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1) 1 N T RO
l
O U e C ION: 

CONCEPTO DEL DELITO ; ~ 

------------
rresupu@sto necesario p~ra el estudio del delito impos! 

ble que nos proponemos desarrollar, es ab ordar el problema del con 

cepto. del delito, puesto que aquel no es sino una especie imperfe..s 

ta de este, así, el antes dicho concepto no ha sido igual en las -

distintas épocas, ni t8.41pOCO para las diversas escuel&s penales .,-

que han existido •. 

Históricamente ha sido enfocado en la siguiente forma: 

en lu época antigua del Derecho Penal, no e}dstió un concepto cíe,!! 

tífico del delito, así en Roma se distinguía entre lo~ delitos ma-

los en sí. mismos IiDelicta mala in se", y los deUtos que eran ta .. . 

les por estar prohibidos por la ley IiDelicta ma la quía prohibita", 

también distinguieron los romanos entre los delitos que vío1abon 

intereses de 18 comunidad "Crimina pública" y los que atacar.ém los 

intereses de los ciudadanos Il ;-;elicta Privata ll
; no hubo pues como 

se un concepto científico del delito, pero eso sí, éste en su 

esencia erD lo antijurídico, la c8.lificación de delictiva que en , 

un momento se le daba a una acción era el resultado de un juicio 

valorativo elaborado como es natur2l, de acuerdo él las condicio-

nes lluperantes en la época~ nOcOstaote es necesario hrcer notnr 

que en lB ant.ieu~, ROl'l1<1 hubo jurisconsultos que se preocuparon -

por estudiar el: delito no sólo por sus resultados, sino también 

atendieron al elemento subjetivo. del mismo, al elemento intencio 

nal,. llegando: él distinguir específicamente entre el homicidio si!!! 

ple y el homicidio culposo, pero, . no llegaron a sistematizar una 
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teoría científica del delito. 

.' 

En ia edad media el concepto del delito es fuertemente 

inf1~enciéldo por el Derecho Romano, por el Derecho Gennanico y -

. también por ~l Derecho Canónico, es así corno este último estable 

ce la siguiente clasificación de los delitos; 

a) Mluellos que iban contra la fe católica y que eran 

.de la; competencia de' los tribunales eclesiásticos y a los que -

llamaba IiDelicta eclesiástica". 

b) Aque Hos que eran de la competencia de l a autoridad 

.civi1, llamados "Delicta secu1aria", los cuales violélban los dere 

chos de los ciudadanos. 

c) Los queofendícn al mismo tiempo el orden religioso 

yel orden civil, llamados IiDelicta mixta sive forill. 

El Derecho Gerr'J.ánico distinguía entre los delitos que 

ofendían él. los 1'8 rticulares y a que llos que dafiaban a la comuni- ' 

ded; los primeros podían atacar a un individuo o a una familia; 

cuando la ofensa se dirigía contra un particular, daba lugar él. 

la venganza privada y en el otro caso se originaba la venganza 

de sangre; cuando era la cmaunid8d l~ ofendida por el delito, el 

delincuente s~ le expulsaba del grupo social, perdiendo l':sí to­

dos sus derechos y t:~uedando ~ún desamparado de la protección p~ 

na1 del Estado, esta pena se conocía con el nombre de uI'érdidé! 

de Paz". 

En síntesis en esta época no se han deslindado aún los 

campos religioso y pen21, este. situación como es n8tura 1, tiene 

una gran influenciDen le valoración jurídica que en ese. época se 
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hací2, ",sí , se llega él pensar, ::rue los animales, eran capaces de 

tener Ulntención"j en consecuencia se les juzgabé1 y condenaba por 

los da ¿íos que causaban; se é1preci~ el delito pues, 
, 

Dlé! S que todo 

por sus resultados y no por el elemento sub jetivo. 

En ests. misma etapé] del derecho penal se concibe al de-

lito como un acto que va contr<. l a ley de Dios, la ley del Estado 

o de ambos él la vez; es una etapa de lento y doloroso progreso, -

testigo de terribles injustic:Las las cuales eran producto más que 

todo de ese inconveniente mezcla de religión y derecho. 

Llega el Si glo XVIII, y con ~l el concepto jurídico del 

deli t o, enuncicdo por primer2 vez por el lia r quez Cés3r Beccar:l.s, 

quien publica en forma anónima en el a l10 de l76l:., en Liorna, su 

inmortal ob r a liDei delitti e della peneli; tiene el gran mérito -

este pequeño libro pues no era un tratado de Derecho Pena l, y es 

el de ser la primera obra de estricta doctrina penal, en ella su 

autor separa la política y la religión del Derecho I;ena 11' se en-

cuentra en e112 una valiente protesta por las tremendas injusti-

cias que en ese tiempo se cometían al amparo de Un derecho Dnti-

cU2do y brutal. Sostiene que el Estado no puede imponer una pena 

sino est6 previamente establecidc en ID ley, este principio fue 

después reafi rm.ndo en l a f anloséi Dec lélración de los Derechos del 

Hombre, en 1791, asir.lismo en el Código Francés del mismo arlO y 

también los Códi gos Espcñoles de donde fue tomado el nuestro del 

[¡fío de 1902. 

2) EL ¡:;::::LITO 3EGlm LL ESCUELA CLA2ICA; 

Snunciado por ID Escuele. CláDice del Derecho Penal, cu 
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yo m,hdmo exponente fue Francisco Carrera, parn esta escue12 el 

delito es un ente jurídico, es una infracción é3 la ley; afinua 

que para imponer una pena, es necesa rio que le ección del agente 

esté descrita en la ley penal como delito, exigencic que no es 

otra cosa que la expresión del principio ilNullum crimen nulla -

poene lege"; exige ¿~ simismo es ta escuela como requisito esencial 

p2ra que una conducta pueda ser calificada como delito, que me-

diante ella se cause un perjuicio a la sociedad; él consecuencia 

de ésto ID pen<l tiene por finalidad el restablecimiento del or-

den social alterado por la acción delictiva, teniendo además un 

carácter retributivo, es decir que se impone en compensación al 

roa 1 causado por la acción crimina 1. Sostiene la escuela que nos 

ocupa, que el agente debe ser moralmente imputable y libre, y en 

ella se desarrolla el sentido individualista de l a protección al 

ciudéldcno contrD los eJtcesos y arbitrariedades del poder púb lico, 

desarrollándose en esta escuela lES ideas del creador del Derecho 

Penéll Humanitario, l-ia r quez de Beccaría. 

Las ideas de esta escuela penal se e~presan, en la de-

finición que del delito dio el meestro Cerrare, quien dice ~ IIDe_ 

lito, es una infracción é.l l é1 s leyes del Estado, promulgadas para 

proteger 12 seguridad de los ciuda de.nos, resultante ele un acto -

e}{terno del hombre positi vo o neg2t i vo, mora lmente imputab le y 

po 1 í ticar:lente da ñoso ii
• 

El error 
, 

n12S grave de esta escuela es el pa sar por él 1-

to en s u s estudios al delincuent e, or,ü s i ón que como es nz tural -

afectó grander,1ente t oda l a doctrina penal c12sica. 
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3) EL _DELITO SEGUN Ll~ ESCUELA POSITIVA: 
" J 

Es e¡sta escuela urta verdadera revóluciórt contra los e1i 

sitos y sus pÓ'stulados; sus críticas contra la magnífica construE. 

ción penal hecha por CarrarQ fueron demoledoras. En primer lugar 

los positivistas sí le dieron la importancia que merecía Gl estu-

dio del delincuente; élfirmanclo ,~ue el delito es un ente natural 

y social, en otras palabras, que es el producto de una gama de -

factores tanto e~ternos como internos, y que son los que determi 

n&n al hor~re a delinquir. 

Los e,cponentes más notélb 1es de esta escuela fueron: Cé 

sar Lombroso, Enrique Ferri y Re.fee1 Gar6falo., lla8andos los tres 

evangelistas de la Escuela Positiva. 

Césa~ . Lombroso , se dedica a investignr cut1es son las 

causas orgánic2s o biológicas del delito; es el pé!f~ re y má~imo -

impu1sador de lé~ Antropología o Biología Criminal, afirma que el 

delincuente es una regresión al hombre primitivo y salvaje; media~ 

te el estudio de la Pato logía , Morfologí~ y Anatomía del delincuen 

te" dice haber descubierto las causas de la conducta criminal, e-

labora la teoría del crimin~l nato, etribuyendo su conducta ~ co~ 

diciones atávicas y 01 hecho de ser como se dijo un -retroceso al 

ho@bre prtmit~01 según él las Causas de este atavismo son tra stor-

nos nerviosos de origen ep:Uepto ide. Se ve pues en Lomb roso (J 1 • 

científico interes,,!do en e 1 estudio del sujeto <,c tivo del delito, 

teme completamente descuidado como [::nteriormente se e~puso por 

la Escuela Clásica. 

Raftlel Garófa10, sigui endo léls ensefíanzDs de César 10m 

- ---- --- -- - - --- - - -
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brasa , s o s t iene, que e l de l i ncuente es un ser anoniJ.a l t él nto mo r a l 

C01'.10 o rg6n i camente, d ice que l a sociedad t iene derecho 2' defender­

se ele los crimine les elimin2ndo los de su seno, a s igna D 1.:'1 pena -

una f i na lidad de defensa soc ia l y e s g ran defensor de l z pena de 

muerte , observa que l a Escuela Posi t iva no ha definido 10 (lue es 

el delito y entonces elabo ra su teoría del delito na tural defi-

niéndolo así: "Es delito 1", ofensa i3 los sentimi entos a ltru i sta s 

de pieda d y probüléJ d en la medida mecHé; en que son poseídos por 

un g rupo soc Íé: 1 determina do" . 

