o r e S r e f e T m 3 1 t e m a a q U Í d e s e n v u e h 0 - es dada 
P u e d e Í m 0 P r ° f e S O r m e * i c a n o , al r e m a r c a r q u e : " A q u i 

se^n r e W t ^ ^ ^ ^ s m e d í o s l o 
r e s u e l t o ^ ^ ^ ^ h V Í ° l a C Í Ó n - hubiera 

( i " ? 5 3 1 C ° m Ú n P ° r - é n Í C O P - e j ecu ta r 
v á i d a d ' Z ^ ^ " S i « « f e P u t a t i v o Ja acc ión 
a b s o l u t a ^ a b s t r a c t a m e n t e considerados c o m o inidóneos 

n i W e y d T P " S U m * * delito, es acc ión n o p u -

d e l i t o i m p t l V l 1 ^ , ^ S ° 1 U C ¡ Ó n , l a ^ C a l i d a d del 

c i t a d o , al dec i r q u e \ * P r ° 7 e C t 3 * P e n S a m Í < ^ ° <*el a u t o r 

- o s P o r « ¿ S O T f p - ^ 

A s í se v e q P
u 1 1 0 ; : r a r ' / , ° ^ ^ ^ e m b a r g o " , 

ser c a s t i l r L P ; § r ° 1 a d ? d 3 C t ° P - p a r a t o r i o n o debe 
v e n i r , J n ( Z 2 1 t ^ ^ ^ d e b e ^ r e -

g - a d o r a . T b r . a / X P O n e t ^ T ^ ^ m e d i d a ase-
d e 1 8 7 1 , a Z Z Í ~ / e l d d Í t ° Í n t e n t a d ° e n e ! C " 
g - i d a d , d o n d e se I T ^ ^ 7 n o c e d i d a de se-
t o de l c l a r o a u t o r - e T , C ° " t r a d Í C C i ó n e n el pensamien-- o a u t o r ; t r a n s c n b e j a d e f i n ¡ c i ó n d e ^ 

Finalmente, es decisiva la consideración de Ric-
cio, quien con Deli tala -Riv. it. dir. pen. ,934, 
pp. 740 y ss.— sostiene que "el delito es modilica-

7 r P de 1 9 2 9 , y a g r e g a que el C . P . de 31 dió la misma 

Polución! L t l f c ^ L L f 1 es asi c o m o hemos e ^ 

^ t e n t a t i v a imposible o de l i to i n t e n t a d o ) , por t a n t o el d e h t 
p u t a t i v o puede p r e s e n t a r s e c o m o esta t e n t a t i v a p u n i b l e A t . r 
m a q u e el a n t e c e d e n t e del cona to se e n c u e n t r a en c C R d 
71 y no v u e l v e a a l u d i r siquiera al de l i to ^ p o s i b l e ^ C o n e 
res'peto q u e nos m e r e c e el doc to r C a r r a n c a , es tamos o b h g a d o 
a des tacar lo que a n u e s t r o parecer m u e s t r a la i n c o n g r u e n c i a 
I n el d e s e n v o l v i m i e n t o del I n s t i t u t o , por el p rofesor c i tado , a ) 
Si el de l i to p u t a t i v o es e n u n a de sus modal idades d e h t o impo 
A por i n a d e c u a c i ó n del medio, y aquél es i m p u n e a -
t i va imposible n o es a c t u a r t íp ico , s ino a t ip i co . b ) Si esa ade 
c u a c a n del m e d i o - a c c i ó n - viene requer ida como e l e m e n t o 

£ n la f i g u r a accesor ia , es i r r e f ragab le q u e la midone idad 
abso lu t a del m e d i o i m p i d e el curso cap tab le j u r í d i c a m e n t e de 
l a acc ión m i s m a , y d e s t r u y e la punibi l idad, pues se c a s u g a n a 
1 r o p e n s a m i e n t o c r i m i n o s o , c ) La carencia absoluta de ob j o 

t n i i d a d es de l i t o p u t a t i v o con la denominac ión q u e el p r o -
es acto no punióle . Si c r i t í c a l a ^ 

1, n r e n a r a c i ó n se r ia lógico censurar la pena p a r a el d e h t o 
Para la * ^ u y e n e l Cód igo Penal 
imposible. E l d o c t o ^ ^ p ^ ^ ^ ^ 

r Z ^ ' á d o c t o r C a r r a n c a , sin f u n d a m e n t a r l a . E n el D . 
P e n a l mex icano , i , p p . 67, 68, al estudiar el homic id io , en c o n -



P a s i ó n del d a f l o d e de 
»0 querida por el S ^ K t a 

legalmente el delito „ , d e l a » f racc ión 
b » d „ e, do l o d f r » ~ t e f • Í O f C Í d Í O " ' -

delito preterintencíonal freTro r d e T £ « ™ l ' y el 

• J u r - Veracruzana", t. iv r p ^ ' Uart™ez. sofreíaPreterintencionaliiad, México m T y ^ 
ta e x p i a c i ó n no será aplicable a U r a d T " C ° n t ' n Ú a : " E s ' 

porque para integrarlo s p ^ t 1 T " ^ d e W 

Proposuo de matar , c u y í prueba es , ^ ^ ¿el 
3 ^ indirectamente, a t r l v ^ í - ^ ^ e l I » « 

los antecedentes y ] o s m d ^ * ¡ ^ * * ¡e merezcan 
elogios debe r e c i b í el £ e v ñero " « V 1 « * * " Dos 
I- ^ prueba de la intenctón J " l o " t * * 

Carrara, sino de t o d « la, 1 ^ m ¡ S m ° > -
d l d o s ios "antecedentes" y e s Z u 3 5 C / C u n s ^ n c i a s , compren-
d a uniformemente . I L ^ t f " l a d -
d ° f auxilian al mismo propósito L f ^ í ^ * 
7 los medios a b s o l u t a m e n t e ^ dón o s " ^ " 

la pura intención, p e r o d e e J ™ n o P ^ d e n revelar sino 
ven,r, el comienzo de ejecución r ^ n i P"ede 
^ la Vega el medio es C T T d 

ñor lo que, faltando en la inexistencia absoluta dei 
S Í el ¿Uio hecho, la posibilidad de la lesión 
j urídica, el delito no es dable, ya como consuma-

i • mnsecuencia, el med io inidòneo absoluto, 
tado; por logKa consec^en ^ ^ ^ ^ ^ t en ta t iva . En todo 
n 0 tiñe el a c t ° " u

n
n ^ 0 f o

r
b a n o vue lve a aludir directamen-

lo largo de su e n j u n d i a OD a r e s ? e c t i v a m e n t e , 

- a los - d - , > ; - ¿ i c ? n
2

d
9 e ' b tentat iva ' , n o n e c o nin-

apunta que por la del n a c l d o m u c r t 0 a quien sus 
g u n a d i W t a d que $ ^ s u j e t o 

padres pretenden > n a m c a S o s en que se de-
vo y hay t en tauva pumbie e q - s m 0 t r a t 0 k 

muestre la gràvida. E n t o n -
m e r T h S r De Vega acude lógicamente , con el Pos.uv.s-
ces, el doctor De la v g responsabilidad", es decir, 

m 0 , ai 'presupuesto general p ^ ^ ^ ^ o b _ 

3 la peligrosidad del J ^ n 0 p u n i b l e si el agen-

jeto es P - ^ Sl d S
e
U¿e

 ¿ q u é n o r m a jurídica del C. Penal de 
« es no peli ? Acriminación a ia peligrosidad del sujeto? Al 
31 supedita la incriminan r t a n t a s 

país y en España, el 
controversias ha s u * c l t a a ° a a c o t a : « D o s hipótesis pueden 
d i s t i n g u i r De k V g J » c s t e d c ü t o f a ) el disparo 

5 Ofendido n ingún daño c o n s t a v o 
o el ataque k a c c i ó n s e sanciona por el 
de diferente delito^ en eŝ  , ^ ^ ^ d e t 

peligro corrido, conservan b Sentimos no part ici-
ta t iva incomprobada , «/ " ^ ' P p c n a U s t a sobre la 

p a r del criterio del a r t í c u l o ' 0 6 del C . Penal, 



ción, ya Como simple tentativa. Hasta el práctico 
Garraud, conviene en la "repugnancia que encuen-
t ra en la conciencia social" el hecho del que pre-

niendo en mira al delito ten tado. Ahora bien: si para el doc to r 
Gonzá lez de la Vega la ausencia de daño en la persona sobre 
la que se dispara, es punib le por t en ta t iva en mér i to del pe-
l igro corrido, del peligro real, efect ivo, objetivo, material , 
sólo hay t en ta t iva comprobada con ese peligro, y cuando no 
está presente es conduc ta a t ip ica . De ah í que el que quiere m a -
tar a su h i jo m u e r t o y hace abor tar a la m u j e r n o grávida, 
consume acciones at ípicas. C o n sentido ne t amen te positivista, 
i n t e rp re t ando con cri terio "pel igrosis ta" la ley, Almaraz y Por -
te Pet i t — A l g u n o s errores y absurdos de la legislación penal de 
19)1, pp. 46 , 47 , op. cit., pp. 3 52, 3 53, respec t ivamente— 
que convier ten en parricidio consumado lo que sólo es homi-
cidio consumado, sup lan tando el daño causado por la i n t en -
ción delictuosa. Ac t i t udes próximas a la incr iminación, del de-
l i to imposible, adosándole pena. El anteproyecto de Código 
Penal , de 1950, elaborado por los eminentes juristas Luis G a -
r r ido y Celestino Por te Pet i t , y en el que par t ic ipó temporal -
m e n t e el destacado doctor Raú l Car ranca y Truj i l lo , Antepro-
yecto no sometido a la consideración del Poder Legislativo de la 
Unión, de f in ía la t e n t a t i v a : " L a t en ta t iva punible consiste 
en la resolución de cometer u n delito, mani fes tada por u n co-
mienzo de ejecución o por todos los actos que debían p ro -
ducirlo, no consumándose aquél por causas ajenas a la v o l u n -
tad del agente . " E n el a c t o e jecut ivo sigue los trazos del 
Código Napoleón y de los Códigos Zanardell i y A l e m á n ; doc-
t r ina r iamente es i rreprochable la expresión "comienzo de eje-
cuc ión" , y la locución "resolución man i fes t ada" , aunque siem-

tende una consumación imposible, pero con Chau-
veau y Helie, destaca el. que "la ejecución de un 
delito imposible, es, de todas maneras, imaginaria; 
y no subsiste, en realidad, más que una resolución 
criminal". ' 

pre impl íc i ta en la , t en ta t iva , no es superf lua¡ porque obvia-
men te queda desterrado el estado objet ivo de pel igro derivado 
de acción culposa. Igua lmen te separa con propiedad la t e n t a -
t iva inacabada de la acabada, dando los elementos objetivos 
de esta ú l t ima, que serán analizados l í neas adelante, adhir ién-
dose al p u n t o de vista material , en lugar del subjet ivo, que 
pocos autores profesan y que mult ipl ica las dif icul tades . N o 
prevé, por lo mismo, el del i to imposible, debiendo enmarcar lo 
adosándole medidas aseguradoras como lo ver i f icó en el acuer-
do cr iminal organizado, aunque l igándolo a una pena; y a la 
conduc t a peligrosa del a r t í cu lo 245, aunque t ambién asignán-
dole pena. Todos los Códigos Penales de la República repro-
ducen la f ó r m u l a del a r t í cu lo i . del C . P. de 31, con las 
siguientes ¿xcepciones: Campeche, ar t . 10; Sonora, ar t . 67; 
Queré ta ro , a r t . 7 ; San Luis, a r t . 10; Oaxaca , ar t . 8; Jalisco, 
ar t . 54; pues estos Códigos dicen directa o inmedia tamente , co-
piando a la letra el p r imi t ivo t ex to del Congreso de la Un ión 
en 1931, eñ lugar de: directa e inmedia tamente , como es 
debido. Com; se ve h a y verdadera uni f icac ión de la legisla-
ción penal e: M K i c o ; se copian hasta los errores de impren ta . 
El C . Penal de: r , s ^ d o de Tlaxcala — a r t s . 18, f . i, n, 19 a 2 5— 
reproduce los t é rmicos del C . Penal de 71 . 



Independientemente de la norma del artículo 
12, el C. Penal de 31, sanciona: la instigación —art. 
124, fracción v—; el acuerdo criminal —fracción 
vi del mismo precepto legal—; la instigación —ar-
tículo 125, fracción i—; la apología de un delito 
—segunda hipótesis de la fracción m del anterior 
art.— el acuerdo criminal —en los diversos 126, 
132—; la instigación — fracción i del 135. Opera 
el desistimiento en términos del 139. Son tradicio-
nes jurídicas. Se justifica la punibilidad por la na-
turaleza especialísima del interés protegido. El tipo 
multiforme del 145, laberinto de hipótesis, es f ru to 
de una contingencia. 

Igualmente, por ejemplo, la inducción al suici-
dio es tipo específico —art. 312—, como es prepa-
ración elevada a delito la acción de la fracción v 
del diverso 23 5. Delitos de peligro, diferentes del 
peligro concreto de la tentativa, por ejemplo, la 
conducta prevista por el art. 166, todos los tipos 
del 167 —peligro común abstracto—, del mismo 
modo las conductas de los diversos 168, 169; delito 
complejo, de daño y peligro concreto —vida o inte-

gridad corporal— la primera prevención del art. 
170. La ejemplificación viene dada en mérito de la 
distinción que recogimos entre la tentativa y el de-
lito de peligro. (Consultar Soler, Derecho Penal, v, 
P- H . ) 



C A P I T U L O DECIMO 

T E N T A T I V A Y F R U S T R A C I O N 

"El delito frustrado, es, en cambio, un caso 
fortui to a la inversa", resume Saldaña. La comisión 
redactora del Proyecto Preliminar de Código Penal 
italiano, ha escrito: la ley "no puede impedir que 
se continúe lógicamente distinguiendo el hecho de 
aquel que solamente ha empezado la ejecución de 
un delito, del hecho de aquel que ha cumplido to-
dos los actos de ejecución, sin ocasionar, igualmente, 
el resultado". 

La tentativa es inacabada, incompleta, en la 
mera ejecución, en el comienzo de violación de 
la norma, pues falta materialmente una actividad 
del sujeto para poder satisfacer los requisitos del 
tipo in mente. Es insuficiente, para los efectos de 



la estimativa, la valuación del agente, pues puede 
acaecer que éste crea, esté convencido de lo com-
pleto de su acción, cuando realmente a ella le falta 
algo exteriormente. 