Enrique Fe r ri, es el tercer evangelis t a ce l a Escuela 

Positiva , sigue en lo esenc ia l 12 s teoría s Lorúbrosinna s, según 

él, e l delincuent e es un sujeto anor,,;a l, sin emb e r go él incluye 

dentro de los factos que ConCurren a origina r l a conductD crimi­

n21, un nuevo eleuento, que es e l med io socie 1 y dice que el hom­

b re solo es responsab l e e imputab l e por el hecho ele vivir en socie 

dad . Fue r erri el soc i ólogo de l a escuela a l a que perteneció, ne­

gaba el l i bre alb edrío, que era l o ba se de 18 doctrina c16sica, -

ya r: ue él consideraba a l del i to como el resultado ele I n suma de 

l a espec in l consti tución pa r a delinquir más amb i en te, es ta s i dea s 

están e xpuesta s en su ob ra Sociología Crimina l; como consecuencia 

de negar el lib re a l bedrío, él sustituye l~ imputabilidad noral -

por 1i] respons r~b ilidad soc ie 1, bc scrido en ésta 1.3 responsabil ic1D cl 

pena l, d istingue entre delincuentes ne tos, hab itua les, oca s i ona les 

y pa siona les , y aconsej a que D ende uno de éstos se le tra te según 

su pe1igrosidéld; estas son esenciDh"ente l é' s i dens de Ferri, con­

cret(} (;as cuando derine él l de li to él sí, "E s del i to lé': acción deter-
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minada por motivos individuales y antisociales que alteran las con 

diciones de existencia y lesionan ln illorelidad media de un pGéblo 

en un momento det~nuinadoli. 

La Escuela Positiva es el resultado de 1~ cortiente cien 

tífica del siglo XIX, época en la cua i se desarrollaron en foima -

amplia las ciencias naturales, ésto implicó el abandono del método 

deductivo empleado hasta entonces por los penalistas en sus inves­

tigaciones, las cuales eran de tipo racionalista , para pasar a l a s 

de carácter realista, ~~plcnndo ante todo el método inductivo; ad­

miten los positivistas que en lD concepción que ellos tienen del 

delito quedan fuern, aquellos que son de creación este.tal, llamados 

también delitos é!rtificiales, t21es COBa; ' los de rebelión, sedición 

y espionaje; ante esta situación se ven obligLldos él admitir ln 

vieja clasificación de íos delitos en naturales y artificiales, -

lo cual les ha valido críti ca puesto que así se vuelve a una de 

l a s clasificl:1C'iones de los delitos fomulada por los ROffi2nos. 

En esta escuelé! surge con Ferri un concepto nuevo en ma­

teria penal, cual es el de peligrosidad, muy importante como se' 

ver2 en el tema objeto de este trabajo. 

La corriente neopositivista vuelve en pé!rte a la noción 

jurídica del delito al definirlo como infracción a la ley, abando­

nando por lo nenas el concepto del delito natura.l, así por ejem­

plo:Inpaloc1eni quien dice : "Es delito el hecho prohibido por la 

ley con la amenaza de una pena pa ra la seguridad del orden social 

constituído por el Estadou • 
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4) EL DELITO SEGUN LA ESCUELA TECNICO JURIDICA: 

Esta fue inicÍé.1 da por Ca rlos Binding, el objetivo de es-

t a escuela es la interpretación del derecho vigente y el estudio 

de l[ls bases técnicas de este de recho. Así abandona el dogma del 

libre albedrío; sostiene que l e pena como t a l deb e aplicarse a los 

Í!J.putables; es decir a los sujetos síquica y biológicaElente sanos:>. 

en tanto que a les inimputables se les debe aplicar medidas de se­

guridad, que nús bien son de carácter administrativo y no pena s; 

cuenta esta escuela con muchos seguidores, l~o r ejenpo: Hm:: Ernesto 

Hnyer, Franz Van Litz y otros en [üemania, en Ita lia Arturo Rocco, 

Hanzini, etc~, en España Luis Jif:J.énez de Azúél y otros, este últi­

mo elabora Utll concepto dogrl.12tico jurídico del delito a sí: "Es de­

lito el acto típicm.1ente antijurídico imputable y culpab le, some­

tido él veces a condiciones objetivas de penalidad y que se halla 

conminado con una pena o en ciertos Ca SOS con detenninoJa nedida 

de seguridad en reemplazo de el1au • En esta defin5. ción están con-

tenidos los ca racteres esencié:1les del delito los cUé:1 l es son: Acti-

vidad, TipicidnC , Antijuricidac1, Inpt!tabilick d, CulpabiUuéld, Pe­

na lidad o medi da s de seguridad y condiciones objetivas de penali­

dad él veces, es pues como veno s un defin i c ión completa del delito. 

Según el autor it[,lümo Giusseppe Bettiol, en su Derecho 

Penal, Tercera Edición, se han dado dos cerriGntes en cuanto ~ l -

concepto del .Jelito, visto éste ¿ esde dos puntos de vista difere,!! 

tes, según se c onsidere ", 1 de lito cono IlTodo hecho cel hODbre pr~ 

hibido por la ley pen.3 l li
, est2rer:lOS ante una definición de carác­

ter fouila 1, si por el contrario continúa Bettiol se supera el for-
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malismo para considerar a l delito como "Todo hecho del hombre le-

sivo de un interés que alcance él comprometer les condi ciones de _ 

existencia, de conservación y desétrtoilo de l a s ociedadil , tendre-

!'lOS un concepto ele cat¿cter sustancial, en este Se estudian el ;., 

conjunto de factores ético, político, soc ia les que convergen en 

el delito sin ces ligarse naturalmente del a specto foroal, en otras 

pa l ab r a s hay que volver ln mirada a l a s "profundidades", palabra 

uS<!lda po~ Bettiol, para ellcontrar " fundamento y e~{plicé:!ción él la -

noma legal. Es importante esta distinción entre definic ión fonua l 

y material del delito, por cuanto así podremos saber que la que 

dá nuestro Código Penal, que mas bien es una definición de infrac-

ción penal, es de ca rác ter puramente fonaa1. 

5) CONCEPTO FILOSOFICO DEL DELITO : 

Siempre centro del concepto del probleroB del delito, nos 

encontramos con que ha habido autores que han tratado ele conceptuar 

el delitto desde el punto de vista filosófico, es decir, elaborar 

uné.!. noción que sea válida en todos los tiempos y en todos los lu-

gares, ejemplos de esta clase de conceptos son los siguientes: 

Frank, "Delito es la v io lac i ón de un derecho fundado so-

bre la ley moral". 

Pessina, "Delito es la ncgnción del derechd ' • 

ROillagnosi, UDelito es el acto de una persona libre e 

inteligente perjudicial a los demás e injusto". 

Rossi "Delito es la infracción de un deber exigible, --' 
en dal-'ío de ln sociedad o de los individuos". 
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Se han criticado los conceptos filosóficos de l delito, 

con l os siguientes a rgumentos: 

a) Que son imprecisos. 

b) Citando El. Carra raquien élfirmaba que hay violaciones 

de derechos que no infringen el Derecho Peno.l y acciones que cau-

san perjuicios, sin ser delitos. 

c) Que es imposible que sea estable el concepto del de-

lito~ pues este está íntimamente Ligado a la vida SQc:ia'ls' ¿u}¡t1Jraly 

jurlclica de ·cada pueblo y en cada época , y como consecuencia de és-

t o 10 penado ayer, puede ser lícito hoy y viceversél. 

- . - . - . " - . - . -
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e A P 1 TUL o 11 - ,-------

FASES .DEL DELITO 

Este C<Jp í tu10 se refiere a 1ns diverse.s etapa s (Iter. - ~ 

Criminis) o t2mbién vida del delito,. que éste atraviesé1 desde el 

n2cimiento de l a ide~ criminal h2stiJ su agotamiento; haciendo un 

estudio má s pormenorizDdode la fase externa que es la que para 

el temo de este trabajo nos interesa, l a s dernás f a ses del delito 

serán tratD da s en formD sonera, . para evitar divagaciones que no 

horíDn más que prolongar este pequeño trabajo y desviarnos del -

punto central que es el HDELITO U 1POS IB LE" • Se distinguen él este 

respecto tres fases: 

1) Fase interna. 

2) Fase interoedia. 

3) Fase externiJ • 

1) FúSE INTERNA: 

El delito como ca si todos los netos humanos ti.ene su na-

cir.:üento en 1n mente del hor;¡bre, es <211í uentro c; e ese adGirab le 

necanismo que nos permite rozonor y que nos di s tingue de los seres 

que obran por instinto, conue se incuba el gérruen J e l delito, sur-

ge pues en este r.1omento l a i de é! crimin21 y se inicic1 l a fase inter .. 

nc1 ele lD vi da de aquél; pero como expresaQOS o.ntes l a consecuenc ia 

del r2zonarniento del hOr.:lbre es que antes:de decidirse por detern!Í~ 

ncdn acc ión, sopesa lns circunstnnc i Ds, c no lizD los pro y los con-

trél para desechar o aco8er la realización ele un2 idea , y es enton-

c es CUQneO llego el monento en que el individuo toma uno dec isión; · 
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hasté) aquí todo es pensa.miento, 1).0 ha habido ninguna mélnifesta­

ción exterior y se ha renlizodo la fase interna de in vida del 

delito , y la cual comprende en síntesis estos tres momentos: 

I deación, surgimiento ue la idea criminal. -

Deliberación, el ngente razonn, a néJ lizcl los pro y los 

contra de l n idea criminal. 

Resolu¿ión, el suj e to decide acoger o recha zar l a idea 

criminal. 

Si l a idea es rech8zada todo ha tenainado, si se acoge 

continúa gestándose el de lito, Es necesario afirmar que hasta aquí 

no tiene ninguna incumbencia el derecho penal, pues éste regula -

conductas, actuaciones, 1éJ S cua les no son únicamente ideas, pues 

éstas nacen y mueren en la mente del sujeto si éste no las exte­

rioriza, siendo imposible lógicamente su prueba; por otra parte 

cuando el derecho penal ha di spuesto penar l a s ideas, 10 ha hecho 

r.lovido por el resorte político Y con l i:! finalidad de Emular la li­

bertad de pensaD.íento, at ropellos contr2 los cUé1 1es todo ciudada­

no debe 1uchnr. 

2) Fl.SE INTE HHEDIA: 

Comprende actos sue no son (le la fase interna porque en 

é110s hay m~nifestación exterior, es decir superan los actos pura­

mente síquicos; t é."'OpOCO pertenece él 10 Fé1se E~ctern[! porque ellos 

no constituyen un principio ce ejecución material de delito. Si­

gui endo al maestro Luis JiDénez de Azúa, en su obra La Ley y el 

Delito , Segunda Edic :i.ón, página 500, considerauos como los n6 s -
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i mportnntes actos pertenecient es a esta f a se, las resoluciones ma­

ni festadas y e l delito put a tivo , aunque t anbién se encuentran en 

esta zoné'., l a manifestación, l él incitación, l a inducción o insti­

gac i ón y l a Apo logía del Del i to. 

1\.) La s resoluciones manifestada s hnn s ido estudiada s en 

dos f orna s que son : La Proposic i ón y l a Conspiración, l a s que t i e­

nen co~o ca r acterísticas ser especia l i zadas hacia un delito deter­

mi nado y ndemás el ser eminentemente verba1es 9 por ésto último se 

diferencia n de los actos prepnr a torios, en otras palabras no son 

del todo interna s del agente; pero tampoco son actos de comienzo 

de ejecución. En genera l l [l s resoluciones manifestada s no son pu­

nib les, porque cuando son pura s no se encuentra en élla s que le­

sionen non.la , ni bien jurídico a l guno; pe ro sucede ~!ue alguna s ve­

ces cont ienen una i ntención crimina l específica y entonces están 

penadas e spec ia lment e como delitos, e s ! po r ejemplo : en l a s nmenn­

za s, en l <l s que noohstante ser verbales y no C 2 US Q S un da río ma te­

r ia l, si a t úcDn l a seguridad de l a víct io.cl . 

Nuestro Código Pena l en su a rtículo 4, Inciso lo., dis­

pone : liLa Vr oposic ión y l a conspiración püra cometer un delito só­

l o son punibles en los ca sos en que l a ley l os pena especia 18entelt
, 

este i nciso se refiere él In conspirac i ón pa r a la rebel i ón Artícu­

lo 132, l c. cons pirac i ón porn 1n sed ición ~rtícu10 138, l a conspi­

r 8c ión pnr n l os deli t os de tr~ ición Artículo 101, Inc i so 20., y 

L.rtículos 121 y 122 ele1 Tai sno Cóclieo , E 1 Inciso 20. c e1 mismo Ar­

t ículo def i ne l o que debe en tenderse por proposición y cons pirnción 
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así: tiLa proP\Jcisióh se verifica cuando el que ha resuelto come­

ter un delito propone su ejecución a otra u otras personas"; y la 

conspiración diciendo: IlHay conspiración cuando dos o más perso­

nas se conciertan para la ejecución de un delito y resuelven eje­

cutarlo". De las anteriores definiciones podemos ¿ educir los ele­

mentos constitutivos de cada unn de éllas de la siguiente manera: 

La proposición debe reunir los siguientes elementos: 

a) a) Es necesario que una persona esté resuelta a cometer 

un delito. 

b) Que pa rticipe su resolución a otra u otrQ.s personas, 

invitándolas a cometer un delito concreto; este segundo elemento 

requiere a su vez estos requisitos: a) Necesariamente el agente 

debe tener un plan previo. b) Debe manifestar este plan a persona 

o personas 4eterminadas. 

c) La proposición debe hacerln con la intenc ión de reci­

bir la deL i da cooperación. 

La conspiración requiere: 

a) Acuerdo previo de varias personas pa ra cometer un de­

lito; este elemento implica: resolución en tratar el a sunto o cues 

tión delictiva y que acepten algunos aunque no toclos la idea de -

cometer el delito. 

b) Que varios aunque no todos decidan ejecutar el delito. 

En síntesis para que lé! conspir2ción sea punible , es ne­

cesnrio .un pacto o [¡ cuerdo previo y ademá s que haya resolución de 

delinquir • .. 
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B) LA NLNIFESTACION, consiste en expresar 10 intención 

de cometer un delito y no es punible, porque en élla no hny le-­

s ión ni rieseo de lesión jurídica. 

C) LA INCITACION, en la cual se excita el ánimo de otro 

u otros él cometer el delito. 

D) LA INDUCCION O INSTIGACION, es una proposición 2cep­

tada y cU8plida o comenzada él cumplir, quien induce~ insiste, lu­

cha hasta 10Brar que la otra persona acepte y ejecute el delito; 

está contemplada en nuestra ley penal en el inciso 20. del Artícu 

lo 13 y comprendida en la participación criminal como coautoría. 

E) APOLOGIA, es el elogio o recomendación del delito, 

puede en un momento dado constituir un consejo y no será punible. 

F) Por últir.J.o tratarer.J.os d el delito putativo que como 

antes expusimos, es junto con las resoluciones manifestadas losmás 

importantes dentro de las diversas manifestaciones de voluntad 

contenida s en esta fase; fue llamado por Carlos Bindine; ilError al 

revés li
, debido a que tiene su base en un error, es decir en un co-

nacimiento equi vocado, al c ontrario de la ienorancia que es la au­

sencia absoluta de conocimiento, el aeente cree erróneomente que 

la acción que ejecuta es delito y lo cierto que no es tal, en la 

práctica una situoción como ésta, tendrá que solucionarse aplican­

do el principio ItNullum Crimen, Hullum Sine Legeil
, y seréÍ un caso 

de . atipicidad absoluta, por ejemplo tenemos el CDSO de una perso­

na que evade los impuestos creyendo con éllo cometer un ¿elito, -

cuando realmente en nuestro Códie;o Penal dicha acción no está ti-
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pificada como tal. En el delito putativo, expresn muy elegante y 

2certadnmente el Profesor Jiméne-z de Azú.o:, en obra citada, páSi ­

na 505, el sujeto es m[¡s exisente que el ordenami ento jurídico y 

considera que su conducta es reprobable. En nuestro Código Penal 

no se menciona siquiera el delito putativo,en c Q.Tilb io s i se ref ie 

ren a él los Cód i gos Italiano de 1930 y Urusuayo de 1933, el pri­

mero no penándolo y el segundo dejan~o a l criterio del Juez las -

med ida s de seguridnd que sea necesario toma r : nuesto proyecto de 

Cóqigo Penal tamb ién gua r de. silencio a este respecto. 

Así es brevemente expuesta l a f a se intennadia de l a vi­

da del de lito, l a cual no siempre se da y es por e so clue muchos 

autores no le conceden t ánta ir'1portancia y a ún más 1 dicen que no 

es f a se en rea lida~ el de l ito , reconociendo esta co lídad solamen­

te él l a s f a ses interno y exterUCl . 

3 ) FASE EXTERNA. 

En ésta se exteriorizn 10 intenc ión y comienza en: A) 

L'...ctos Prepélrotorios, llamados s imj;, ler:lente t1PreparélciónH por el 

pena lista español Cuello Calón, en su Derecho Penal, 1, no da n 

índi ce c ierto de l a i dea de cometer un del i t o , es de su e sencia 

el no ser especializados pa ra l a cooisión de un é'lcto crimim::l , en 

atención a esta carac terí s tica er0n llomados equívocos por el cl~ 

sico Ra f ae l Ca rrara , en su Prog rama, 358, en l a Doctrina Penal de 

Italia t ambién se les ha llé:lLludo 1 actos de conato remoto o de ten-

tativa a lej eda . 

l,l res pecto de esa impresic i ón en lél fin2li dad de los -

DCtO S preparéJtorio s el Penalis ta ¿ntonio Quintémo Ripolles, en su 
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curso de Derecho Penal, dice: "En esta clase de actos no se prevée 

directamente el resultado criminal, méÍs que como una posibilidad 

junto a otra s inocentes entre sí, por ejemplo: El mero hecho de -

eor,1pr~r un élrr:la o unn escé1lera , no supone necesariamente la ejecu­

ción de un homicidio o de un robo"; por otra pa rte los autores cl~ 

sicos sostenían que los netos preparatorios no eran punibles por­

que no constituían un principio de violac i ón de la nOrIDa pena l; -

en seneral pues, no son punibles, si lo son por excepción, así en 

nuestro Código Penal, existen estos ca sos: Lrtículosl}72, 245, 467, 

246, 268, 518, pero en l[ls situ2ciones contempladé:s por las ante­

riores disposiciones de la Ley Penal, si hay una razón poderosa -

paro penor1os, pues en ella s sí hoy espec i alizac i ón al acto delic­

tivo y de cuya f a lta pa ra otros c~ sos se hab lnba anteriormente. 

En nuestro proyecto de Código Penal, elélDorado por los doctores 

Enrique Córuova, Nanucl C2. stro Ramírez y Julio Fausto FernéÍndez, 

se dispone en el Artículo 14 expreS2Dente; liLas actos preparato­

rios sólo son punib les en los casos especialmente estableciuos 

en l é' ley", con esta disposición se comprueba 10 que antes e}cponíE:, 

mos en cuanto a su punibiliclad . 

B) TENTil'rIVi'h. Es indudab le ~j ue cuonde el delincuente 

resuelve cometer un del i to, se proL::.one consuu[:rlo y aún más a ve­

ces él,80tt:!rlo, es decir lo~r[l r su objetivo 11 plenitud, no se queda 

en 1n descripción que de ID figura delict i va h2ce In ley Penal, -

sino l~ue va m6s allá y llevc: su [lcc i ón hasta sus últiaos con-

secuencia s, e~uí se est6 en presenc i o del delito p8rfec t o en su -

grado de agotamiento; pero & veces no se rea lizan todos les actos 
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que enla zudo s deberán concluir en el de lito; en oC é1 sione s por vo-

luntad del sujeto y otra s sin o contra su vo luntad , en es té} si t u2-

ción estnt:1C S en pr esencia de un delito i mperfecto en e; r é'. do de ten-

t a tiva . 