Ahora bien: suprimido el resultado, que debe es-
tar ausente en tentativa y frustración, la primera 
es acción objetivamente incompleta, la segunda es 
actividad que podría, normalmente, haber satis-
fecho las exigencias del tipo principal. Por esto es 
objetivamente notorio que las previsiones del agen-
te y su creencia, ni ponen ni quitan a la acción nada. 
Que para la separación que se intenta no auxilia 
el cálculo del agente, pues el agotamiento de la ac-
tividad debe ser objetivamente captado, como lo 
debe ser el comienzo de ejecución. El transportar 
el juicio a la intención, conduce, como al contem-
plar el comienzo de ejecución, a juzgar por la 
idea criminal. Aquí, hemos visto que castiga el pen-
samiento exteriorizado, en la frustración castigaría 
el comienzo de ejecución si el agente cree que ha 
cumplido todo lo necesario. 

Con el eminente Carrara, el elemento moral de 
tentativa y frustración es el mismo; la nota dife-

rencial no radica en la intención sino en la mate-
rialidad de los actos cumplidos. Debe pues pregun-
tarse en cada caso concreto, si el último acto eje-
cutado por el agente podía haber consumado el 
delito, a no ser por la intervención del fortuito o 
si era necesaria una actividad ulterior para la con-
sumación. El maestro de Pisa resume: "La esencia 
del hecho del delito frustrado, que debe ser siempre 
distinta del elemento intencional, ha de tener sus 
propias condiciones. . . , y no según las visiones o 
las previsiones del agente;" "4 en cambio, para Mez-

54 Car ra ra , Tentativa, p. 167, en el mismo sentido 
Massari, II momento esecutivo, edic. 1934, p. 175, quien br i-
l lantemente sostiene la tesis objet iva, c ier tamente exagerada 
por Carrara , diciendo: " N i la intención crea la acción, ni la 
in tención la hace comple ta , ni el delito pe r fec to o imper fec-
to ; ni la in tención qui ta a la acción su propia adecuación", 
y, antes, p . 169, a p u n t a : " 'En el delito t en tado . . . , hay no 
solamente u n proceso causal incompleto, sino también un 
proceso e jecut ivo incomple to ; y a lo incomple to del proceso 
causal conspira lo incomple to del proceso ejecutivo. E n el 
o t ro . . . , el proceso e jecut ivo ha alcanzado sus actos c o m -
pletos, e incomple to es el desarrollo del proceso causal ." La 
misma dist inción f u n d a d a en puntos de vista objetivos Be-
ling, Esquema, p . 101; Impal lomeni , Istitnzioni, p . 3 52; Man-
zini, Istituzioni, p. 142, Trattato, n , p . 386. Para la concep-
ción subjet iva Mezger, Tratado, n, pp. 224 a 227; Ranieri , 



ger, "sólo en el sentido subjetivo del autor mismo" 
puede saberse si hay frustración o ejecución. 

Las dificultades numerosísimas que ofrece cual-
quiera de las tesis aceptada en su totalidad, conduce 
a un criterio mixto por imperativos de la práctica, 
y mejor procede el legislador que en fórmula uni-
taria prevé las dos modalidades, con pena indivi-
dualizante a cargo del juez. 

En la frustración se ha pasado del comienzo de 
violación a la última actividad que debería consu-
mar el tipo. Es pues ya un grado más en la figura. 

Diritto, p. 303. El que envía a su enemigo dulces envenena-
dos por correo, ha hecho todo lo necesario, lo por él previsto 
y querido para m a t a r , no se le puede exigir una act ividad 
posterior. Va a cargo de terceros no par t íc ipes y del mismo 
sujeto pasivo elegido la acción que agotará el proceso causal; 
pt iO de igual manera que en la concurrencia de personas en 
la ejecución — t e n t a t i v a inacabada— precisa el comienzo de 
violación para que el inst igador y au tor intelectual queden 
punidos po r t en ta t iva , ya que antes sólo hay acuerdo cr imi-
nal o m a n d a t o aceptado o inst igación recibida, simple pre-
paración; en el caso propues to hay ejecución y se agota ob-
je t ivamente con el ac to de la propia v í c t i m a que come los 
dulces, pero no muere. 

L a T e n t a t i v a 

De frustración sólo puede hablarse en los de-
litos de resultado; en los formales la acción última 
es ya consumación, y o quedan en el área del co-
mienzo de ejecución o se consuman. 

A. Tentativa y delito aberrante. 
El delito aberrante enmarca tres hipótesis ge-

néricas, que comprenden numerosas subespecies, no 
abordables aquí. 

Aquellas son: la aberratio idus, la abervatio 
delicti y la abevratio causae. 

Para la primera son exigidos: ejecución de delito 
doloso; daño a persona u objeto diverso del querido; 
error en el uso del medio de ejecución, u otra causa 
que produce la desviación. 

Quedan, sin más, separados el delito culposo, el 
dolo indeterminado, en sus dos modalidades sufi-
cientemente conocidas para ser explicadas; el lla-
mado por los juristas italianos dolo sucesivo que 
para nosotros es propiamente dolo eventual, y el 
dolo eventual en todas sus modalidades. La culpa, 
porque la aberración exige dolo; el dolo indeter-
minado porque no hay aberración, sino cabal cum-
plimiento del querer, y el eventual porque el riesgo 
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es su esencia, y el resultado venido por el camino 
del riesgo no es aberrante, sino que corresponde al 
dolo. 

Aceptando con Manzini y Bettiol que la ley 
penal no protege al tipificar la singularidad de un 
bien jurídico, hemos de concluir que en esta for-
ma de aberración hay un delito doloso consumado, 
así sea preter intentionem, que absorbe al delito 
tentado. Ello aparece consagrado por la fracción v 
del artículo 9 del C. Penal de 31. La tentativa, por 
ello, estaría en concurso ideal, disciplinado por el 
diverso art. 19 y la sanción por el art. 58, si hay 
dualidad de sujetos pasivos. 

Es inconsistente el argumento por el que se 
trata de penar en el dolo eventual el resultado que-
rido y producido, prescindiendo del resultado acep-
tado, que quedo en el area de la tentativa, y en 
cambio clftndo sobreviene el segundo faltando el 
primero, trata de punir los dos, pues el mismo trato 
jurídico merecen las dos hipótesis, ya que el dolo 
es igual y la aberración sólo varía en cuanto al 
modo. 

B. En la segunda forma aberrante, a los an-
teriores elementos, dolo, dirección de la acción y el 
error, viene unida la producción de un resultado 
típico no querido (no persona o cosa lesionada di-
versas) . El resultado debe ser no querido, aunque 
puede ser representado. Desde el lado de la culpa-
bilidad pura, habría un delito doloso tentado y un 
delito culposo —culpa con representación o sin 
ella— consumado. 

Por consiguiente, no es dable tal modalidad 
aberrante en los delitos culposos. En los preterinten-
cionales, en el dolo eventual; en el dolo indetermi-
nado —diversidad de bienes o indiferencia de 
daños— pues ya sea compartiendo la fórmula ca-
rrariana dolus inde termina tus deter minutar ab 
exitu, o a la que atiende a que de cualquier manera 
el acto es doloso, resulta que el efecto subsidiario, 
el no querido, es también doloso. Una excepción 
se impone en el delito preterintencional: cuando 
hay dualidad de sujetos pasivos, o el lesionado es 
diverso del tenido in viente. 

La discusión doctrinaria es viva, en lo referente 
al cambio del t í tulo por la aberración. 



Tiene un lado favorable al acusado y otro per-
judicial para él. 

El hijo que t ratando de herir al padre mata al 
extraño, y que queriendo herir al extraño mata 
sin quererlo al padre. El padre que tratando de co-
rregir a su hijo lesiona a un tercero, y el particular 
que en riña lesiona sin querer al agente de la auto-
ridad. (El que tira una piedra contra una ventana 
y sin dolo lesiona o mata a una persona.) 

Para la primera hipótesis, si verdaderamente 
ocurrió el estado objetivo de peligro, si el padre 
estuvo en situación material de ser herido por 
la acción ejecutada por su hijo, conceptual y jur í -
dicamente hay un delito tentado —frustración—, 
y un delito de homicidio consumado. Este último, 
así supusiésemos que es concebible como cul-
poso, es verdaderamente doloso, pues aceptado el 
riesgo o como dolo accesorio sale del ámbito de 
tal forma de la culpabilidad. Si la norma del art . 
12 del C. Penal de 31 sancionase la frustración, 
habría un concurso ideal de lesiones tentadas y 
de homicidio doloso consumado, rigiéndose la pena 
por el diverso 58. 

En la segunda hipótesis, como el hijo actúa at í -
picamente con referencia al parricidio, ya que no 
tiene el dolo de dañar al padre, hay sólo un homi-
cidio doloso. 

En la tercera el error substancial afecta al tipo, 
lo mismo que en la última, y habrá excusa absolu-
toria, en su caso, en la primera y lesiones simples en 
la segunda forma. 54 

C. En la desviación del curso causal dos teorías 
se han formulado. La una, sostenida por Bettiol y 
Liszt, compartida eclécticamente por Mezger, la 
otra por Meyer y Antolisei. 

Para la primera el nexo causal aberrante su-
prime la culpabilidad, si conocido hubiera hecho 
desistir al sujeto de su propósito criminal. 

La objeción se encuentra en la misma reserva 
dada por Bettiol, pues dice: "la prueba, sin em-
bargo, en este campo, es dificilísima y el juez de-
berá normalmente admitir la equivalencia de los 
varios procesos causales que el agente se había re-

54 Manzini , Trattato, n, p . 54; Petrocelli, Corso, p . 54; 
Liszt, Tratado, ii, p. 407; Beling, Esquema, p. 82. 



presentado, o que, no habiéndolos tenido presentes, 
igualmente han llevado a la producción del resul-
tado previsto y querido".5 5 

Para la segunda el dolo se excluye "en todos los 
casos en que el agente estaba interesado en el modo 
de ejecución previsto y no realizado, en aquellos 
casos, esto es, en los que el modo de ejecución pre-
visto y no verificado pertenece a las circunstancias 
que han dado a la representación del resultado su 
eficacia motivante"; y es notoria-la diferencia con 
la primera teoría, pues aquélla es a posteriori, se 
refleja sobre el querer, esta es anterior, viene a des-
lindar lo querido y previsto de lo acaecido, como 
proceso de motivación esto último, no como proceso 
de desistimiento. 

Sin duda que cuando la ley expresamente re-
quiere una determinada vía de causación, se estará 

5 5 Bett iol , sobre el delito aberrante , Escritti giuridici in 
memoria di Eduardo Massari, Napol i , 1938, T raduc . de Raú l 
Berrón M., pp. 199 a 209. Meyer, c i t , por Leone, Il reato, ?. 
23 5; Antolisei, Raporto de causalità, p. 223; Mezger, Tratado, 
i p . 240, en t re nosotros compar t i do ci criterio de Mezger por 
Lui i Fe rnández Doblado en su meritoria monograf ia Culpabi-
lidad y Error, Mexico, 1950, p. 83. 

con Antolisei en lo justo, al excluir el dolo en el tipo 
aunque el resultado sobrevenga, si el proceso causal 
no corresponde con aquél pedido por la norma. 

N o hay dolo de causación en el homicidio o las 
lesiones, a pesar de que se halla empleado mina, 
inundación, etc., si por un curso causal con aberra-
ción, el sujeto pasivo falleció por otra causa; no 
hay dolo de causación en el sentido de la premedi-
tación presunta del C. Penal —art . 315 tercer pá-
rráfo—, pues la ley exige el hecho letal producido 
precisamente por esa vía. 

En nuestro sistema legal no requiriéndose que el 
dolo acompañe el curso causal en todo su desen-
volvimiento, sino que basta querer la acción y el 
resultado, o aceptarlo, y aun se sanciona el dolo de 
consecuencia necesaria y el delito preterintencional 
por t í tulo doloso (parricidio preterintencional), el 
nexo causal aberrante no destruye la culpabilidad 
en términos del artículo 9, fracción ii, del C. Penal. 

Cuando el nexo causal no se desvía sino que se 
detiene, ad ¡riendo otra causa suficiente para el 
resultado, termina ahí la imputación: sólo el resul-



tado eficazmente producido es soportado por el 
culpado, la excedencia le es ajena. El artículo 305 
del C. Penal lo establece para el homicidio y siste-
máticamente es requerido en todos los tipos de re-
sultado. 

Desistimiento voluntario. 

Desistir en la tentativa/ es suspender la comen-
zada ejecución del delito. Es lógico pues que esté 
comprendida la contra-acción, en que no sólo la 
acción desenvuelta se suspende, sino que se aniquila. 
Su límite formal es doble: la frustración y la vo-
luntariedad. 

Si se ejecutó el último acto en que se debía 
consumar el hecho típico/ sin sobrevenir el resul-
tado, no hay arrepentimiento externo, manifestado 
por acciones que se crean eficaces para evitar el re-
sultado, para detener el curso causal, o pensando el 
sujeto que aún falta actividad suya/que no pone ya 
por propia voluntad. 

Cuando la acción no llega a término por inter-
vención de terceros, por actos de la propia víctima 

o por cualquiera causa fortuita, resulta indiferente 
el pensamiento del sujeto que agita, pues tal acti-
vidad, por sí, tiene los caracteres del delito tentado: 
existe una actividad incompleta, pero desde el lado 
del autor; en su pensamiento puede haber un curso 
causal suspendido, mas no siendo este relevante, el 
hecho es incriminable. 

Aquí se ofrece el mismo panorama que en la 
preparación: Si miramos el tema subjetivamente, 
la acción puede ser ejecución si así lo estima el su-
jeto y el poder causal vendría otorgado por la 
creencia, no por la realidad. De iguales caracteres 
participaría la frustración y el desquiciamiento 
tendría que ser proyectado, hasta abarcar los tipos 
mismos. 