CunnGO l a interrupción de l os actos encnmincdc s di recta ­

mente a ID. ejecución del del i t o e s volunta r ia , se perfila e l desis­

tir.liento , el CUé~ 1 releva de l a pena él 1 delincuente por una r a zón 

de polí tica crimi nal ; pero en l os otros ca sos sí e s punib le. 

Es dec i r que l a a c tiv i da d de l s uje to es tá orien tada en 

f orrna clan! po r <J ctos ¡'unívocos", llac ndos a sí por Ca rra r D en Pro­

e; r ama 35 e ~ a l a rea l izac i ón de un de li to de terminado, pe r o l a i n­

terrupción de esa ac tiv idad no es vo l unta r ia y él causa de esa in-

te r rupc i ón el resultado an t ijurídico b uscado no se produce; con 

ba s e en lo dicho podeno s intenta r un c oncepto de tentativa a sí ~ 

es l a voluntad criminiJl exte r ior1zél du por a ctos C:lue t i enden di rec­

t a: e inequ ívoca.mente a l o e jecuc i ón de un rlel ito , pero que po r -

mo tivos a jenos él esn vp lunt2d s e i nterrumpen dichos ac tes, no reD­

l i z¿ndose t odos l os necesa rios pa r a que el hecho descri t o en l a -

Ley Penn l como ue li to se perfecc ione .• 

El Profesor mad rileño Luis J ~~lénez de Azúa , en ob ra ci­

t a da , péÍgina 509, dice: tlHny tentativa cuando l D volun ta.d crimina l 

s e traduce en un a.cto externo que e nt r a en l a esfe r a de cons ill}a c ión 

de delito sin lleEa r a llen.:>r12 y va di ríe i do c12r amento él conse[;uir 

l a ob jetiv i dD d j urídica de l deli to ~ pe r o s i n lle8E:r él l e s i onc. rlo"; 

en f o rma Llá s s imp l e e l mi sGo Profe s or expr esa ~ tlEs t entüt i vn lo. -
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ejecución incempleta de un delite". 

lYlec!ernamente en la cleVD-áticél penal, el Dutot Hax Ernes-

te Mayer t expreSa que la tentativa y la participación criminal, 

son cnusas de extensión de pena, y Llue per tales deben entender-

se: ItAquellas circunstancias que fundamentan la tipicidi1d de una 

conducta por atribuir él las características de los diversos de1i-

tes una validez que excede a su extensión cenceptua1"; estas cau-

sas de extensión son llamnc1as per el penalista argentino Sebastián 

Se1er; en su Derecho Penal Argentino., Tome 11, página 211, "Fer-

mas ampliadas ele adee.uación'J, y están centenidas, la tentativa en 

el Inciso 40. del Artículo 3 de nuestro Código. Penal y la partici-

pación criminal en el Título. 20., del mismo. Código. baje el epí-

grafe nDe las persenas respensables criminalmente de los delites 

y faltas. u 

-
ELENENTOS DE LLi TENTATIVA: 

a) La intención criminal. 

b) Comienzo. de ejecución del delito. por actes exterieres 

prepies y característicos del mismo.. 

c) Que la ejecución se interrumpa per causas independien-

tes de la voluntad del agente. 

Primer Elemento.. a) La intención debe ser la de consumar 

un delito, es este elemento de mucha impertancia para el juzgader, 

pues éste en un memento dado. debe tratar de desentrañar ID in ten-

ción del ngente, pues se puede encentre.r cen 1n duda de si el pro .. 

pósito. del sujete fue el de eje~utcr el delito. que result6, en cu-
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yo caso habría delito consumado o si por el contrario el propósi­

to del mismo aeente era el de consumar otro delito distinto del 

resultante y de mayor gravedad que éste, por ejeop1o : si se causan 

lesiones a un individuo es necesario establecer si la intención 

del delincuente ero únicamente la ¿e lesionar, o si el propósito 

de él era el de matar, en el primer caso nos encontraremos ante 

un delito consumado de lesiones, pero si por la prueba que se vier­

te en el proceso se establece que el aeente tenía la intención de 

matar, habrá en este ce so un delito imperfecto de homicidio en gri! 

do de tentativa; n[!turalmente esta tarea es muy difícil y él veces 

imposible para el Juez~ pues l a única base para determinar esa in­

tención se encuentra en las nwnifestaciones exteriores del sujeto 

las CUales a veces no son el reflejo del pensamiento del mismo. 

Es pues, necesario ~ue exista el dolo, la intención cri­

minnl, para que pueda hablarse de tentativa 9 de élquí que se sosten­

Ba por casi todos los penalistas ~ue en los delitos culposos no -

se puede G8r l a tentativa, porque en estos delitos si bien es cier­

to que hay un acto voluntario del agente, pero no existe la inten­

ción, el propósito de producir un resultado antijurídico, así por 

ejemplo: El '-¡U e üaprudentemente ma.nit:-.ulél un a.rma de fuego ca r géidw 

y al dispararse ésta ~~ta a una persona, comete un homici&io cul­

poso, es indudable Que el sujeto imprudente ejecuta un acto volun­

tario al maniobra r el arma, pero t ambién es cierto que no existe 

en dicho incli viduo ID in tenc ión de roa té! r é.l. persona n 19una, en con­

secuencia , no se podría confieurnr b tentativa en este caso, ni 

en los clen:0's delitos culposos por l a s ra.zones expuestas. 
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Sin emb c r so el pena list-s Qlemán Edrounco Hezeer, sos t ie-

ne que sí se puede dC! r l a tentotivo por l os menos conceptu81mente, 

en los de litos culposos, opinión ~; ue se enc uentra en su tn',tado 

11 p. ' 197; en nuestra opinión es más aceptable l a tésis neea tiva, 

pues de 10 contrario se desnc1 tura lizan los conceptos de culpa y 

tentativa ; por otra pa rte t ambién se sostiene que no puede haber 

tenté.l tiva en l os c.elitos f orma les (; de predominante acción,por 

ejemplo: amenazas, injuX'ias, etc.; , l a mismn opinión se sostiene 

en cunnto él los de li to s de peligr o genera 1, Artículo 268 y siguie,!! 

tes Códieo Penal. 

En cuanto 0 si l~ tentativaoo puede dar con do lo indirec-

to o sea con el dolo eventual o con dolo inc1eterrilinDdo o si solo 

es posible con el dolo directo, el autor argentino Ricardo C. Nú-

ñez,' en su obra de Derecho Penal Areentino, Parte Genera l 11, pá-

e ina s 315 Y 316 citD él Ca rrara quien él firma ~ "Que el delito con-

sumado y el delito tentado difieren en el elemento intencional~-

porque pa r a volver iDputab le el delito consumado Lasta t anto l a 

intención indirecta cor,10 ID directa; basta también tanto el dolo 

inde termina do como e l detenainado, vale decir, l i:' sola previsión 

de l mal producido, sin e l finne propósito de producirlo; por el 

contrario 12 tentativél no es imputable como delito si no fue ejeM 

cutada con l a intención di recta y l a culpa y el dolo inuetenuina-

elo no bastan pa r a producir1.:!", para comprenGer estns i deas del roaes 

tro Cnrrara es necesario saber cuáles son los e let::lentos de las cla -

ses de dolo él los ({ue se refiere en elpárrDfo tnmscrito y los -

cun les expondret::los él continuación: 

"> . .... ' '''.' . 
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El Dolo Directo, necesita pe ra existir los siguientes ' 

elementos: a) Voluntod e intención del agente de producir el re­

sultado antijurídico. b) Que ése resultado sea representado o -

previsto por el agente4 

El Dolo Indi recto, está constituido por los s i guientes 

elementos: 

a) Voluntad e intención de producir el resultado antiju-

rídico. 

b) Falta de previsión del resultado mayo r que el que se 

proponía el agente, el cual según éste no se realizará aunque ca­

be la posibilidad de que pueda ocurrir. 

c) Falta de intención de producir ese mayor resultado. 

El Dolo Eventuel, 2 su vez contiene estos elementos : 

a) Tamb ién necesita de lél voluntad de la intención del 

agente pa ra producir el resultado antijurídico. 

b) El agente prevée y se representa el resultado que es 

mayor que el que se propuso, sabe asímismo que es posible que -­

pueda ocurrir ése resultado. 

e) Hay una ratificación Q priori del resul t ado s i lle-

ga a ocurrir. 

Pa ra Cerrara sólo e l dolo directo puede dar origen a la 

tentc tiva, porque en éste si hay elementos perfectamente concorda.!! 

tes con l a nélturalez é' de l e tentativa; en las otréls cl¡;,ses de do­

lo dedujo, que dados los elementos que los constituyen no contie­

nen el determinante psicológico que exige l él tentativa. 

No obstante hay autores que sostienen las tésis contra -
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ría y afinnan que puede hiJ.ber tent<3tivn con solo lél concurrencin 

del dolo event uw l, Dsí: Eugenio Cuello Calón, en su Derecho Penal, 

Tomo Primero, élsí también Haggiori, citado por Ri ca rdo C. Núüez, 

en su Derecho Penéll Argentino, Parte General 11, pegina 316. En 

nuestra opinión la tésis de C<lrrarQ es la més aceptable por la -

miSffii1 razón 'We al hablar de la posibilidad de lQ tentativa en -

los delitos culposos expusimos, es decir porque con élla no se 

desnaturaliza el concepto de la misma. Pero es necesario estable-

cer si las antes expuestas idea s Carrareanas son o no ap licables 

a nuestro Código Penal cua ndo define le tentiJtiva~ anticipamos que 

en nuestra opinión no son aplicab les; lo que no obste. e. que las -

consideramos más correctas desde el punto de vista doctrinario, -

como ya antes dijimos, fund<Índonos en 1DS razones siguientes: En 

su obra IIEl Proceso Ejecutivo de l Delitoll , 2a . Edición, p6gina 172 

el penalista boliviano Jorge Frías Caba llero, comenta el a rtículo 

42 del Código Pené:.l de lo Repúblic2 Lrgentine. , el que él l definir 

la tentntiva comienza así: "El que con el fin de cometer un deli­

to determinadoll , l a misIlliJ frélse 2XpOnE: el ilutor excluye tedo otro 

dolo que no seD el directo, es decir convierte 13 tenta tivé.l en un 

delito de intención, excluye e l dolo eventunl y con mayor razón -

toda especie de culpa . 

Volviendo D nuestro Código Penal, creemos que en vista 

de que en la definición de tentativa que nos da en el Inciso l~o. 

del Lrtículo 3 no e}dge que el cie lito que se intenta coneter sea 

determinarlo, bastará con que e}d sta un dolo eventua 1 pan! que se 

pueda configurar el delito tentado; este ncerto se confirmo cún -

T • 

\ 
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más al leer el texto del último inciso del Artículo antes citado, 

que refiere el caso en eme no ho sido posible deten!1innr el deli. 

to que se proponía ejecutar el agente, y da una solución favorable 

al reo en aplicación del principio tilndubio pro reo", es indudable 

que la situación que se plantea por este inciso se reduce él proble­

w~s de carácter procesal, pues serán las pruebas vertidas en el -

proceso las que darán al Juez lé' base para calificar el hecho. 

Se sostiene en doctrina que el dolo de la tentativa es 

igual al dolo del delito cons~ado, pues el que comienza él ejecu­

tar un acto criminal, tiene el propósito de consumarlo y no el de 

cometer una tentativa, no hay pues un dolo específico de tentéltiva. 

Pero él su vez se a firnl& que el autor de tentntivé'. no tie­

ne la certeza de que el resultado se produzca, y como el resultado 

nc se produce, es el delito tentado subjetiva y objetivamente in­

completo .. En síntesis es necesario el dolo o la intención criminal 

para que pueda existir la tentativa. 

b) Comienzo de Ejecución del delito por actos exteriores 

propios y característicos del mismo~ 

Si la intención crimine 1 no se manifiesta por actos ex­

teriores, no podeDos hacer entrar al Derecho Pennl, pues como ya 

dijimos éste no regula intenciones sino conductéls, ncc i ones u omi­

siones que ~fectnn el orden jurídico establecido. 

Es este element0 ele la tenté:tiva el que propiarnente ini­

cia los actos ejecutivos del delito; a este respecto el iJ ntes ci­

tado autor argentino Soler, en su obra de Derecho Penal l.,rgentino, 

Tomo 20., péÍgina 218 y 2l9~ expresG 10 siguiente : "Conenznr l él e-
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jecución de un delito no ~uiere decir h~cer una ~cc ión cualquiera 

dentro del <1mbl..to de le figura de ese delito (Acto Prepa rntorio) , 

sino iniciar la acción principal en la que el delito consiste po-

ra lo cual es i1ustretivo e indic~tivo pensar en el verbo que lo 

expresQI1, así por ejemplo: Comenzar c, robar, empezar a matar; es 

este elemento pues ya el agente realiza las acc iones más o menos 

idóneas que implican el principio de realización de sus designios 

criminales , son pues, actos inequívocos (Carrara)9 pues son indu-

dab1emente orientados al delito. 

Pero este elemento clue se considera esencial pa-

ra la existencia de la tentativa en la dcctrinn y la ley de muchos 

países, en otros no 10 ha sido así, _ por ejemplo, José Peco en su 

proyecto ele Código Penal para la Lrgentina de 1941, no menciona 

el comienzo de ejecución en lé: definición de tentativél en el Artí 

culo 22, Y é'.rguye pari:' ello la razón siguiente: ilEs una fcma aZél s 

elástica que origina contienda s ~octrinDrias y dificultades prnc-

ticas parn sep0ra rlél de los é.' ctos rrep¿Jratorios~ élsíLlisDO expres<l 

clue no provée éldecuaelél.sente Q las exigencicOls perenturias de lé! de-

fens¡;~ socia 1; prosigue que es fü2S científico y j -urícli.co e:¡¡:plicé'.r 

la tentativa en función del c~elit() consur~1é1d01 pues Dquella no es 

sino una forr.:1a Íl,1I;erfectQ de éste; y cortlplementar su explicDción 

Elediante la idoneidad de los actos inequívocos dirigidos a la co-

misión del delito ll
• 

Jn cuan to o nuestro Códizo Penal, sigue el criterio del 

cOt.:lienzo de l a ejecución pa r <": dif8renCÜlr los actos preljaratorios 

de lus 1'\ctos ejecutivos del delito; este Disno criterio sostiene 
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nuestro proyecto de Código Penal. Consideramos más adecucda la po-

sición del Maestro José Pecco, en Proyecto ya citado, pues las ra-

zones prácticas y jurídicas que él arguye son poderosas, ya que -

en ocasiones es muy difícil determinnr si un acto es prepara.torio 

o de principio de ejecución; es imprescindible para terminar esta 

breve exposición del segundo elemento de la tentativa, afirmar que 

l os medi os deben ser al menos relativamente idóneos, pues si son 

absolutamente inidóneos estaremos en presencia del delito imposi-

ble. 

c) Que la ejecución se interrumpa por causas independie~ 

tes de la voluntad del agente,. Como consecuencin de este elemen-

to el resultado antijurídico no se produce; si la interrupción es 

voluntaria, generalnente l [l tentativa no es punible y se llama de-

sistida, Sobre l a razón de esta impunidad se ha buscnJo distintos 

fundamentos, así, olgunos autores dicen (lue se debe a razones de 

clemencia y humanitarismo; los autOli'es clásicos sostienen que el 

hecho de que el agente interrumpa su acción constituye unQ negn-

ción del delito, desapDrece 1D. voluntad crimina 1 y en consecuencia 

debe también desapnrecer la penQ. Pero la opinión más acertada es 

la de que tal impuni cad se debe al interés que tiene el Estéldo en 

que no se delinca , siendo 8sta un 8stímulo para :lue el i:.1 gente aba,!! 

done 'sus propósitos delictivos, en pocas palélbras, es un fundélmen-

to de política crimina 1, pero ésto no obsta para que se cUJtiguen 

las infracciones cometida s en el curso de la tentativa. 

PUNIB ILIDL\D: 

BIBUOTEC t¡, CENTRAL \ 
UN IVERSIDAD iJr:': E L SA~.~~ 
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Sobre est e problem2 se han producido dos tésis, la lJri­

mera de carácter objetivista defendida por Carrara, quien funda­

menta la punibilidad ele la tentativa en el peligro corriuoj es de~ 

cir en el peliero real en yue en deterr~inado Qomento ha estado un 

bien jurídico protegido. La posición subjetivista sostiene :;ue la 

tentativa es punible en atención él que en élla el sujeto cleuuestra 

su peligrosidad, lo C;,ue importa para esta tésis es la intención -

del aeente de coü!eter un delito, equipara el eler.1ento subjetivo 

o intencional de la tentativa al del delito constn"ilado, es decir 

que no imr orta para el caso que el culpable hnya puesto o no en 

peliero bienes jurídicamente proteeidos; y que siendo la peno un 

medio de defensa socia l, a toda élcción que manifieste un peligro 

para la sociedad p debe corresponder una pena o una medida ele segu-

ridao. 

En cuento a la gravedad de la pené! iraponib le él 1 autor 

de la tentat i va, se ha sostenido por aleunos penalistas que éste 

debe penarse mas levemente que él 1 delito consumado por<ue en ella 

se ha violado la nOrfi![! jurídica y en éste se ha violado 1<1 nOnrlé! 

y el bien jurídicarJenü! proteeido, sin emb2rgo est.:l tésis hD s í -

do durn~ente coobntida, ya ~ue según sus auversGrios esta a tenua-

ción de la pena para la tentativa, trae como consecuenciQ dificul­

tar la eficDcin de la luchn contra el crimen. Es natural ,?ue los 

pa rtidarios de l a posición subjetivista sean enemigos de esta té­

sis, desde luego (¡ue cor,lO expusir.10S, ellos piensan que subjetivéJ­

mente no hny cliferenc i 2 entre l a tenta tiva y el delito consunec1o, 

y en consecuenc i a, en nmbos ca sos e l sujeto UemUE:str.1 s e r peli¡3ro-
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so y por tel razón la socieund tiene derecho a uefencerse por me­

dio de la pena o Estas dos son las principales posiciones en cuc:n­

to a este problema, pero se h~n dado otras de menor importancin 

por ser derivadas como l~ de la Escuela Correcc i ona lista fundada 

en Llem[~nia por Carlos Aueusto Roeder, 12 que sostiene que l a te.!! 

tativa, el delito frustrado y el de lito consuma do son subjctivn­

mente iguales, debe pues aplicárseles igual pena y ésta tendrn por 

finalidad l a readaptación del delincuente. Nuestro Código Penal -

sisue el prir.1er criterio o sea el de la pena atenuada para los ac­

tos de tentativa así 10 dispone en los 11rtículos 4-6, 47, l~8, l}9 Y 

.51; sin embargo en el l.rtículo 112, el mismo Códi::;o castiga como 

delito consUú1ado un co.so de tentativa y el f..rtículo 101, la equi­

para al delito frustrado. 