El segundo límite, la voluntariedad, se explica a 
través de una frase feliz de Manzini. Para el ilustre 
autor, por contrapartida, el desistimiento no es vá-
lido cuando en el proceso ejecutivo venga una causa, 
cualquiera que ella sea, que "impida, por cualquier 
motivo, la prosecución de la obra delictuosa o que 
la haga vana o inútil respecto al f in propuesto"; 



es decir, cuando "desiste de mala voluntad", el su-
jeto, según Carrara.56 

El desistimiento es de la acción, de la que em-
prendió el sujeto, si se exige el total desistimiento 

56 Manzini , lstituzioni, p . 143; Trattato, n, pp . 391, 
393; Carrara , Programa, loe. cit., pp . 256 y ss.; Tentativa, p . 
136. La misma dirección objet iva sobre el proceso causal y el 
sentido de la voluntar iedad de la acción en Ranieri , Dirifto, 
p. 307; Liszt , Tratado, m, pp. 22, 23 ; Massari, Dottrine, p . 
181; II momento, edic. 1934, pp. 169, 175; Impal lomeni , 
lstituzioni, pp . 143, 3 53, 3 54. Ca r r a r a apun ta , en los ejem-
plos, una dirección f r a n c a m e n t e inaceptable , pues el ladrido 
del perro que ahuyenta al ladrón q u e pene t ró a la casa con 
propósito de robar es punible por robo ten tado, n o así el 
que t r a t aba de herir, pero se aleja del sitio porque su v í c t i m a 
lanza voces de auxilio, ya que para el egregio au tor podía 
haber herido y no lo hizo, luego se desistió vá l idamente de la 
acción propuesta . N o encont ramos por nuestra pa r t e n in -
guna diferencia tonal ; la cualidad del desistimiento es idén-
t ico en ambas hipótesis, pues n o media la espontaneidad en 
la cesación de la act ividad e jecut iva . Si ha sido obligado a 
susp. 'cí la acción, si u n a fue rza exter ior lo constr iñe, le 
impele, por propia seguridad a no seguir ac tuando, esto no 
es espontáneo, voluntar io , libre, ya que adquiere el mismo 
s ignif icado que la suspensión por el fo r tu i to , por la acción 
de terceros. Con el presupuesto de la peligrosidad Florian, op. 
cit., pp . 624, 625; Ferri , Principios, p . 598, reclaman que 
el desistimiento provenga de sujeto n o peligroso, además de 
la espontaneidad en la suspensión o contra-acción, al igual 
q u e en el I n s t i t u to del a r repen t imien to operante, que es ate-

L a T e n t a t i v a 

de la resolución criminal, por ello, lógicamente, no 
está englobada la postergación simple, el retardo 
de la acción siguiente. 

El obstáculo, real o ficticio, que motiva la sus-
pensión o la regresión no es desistimiento valedero, 
por la causal. 

Si el comienzo de ejecución ha dado vida a un 
título delictivo, no es imputable la tentativa, pero 
sí aquel delito, puesto que el desistimiento no opera 
en relación con la consumación; estaríamos ante 
un caso de arrepentimiento, con valor de atenua-
ción en ciertas leyes. 

El favorecer los desistimientos motiva en el cla-
sicismo la no imputación. Saldaña habla del "resto 
de un derecho utilitario"; del "derecho premial de 
la tentativa". 

nuan te en la legislación italiana, desde el C. Zanardelli . Se 
puede resumir con Soler — D . Penal, n, p . 245—, en el sentido 
de que " c u a n d o esos medios estaban a disposición del sujeto, 
de manera qtfe, sin impedimento , podía seguir usándolos hasta 
llegar al resultado, y no lo hizo, estaremos en presencia de un 
desis t imiento". Por t an to , el error a v i r tud del cual el su je to 
desiste es irrelevante. 



Para los positivistas no basta el desistimiento, se 
exige cenitalmente el que al agente falte peligro-
sidad. 

Al positivismo penal no le interesa "favorecer 
los desistimientos", sino sancionar al peligroso. 

¿Fué congruente en este punto el C. Penal de 
1871? 

Tampoco lo fué el de 29. 
Sí lo es el de 31, al no punir el desistimiento 

del acto preparatorio. 
Siendo personal, el desistimiento, sólo favorece 

al que lo practica, voluntariamente y antes de que 
él o en el concurso de personas o con autor media-
to, el otro u otros f rus t ren el delito. En el con-
curso de personas es notorio el desistimiento por 
contra-acción: impidiendo el autor intelectual al 
que es simple instrumento, la acción siguiente. 

Tentativa y comisión por omisión. 

La omisión simple puede ser querida, pero no 
precisa de ello para su entrada en el Derecho penal. 
Baste considerar las hipótesis de la omisión por oí-

vido, igualmente punibles. El límite es la imposi-
bilidad del querer, que en lo interno yace como 
ausencia de capacidad volitiva, y en lo externo co-
mo lo imprevisible. 

En puridad la omisión no representa en Derecho 
la acción que la substituye, como pretende Massari, 
pues bien dice Antolisei que no se castiga la acción 
puesta en lugar de la debida, sino precisamente la 
inexistencia de la acción esperada. Tampoco es va-
ledera la argumentación de Vannini, para quien la 
omisión, en su cara interna, es la persistencia de 
la actitud positiva que impide la acción debida. 
Carece de relevancia el criterio de Mezger en orden 
a la causalidad: "no ha habido más remedio que re-
conocer resignadamente que la omisión no es causal 
respecto al resultado", pues el autor, "prescinde 
de la cuestión jurídica, que es la única que intere-
sa", según el juicio de Beling. 

Desde el ángulo puramente naturalístico, a 
decir verdad la omisión no es una fuerza, no es 
algo que active, que en razón de su existencia 
modifique las relaciones del mundo exterior. La 
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consideración de la omisión debe recibir diferente 
trato que la de la acción, porque si bien es-cierto 
que es cosa "convenida entre los filósofos", que 
psíquicamente son modos del ser, y que tanto se 
quiere actuando como omitiendo, no pueden ser 
elevados esos comportamientos a una categoría 
superior que los enmarque desde el lado obje-
tivo, sino desde el subjetivo. En otros términos: 
partiendo de su base psíquica, se puede uniformar 
la apreciación, porque la finalidad perseguida da la 
tonalidad, y el hacer o el omitir desempeñan la fun-
ción de medios para el logro del propósito. Obte-
nido éste y comprobado que la acción esperada ha-
bría evitado el resultado, se está en presencia nor-
mativamente de una actitud causal para el Derecho. 
Se equipara, con la expresión de Liszt, la omisión a 
la causación activa; pero aquélla es precisamente el 
reverso del juicio que merece naturalísticamente la 
acción; se debe justificar que la omisión, substitui-
da por la acción debida, habría impedido el curso 
causal que produjo el resultado. En la acción se puso 
la causa, en la omisión no se cortó el proceso causal 

existiendo la obligación jurídica de activar en tal 
sentido. Por ello es exacto, como destaca Vanrini, 
que la omisión no es "ciertamente, entonces, por _:. 
un comportamiento agresivo del bien jurídico pro-
tegido"; y si la omisión se liga al resultado es en 
mérito de una evaluación puramente jurídica, ya 
que ella está fuera del curso causal. 

Antolisei argumenta diciendo que la omisión 
"no es un quid vacuum, no es la nada", que la 
madre que deja morir de hambre a su hijo, al no 
amamantarlo, "no ha ejecutado un simple juicio de 
la mente", lo cual sin duda demuestra que la omi-
sión posee una realidad tempo-espacial, y que, por 
ello, la ley no castiga la nada, sino la falta de actua-
ción que habría impedido el resultado. La omisión, 
en síntesis, es captada por el Derecho, porque to-
lera, permite el desenvolvimiento de una causa. Si 
prescindiéramos de esta segunda referencia norma-
tiva, terminaríamos por castigar no la omisión, el 
no hacer, sino la causa ciega que ha producido el 
efecto tipificado por la norma. Se pune, por ello, 
la ausencia de la acción esperada, de la acción de-



bida, de la acción que tenía el deber jurídico de 
poner en existencia el sujeto omitente.5 6 

La comisión por omisión punible requiere, a 
m á s d e l Í u i c i o & culpabilidad, y de antijuridicidad: 

56 Para Massari, 11 momento, edic. 1934, p. 56, se 
castiga en los delitos de comisión por omisión la acción que 
subst i tuye a la acción debida. D e ra igambre fi losófica y a f i r -
mando claramente el concepto normat ivo de la acción Ranieri, 
Uirttto, p. 172, pues rechaza el aludido cri terio de Massari para 
remarcar que la omisión existe cuando " n o se hace aquello 
determinado y prescr i to" ; que la omisión tiene una substan-
t i v a d propia y real, pues es el compor tamien to del hombre 

reconocible y precisable en el t iempo y en el espacio, por-
que no es el no ser, sino el modo de ser del su je to" . Gómez, 
1 rotado, r, pp . 416 y 417 , opina que en los delitos de comi-
sion por omisión, la omisión " n o es sino la act ividad obser-

' a- P°I . a g C n t e C O m ° m e d i o p a r a P e r P e t r a r un del i to", 
acudiendo al ejemplo aducido en el texto. Vannini , II problema, 
P . ^ l , explica la f u n c i ó n normat iva de la omisión. Antolisei, 
L Azione pp . 46 a 57, desenvuelve br i l lantemente el tema. 
Behng Esquema, p. 68, aduce: " E n la omisión n o puede du-
darse de que, entre lo nega t ivo — n o hacer—, y lo posit ivo 
—resul tado , cambio en el m u n d o exter ior— pueda haber re-
1 ación causal, pues tal duda arraiga en consideraciones de 
orden í i losofico —conoc imien to del sistema tota l de rela-
c ión—, y prescinde de la cuestión jur id ica , que es la única que 
interesa . . . Comprende el n o evi ta r el resultado. " E n sentido 
opuesto, como se ha visto, Mezger, Tratado, i, pp . 287, y ss.; 
Gnsp .gn , Diritto, n, p. 43, define la omisión como la C o n -
duc ta voluntar ia , positiva o negat iva, de un sujeto, la cual 

la acción exigible, proveniente con exclusividad del 
Derecho —públ ico o privado—; un curso causal 
extraño al sujeto que omite; la producción com-
probada del resultado prohibido por la norma pe-

— a juicio del que la es t ima— es diversa de aquella que tenia 
que ser cumplida con base en una norma de cualquiera na-
tura leza" ; el deber viene pues, para el autor , de todas las 
normas, en lo que coinciden: Mezger, I, pp. 291 a 304; Beling. 
ya ci t . ; Liszt, Tratado, n, p . 304. Lo decisivo de la tesis de 
Grispigni radica en que para él sí posee realidad material , 
la omisión. "Es to que existe objet ivamente, sostiene, lo 
que const i tuye u n fenómeno natura l , reconocible y compro-
bable en el m u n d o externo es la conducta , sea en la forma 
de movimiento corpóreo, sea en aquella de inactividad o estado 
de quietud en el que se encuentra el cuerpo del sujeto; mas 
lo que deriva exclusivamente del juicio humano, y por ello 
no existe sino en la men te del que juzga, es la naturaleza de 
la omisión, de la conducta , esto es, su calificación . . . Y por 
t an to , tal conduc ta —cal i f icada por el que juzga como omi-
sión— es innegablemente una realidad teftiporal y espacial." 
Aclarando el concepto normat ivo — p . 48—, el autor agrega 
que "desde el p u n t o de vista na tura l existe sólo una conducta y 
sólo respecto de ella es necesario a f i rmar la voluntad; en 
seguida, con mot ivo de la fuerza de la norma existente, tal 
conduc ta se califica como no cumplimiento de la acción pres-
crita . . . ( imputac ión n o r m a t i v a ) " . A las mismas conclusio-
nes arriba Bettiol, Diritto, pp . 160, 161, 162, clasificando 
los delitos de omisión en simples y de comisión por omisión. 
La pr imera sólo riela una norma jurídica que manda hacer; la 
segunda aquella norma y la que prohibe u n resultado; y pre-



nal, para llegar al juicio de responsabilidad, siendo 
"necesaria la prueba —como reclama Mezger—, 
obtenida por la vía de la interpretación de la ley, 
de que la fundamentación del deber encierra en sí, 

cisa sobre el valor ju r íd ico de la omisión: "La afanosa bús-
queda de un criterio fo rma l na tura l í s t i co de u n género, propio 
a la acción y a la omisión, ha hecho olvidarse que la omisión 
tiene otra realidad de gran longi tud , superior a la pr imera: 
su realidad normat iva . El concep to de omisión tiene un sig-
ni f icado sólo al con tac to con una exigencia espiritual, en 
c u a n t o que en la realidad naturalística con el auxilio de meros 
criterios naturalísticos, no es posible cal if icar un dado com-
por tamiento como omisivo . . . Y fuera de la norma —ét ica , 
j u r í d i c a — que permite j uzga r un dado compor tamien to y 
ahí calificarlo, la realidad na tu ra l es ciega"; para conclui r 
a f i rmando que en relación con los fines perseguidos por la 
norma, al imponer la act ividad, es dable apreciar el valor de 
omisión, y que ésta, como ha sido sostenido por Grispigni y 
Ranieri , tiene una realidad temporal y espacial. Singularmente 
interesantes las argumentaciones de J iménez de Asúa, quien 
considera la comisión por omisión dolosa como verdadera 
comisión. La ley, p . 269. Beling, requiere para la omisión, 
en que la anti juridicidad recibe una disciplina especial: "1. 
Exigida por un precepto específ ico. II. Que esté incluida en 
el c o n j u n t o de deberes que para la ley importa una determi-
nada situación jur ídica (padres, empleados.). O III. Que al-
guien haya tomado vo lun ta r i amente a su cargo el evitar 
peligros posibles ya sea", por una acción precedente o por la 
aceptación espontánea de una obligación. En igual sentido 
la explicación de Mezger. La func ión normat iva desempeña 

al mismo tiempo, la idea de responsabilidad penal 
en el caso de que el resultado se produzca". 