Antes de terruine r esta pequeña exposición de la tentati­

vo considerar..10s neceso.rio examiné!r el concepto que nuestra ley pe­

nnl nos da de ella, dice así en su l..rtículo 30. Inciso 40. ilHny -

tentativa cuando el culpable da principio a la ejecución del de­

lito directm:lente por hechos e}{teriores, pero no prosigue en su 

realización por cua l quier c~usa o accidente que no sea su propio 

y volunturio desistimiento!!, en nuestra opinión l a anterior defi­

nición es incoopleta yrt que expresa un elemento esenc ia l de la -

tentativa, cUéJl es la intención,.el dolo o elemento subjetivo; por 

su parte el téuilino directamente, eLll; leDdo por l a ley y el cun 1 -

creemos quiere sie;nific<:l.r actos ine ~luívocos, es decir de indudab le 

orientación al delito es muy impresiso; en cuanto al vocablo hechos 

~~pleDdo en la definición que nos ocupo., es inconveniente , pues --
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es denasindo amplio ya que comprende tanto los acontecimientos de 

la naturaleza cama los actos humanos, por esta s r~ zones nos pare­

ce más completa ln definición que del delito tentndo nos da nues­

tro ¡;::royecto del Códieo Pena l, cunnc10 e~{presa: HEs delito imper­

fecto o tentado, cuando el 8gente manifiesta por actos e}cternos 

inequívocos que constituyen un principio de ejecución, l n inten­

ción de cons~~r el hecho tír icamente delictivo y éste no se pro­

duce por causas ajenQs e I n volunt¿¡ d del mismoll , como vemos esta 

definición es comp18ta pues contiene los elementos doctrinarios · . 

básicos de la tentativa. 

C) DELITO FRUSTUADO: 

Llamado por los pena listas nlemanes tentntiva acabada; 

en este el agente reQliza todos los actos propios y necesnrios pn­

ra que el resultado delictivo se produzca , pero por razones o cau­

sas ajenas 8. la voluntDd del criminal, este resultL'c1o no se reo1i­

Z[I, es decir, que al ngente no le ·~ueda na c~a m2s por hé:] cer, de na ­

nera que éste t iene In certeza mora l de que el resultado ilícito 

se producirá, por estas razones se hn afirmndo que el delito frus­

trado es subjetiv~mente completo y objetivamente incompleto; Romag­

nosi, Géñes:isdel Derecho Penal, rUlano, 693~ consecuencia de lo -

anterior es que no puede h~blDrse en esta figura pene l de desisti­

miento, puesto <ue no es posible. désistir de algo que se ha termi­

n.:1do. 

Nuestro Código Penn l en su úrtículo 3, Inciso 30., define 

el delito frustrndo f.l sí: ilHny delito frustrado cuando los [l ctos e-
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jecutados por el cu1puble, con el intento de cometer el delito, 

habrían sido por su naturaleza s;xficientes para producirlo y sin 

embargo no 10 pr oducen por ca usa s o accidentes independientes de 

1D. voluntad de l agente"; de l a definición anterior podemos dedu-

c i r los sigui entes elementos: 

a) Intención crimina l. 

b) Que el culpable rea lice todos los actos propios eje-

cutivos del de lito. 

c) Que no logre su propósito crimina l. 

d) Que sea ajena él su voluntad , l a no consecución de 

s.u propósito. 

EXPLICACION DE LOS ELEHENTOS 

a ) Debe existir en el agente el ánimo y l a voluntad de 

rea lizar el delito. 

b) A diferencia de l a t ent a tiva en la cual el agente so-

l o realiza uno o va rios de l os actos propios ojecutivos del deli-

to, en el delito frustrado se realizan todos esos actos. 

e) Porque s i logre que se rei1 lice su propós i to crimina 1 J 

habrá un delito objetiva y subjetivamente completo y en consecuen-

c ía un delito consm~dG . 

d) Pero el resultado no puede dejar de produc i rse por -

voluntad del ngente, porque como antes expusimos subjetivamente 

el delito es perfecto o completo, y en consecuencia no se podría 

hablar de desistimiento; sin emb~ rgo a lgunos autores como Jiménez 

de l~úa en obrn c itada página 52.2 , vincula n a este punto él arre~ 

pentimiento, el cUéll puede rea liza rse D.ún en el delito consunado 

BIBLIotECA CENTRAL 
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR 
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y que genera las ntenuantes 7a. y 98. del L.rtículo 9 de nuestro 

Código Penal. 

En el proyecto de Código ?ennl para nuestro país, ya a~ 

tes mencionado no se define lo que debe entenderse por delito 

frustrado, pues acoge lél fórmula genérica del delito tentado, y -

ésto se debe como dice Sebastiún Soler en su Derecho Penal Argen­

tino, 11, Página 226 y 227, a que la diferencia entre tentativa 

y delito frustrado se hará en función del desistimiento ya expue~ 

to en ambos, pues es en este punto donde realmente radica la difo­

rencia entre esos dos momentos del Iter Criminis, y no en relación 

2: su punibilidad, pues en cuanto él ésta ambos son e,Wiparados en 

la ley penal de su país; esta idea es válida para nuestro proyec-

to de Código Penal. 

Pero en nuestrél ley vigente, tentat l:viJ y delito frustra­

do son, como ya vimcs 9 conceptos diferentes y aún ~2S son distin­

tas sus penalidades siguiendo la orientación de lD escuela clnsi­

C3 inspiradt::ra de nuestro Código Penalj> la cual sostiene que debe 

castigé\rse OOS severanente e 1 delito frustrado, pues él denota mé',­

yor perversidad del agente, y2 que éste persistió en su intención 

. ~riminé11 haste:! el final; en tanto '-rue en la tentntiva no puede a -

segurarse que el crimin,ü hubiere persistido en su propósito has­

ta el último f.10t::1ento, por té.! 1 ré'zón~ según la ui sna escuela debe 

penarse t:.1ás levemente, estas ideas se concretan en los Lrtículos 

45 y 46 de nuestro Código PenDl. La c:scuela. positiva e(luipariJ el 

delito frustrado D 1 cons11r.W.do en CUiJnto él 1<1 peligrosidad que en 

ambos denota el delincuente, 10 mismo sostiene l a Escuela CorrecM 
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cioné! lista ~ como expusimos n I hab12r de la punibilidDd de la ten-

tatiVél. 

D) DELITO CONSUHLDO: 

Es el delito perfecto y exis te cuando el agente con su 

~ cción u omisión crimin~ l consigue el resultado antijurídico que 

se propuso, adecUC!ndo su c onduct2 01 tipo lega l. 

Deber..1os di stinguir do s grD dcs en b cons llt:inción del de-

lito Q saber: 

él ) Furm.a L 

b) Hateríal. 

En el delito consLtrJado s e trata de una consumación de 

caréÍcter fou.1D.l , es decir que lél conductél del é18ente coincide con 

la que l a ley penal describe como delito y es lo que se llamé! per-

fecc ión objetivél, basta pues, con esta constm1é1 ción PQr<l que la con 

ducta del sujeto sea punible. 

La consuOc1.ción Elpterin1, se d2 cuando se reba sa l a con-

sumación fonna 1 y el agente agota el de lito . 

PUNIB ILIDAD : 

Según Carrara, el de lito consu~mado se debe pena r porque 

con él se ha viol<ldo l a non~a jurídica que proh íbe detenJino.Ga con 

ducta, así tes"bién se h~ producido el daño uateríal lesionando el 

bien jurídicélmente pro t egido, por ésto últioo, es decir por el da.-

ño material es ~.lue se d ebe pener í:-,fS fuerter..:en te el delito consu-

mD.do 'lue el delito imper fecto. 

E ) DELITO ¡ .. GOTADO : 

E 1 'lt O f ' -f n (1 u 1raél n se í~e In ViU2 ce l del ito, const ituye la. 
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consU!iJ.ación ti'12teriéll, en l n cual el Elgente no se conforr.-w. con la 

realización de la cünduct~ tí~ícaQente antijurídica, s i no que va 

nás all~ y lleva su acción delictiva hasta sus últimas consecuen­

cia s 1 no se queda el crininal corolo dice el profesor Jir:::Gnez de A­

zúa , en la mera viol~cíón jurídica y Iilenciona este ejemplo: · "El­

que acusa o denunci é: ca lt.nnniosanente y odemá.s obtiene l a condena 

de su víctimn" , obre citélde. , página 529. Con este momento de l a 

vida de l delito terQinamos este corto enfo4ue del Iter Criminis. 

- .. - - ~. - . ,.- . - .. - . ~ .. .-
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e A P 1 TUL o 111 

lo.) Concepto y generalidades. Llamauo por los autores 

a1er::.::mes "Tentél tiva Inid6neeY y por otros autores como Eugenio -

Cuello Calón, "Tentativa lmpúsible li • Estamos frente a una figura 

en la cual no obstante existir la intención crinina1 del agente, 

además de manifestarse dicha intención por actos exterioras, y -

también de estar calificado como delito el fin propuesto por el 

criminal, él resultado ilícito no se produce ni puede producirse, 

a consecuencia de su error de hecho. Este error puede manifestar-

se en tres fermas a. saber~ 

a) LeO! inidoneidad o imposibilickd puede encontrarse en 

los medios. 

b) Puede hall~rse en el sujeto pasivo que no es idóneo, 

no es adecuado. 

c) Puede ser también que no exista el sujeto pasivo . 

E X P L 1 e A C ION 

a ) Al hablar de 1é: tentativél afinnábamos que en ésta los 

medios deben ser idóneos al menos relGtivamente, es decir deben 

tener por 10 menos una capacidad potencial para producir el resul. 

tCido antijurídico, existe pues como consecuenciCi de ello por lo 

menos el ries80 de lesión jurídica; en cambio en el delito imposi-

ble, los medios han de ser absolutamente inidóneos, inadecundos 

totalmente para producir el resultado dé} ñoso, f.lsí por ejer;¡r'lo: .... 

cuondo una personrr trata de envenenar a otra con uno substancia 

inofensiva , sar.,el1.10S anticip2damente que el homicidio jarJ.éÍs se po-
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dd consurC¿él r, aún m6s ni si .:;.uierc hnbrá el peligro, I n posibili­

dac de que puedQ ocurrir, puesto ,:;ue hny una imposibilidCtd natu­

ral par~ que el resultado se produzca, aunque excepcionalmente _ 

dice el autor lUc2rdo C. Núñez, en obra CitéldD., página 3lj·O, si se 

puede dar el resultado delicti vo por ejemplo : cUémdo l é1 substanc ia 

inofensiva le pUede Cé1usc!r l o a uerte éJ l a víctiL1a por espec iales 

circunstancias. Este criterio objetivo de la idoneidad o inidonei­

dad del medio será un criterio determinante para diferencia~ la 

tentativa del delito imposible. 

b) El resultado antijurídico propuesto por el agente 

no se rea liza porc;ue el sujeto sobre el cua l reC<3e la Clcción cri­

L1innl es inadecuado absolutamente para ell0 1 así tenemos, LJ.ue no 

se puede consurnnr un homicidio apuñalando un céldáver , desde luego 

que p¿¿ ra cometer ese delito es necesario privnr de la vida a unn 

persona, así también sería el caso en el que una persona querien­

do cometer usurpación, se apropia de un inmueble de su propiedad, 

aunque si el inmueble esd en poder ele otro y el pr opietario lo 

des2loj~, violentamente incurre en el delito de usurpac ión, Lr~ 

tículo 476, Inciso 20. Pn. 

c) El suj eto pa sivo no existe; hay pues una imposibili ... 

dad materia l o física p¡:¡ra cometer el delito, ejemplos: Disparar 

hacia el interior de una habitación vé! cía, queriendo ma tar a una 

persona; di sparar contra un árbol, creyenuo hacerto contra una -

persona. 