En nuestro Derecho positivo el art. 33 5 prevé 
conjuntamente la omisión simple como delito, sea 

en todo el orden jur íd ico un poder selectivo que se impone 
a la simple causación material , y al simple hecho material del 
omitir , acompañado del resultado, dañoso o peligroso. Si en la 
comisión por omisión no se encontrase restr icta la materiali-
dad por la culpabalidad en el no hacer, todos serían respon-
sables de todo; el hecho de vivir en sociedad sería insoportable, 
y el orden jur íd ico un medio de opresión. Tan son normativos 
tales conceptos que el estado objet ivo de peligro ocasionado 
por una actuación culposa no es punible por tenta t iva y que 
el resultado culposo no es penado como el doloso. En orden 
a las especies del deber, anotadas, no siendo este sitio propicio 
para su desenvolvimiento tota l y su cr í t ica , sólo contem-
plaremos brevemente el tema. El deber jur ídico precedente, 
puede darse, por ejemplo, en la madre que no amamanta a su 
hijo menor, ya que está obligada por el D . Civil a hacerlo. 
El abandono del menor , con acción previa —llevándolo a lu-
gar d is t in to— ó con simple omisión, dejándolo desamparado en 
donde se encuentra normalmente , es t íp ico delito de omisión 
simple; el resultado puede ser culposo, por culpa con repre-
sentación o sin ella, por simple olvido, violándose la norma 
preceptiva y la prohibit iva, sancionándose esta úl t ima por el 
ci tado t í t u l o de culpabilidad; puede ser doloso, con dolo in-
determinado respecto a varios resultados —lesiones, muer t e—, 
de dolo eventual (anterior , sucesivo, al resultado querido como 
directo o s imp : : - i t e como único r iesgo), o de dolo directo, 
ocasionándose el resultado dañoso o peligroso por el curso 



por deber jurídico, sea por especial aceptación. El 
resultado letal, en el diverso 339, a cargo del obli-
gado a la acción, lo mismo que la lesión, con pre-
sunción iuris tantum de premeditación. Es obvio 
que el resultado puede ser doloso y culposo, por 
ello la presunción es un desacierto. 

causal previsto y querido o por o t ro aberrante : Lesiones do-
losas, homicidio doloso; t en ta t iva de lesiones u homicidio, en 
concurso real con el abandono. Es pues evidente el absurdo 
consagrado por el precepto legal que presume la premedi ta-
ción (niño, en fe rmo o persona incapaz abandonado, cuando 
se tenía el deber de a c t u a r ) . E n la especial aceptación, como 
el profesor de natación que omite cuidar a su discípulo, quien 
perece por inmersión en el agua: culpa simple, culpa con re-
presentación, o dolo en las modalidades acotadas; la enfermera 
que sale de la habi tación del enfermo, quien perece por el 
descuido de aquélla; o bien que n o suministra el medicamento 
para lograr la mue r t e del paciente. El hacer precedente ofrece 
las mayores dif icul tades, pues "el contenido del deber ta l 
— c o m o anota Mezger, i, pp . 303, 3 0 4 — sólo puede de termi-
narse t omando en cuenta de la manera más exacta la situación 
del caso concre to" . N o es super f luo añadir que sólo la acción 
esperada que deriva de la norma jur ídica , es capaz de crear, 
j u n t o al probado curso causal no evitado, la comisión por 
omisión, que unidos a los demás requisitos genéricos, darán la 
responsabilidad por el resultado. 

El art. 340 sanciona la omisión, aisladamente, 
con base en el deber pietista, por lógica consecuen-
cia el resultado no está en el ámbito de la culpa-
bilidad. 

El art. 341 prevé en concurso real la acción 
precedente delictiva (o fortuita, por tanto no pu-
nible) y la omisión siguiente, que incluso puede ser 
dolosa respecto al resultado y ocurriendo así cam-
bia el signo de la culpabilidad. 

El tipo del art. 342 sanciona la omisión simple, 
por incumplimiento del deber por especial acepta-
ción, en que el resultado ya no es punible, por la 
naturaleza de la acción desplegada para no cum-
plir el deber exigible. 

La omisión simple es sancionada por la fracción 
i del art. 400, y el resultado sólo quedará a su cargo 
cuando medie la instigación, la inducción o la auto-
ría mediata, disciplinadas por el 13. 

La acción precedente puede ser delictiva, pero 
ella obliga del mismo modo que la acción lícita. El 
plagiario está obligado a ministrar alimentos a su 
víctima, y si no lo hace pereciendo ésta por inam-



ción, el resultado es imputable al agente, en con-
curso real con el secuestro. 

Ahora bien: el delito tentado nace en la comi-
sión por omisión cuando el obligado rehusa "a in-
tervenir frente a una situación de peligro para la 
integridad del bien penalmente tutelado", apunta 
Vannini. Si la acción se cumple antes del estado de 
peligro, la mera intención no agrede el bien prote-
gido, en cuanto que la agresión consiste aquí en 
dejar que un curso causal ajeno al imputado ejer-
za su poder lesivo, no poniendo éste la acción es-
perada. 

Siendo ya necesaria objetivamente la acción que 
es exigible y ésta se omite, tanto por la decisa vo-
luntad como por la incerteza, en la perplejidad, 
hay una comisión por omisión. 

El estado objetivo de peligro, querido, se pro-
duce a través de la omisión, pues su lado positivo, la 
acción, habría interceptado la relación causal. 

Si la madre deja por una sola vez de amamantar 
a su hijo menor, con propósito homicida, esa omi-
sión no es causal, por no resentir aún el estado 
de peligro la víctima elegida; sólo cuando es ya ne-

cesaría la actividad, por la situación en que se ha 
roto el equilibrio funcional del menor, y aquella 
persona obligada no actúa, hay homicidio tentado 
de comisión por omisión. 

Tentativa y delitos agravados. 

Cuando el tipo recibe una especial calificación 
en virtud de una circunstancia, llegada ésta, la con-
sumación viola al mismo tiempo el tipo y la norma 
que prevé la circunstancia. El tipo es una combi-
nación de dos preceptos legales: el que hipotiza la 
consumación y el que adosa la circunstancia. Como 
la tentativa no es sino la fusión de la norma del 
tipo y la genérica del delito tentado, referible a 
todos los tipos, con las excepciones que la ley misma 
determina, cuando se realiza una tentativa puede 
serlo del delito simple o del delito circunstanciado. " 

Vannini , 11 problema, pp. 128 a 130, ha estudiado 
con singular claridad y exact i tud el tema distinguiendo las 
circunstancias en subjetivas; objetivas debidas a los medios 
de ejecución, y las que miran al resultado en su entidad. En t re 
las primeras está situada la premeditac.on, lo mismo que la 
relación parental entre los protagonistas, en ciertos tipos; 



La circunstancia es un hecho, de carácter obje-
tivo o subjetivo, que se reporta a la pena, dejando 
inalterada la figura. Cuando hace variar el nomen 
inris pierde su eficacia de circunstancia para ad-
quirir la calidad de elemento. 

la violencia es de la segunda categoría , así como los ins t ru-
mentos —bombas , minas, explosivos, venenos, etc. , del ar t . 
315 del C. Penal de 1931—; y en la ú l t ima se coloca la can-
tidad especial del daño, hipot izado en la norma como mere-
cedor de una sanción más grave — deformidad, cicatr iz per-
pe tuamente visible en par te notable . Las subjetivas referentes 
a la relación con la v í c t ima —padre , hi jo; t u to r , pupilo; 
pa t rón, empleado— tiene que darse como presupuestos de la 
acción ejecut iva y acompañar la . Igual acontece con las sub-
jetivas f incadas en el "g r ado de intensidad del dolo", lógica-
mente con previas y concurren en la ejecución y f rus t rac ión . 
Las segundas, como son valuadas por la ley en razón de la 
material idad, han de ser concomi tan tes a la acción tentada, 
pero si se renuncia al medio —amenaza , violencia f í s i ca— el 
i m p u t a d o se ve favorecido por el desistimiento y habrá eje-
cu tado una t en ta t iva simple, y , en su caso, u n delito t íp ico 
al emplear el medio: lesiones, daño en propiedad ajena, que 
no se ven protegidos po r el desistimiento. E n cuan to a la 
tercera categoría de cal if icantes, es donde surge la discusión. 
Vannini a rgumen ta : " la norma sobre la c i rcunstancia no es 
violable en sí, violable es el precepto fo rmado por la fus ión 
de la norma p r i n c i p a l . . . , con aquella accesoria . . . " , y así 
la t en ta t iva "será c i rcunstanciada si el peligro inherente a la 
acción ejecut iva, o sea el peligro que const i tuye la t e n t a t i v a " 

Son objetivas las que se refieren a la naturaleza 
o especie del medio, al tiempo, lugar, a la gravedad 
del daño o del peligro; subjetivas las que contem-
plan la intensidad del dolo o de la culpa, la cualidad 

está presente. El peligro no es referible con exclusividad al 
t ipo simple, lo es también al agravado per la entidad del re-
sultado, basta para su presencia que el peligro del t ipo agra-
vado se haya dado a través de la acción ejecutiva o f ru s -
tránea. Se protege sin duda, pensamos con Vannini , la vi-
da de las personas, se sanciona el ma ta r y el comenzar a matar , 
y se aplica pena agravada al que mata premeditadamente y al 
que empieza a ma ta r premeditadamente. Por lo mismo, se 
protege la integridad corporal —ar t í cu lo 288 del C. Penal— 
y se sanciona con pena agravada la entidad especial del daño 
anatómico — a r t . 293—, estético — a r t . 290— y ar t . 292 
úl t ima hipótesis — p s í q u i c o — ar t . 292 al hablar de enajena-
ción menta l en el segundo pá r r a fo ; fisiológico como en el 
mismo apar tado al referirse a las funciones sexuales y para la 
ten ta t iva de lesiones agravadas por la entidad del resultado, 
si se quiso ese resultado, la acción f u é abst ractamente idónea, 
había sujeto pasivo y se puso en real estado de peligro ese 
bien tutelado por la norma, se debe aplicar la pena de la lesión 
agravada y no la de la lesión simple. Maggiore, Principi, pp . 
493, 494, Manzini , Trattato, n, pp. 375, 376, niegan la hi-
pótesis c ) , que se ha venido analizando. Para tan ilustres 
escritores se t ra ta de tipos especiales calificados por la entidad 
del resultado, de manera que o se consuma el daño y se llenan 
los requisitos del tipo, o no se consuma y entonces n o hay 



del imputado, sus relaciones con el ofendido. Pue-
den preceder, acompañar o seguir al delito. Anterior 
subjetiva es la premeditación, concomitante subje-
tiva-objetiva la crueldad, subsecuente la reparación 
del daño, la restitución de la cosa antes de juicio. 

t ipicidad principal ni ten ta t iva agravada, sino simple. Vannini , 
Lineamenti, p . 144, reaf i rma su criterio, y agrega que la c i r -
cunstancia objetiva no precisa ser completa para hipotizar la 
ten ta t iva calificada, basta que haya comenzado a actuarse. 
Del mismo parecer son Ranieri , Diritto, p . 305; Pannain , 
Manuale, p . 421, aquél ano ta : "pa ra que la c i rcunstancia 
pueda ser puesta a cargo del agente, precisa el que pueda ser 
referida a su c o n d u c t a , y porque haya sido actuada por él, sea 
en f o r m a completa o incompleta , parc ia lmente" ; el segundo 
escribe: la ten ta t iva es c i rcunstanciada si la c i rcunstancia 
"está ac tuada efec t ivamente , y t ambién si es incomple ta" . 
Hippel , por su par te , no sólo reconduce el tema a los t é r -
minos planteados y lo soluciona con premisas iguales, sino 
que a f i rma que cuando se tiende a la v í c t ima elegida una 
insidia, existe comienzo de ejecución de u n homicidio cir-
cunstanciado. Manuale, p . 208. Bettiol, Diritto, p. 329, 
destaca la diferencia en t re elementos y circunstancias del de-
lito y conviene en que "la norma que hipotiza una c i rcuns-
tancia se une a la norma que hipotiza el delito en su 
conf igurac ión normal" , y como la t en ta t iva "es el f r u t o de 
la combinación de dos normas incr iminadoras: una principal 
y otra secundaria" , p . 354, concluye en la misma fo rma que 
Vannini sobre t en ta t iva y cal if icantes. En el mismo sentido 
Massari, Dottrine, p. 182. N o debe olvidarse, como es por 

Siempre la circunstancia debe acompañar el 
comienzo de ejecución. En la frustración ya ha sido 
realizada totalmente. No importa en la tentativa 
inacabada que la circunstancia no esté completa, 

cier to f recuente , que la circunstancia es lo que está alrededor 
del tipo, c i rcundándolo, proyectada a la sanción, de manera 
que la disminuye — a t e n u a n t e — o la agrava —ca l i f i can te—; 
cuando esa relación, posición del agente, modo de ejecución, 
están en la descripción de los elementos del delito-tipo, ya no 
son circunstancias, sino requisitos esenciales del delito. La 
circunstancia no presente deja inalterado el tipo normal; la 
circunstancia que adviene lo agrava solamente, pero no agrega 
ni quita al tipo, sino a la pena. Todo apoderamiento de 
muebles, culpable y ant i jur íd ico es robo; sea o no doméstico 
el ladrón; sea en casa habitada o en lugar cerrado; sea en el 
-taller o en la calle. La relación entre los protagonistas se re-
f le ja en la pena, no en el tipo. Toda privación de la vida 
de un hombre por otro , culpable y ant i jur íd ica es homicidio, 
pero si el homicida es hijo de la v íc t ima , tal relación no es 
circunstancia del delito, sino elemento del t ipo parricidio", con 
tal de que sea conocida por el agente. Esto no hemos querido 
entenderlo y confund imos circunstancia con elemento del de-
lito, l legando por ello a soluciones absurdas en la in terpreta-
ción de los tipos en referencia con el diverso 54 y el 5.5 del 
C . Penal. ¿El ext raño a la familia del recién nacido que par t i -
cipa en su muer te con los ascendientes de éste, se pue íe decir 
v inculado al delito del art . 325 del C. Penal, en méri to de 
la prevención del diverso 5 5, que habla de circunstancias? 
Si la relación personal, en el absurdo infant ic idio genérico 
del C . Penal de 31, entre vict imario y v íc t ima, no es circuns-
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no es que se trate de tentativa de circunstancia, sino 
que existió tentativa de delito circunstanciado. El la-
drón que aplica la flama oxídrica a la caja de cau-
dales inició con violencia en las cosas el robo y la sus-
pensión de la actividad por el fortuito, hace el he-
cho punible por robo agravado (no en el C. de 31). 

tancia , ¿cómo puede estar disciplinada por un precepto legal 
que regula las circunstancias;,? U n o es lo que quiso prever 
el legislador y o t ro lo querido por la ley. Esta se encuentra 
ya separada fo rma lmen te de su autor y si bien el legislador 
quiso referirse a c i rcunstancias y a elementos, sólo se refir ió 
a circunstancias t ra ic ionándolo su léxico. De nuevo el legis-
lador f u é más sabio que la ley. N o compart imos pues el 
p u n t o de vista de Por t e Pet i t y del valeroso Almaraz — c i -
tados an te r io rmente—, y a que le daríamos, en holocausto a 
la sabiduría del legislador, una extensión a la ley que en rea-
lidad n o tiene. Esto va proyec tado al delito tentado, con las 
ampliaciones y restricciones, que se derivan del art . 13 del C . 
Penal, pudiendo ser divisible el t í tu lo por la culpabilidad, e 
indivisible por ella. Consul tar Por te Petit, exposición, p . 81, 
donde estima que "la comunicabilidad de las condiciones per-
sonales, en el parricidio se ha solucionado defini t ivamente (se 
ref iere al t ex to del A n t e p r o y e c t o ) , al suprimirse el a r t ícu lo 
5 5 del Código en vigor, pues está en abierta pugna con el 
a r t í cu lo 323 del mismo ordenamiento", pensando que está 
regulado u n elemento, po r el a r t ícu lo que alude a c i rcuns-
tancias, y, por ello, que ahí derivaba la indivisibilidad del 
t í t u lo . El t í t u l o es divisible o indivisible, pero n o en mér i to 
de tal precepto legal. 

El que queriendo matar inflige un primer do-
lor innecesario a la victima, ya actuó cruelmente, 
aunque no con toda la crueldad querida. El que pre-
tende robar e inicia la horadación, sin concluirla, 
ha realizado un robo calificado; el que va a lanzar 
la bomba sobre su oponente, un homicidio califi-
cado. 

En el C. Penal el parentesco de consanguinidad 
es elevado a la categoría de elemento en los delitos 
de parricidio, infanticidio genérico y específico: 
arts. 323, 325, 327, respectivamente. N o es cir-
cunstancia regida por la disciplina del diverso 5 5. 

Son circunstancias, p. ej., subjetivas las de la 
fracción n, del art. 381, y subjetivas unidas a ob-
jetivas en las fracciones iii, iv, v y vi del mismo pre-
cepto legal, comunicables en términos de los arts. 
54 y 55. 

El robo puede ser calificado por el lugar —cir-
cunstancia objetiva, por la relación patrón—, do-
méstico —circunstancia subjetiva— por la violen-
cia, estupendamente mal legislada; por la entidad 
del daño — art. 371; es circunstancia sobreviniente 
la del art. 375 que sólo se presenta post consu-
mationem. 
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Es' ya comienzo de ejecución —probada la in-
tención—, el penetrar al domicilio ajeno: Desapa-
rece el tipo del art. 28 5 por formar parte del tipo 
principal de robo al que se adosa la circunstancia, y 
será tentativa "de robo calificado por el lugar. 

A la norma del art. 369 le damos la extensión 
que le asigna Soler —iv, p. 174— siguiendo las en-
señanzas de Pessina. El criterio "peligrosista" del 
momento consumativo suprime la tentativa. El ro-
bo se consuma cuando sale la cosa mueble de la 
esfera del poder jurídico —real o virtual— de la 
víctima; antes es tentativa. Ya Mommsen señala 
—D. Penal Romano, n, p. 201— el porqué en 
Roma se "anticipaba" el morhento de la consuma-
ción: por carecerse de la forma tentada. 

Es circunstancia objetiva la violencia en los 
tipos del art. 260; es elemento en la violación: art. 
265. El parentesco de consanguinidad: ascendientes, 
descendientes, hermanos, es elemento en el incesto, 
art. 272. Circunstancia de la corrupción de meno-
res es el parentesco, en el art. 203, que no admite, 
como en cambio sí es viable en los anteriores, la 
figura tentada. 

L a T e n t a t i v a 

En ciertos delitos se exige una consecuencia 
de la acción, para ser punible la conducta (art. 
273), "con escándalo": el elemento normativo o se 
presenta y el delito se consuma o no está en el mun-
do y no puede haber consumación y menos tenta-
tiva. Manzini, Trattato, viii, p. 6¿9. En realidad, 
a nuestro criterio modestísimo, otra razón, en nues-
tro sistema, prohibe la incriminación por adulterio 
consumado. La no descripción de la conducta hu-
mana punible. ¿De dónde debemos detraerla? ¿Del 
Derecho Civil; del diccionario — que jamás es au-
toridad—; del motivo de la incriminación; del bien 
jurídico tutelado? 

Baste aludir a la polémica interminada existen-
te en Italia por razón del mismo defecto de técnica 
legislativa, y a la confusa jurisprudencia que priva 
en la materia. 58 

Si no hay consumación, menos tentativa, y ad 
abundantiam nuestra ley la suprime (art. 275 del 
C. Penal). 

58 Manzini , Trattato, 2a. vi, p . 703. Civoli, Trattato, 
ra, p . 391. Saltelli y Romano Di Falco, Commcnto, n, p. 8 57. 



Es inadmisible la tentativa: 

a) Obviamente en el delito culposo, porque es 
elemento constitutivo de la figura el dolo. Vannini 
(Il problema, p. 126), argumenta que por ser el 
delito culposo condicionado. El C. Penal de 31 no 
prevé el crimen culpae sino crimina culposa —art. 
8, segundo apartado— (De Marsico, Diritto; Finzi, 
La condizione sospensiva . . . 7, 8 ; Scialo ja, Studi, 
p. 3; Vannini, in "Palestra", 1931, Le condizioni, 
n. 7-8; Battaglini, Gli elementi, in "Anali di Dir. 
e Proc. Pen." 1934, pp. 1089 y ss.; Napolitano, 
Condizione, in "Anali", año vi, fas 2, 1937, xv, 
entre los numerosos estudios valiosos sobre el tema 
del delito condicionado). 

En el delito habitual tampoco es admisible la 
tentativa, porque cada conducta aislada es jurídica, 
sólo su conjunto se sanciona. Por ejemplo los tipos 
de los arts. 25 5, 256, certeramente interpretados 
por la Suprema Corte. Los tipos de los diversos 207, 
fracción i, segunda hipótesis y primera del 208 son 
absurdos jurídicos, pues puniéndose el acto aislado 
la habitualidad es ya infracción plural. El contra-
sentido es notorio: N o hay tentativa del delito ha-

bitual de lenocinio; sí hay, en cambio, tentativa del 
lenocinio de un acto; o este otro: la ley tipifica el 
lenocinio como hábito y como actuar aislado; las 
figuras no se excluyen, aunque la segunda en pro-
gresión consume la primera; es decir: el segundo 
actuar típico es el paso obligado al primer actuar 
típico. Se puede tentar el acto, no se puede tentar 
la profesión, porque cada acto es consumación. 
Pero entonces rompemos con toda la fundamenta-
ción del delito habitual antes reseñada brevemente. 
(Vannini, II problema, p. 121. Soler, D. Penal Ar-
gentino, v, pp. 290 y ss.) 

b) En el delito complejo por el principio de 
consunción. Diverso criterio sigue el C. Penal en 
los artículos 284, 286, 372, en que debió crear ti-
pos definidos. 

c) En el delito condicionado, sólo cuando el 
elemento requerido está antes o con la acción ten-
tada. Así el tipo de la fracción iv, del art. 124, no 
puede ser tentado. 

d) En Jos que requieren un proceso causal 
específico: el engaño en el fraude, art. 386, inclu-



g) En la progresión criminosa. Como en los 
casos del 306, fracción i, por el que se consuman 
lesiones u homicidio, pero la norma vigente auto-
riza, al parecer de unos, el concurso de delitos. 

¿Se castigaría -tentativa de disparo de arma de 
fuego y tentativa de lesiones u homicidio al mismo 
tiempo? 

yéndose el engaño del segundo apartado de la f rac-
ción i i i; la violencia en la violación; o un medio: 
minas, etc. —art. 315—, a que nos hemos referido 
antes hablando del delito aberrante, sólo es permi-
sible la tentativa a través de esa acción o medio. La 
producida por camino causal diverso es atípica en 
referencia a ese precepto, aunque puede ser puni-
ble por otro t í tulo y acircunstanciada. 

e) El delito formal —bigamia, falsificación de 
documentos—, sólo puede ser comienzo de ejecu-
ción, no frustración. 

f ) En los delitos unisubsistentes, como la inju-
ria. Salvo cuando son en forma escrita. Aquellos no 
admiten la fragmentación de la actividad, la mo-
dalidad señalada sí. 

T e n t a t i v a 

La suprema Corte sólo ha sancionado el delito 
de daño. 

h) En el delito preterintencional. 

Dos excepciones propone Hippel —Man ¡tale, 
p. 208—: Si "el dolo del autor el cual ha consuma-
do el delito base, era directo, además de este, al re-
sultado más grave"; y si "a través —como medio— 
del delito base que permanece en el ámbito de la 
tentativa, fué causado el resultado más grave". 
Esto es compartido por Vannini — II problema, p. 
126; y Liszt, Tratado, ni, 23. 

El que golpea a una mujer grávida para hacerla 
abortar y así ocasionarle la muerte. N o es verdade-
ro delito preterintencional. 

El que ministra substancias abortivas a la mu-
jer, falleciendo por tal causa ésta, sin morir el feto. 

En el C. Penal de 31 concurso ideal reglamen-
tado por el art. 58 y 9 F. n. 

i) En el delito permanente porque existe un 
solo delito. Se puede tentar el delito, pero la acción 
subsiguiente típica consumó el delito y la prolon-
gación de la situación antijurídica es un solo deli-



to. El C. P. de 31 confunde el delito continuado 
con el permanente y reglamenta este último, como 
lo había hecho notar Porte Petit en 1949. Exposi-
ción Doctrinal del Anteproyecto de C. Penal, Con-
ferencia editada en 1950, pp. 34, 35. 

j) En el delito continuado, ya que no posee 
como el anterior, autonomía. Se puede tentar el 
delito, no su continuación. 

k) Cuando el delito ha sido comenzado por 
"iniciativa u ocasión dada por la autoridad", seña-
lado por Florian y dicho entre nosotros por el ilustre 
profesor Carrancá. 

1) Contra el parecer de Vannini, creemos que 
aquellos tipos que están substanciados por verdade-
ras tentativas, no pueden admitir a su vez el co-
mienzo de ejecución o la frustración. Sería la tenta-
tiva de la tentativa, como resume Manzini. Con 
mayor razón aquellos delitos que importan "actos 
preparatorios de modo contingente" (Asúa ha-
bla de resoluciones manifestadas —zona interme-
d i a — ) . Así, particularmente la conspiración —ar-
tículo 132 del C. Penal— que sanciona el acuerdo 

criminal; la inducción —de la fracción i del 13 5— 
en cambio la acción del artículo 123 del C. P., que 
es tentativa, ya que el resuitado querido no es ele-
mento de la figura delictuosa, recibe un trato es-
pecial: conforme al diverso 13 la inducción es par-
ticipación en el delito; en tanto que, en términos 
del 132 citado es delito típico el concierto criminal. 

m) En el dolo de ímpetu no decide el resulta-
do como ha sido expuesto anteriormente. 

n) En el delito de peligro es dable la tentativa, 
no la frustración: comenzar a desatar la embarca-
ción; comenzar a quitar rieles, durmientes, cla-
v o s . . . (arts. 166 y 167, fracción i del C. Penal); 
comenzar a copular el sifilítico (art. 199 bis del 
C. Penal); comenzar a vender armas prohibidas; 
pero no comenzar a portar un arma prohibida 
(art. 162, fracción i del C. Penal). 

Pena de la tentativa. 

Es citado el Código Napoleón de 22 de febre-
ro de 1810 como el ejemplo clásico de la equipara-



R a m ó n P a l a c i o s 

ción del delito tentado —en sus dos modalidades— 
al delito consumado, en lo referente a la penalidad. 
Constituye, en los territorios del Derecho penal, el 
abandono de los presupuestos de la Escuela clásica 
y la adopción de un criterio paralelo, pero aberran-
te, del Positivismo penal. 

N o siendo de la misma entidad política el daño 
que el peligro corrido, debe corresponder, lógica-
mente, una diferenciación cuantitativa y cualitati-
va en la aplicación de la pena. Esto es señalado por 
los prácticos italianos, seguido por Carrara y los 
grandes maestros de la teoría general del delito. 
Sin embargo, el Código Napoleón repudia ese "de-
recho premial" de la tentativa, como lo denomina 
Saldaña, y entra f rancamente en contradicción con 
todo el sistema que adopta al clasificar los delitos 
y prever las sanciones. 

Representa el mismo desequilibrio que ofrece 
todo código que pena el estado peligroso o que aplica 
medidas de seguridad a todo delincuente; o que bien, 
solamente consagra tentativa acabada y tentativa 
inacabada, olvidando la carencia absoluta de objeto 
y la acción inidónea absoluta. Este último se en-

cuentra más cercano a 1810 que el mismo Martínez 
de Castro. 

Por ello, debe diferenciarse: 

a) El delito imposible por inidoneidad absolu-
ta de los medios, debida al querer consciente del su-
jeto activo y su forma paralela: la conocida por el 
sujeto activo, inexistencia total del objeto, adop-
tando el sistema proclamado por Garofalo. 

b) El delito imposible, en las dos formas enun-
ciadas, mediando error del que agita, para aplicar 
medidas aseguradoras o llegar al perdón judicial, 
con el Positivismo penal. 

c) La tentativa de Derecho penal, acabada e 
inacabada: comienzo de ejecución, frustración; ini-
doneidad relativa de los medios e inexistencia rela-
tiva del objeto, que reclaman pena. 

d) Individualización/ en esta última, de la pe-
na, pero no con las anteojeras del Positivismo. 

Como se ha visto, la doctrina y el citado Pro-
yecto italiano de Código Penal dejan a cada Escue-
la sus funciones; las normas legales que no cuidan la 



diferenciación suplantan las finalidades del Dere-
cho represivo por las del preventivo. Penas al vago, 
al malviviente, al lenón, por señalar los casos más 
notorios, importan conceptualmente lo mismo que 
aplicar medidas aseguradoras al criminal o priva-
ción de la libertad al demente. 

El hecho acotado por Carnevale, de que a me-
dida que avanza la civilización evolucionan las pe-
nas y aumenta su número, lo que revela claramen-
te su ineficacia, por cierto no autoriza el que sean 
mezcladas y el que los delitos más graves se casti-
guen con las penas más benignas y los más leves 
con las más enérgicas; y que al peligroso se le im-
ponga pena, para expiar su estado. El maridaje es 
totalmente inadmisible; no se trata de eclecticismo 
sino de invasión acientífica del Positivismo penal. 
Este, tal vez algún día se trague al Derecho penal, 
pero de igual modo que los médicos sociales que 
emocionado pidiera el iluste Dorado Montero, des-
de su agitado retiro espiritual salmantino, en las 
"Bases", están aún muy distantes, por ciencia y por 
ambiente, cié nuestra vida social. 