El tanta s veces citado penalist<i argentino Soler, en su 

ob ra de Derecho Pene 1 f.:.rsentino, Tor;¡o 20. ~ págin<1 228, reduce é.l -
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dos los cneos en que se pUGde presentar el de lito imposible, nsí: 

lo.) Deficiencia intrínseca ce la acción, físicanente 

considerada y que puede res idir , tanto en la actuación voluntaria 

como en el resultauc mnterial propuesto; dentro de esta primera 

inI=-osibilic.lG tl el referido ':lOtor comprende los casos a) y b) antes 

Bencionados, pero no menciona el último de éllos 9 caso e), o sea 

el de la inexistencia del sujeto pasivo. 

El segundo caso enuncié1do es: 

20.) Inadecuación de l a acción él uné.1 fisura resal, por 

no corresponder él'-iuella exactamente él la fOrn.:él "m que la propia 

ley está conceDida; en esta imposibilidad comprende aquel los ca-

sos en los que Dun:.lue el resultodo se produzca, falta algún re--

quisito él la acción para que se encuadre en el t:ipo legal, 
, 

asl. 

por ejemplo, ciertos delitos que solo pueden ser cometidos por mi 

litares 9 empleados, los cuales para configurarse necesitan que el 

sujeto ostente esta calidad. 

De lo anterior deducimos que paTé! el autor que nos ocu-

pa ··· existen dos clélses de delito imposible, el uno de hecho y el 

otro de Derecho; esta distinción tiene superlativa importancia en 

los legislaciones donde se reBula el delito imposible, pero en D-

quellas donde nada se dispone sobre él, todo se reduce [] un caso 

de ntil.Jicidad s tal CODO ocurre entre nosotros como lue30 10 vere-

T,10S. Sin eUGe: reo en el proyecto ?ecco y en la exposición de moti-

vos del Artículo 13 de l ruiSl:10, llue regula el delito imposible, se 

expresa que l a ley excluye la imposibilidad jurídica s o sea el se-

gundo caso expuGstopor Soler, por ser del dominio del delito puta-
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tivo; sin embergo Soler dice que no es delito putativo, porque no 

hay ausencin ele tipícidod, sino de un elemento o cua lidad de hecho. 

Al principio de este CQl:ítulo decíamos que l a no realiza­

ción del resultado delictivo qüerido por el agente, se debía él un 

error de hecho y enunciéÍb2mos adel:lá s las f onna s de inidoneida d e 

inexistencia en que este error se puede presentar, él este respecto 

el misno Soler expresa que en todes los casos de de lito imposible 

hay dos ca racterístic2S esencia les, una objetiva que es la inido­

neidad y la otra subjetiva que es el error; explicéJ. que el que -

sab e ::lue el r.1edio es inidóneo y lo eaplea no quiere realmente el 

delito y en consecuencia es irrelevnnte su acción para el derecho 

penal, en lo personal nos parece más completé\ ID doctrina de Soler, 

porque el segundo caSo que enuncie es ni más ni menos un caso de -

delito imposible legal, con la explicación del autor que antes ex­

pusimos para diferencia rlo del delito putativo; el caso que nos 

OCUpé} no es considerado por otros cutores tan eminentescoftlo Jiménez 

de Azúo.. 

Por último en cuanto él l a s denominacio,nes que se . le han 

diJdo a la figura penal que s o estudia, consideramos más apropiada 

la. de de lito imposible y no las de tentativa inidónea o tentativa 

irLlposible, por~lue como vimos anteriornente el peligro es un ele-­

mento esencial ele l e tentativa y el cual no existe en el delito -

imposible, con lo antes expuesto creemos tener ya una idea mas o 

menos clar<1 de 10 que es en l a doctrina. pen[)l el delito imposible., 

20.) Ubicación ele l Delito Imposible, dentro, de las fases 

del delito.- Het!los dicho '-lue en él, lél intención c.riminal se rnani--
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fiesta por nctos exteriores, es decir supe ra la raera ideDción" Je­

liberbción y resolución, por l o que tenemos que concluir '-lue no -

se le puede situDr en 111 fase interna de Iter Criminis. 

En lo f a se intennediC! de la vid¿¡ elel c~elito, hicimos no­

tnr '_jue se supera l él fase interna , pues hay en ella mrmifestacio- . 

nes exteriores ele voluntQd , pero di jimos tawbién que no hay en es­

t é! f a se actos materiales, sino más bien manifestaciones verbales; 

pero en el delito imposible si hay r.w,nifestnciünes m2teric1es de 

la intención, por 10 que tampoco podemos situarlo en esta fase, -

pues rebasa sus límites. 

En definitivo tenernos que situarlo en 12 fase externa 

~e la vida del ¿elito , po r que en él hDy manifestaciones exteriores 

)' illD teriales ele 1", intención; en el siguiente capítulo veremos con 

que momentos de esta félse tiene méÍs ¿¡ finidad y c on ello tendreIDos 

más o menos su situa c ión reoSl dentro ue1 lter Crirainis. 

-. - . - . - ~ - . - ~ - ~ -
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e A P 1 TUL o IV --------

Diferencias y semejanza entre el delito imposible con 

el delito putativo, la tentativa y el de lito frustrado. 

lo.) DELITO nfPOSI3 LB y DELITO PUTATTVO: difieren en que 

en el delito putativo, el agEmte 2precicJ. en fomlél correcta los ac-

tos o acto que realiza , pero yerra al creer que están tipificados 

en l a ley como delito. 

En carJbio en e l delito imposib le, el agente tiene un co-

nocimiento correcto de : que el acto yue se propone realizar es-

tñ incriminéJdo en la ley como delito, pero yerra en cULlnto él.l me-

dio empleado para ejecuta rle, en cuanto al objeto o sujeto pasivo, 

sobre el cuo 1 recéJerá el mi SDO o en cuanto a la existencia del su-

jeto pa sivo, como consecuencia de lo anterior en el delito puta ti-

vo el result~:¡ do querido por el é'f3ente se re&.liza y en el delito 

imposible no se puede verific~r el resultado antijurídico buscado 

por e l agente. 

En ambos hay intención criminal. 

20.) DELITO IHPOSIBLS y TENTLTIVL.: en 10. tentativa los 

medios ¿euen ser idóneos, éll menos relativamente y C0E:10 dice Soler, 

aDra antes citu\:l, página 230, en éllo el diagnóstico ele la impo-

sihilidad se r C<lliZél ex lJost [ncto, es decir hú.stn el comienzo -

de ejecución, es que se presenta ID inposiLiliJ2d Ce realización 

del resultado. 

En cambio en el delito imposible, l o inidoneicl.J c~ es abso-

lutG y según el <1utor antes citado, la imposibilidad se diagnosti-

ca ex ante, o sea que en éste el error se hal12bél en el plan desde 
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el principio, y el r esu1tndo pro~)uesto po r e l agente eré'. imposible. 

En 12 prime r a es necesario un principio de ejecución 

de l c:e1ito po r actos pr opios y d irectar;:,en t e encaninados ha c ia su 

c onsumación. 

En el se[::undo , no l.:.ueJe hobe r ni un principio ele e jecu­

c ión de l delito , puesto ;.; ue los meliios son ob s olutanente inadecua ­

do s pn r a ~110 y no e s posib l e ; ue s e de p r incipio a a l go ~ue es -

imposible ree lizo.r, c omo consecuE:nc ia de lo an t e rior en l o t enta­

tiva hnb rn un peligro ob jetivo y en e l delito imposible no existi­

r 6 ni s i quie ra un pe liero de l e s ión jurídic a . 

En l él s UO S fi s uré:s héJy intención cricina 1 y no ob stémte 

en élnb0s no se rea liza el resultado ontijuríelic o querido por el -

agente por cnusa s a jenDs Q su vo1unt<ld. 

3 0 .) DELITO IHPOSIBLE y DELITO FRUSTi:UillO: r ecordemos, 

que pél r é'. que: exista de lito frustréldo ~ es necesario que se haynn 

rea l izado todos los :Jc tes que por su néJ tura 1e za s erí nn suficien­

tes paréJ p roducir el resultado antij urídico, en otras pa labra s es 

necesaria l a idoneidad de l o s rueflios, pues solo de medios idóneos 

s e puede dec ir lJue en un momento dodo puedan ser c apac es y sufi-­

c ientes p8 r o produc i r el resul to uo ilícito querido por e l éJgente, 

en c onsecuenc iú 12 imposiLi lidod de r e8 1izQc lón DPQreCe des pués 

de ejecutnuos todos l os él C tcS nec e s a rios para e lla; en c aril!Jio en 

el delito imposiLle hay inicione i c1ad ab s o l u t n y ésta apa rece desde 

el inicio ele l p l<:m crir,ünal; de lo anterior deríva ns e L.'ls consecuen 

C Ül S que a n tes ha cíamos notn r, de ':jue en el delito frustra do o ten-

t.::tiva a c alJadél , a l i 8 uo l que en l a t2.ntntiva estricta, existe un -
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peligro objetivo, y en ctimbio en el delito imposible no hay nin­

gún peligro. 