Quizá no es tiempo todavía del ensayo de este 
intento generoso transido de amor y de compren-
sión infinitamente humanos. Nosotros llevamos 
aún prendida la interrogante de los psicoanalistas, 
de si tal proceder colmaría el incoercible sentimien-
to de venganza social. 
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A P E N D I C E 

REFERENCIAS LEGALES 

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS 
FEDERALES E N MATERIA COMUN, Y PARA TODA 

LA REPUBLICA EN EL FUERO FEDERAL 

de 7 de diciembre de 1871 

CAPITULO I I 

Grados del delito intencional 

ARTICULO 18. En los delitos intencionales se dis t in-
guen cuatro grados: 

I. Conato. 
II . Delito intentado. 

III . Delito f rus t rado . 
IV. Delito consumado. 



ARTICULO 19. El conato de delito consiste: en e j e -
cutar uno o más hechos encaminados directa e inmediata-
mente a la consumación, pero sin llegar al acto que lo cons-
tituye. 

ARTICULO 20. El conato es punible solamente cuan-
do no se llega al acto de la consumación del delito, por 
causas independientes de la voluntad del agente. 

ARTICULO 21. En el caso del artículo anterior son r e -
quisitos necesarios para el castigo: 

I. Que los actos ejecutados den a conocer por sí solos, 
o acompañados de algunos indicios, cuál era el delito que el 
reo tenía intención de perpet rar . 

II. Que la pena que debiera imponerse por él, si se h u -
biera consumado, no baje de quince días de arresto o quince 
pesos de multa. 

ARTICULO 22. En todo conato, mientras no se pruebe lo 
contrario se presume que el acusado suspendió la ejecución 
espontáneamente, desistiendo de cometer el delito. 

ARTICULO 23. Los actos que no reúnen las circunstan-
cias que exigen los artículos 20 y 21, no constituyen conato 
punible, y se consideran como puramente preparatorios del 
delito. 

ARTICULO 24. Los actos puramente preparatorios son 
punibles solamente cuando por si mismos constituyen un deli-
to determinado que t iene pena señalada en la Ley, con excep-
ción de los casos en que ésta dispone expresamente lo contra 
rio. 

ARTICULO 25. Delito intentado es: el que llega hasta el 
último acto en que debía realizarse la consumación, si ésta 
no se verifica por t ra tarse de un delito irrealizable porque es 
imposible, o porque son evidentemente inadecuados los m e -
dios que se emplean. 

ARTICULO 26 Delito f rus t rado es: el que llega hasta el 

último acto en que debió verif icarse la consumación, si ésta 
no se verifica por causas ex t rañas a la voluntad del agente, 
diversas de las que se expresan en el articulo que precede. 

CODIGO PENAL DEL DISTRITO Y TERRITORIOS 
FEDERALES DE 1929 

CAPITULO II 

De los grados del delito intencional 

ARTICULO 20. En los delitos intencionales se dis t in-
guen: 

I. El delito consumado, y 
II. La tenta t iva o conato. 

ARTICULO 21. Delito consumado es: el acto pleno por 
la práctica de todos los medios de ejecución según el tipo l e -
gal establecido para cada una de sus especies en el Libro T e r -
cero de este Código. 

ARTICULO 22. Hay ten ta t iva punible: cuando el agen-
te inicia exter iormente la ejecución del hecho delictuoso di -
rec tamente por actos idóneos y no practica todos los esencia-
les de ejecución que debieran producir el delito, por causa o 
condición que no sean su propio y espontáneo desistimiento. 

ARTICULO 23. En el caso del artículo anterior, son r e -
quisitos necesarios para aplicar la sanción: 

I Que los actos ejecutados den a conocer por sí solos o 
acompañados de algún indicio, cuál era el delito que el reo 
quería perpe t ra r ; 



II . Que la sanción que debiera imponerse por él si se 
hubiera consumado, no baje de quince dias de arres to o multa 
de cinco días de utilidad. 

ARTICULO 24. El desistimiento del delito, en la t e n t a -
tiva o conato, exime de toda sanción: si no fue impuesto por 
circunstancias diversas y si nació de un arrepent imiento en 
el deseo, más bien que de apreciado error en el cálculo. 

ARTICULO 25. El arrepentimiento a que se refiere el 
art ículo anterior, se probará: 

I. Por auto-delación del agente, antes del descubrimien-
to de la tenta t iva; 

II. Por haber destruido él mismo los ins t rumentos del 
delito, o 

III. Por prevenir, en caso de complicidad, a la víctima y 
autoridades. 

ARTICULO 26. No obstante lo dispuesto en el articulo 
que precede, el Juez podrá exigir del agente Ja caución de no 
ofender o someterlo a la vigilancia de la policía o a conf ina-
miento, cuando se t ra te de suje tos de máxima temibilidad. 

ARTICULO 27. Si el autor de una tentat iva f rus t rada 
por arrepent imiento, incurr iere posteriormente en un plazo de 
cinco años en nueva tenta t iva de igual delito o de otro, sea 
desistida, suspendida, fallida o consumada, se le aplicarán las 
sanciones de ésta y las que hubieren correspondido a la p r i -
mera. 

ARTICULO 28. Siempre que los actos ejecutados en una 
tentat iva constituyan por si mismos un delito de los especifi-
cados en el Libro Tercero de este Código, se aplicarán las 
sanciones correspondientes. 

LEY ADUANAL 

de 30 de agosto de 1935, publicada el 7 de 
octubre del mismo año 

CAPITULO II 

Sección I 

CONTRABANDO 

Prevenciones generales 

ARTICULO 346. Comete el delito de contrabando toda 
persona que voluntar iamente y en det r imento del Fisco, viole 
alguna o algunas de las disposiciones de esta ley, relativas a la 
importación o exportación de mercancías, con el propósito de 
introducirlas al País o sacarlas del mismo, sin cubrir los im -
puestos aduanales que les correspondan. 

ARTICULO 347. El delito de contrabando se considera 
consumado cuando, en cualquiera de los t r ámi tes que p rogre -
sivamente presenta el despacho en las operaciones aduanales, 
se comete una violación a esta Ley, si tal violación es vo lun ta -
r ia o relat iva a cualquiera o a todos los t rámites , y t iene o 
puede tener, como resultado directo, el menoscabo de los in-
tereses fiscales. 

ARTICULO 348. Se equiparan al delito de contrabando 
la importación o exportación, clandestinas, de mercancías cu-
yo tráf ico internacional esté prohibido expresamente por dis-
posición legítima del Gobierno Federal, y los actos prepara to-
rios que tengan por objeto consumar dichas operaciones en 
forma subrepticia. 

ARTICULO 349. No se considerarán, como constitutivos 
del contrabando, ni les será aplicable la pena que a éste co-



rresponde, aquellos actos que, aun cuando pudieren compren-
derse dentro de los té rminos del artículo 346, tengan señalada 
en esta Ley o en su Reglamento, una sanción administrat iva 
con motivo distinto. 

ARTICULO 350. Si, para llevar a cabo una sola impor -
tación o exportación subrepticia, se recurre a diversos actos 
sucesivos que, separadamente, pudieran considerarse compren-
didos dentro de las prevenciones de los artículos 346 al 348, í o -
da la serie de hechos se es t imará como un solo contrabando; 
pero, si en la comisión del delito concurre algún acto delic-
tuoso dist into del de contrabando, se seguirá las reglas de 
acumulación. 

ARTICULO 351. Cuando diversas personas, que obren 
de común acuerdo, se distr ibuyan lotes de mercancía, y cada 
una de ellas aisladamente, intente o consuma la importación o 
expcrtación clandest ina de la porción que t ra jere o llevare 
consigo, se deberá considerar que todas y cada una de dichas 
personas son responsables de un solo delito por la totalidad de 
¡a mercancía, objeto de la mencionada operación. 

ARTICULO 352. El delito de contrabando dará lugar a 
la imposición de pena corporal, al cobro de los impuestos omi -
tidos y a la aplicación administrat iva de multas de acuerdo 
con este Capítulo. 

Competencia de la autoridad judicial 

ARTICULO 358. En los delitos de contrabando y en 
aquellos otros que, por su naturaleza, sean de la competencia 
del poder judie: .1 federal, los jueces y tribunales federales 
aplicarán la oresente ley, y, en lo no previsto por ella, lo que 
disponga el Código Penal . 

ARTICULO 359. El delito de contrabando lo castigarán 
las autoridades judiciales, en la siguiente forma: 

I- Con las penas corporales que para el robo con violen-
cia señala el Código Penal, si la violencia existe en el con-

trabando; y 

II. Con las penas corporales que para el robo sin violen-
cia señala el repetido Código, cuando en el contrabando no 
exista violencia. 

En ambos casos, para la aplicación de las sanciones, se 
t e m a r á como base el monto de los impuestos que f i j an las 
Tarifas de importación o exportación, defraudados o que se 
hubiere intentado defraudar . 

ARTICULO 360. Para la aplicación de las sanciones 
corporales en todos los casos de contrabando, se t omarán en 
cuenta, de acuerdo con el Código Penal, las circunstancias 
exteriores del delito y las peculiares del delincuente; además, 
las siguientes: 

I. Que los contrabandistas sean más de dos, o que al 
e jecutar el contrabando usen armas, en prevención de a taque 
o defensa; 

II. Que el contrabando se consume de noche o por l u -
gar inhábil para el t ráf ico internacional; 

III . Que el contrabandista se f i n j a empleado o funcio-
nario público, o que siéndolo se valga de su cargo oficial p a -
ra delinquir; 

IV. Que se haga uso de falsa documentación, o se vio-
len sellos o candados fiscales para, la comisión del delito, y 

V. Que se t ra te de mercancías o efectos cuyo tráf ico i n -
ternacional esté prohibido por disposición legítima del Go-
bierno Federal . 

ARTICULO 361. El contrabando de mercancías o efec-
tos de importación o exportación prohibidas por disposición 
legitima del Gobierno Federal, y las operaciones p repa ra to -
rias que se encaminen a consumarlo, se cast igará con una 
pena corporal que f luctúe en t re diez días y seis años de p r i -
sión, según la mayor o menor importancia del delito y a t en -
diendo a las circunstancias del mismo y a las peculiares del 



delincuente. 

Además, la autoridad judicial decretará el comiso, a f a -
vor del Fisco, de las mercancías o efectos que se haya p r e -
tendido importar o exportar clandestinamente. 

Reformas 

Decreto de 30 de marzo de 1936: 

ARTICULO 352. El delito de contrabando dará lugar 
al cobro de los impuestos dejados de pagar, a la aplicación 
administrativa de multas y a la imposición de pena corpo-
ral, de acuerdo con este Capítulo. 

No habrá lugar de imponer pena corporal, cuando, en 
cada caso de contrabando, los impuestos de importación o 
exportación no excedan de cincuenta pesos, s iempre que el 
presunto responsable pague o deposite el Importe total de 
la liquidación del expediente, tan pronto coom se le no t i f i -
que el fallo que dicte la aduana instructora. 

ARTICULO 359. El delito de contrabando lo cast igarán 
las autoridades judiciales, salvo la excepción que se consigna 
en el articulo trescientos cincuenta y dos, segundo párrafo de 
esta Ley, en la siguiente fo rma : 

I. Con las penas corporales que para el robo con violen-
cia señala el Código Penal, si la violencia existe en el contra -
bando; y 

II. Con las penas corporales que para el robo sin violen-
cia señala el propio Código, cuando en el contrabando no exis-
te violencia. 

En ambos casos, para la aplicación de las sanciones se t o -
mará como base el monto de los impuestos que f i jan las T a -
rifas de importación o de exportación, defraudados o que se 
hubiere intentado defraudar. 

ARTICULO 364. Los instrumentos que sirvieren para la 

comisión del delito de contrabando, no se considerarán a fec -
tos al pago de impuestos aduanales, sino que deberán consig-
narse a la autoridad judicial para que ésta decrete su comiso, 
en los términos establecidos por el Código Penal. 

Como excepción a lo dispuesto en el pár rafo anterior, no 
se hará la consignación que el mismo previene, sino que se 
exigirá el pago de los impuestos aduanales, en su caso, de los 
ins t rumentos del delito, de uso lícito, cuando el valor de los 
impuestos de importación o exportación que se haya p r e t e n -
dido defraudar , no exceda de cincuenta pesos, y siempre que 
el responsable pague o deposite el importe total de la l iquida-
ción del expediente, tan pronto como se le notifique el fallo 
que dicte la aduana instructora . 

DECRETO de 30 de diciembre de 1948 del Diario Of i -
cial de 31 de diciembre del mismo año. 

ARTICULO 346. Comete la iníracción de contrabando: 

I. El que introduce o saca del país mercancías, omi t ien-
do el pago de los impuestos de importación o exportación que 
les corresponda; 

II. El que en det r imento del Fisco, viole alguna o a lgu -
nas de las disposiciones de esta Ley, relativas a la impor ta-
ción o exportación de mercancías, con el propósito de in t ro -
ducirlas al país o sacarlas del mismo, sin cubrir los impues-
tos aduanales que les corresponden. 

ARTICULO 347. La infracción de contrabando se consi-
dera consumada desde el momento en que cualquiera de los 
t rámi tes que presenta el despacho de las operaciones a d u a n a -
les, se cometa voluntar iamente una violación a esta Ley que 
tenga o pueda tener como resultado el menoscabo de los i n -
tereses fiscales. 

ARTICULO 348. Se considera también como infracción 
de contrabando: 

I. La importación o exportación clandestina de mercan-
cías cuyo t ráf ico internacional esté prohibido expresamente 



por disposición legítima, y los actos encaminados directa e 
inmediatamente a la realización de dichas operaciones; 

II . La inexacta declaración del valor de las mercancías 
que causen impuestos ad-valórem. 

ARTICULO 350. Si para llevar a cabo una sola i m p o r -
tación o exportación se recurre a diversos actos sucesivos que 
separadamente pudieron considerarse comprendidos dentro de 
las prevenciones de los art ículos 346 al 348, toda la serie de 
hechos se est imará como un solo contrabando. 

ARTICULO 351. Cuando diversas personas, que obren 
de común acuerdo se distr ibuyan lotes de mercancías, y cada 
una de ellas intente o consume la importación o exportación 
clandestinas de la porción que t r a j e re o llevare consigo, se de -
berá considerar que todas y cada una de dichas personas son 
responsables de una sola infracción por la totalidad de la 
mencionada operación. 

ARTICULO 352. La infracción de contrabando dará l u -
gar al ocbro de los impuestos dejados de pagar y a la apli-
cación adminis t ra t iva de mul tas ; así como a consignación a la 
autoridad judicial, para los efectos de las penas corporales 
que establece el Código Fiscal de la Federación. 

CONSULTAR Decreto de 4 de enero de 1951 sobre le -
vantamiento de prohibición de importación de mercancías. 

CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION. 

DIARIO OFICIAL DEL 19 DE ENERO DE 1967 Y 
DEL 4 DE FEBRERO DE 1967.— 

CAPITULO IV 

ARTICULO 43. Para proceder penalmente por los de -
litos previstos en este Código, será necesario que la Secre-
tar ía de Hacienda y Crédito Público declare previamente 
que el fisco ha sufr ido o pudo sufr i r perjuicio. 

En cuanto a les delitos tipificados en los artículos 51, 
65, 71, 72, 75 y 76 se requer i rá querella de la propia Secre-
taría. 

El requisito a que se ref iere el pár rafo anter ior , en los 
casos de las fracciones I, I I y I I I del artículo 51 sólo será 
necesario si se t r a t a de comerciantes establecidos e inscritos 
en el regis tro federal de causantes. 

Los procesos por los delitos fiscales a que se ref iere el 
pár rafo segundo de este artículo, serán sobreseídos si la S e -
cretaria de Hacienda y Crédito Público lo solicita antes de 
que el Ministerio Público Federal formule conclusiones. 

Dicha Secretaría sólo podrá pedir el sobreseimiento si 
el procesado paga las prestaciones fiscales originadas por 
el hecho imputado, o si a juicio de la propia Secretaria ha 
quedado garantizado el interés del Erar io Federal. 

ARTICULO 44. En los delitos fiscales la autoridad j u -
dicial no impondrá sanción pecunaria; las autoridades a d -
ministrativas, ccn arreglo a las leyes fiscales, harán efec t i -
vos los impuestos eludidos y las sanciones administrat ivas 
correspondientes. 

Para que proceda la condena condicional cuando se i n -
curra en delitos fiscales, además de los requisitos señalados 
en el Código Penal Federal será preciso acreditar que el 
interés fiscal esté satisfecho o garantizado. 

ARTICULO 45. En todo lo no previsto en el presente 
t í tulo serán aplicables las reglas consignadas en el Código 
Penal. 

ARTICULO 46. Comete el delito de contrabando quien: 

I. In t roduzca al país o extraiga de él mercancía, omi-
tiendo el pago to t a l o parcial de los impuestos que deban 
cubrirse; 

TI in t roduzca al país o extraiga de él mercancías cu 
ya importación o exportación esté prohibida por la ley, o 



lo haga sin el permiso otorgado por autoridad competente 
cuando se requiera al efecto; 

III . Introduzca al país vehículos cuya importación esté 
prohibida por la ley, o lo haga sin el permiso otorgado por 
autoridad competente cuando se requiera al efecto; 

IV In te rne al resto del país vehículos u otras m e r -
cancías ext ranjeras precedentes de perímetros, zonas o p u e r -
tos libres, omitiendo el pago total o parcial de los impues-
tos que deba cubrir, o sin el permiso que legalmente se 
requiera para internar los vehículos o la mercancía de que 
se trate, y 

y . Introduzca mercancías nacionales o nacionalizadas a 
puertos libres, omitiendo el pago total o parcial del impues-
to de exportación que deba cubrir . 

ARTICULO 47. Se presumirá consumado el delito de 
contrabando, si se t r a t a de mercancías que causan impues -
tos aduanales, o cuya importación o exportación este p roh i -
bida, o requiera permiso de autoridad competente, cuando: 

I. La introducción al país o la salida de él de las mer -
cancías se efectúe por lugares inhábiles para el tráfico in-
ternacional; 

II . Se introduzcan al país o se extraiga de él m e r c a n -
cías en forma clandestina, por lugares autorizados para el 
t ráf ico internacional; 

I I I . Se introduzcan al país mercancías ocultándolas en 
cualquier forma; 

IV. Se encuentren vehículos extranjeros fuera de una 
zona de veinte kilómetros en cualquier dirección, contados 
en línea recta a par t i r de los límites externos de la zona 
urbana de las poblaciones fronterizas; 

V. Se encuentren mercancías de origen extranjero, 
dentro de las zonas de vigilancia, si el propietario, poseedor 
o porteador no lleva consigo el documento que se requiere 

para el t ráns i to por las expresadas zonas conforme al Códi 
go Aduanero; 

VI. Se aprehendan o encuentren mercancías de a l tura 
a bordo de buques en aguas terr i toriales sin estar documen 
tadas; 

VII. Se desembarquen subrepticiamente efectos de r a n -
cho o de uso económico de un buque, en t raf ico de a l tura 
o mixto de un buque ext ran jero en tráfico de cabotaje, 

VIII . No se encuentren amparadas con documentación 
a lguna las mercancías ex t ran je ras en t ráf ico mixto, que sean 
descubiertas a bordo. 

IX. Se t ra te de mercancías conducidas en un buque 
destinado exclusivamente al t ráf ico de cabotaje, que no l le-
gue a su destino salvo caso de fuerza mayor, o que haya t o -
cado puerto extranjero, antes de su arribo, y 

X Una nave aérea aterr ice en lugar que no sea aero-
puerto internacional y conduzca mercancías ex t ran je ras que 
no hayan sido presentadas a alguna oficina aduanera. 

ARTICULO 48. Son punibles los actos encaminados a 
la comisión del contrabando, así como su principio de e j e -
cución y los que pudieran realizarlo aun cuando no llegue a 
consumarse por causas a jenas al agente. 

ARTICULO 49. Es responsable del delito de con t ra -
bando quien: 

I. Interviene en su concepción, preparación o ejecución: 

II. Aconseje, provoque, inst igue o compela a su e jecu-
ción; 

I I I . Pres te auxilio o cooperación de cualquier especie 
para realizarlo; 

IV Se sirva de un te r rero para cometer el delito, y 



V. En cumplimiento de promesa anter ior o, a sabien-
das de la comisión del delito, pres te ayuda al inculpado. 

ARTICULO 50. Comete el delito de encubrimiento en 
materia de contrabando quien: 

I. Después de ejecutado, ayude en cualquiera fo rma al 
inculpado a eludir o entorpecer las investigaciones de la a u -
toridad, para sustraerse a la acción de ésta, o bien oculte, 
altere o haga desaparecer las pruebas, ins t rumentos o r a s -
tros del delito, o asegure para el inculpado el producto o 
provecho del contrabando, o reciba y oculte los bienes ob-
jeto del mismo. 

II. Al comerciante que adquiera, reciba u oculte m e r -
cancías ilegítimamente importadas. 

III. A quien de cualquier manera preste sus auxilios o 
cooperación para realizar los actos a que se refiere la f r a c -
ción anterior. 

ARTICULO 51. Será sancionado con las mismas penas 
del contrabando quien: 

I. Adquiera mercancía ex t ran je ra cuando no sea para 
su uso personal, la enajene o comercie con ella, sin la do 
cumentación que compruebe su legal estancia en el país; 

II. Tenga en su poder por cualquier título, mercancía 
ex t ran je ra que no sea para su uso personal sin la docu-
mentación a que se refiere la fracción anterior. 

III. Ampare o pretenda amparar , con documentación o 
fac tura auténtica, mercancía ex t ran je ra distinta de la que 
cubre la documentación expedida. 

La tenencia o estancia legal en el país de la mercan-
cía ext ranjera sólo se comprueba: 

a) . Con la documentación aduanal exigida por la ley. 

b). Con nota de venta expedida por la autoridad f i s -
cal federal. 

c). Con fac tura extendida por comerciantes inscritos en 
el registro federal de causantes. 

d). Fuera de la zona de vigilancia, con la carta de 
porte en que conste el nombre y domicilio del remi ten te y 
del destinatario y de les efectos que ampare, si se t ra ta de 
porteadores legalmente autorizados para efectuar el servicio 
público de t ransportes . 

IV. Pre tenda extraer mercancías del país ocultándolas 
en cualquier forma. 

V. En su carácter de funcionario o empleado público 
de la Federación, de los Estados, del Distrito o Terri torios 
Federales o de Municipios, autorice la internación de algún 
vehículo proporcione documentos o placas para su circula-
ción o intervenga para su inscripción en el registro de a u -
tomóviles, cuando la importación del vehículo se haya efec-
tuado sin el permiso previo de la autoridad federal compe-
tente. 

VI. Posea, conduzca o use vehículos de procedencia ex -
t ran jera , de modelos correspondientes a los últimos cinco 
años, sin comprcbar su legal importación y estancia en el 
país, o sin la previa autorización legal. 

VII. Ena jene o adquiera por cualquier t í tulo sin au to -
rización legal, vehículos importados temporalmente . 

VIII. Ena jene o adquiera por cualquier t í tulo vehícu-
los importados def ini t ivamente para t rans i ta r en zonas o 
perímetros libres, o provisionalmente para circular en la 
zona fronteriza si el adquirente no reside en dichas zonas o 
perímetros. 

ARTICULO 52. La clasificación arancelaria hecha por 
las autoridades fiscales, que haya quedado firme, hará prue-
ba plena. 



ARTICULO 53. Cuando el valor de los impuestos omi-
tidos por medio de contrabando no exceda de §10,000.00 
(diez mil pesos) la pena será de t res días a seis años de 
prisión y cuando excediera de $10,000.00, la pena será de 
seis años a doce años de prisión. 

Las averías so lamente se tomarán en cuenta para de -
te rminar el valor de la mercancía y el importe del impues-
to omitido si son producidas an tes del contrabando. 

Cuando no sea posible f i j a r el monto del impuesto omi -
tido, con motivo del contrabando, la pena aplicable será de 
diez días a cinco años de prisión. 

ARTICULO 54. Se impondrá la pena de 6 meses a 12 
anos de prisión, a quien introduzca al país o extraiga de él 
mercancía de t raf ico internacional prohibido o restr ingido 
legalmente. En el caso de que la mercancía de importación 
o exportación res t r ingida esté gravada y no se haya paga-
do el impuesto aduanal , se aumenta rá la pena con una t e r -
cera par te de la sanción que corresponda conforme al a r -
tículo anterior. 

Se aplicará igual pena a quien introduzca al país ve -
hículos de importación prohibida o restr ingida legalmente, 
sin obtener, en este úl t imo caso, permiso de la autoridad 
competente. 

La misma pena se impondrá a quien tenga en su poder 
por cualquier titulo, mercancías de origen ext ran jero de 
trafico internacional prohibido o restringido legalmente sin 
la documentación que en su caso compruebe la legal impor-
tación y estancia en el país. 

ARTICULO 55. En los casos previstos por el artículo 
48 se impondrá como pena hasta las dos terceras partes de 
las establecidas para el delito consumado en los artículos 
DÁ V 0 4 , 

ARTICULO 56. Exis te calificación en los delitos p re -
vistos en los artículos 46, 51 y 54 cuando: 

L a T e n t a t i v a 

I. Se cometan con violencia física o moral en las pe r -
sonas. 

II. Se cometan por m á s de dos personas aunque no 
constituyan asociación delictuosa. 

III . Se porten armas en el momento de ejecutarlos. 

IV. Se consumen de noche o por lugar inhábil para el 
t ráf ico internacional. 

V. El autor se ostente como funcionario o empleado 
público. 

VI. Part icipe en cualquier forma, para cometerlo, algún 
empleado público que no esté en ejercicio de sus funciones, 
s iempre que por las actividades que tenga encomendadas 
deba intervenir en la vigilancia aduanal, o en investigacio-
nes para cerciorarse que se cumplen las disposiciones a d u a -
nales o comprobar los casos en que fueron infr ingidas. 

VII. Se haga uso de falsa documentación o se violen 
sellos o candados fiscales. 

VIII. Se realicen por vía aérea en campo de a ter r iza-
je clandestino. 

ARTICULO 57. Si los delitos previstos en los a r t í cu -
los 46 51 y 54 fueren calificados, a las penas que señalan 
los artículos 53 y 54 se agregará has ta t res años de prisión. 
Si la calificación constituye otro delito, se aplicarán las r e -
glas de la acumulación. 

ARTICULO 58. Cuando en el delito de contrabando 
participe en cualquier forma un empleado o funcionario p ú -
blico, en ejercicio de sus atribuciones, a la pena que resulte 
por el delito oficial, se le aumen ta rán de t res a ocho años 
de prisión. 

ARTICULO 59. Se impondrá de seis meses a ocho años 
de prisión al que en mater ia de contrabando, participe en 
una asociación delictuosa. 



ARTICULO 60. El delito de encubrimiento en mater ia 
de contrabando se sancionará con la pena de t res días a 
cuatro años de prisión. 

ARTICULO 61. En el caso de delito continuado se a u -
menta rá la pena correspondiente, has ta con dos años de 
prisión. 

ARTICULO 62. A quien robe mercancía que se encuen-
t re en el dominio fiscal, de importación prohibida o s u j e -
ta a permiso o respecto de la cual no se hayan cubierto los 
impuestos aduanales respectivos, se le aplicará la pena co-
rrespondiente al delito de robo que se aumen ta rá con pr i -
sión de diez días a cinco años. 

ARTICULO 63. La agravación a que se ref iere el a r -
ticulo anterior , también se impondrá al que in tencionalmen-
te destruya o averie mercancías a jenas que se encuentren en 
el dominio fiscal y por las cuales no se hayan cubierto los 
impuestos respectivos. 

ARTICULO 64. Cuando sea mater ia de contrabando la 
mercancía robada fue r a del país, el introductor quedará su -
jeto a las penas del delito de contrabando, sin perjuicio de 
que por el robo se observe lo establecido en el Código Penal 
Federal. 

_ ARTICULO 65. Se impondrá prisión hasta de t res 
anos, a los funcionarios o empleados públicos que prac t i -
quen o pre tendan pract icar visitas domiciliarias sin manda -
miento escrito de la autoridad fiscal competente. 

El nuevo Código Fiscal de la Federación en su a r t í cu -
lo 48 t ranscr i to mejora la redacción de su equivalente de 
las re formas de 1959 a que aludimos en otra ocasión (Re-
vista Jurídica Veracruzana. Julio-Agosto de 1962). 

„ . M ® i ? r a el texto anterior, en cuanto que hoy alude al 
principio de ejecución" como elemento objetivo de la f i -

gura accesoria, pero fal tó a los redactores el conocimiento 
siquiera epidérmico del insti tuto de la tenta t iva porque t a m -

bién lo hicieron consistir en "los actos encaminados a la 
comisión del contrabando"; resul tando así como dos formas 
diversas de aparición del delito tentado el "un enseguida 
temporal" y "el comienzo de violación al núcleo del tipo". 

Entonces verdaderamente el legislador no llegó a com-
prender la teoría ni la técnica legislativa de la tentat iva, 
creando con ello admirable confusión de conceptos. 

El contexto de la tercera hipótesis del artículo 102 del 
Código Penal Federal, que se ref iere a la prescripción que 
corre "desde el día en que se hubiera realizado el úl t imo 
acto de ejecución, si se t r a t a re de tentat iva" ya no adopta 
la directiva del art ículo 12 precedente, sino el "del comien-
zo de ejecución", en que verdaderamente debe reposar i n -
do el insti tuto. 

Aquí encontramos nuevamente la oposición entre dos 
normas del mismo Ordenamiento Represivo y en que para 
no castigar el pensamiento criminal por la intención m a -
nifestada por los actos preparatorios habrá que acudir con-
t r a toda regla de interpretación no a la norma general de 
la tenta t iva (Artículo 12) sino a la norma especial de la 
prescripción (Artículo 102). Se desemboca en el proceso i n -
terpre ta t ivo poco plausible de la apreciación no a t ravés de 
los elementos definitorios del delito tentado, sino a vir tud 
de la contemplación de un otro aislado precepto cuya v i -
gencia obliga en el capítulo excepcional de la prescripción. 
Con esta limitación y contradicciones antes no invocadas r e -
sultaría válida la objeción del eminente penalista Don M a -
riano Jiménez Huerta , que asevera que del artículo 12 del 
Código Penal Federal y del sistema deviene la tenta t iva co-
mo el comienzo de ejecución de la norma. 



LA HONORABLE SUPREMA CORTE 
INFORME DE 1966, PRIMERA SALA, PAG. 34. 

DELITO CONTRA LA SALUD, EN LA MODALIDAD 
DE TRAFICO E N GRADO DE TENTATIVA (LEGISLA-
CION PENAL FEDERAL).—Si bien, l a conducta desplega-
da por los Agentes de la Policía Judicial Federal, para des-
cubrir al vendedor de estupefacientes al simular ser com-
pradores de drogas enervantes, f r en t e al sujeto del delito 
sea reprobable desde el punto de vista de la ética, también 
10 es que no puede estimarse como anti jurídica, por cuanto 
a que en la investigación de t ráf ico de drogas, ac tuaban 
por orden de la autoridad competente como lo es el Minis-
terio Público Federal . Así pues aun cuando el delito contra 
la salud, en la modalidad típica de t ráf ico en grado de t e n -
tat iva fue provocado de todas formas le es reprochable al 
sujeto a título de dolo, puesto que en la actividad desple-
gada por los Agentes de la Policía Judicial Federal, hay a u -
sencia de anti juridicidad tanto más cuanto que t ra tándose 
del tipo contra la salud en la modalidad apuntada el s u j e -
to pasivo lo es la sociedad, por el daño que puede repor tar 
en alguno de sus miembros el uso del estupefaciente, con 
la consiguiente degeneración de la raza humana y no los 
Agntes de la Policía Judicial Federal, máxime que el Códi-
go Represivo Federal no regis t ra como excluyente r e spon-
sabilidad, la circunstancia de que el delito sea provocado, y 
por ende, la sentencia que así lo establece, no infr inge en 
perjuicio del quejoso, los principios de exacta aplicación de 
la ley penal y de la legalidad, se consagran los art ículos 14 
y 16 Constitucionales. 

Directo 5895/65.—J. Daniel Villegas Gámez.—Resuslto el 
11 de agosto de 1966.—Relator: Ministro Agustín Mercado 
Alarcón.—Secretario: Enr ique Padilla Correo. 

INFORME DE 1967.— PRIMERA SALA. PAG. 54.— 

TENTATIVA Y ACTO PREPARATORIO (TESIS A P L I -
CABLE A TODAS LAS LEGISLACIONES QUE CONTEN-



R a m ó n P a l a c i o s 

GAN UNA FORMULA IDENTICA AL ARTICULO 12 DEL 
CODIGO DEL DISTRITO).—Cualquiera que sea la posición 
que se adopte respecto a la tentat iva, ya sea que se la con-
sidere como un estado inferior de la violación típica, o co-
mo f igura autónoma, posición esta úl t ima doctr inariamente 
poco defendible, debe de sostenerse que lo característico de 
ella es el principio de ejecución, acompañado necesar iamen-
te en la puesta en peligro del bien jurídico que tutela el t i -
po. Si no hay puesta en peligro, s implemente no hay lesión 
jurídica y para que haya, el sujeto debe de hacer algo e n -
caminado en forma univoca a la realización delictiva. El 
fallido ladrón que ha decidido robar dentro de una res iden-
cia, y al ver la a l tura de los muros que la protegen y ce r -
ciorarse de que le es imposible salvarlos, desiste de su e m -
peño, no por otra razón, sino porque se encuentra en con-
diciones de imposibilidad mater ia l de l levar a cabo el esca-
lamiento; sin embargo, si el escalamiento se intenta, y por 
las dificultades materiales, f racasa el presunto delincuente, 
su conducta es ya de ejecución, y la maj 'or o menor pues-
ta en peligro servi rá de criterio para cuantif icar la pena, 
puesto que se determina el grado en que se llegó a la e j e -
cución, pero la ten ta t iva existirá. 

Amparo directo 7227/56 la.—Eliseo Rodríguez Ramírez.— 
20 de febrero de 1967.—Unanimidad de 4 votos.—Ponente: 
Abel Huitrón y Aguado. 

SEXTA EPOCA 

VOLUMEN CX.— SEGUNDA PARTE.— PRIMERA SALA.— 

DROGAS TRAFICO EN GRADO DE TENTATIVA 
PROVOCADO POR POLICIAS FEDERALES.—Si bien, la 
conducta desplegada por los Agentes de la Policía Judicial 
Federal, para descubrir al vendedor de estupefacientes, al 
s imular ser compradores de drogas enervantes f ren te al s u -
jeto del delito, sea reprobable desde el punto de vista de 
la ética, también lo es que no puede est imarse <-omo an t i -
jurídica. por cuento a que en la investigación del t ráf ico de 
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drogas, actúe-n por orden de la autoridad competente, como 
lo es el Ministerio Público Federal. Así pues, aun cuando 
el delito contra la salud, en la modalidad típica de t ráf ico 
en grado de tentat iva, sea provocado, de tedas formas le es 
reprochable al sujeto a t í tulo de dolo, puesto que en la ac -
tividad desplegada por los Agentes de la Policía Judicial 
Federal, hay ausencia de ant i jur icidad; tan to más cuanto 
que, t ra tándose del tipo contra la salud en la modalidad 
apuntada, el sujeto pasivo lo es la sociedad, por el daño 
que puede repor tar en alguno de sus miembros el uso del 
estupefaciente, con la consiguiente degeneración de la raza 
humana, y no los Agentes de la Policía Judicial Federal, m á -
xime que el Código represivo Federal no regis t ra como ex-
cluyente de responsabilidad, la circunstancia de que el delito 
sea provocado, y, por ende, la sentencia que así lo establece, 
no infr inge en perjuicio del inculpado los principios de exac-
ta aplicación de la ley penal y de legalidad, que consagran 
los artículos 14 y 16 constitucionales. 

Amparo directo 3903/65.—Daniel Villegas Gámez. Rela-
cionado con el Directo 3895/65.—11 de agosto de 1966.—5 
votos. Ponente : Agustín Mercado Alarcón. 

SEXTA EPOCA.—VOLUMEN CXI.—SEGUNDA PARTE 

PRIMERA SALA.— 

AMENAZAS Y TENTATIVA, DIFERENCIAS. (LEGIS-
LACION PENAL DEL DISTRITO FEDERAL Y DEL E S -
TADO DE YUCATAN).—Los elementos del tipo de amenazas, 
cuyo bien jurídico protegido es la paz y seguridad de las 
personas, que constituyen una situación psicológica y que 
establece la fracción I del artículo 264 del Código de Defen -
sa Social del Estado de Yucatán, (idéntico al 282. fracción 
I, del Código del Distrito y Terri torios Federales, salvo en 
que el código de Yucatán al refer irse al "mal" que se e n u n -
cia, en forma expresa establece que debe ser "determinado ', 
palabra que es participio pasivo de "determinar") , son: lo. 
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Una conducta tangible del su je to activo, por la que de cua l -
quier modo, se enuncia que se va a causar un daño, en la 
persona, bienes, honor o derechos del su je to pasivo; o en la 
persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien e s -
té ligado por algún vínculo. 2o.—Que el sujeto activo actúe 
dolosamente y que su intención sea a l terar la paz y segur i -
dad del pasivo. (Elemento subyacente del tipo). 3o.—Que el 
sujeto pasivo sufra la a l teración señalada. (Elemento sub-
yacente del tipo). Cabe agregar que cuando el sujeto activo 
en fo rma coetánea al enuncio del daño, o inmedia tamente 
después, sin solución de continuidad, agrede al sujeto pasivo 
(ya sea que lo lesione o no; o lo prive de la vida o no), su 
actitud revela que no t iene intención de a l terar la paz y 
seguridad del sujeto pasivo; sino que su querer, t iende a 
privar de la vida o a dañar l a salud de éste, por lo que no 
se reúnen los elementos del t ipo de amenazas. Cuando exis-
te el enuncio de un daño (que r e ú n e los elementos de la a m e -
naza), una solución de cont inuidad que sólo queda en t e n t a -
tiva o bien consuma lesiones u homicidios o cualquier otro 
tipo delictivo, lógicamente y sin que importe el tiempo de la 
solución de continuidad, ex is ten : una pr imera conducta que 
integra amenazas y una segunda conducta que in tegran t e n -
ta t iva de lesiones u homicidio o bien homicidio o lesiones, o 
en su caso cualquier otro delito ya sea consumado o en t e n -
tativa. El delito de amenazas que es eminen temente c i rcuns-
tancial, a ten ta contra la s i tuación psicológica de sentirse 
t ranqui lo (paz jurídica) y seguro (conciencia de protección 
del orden jurídico), que son facul tades de derecho que f o r -
man, en t re otras muchas, dos aspectos del concepto libertad. 
De aquí que algunas legislaciones ex t ran je ras cataloguen el 
delito de amenazas bajo el t í tu lo de "Delitos Contra la L i -
bertad". El sentido de la punibil idad no es repr imir la r e a -
lización del mal que se enuncia, sino la intimidación que se 
causa con tal enuncio y el requisi to psíquico en el pasivo, 
es que el daño que se avisa sea idóneo para desper tar la 
creencia de la posible realización del mal; pues si se t iene 
la convicción de que se t r a t a de un daño imposible, no se 
integra la f igura delictiva. 

Amparo directo 1442/66.—Higinio Cervantes Alonso.—7 
de sept iembre de 1966.—5 votos.—Ponente: José Luis Gut ié-
rrez Gutiérrez. 

Sostiene la misma tesis amparo directo 7426/65.—Carlos 
Montes Castañeda.—7 de Sept. de 1966.—5 votos.—Ponente: 
José Luis Gutiérrez Gutiérrez. 

INFORME DE 1968.—PRIMERA SALA.—PAG. 54.— 

TENTATIVA CALIFICADA.—La tenta t iva es un acto de 
ejecución sin consumación y part icipa necesariamente de la 
modalidad dentro de la que se hubiere consumado la f igura 
delictiva; por lo tanto, puede legalmente a f i rmarse que en 
tipos que admiten las calificativas, la tentat iva puede t a m -
bién ser calificada. Este criterio es el que informa la tesis 
del amparo número 2995/65., resuelto por esta Sala. 

Amparo directo 4474/67.—Agustín del Angel Delgado.— 
7 de febrero de 1968—5 votos.—Ponente: Abel Huitrón Agua-
do. 

Precedente: 

Amparo directo 2195/65.—Mariano Rodríguez Blanco.— 
9 de marzo de 1967.—5 votos.—Ponente: Mario G. Rebolledo F. 

CODIGO DE JUSTICIA MILITAR 
de 28 de agosto de 1933 

CAPITULO III 

Grados del delito intencional 

ARTICULO 105. Los delitos serán punibles en todos sus 
grados de ejecución. 

Estos son: conato, delito f rus t rado y delito consumado. 



ARTICULO 106. El conato consiste en e jecutar uno o 
mas hechos encaminados directa o inmediatamente a la con-
sumación, pero sin llegar al acto que la constituye si esos 
hechos dan a conocer por sí solos o acompañados de algunos 
indicios cuál es el delito que el agente tenía intención de p e r -
pet rar ; si no dieran a conocer, tales hechos se considerarán 
como actos puramente preparatorios que serán punibles cuan-
do por sí solos constituyan delito. 

El f rustrado es aquel en que el agente llega has ta el ú l -
timo acto en que debía realizarse la consumación, si és ta no 
se verifica por tratarse de un delito irrealizable por imposible, 
porque les medios que se empleen sean inadecuados o por 
otra causa extraña a la voluntad del agente. 

CAPITULO IV 

Aplicación de penas en los grados de conato y delito f rus t rado 

ARTICULO 158. El conato se castigará con la quinta 
par te de la pena que se aplicaría al delincuente, si hubiera 
consumado el delito. 

ARTICULO 159. El delito f rus t rado se cas t igará: 

, , . .L Cuando el delito no se consume por t ra ta rse de un 
cielito irrealizable, porque es imopsible o porque son evidente-
mente inadecuados los medios empleados, con un tercio o dos 
quintos de la pena que se impondría si el delito se hubiera 
consumado, y 

II. Cuando el delito no se consume por causas extrañas 
a la voluntad del agente, diversas de las que se expresan en 
la tracción anterior, con dos quintos a dos tercios de la que 
se aplicaría si se hubiera consumado el delito. 

CODIGO PENAL ESPAÑOL VIGENTE 
Decreto de 23 de diciembre de 1944 

ARTICULO 4. La conspiración existe cuando dos o má3 
personas se conciertan para la ejecución de un delito y r e -
suelven ejecutarlo. 

La proposición existe cuando el que ha resuelto cometer 
un delito invita a otra u otras personas a ejecutarlo. 

La provocación existe cuando se incita de palabra, por 
escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, a la p e r -
petración de cualquier delito. Si a la provocación hubiere s e -
guido la perpetración del delito, se cast igará como inducción. 
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