En ambos h[;y intención criminQl, sin embargo no se pro­

duce en ninguno de los dos el resultado propuesto por el agente 

y no precisamente porque éste no 10 desee •. 

Personalmente creemos que el delito im~osible pres8nta 

mayores analogíns con la tentativa é'cabada o delito frustré1do, -

pues éste es como dijimos antes subjetiv3mente completo y objetí­

V<:lmente incompleto; en cuanto al delito imposible,. el ngente psi­

cológicamente está seguro de consumar el delito, es pues también 

subjetivamente completo, pero será objetiv2mente incompleto porque 

el resultado no se puede producir jamás por las razones que ya ex­

pusimos. 

- . - . - . - . - . - . - . -



.. 42 .. 
CAP 1 TUL O V --_ ....... ~---

PROB LEt11. DE LA I'UNIBILIDlill O mrUNIDAD DEL DELITO I H-

POSIBLE.- Diversa s posic iones . 

Este problena es y ha sido uno d e los que mes apasiond-

damente se ha n discutido en l a doc t rine penal~ consecuentemente 

él la cliversid<::d de criterios los pena listas se han dividido , é1 sí, 

unos Df irm.ondo i.;U8 no debe ser penúdo el delito imposible, otros 

sosteniendo que sienpre debe ser sGncionado , y t e rcer grupo de -

autores a firmando ~ue el delito imposible deberá ser penado a tenua 

da8ente o a¡:.lic Dda una meclidc de seguridad, apreciando l a nayor 

o menor peligrosidad que el ngente representa; trataremos de GXpO-

ner l e s d iversas teurías en que basan sus opinioneS c a da uno de -

los grupos de autores antes mencionados. 

1) TEORlú OBJETIVA: 

Se le ha llamúdo también doctrina italiana y ha sido 505-

tenida por los cl..-1sicos, ini cir:cé' por Romagnosi y des2.rrolladn por 

Francisco Carrara; es necesario recordar que la escuela clásica -

exigía para que existiera J elito, que se produjera un resultado 

dañoso a consecuencia de l a a cc ión crimin<J l, a simismo recordemos 

que al hé,blar de la tentn tiva expusirDo s <ue el rnG1 estro Ca rrélra sos-

tenía (~ ue en ella el daría sufrido , eleG8nto escncin 1 del delito -

consulUncJo estaba representado por el iVpericolo Corso l
! o peligro 

corrido, así que paré] este nutor y p[lrél la escueléJ penal a l a que 

él perteneció, el peligro es un elenento esenci¿~ l de 12 tent<.~ tiva , 

lél existencia el e este peli[3ro supone l él idoneiclcJ por lo menos re-

lDtiva, pues si inidoneidDc2 es ab soluta nunc a podréÍ mdstir peli-

gro y en consecuenc ia no será punible la ncción criminDl, l a ante-
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rior doctrina e s 12 base de l a teor!", de l deli to imposible, según 

expresa Luis Jiménez ~: e !i.zú2 en su obra LiC Ley y el Delito, Segun­

dn Edición, página 524, en vistQ de que e l pel igro que como antes 

dijimos es elemento esenciél l de lo tent¿\tivél , no lo puede ser del 

deli to imposible, ya (iue en él la inidoneidael es absoluta. 

La idea de peligro está ínti~,mente vinculada a la ido­

neidDd o inidoneiduc de los medios y del objeto, lo mismo que él -

IEl existencia o inexistencia del sujeto pasivo, sobre 10 base de 

esta idea es preciso distinguir entre la idoneidad o inidoneidad 

absoluta o relativa, y la existencia o inexistencia nbsoluta o re-

lativa, Estud iaremos a cont i nuación cada una de las anterior impo­

sibilidades: 

Son ab s o lutamente inidóneos los medios, cuando no habr-Ían 

sido nunca célpaces de violor el bien jurídico, cualquierél. que sea 

el suj e to pasivo sobre e l que recaigQ l a acción crimina l, por ejem­

plo: user un puñal de hule para tr~ tD r de ma tar él una pe rsona& 

Son relativanente inidóneos los medios, cuando en sí -

misE!o no son capaces de producir el resultado antijurídico busca­

do , yo s ea por e spec i2 les condiciones del sujeto pa sivo o por di­

versas circunstoncias en el momente ce realizarse el hecho; pero 

que sí serían capaces de producir el resultado ilícito a l actuar 

sobre otro sujeto pasivo o en circunstancias diferentes, pG'r e­

jeGplo ~ aJninistr2r sustancia venenosa en dosis suficiente pora -

@8USélr I n r,merte a UD[; I;ersona, pero 13 defunción no S l3 produce 

i;or ser la víctima inmune e l os e f ectos de diene sustancia. 

Es aD solutnu:;nte ini~ónéo el obje t o , cuando este no OD S-

/ 
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t:é:!nte recaer sobre él l a acción criminél l~ hace ir" posible por ley 

natural l a realización del resultado antijurídico querido por el 

agente, por ejemplo: tratQr de hace"r abortnr a una n ujer que no 

está grávida. 

Es relativar:!ente inidóneo el objeto, cua ndo éste tiene 

i doneidad gene r a l para que el resultc.~;o antijur:lc: ico se produzca, 

pe ro por circunstancia s especi8 les de l CélSO concrete~ no es ade­

c uado pa r a :.:.;ue dicho resul té\ c:c se produzca, po r ejemplo: un indi ­

viduo dispélra un a rmé! de fuego contra una persona , pero ésta no 

sufre daño alguno po r estar protezida por una cotD. de ma lla. 

y por último, en lo referente él l a inposibilidad por l a 

no existencia de l sujeto pasivo, diremos : que será absoluta cuan­

do l a víctima e l egida no ha estado nunca en el luga r donde debería 

r ea lizarse el atnque ; será re1ativél cuando el sujeto pasivo del -

delito que se proponía el agente, debería racionalmente estar en 

el l uga r escoeic1o por el crirúinú l para ejecutar el de lito. 

Expuesto lo a nterior ~ poclerc!os afirr:mr que según el pen­

samiento clásico, existirá (Jelito ir.:.posible cU!;; nclo la inidoneidad 

de los medios o del ob j eto sea n 8bsolutos~ a simi smo cuando I n in­

existencia del sujeto pasivo tambi8n sea absoluta, pues en estas 

si t ua c iones no podrá existir ni si c~uier[', riesgo o peligro de le .. 

s ión jurídic a y c omo consecuencia d icha s acc iones no ser6n punibles. 

Se ha crit i c nco esta posición doctrincrio , pues con su 

t8sis de In impunidad en generéi l de l de lito imp-osible , obstruye, 

en cie rto modo, l a l ucha contré:', e l crir:len, pues ateniéndose únicél ­

ú!ent e o les resulté;cos de l c: acc ión de lict i va , desconoc e c.~ue aún -

- - - -----~~, -
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en hechos que en sí son inofensivos, s e puede manifestar en un mo­

mento dado la pelierosid['¡(~ ele l sujeto activo. Esta posición de l a 

escueln clá sica , es la nél tural consecuencia de l a falta de impor­

tancia que est6 dis pensaba a l estudio del delincuente; en defini­

tiva esta solución a l probl~Ja que nos ocupa no garantiza suficien 

te8ente l a protección a la sociedad . 

Sin embnreo paré! ser jus t os hemos de decir que Romagnosi, 

inicindor de esta corriente doctri naria como entes dijimos, no se 

deterruinó por l a impunidad absoluta de l delito imposible , pues com 

prendía los pe lig ros que para la defens a social entra5aba esa so­

luc i ón y a firrilaba que era conveniente adoptar medi da s de seeuridad 

cuando el sujeto denotara pos ibi lidades de de1in~uir en el futuro. 

2) TEORIA SUBJET IVA : 

Defendido por Van Duri, en el tribunal supremo de Alema ­

nia desde el DilO de 1872; como su nombre lo indica esta teoría a­

tiende preferentemente el elemento intencioné1l. Veamos cual es en 

esencin el pensamiento del a utor mencionado, el cua l fue expuesto 

por Binding, en Nonnen 111, p6gina 510 y tnmscríto este por Soler, 

en su Derecho Penal Argentino, 11, segunda reimpresión. Según Van 

Buri en cuanto .31 elemento intenciona 1, no hay dife rencia entre -

l a tentativa y el delito consumado, sí l a hay en cuaneo .31 e lemen­

to objetivo, pues éste únicamente se encuentra en el delito consu­

mado y no en l a tentativa~ siendo ésta precisamente l a diferencia 

entre ambos, pues como sab eoos 18 ca r acterística esencia l de la -

tentativa es la no realiza ción del resultado antijurídico, en cuan­

to a ésto no admite 1", exi stencia del "peligro corrido", el que --
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según Ca rrara sus ti tuye en l a t enta tiva como ya vimos al e l emen­

to obj e tivo de l Je l ito consumado, dice ':lue éste peligro no es mas 

que una abstracc ión y (¿ue cua lquiera :-iue sea el t:.1edio idóneo o i­

nidóneo, debe castigarse l o acción crit:.1i na l, pues en todo caso re­

vela una intención; sigue diciendo que s i él l aspecto ob jetivo del 

delito consumado le fa lta ra un pequeño elemento se torna ría irrele­

vante, y entonces no existiría l a les i ón jurídica ni en todo ni 

en I D mitad ni en parte, por est<1 razón es indiferente-lue el su­

jeto hayn emp l c2clo meclios idóneos o i nidóneos o hc' Yc: r eca i do l e¡ -

acc i ón a s imismo sobre un obj eto idóneo o inidóneo, lo único 4ue 

interesa p2ra el c aso es 18 intención. 

En síntesis, sostiene 1él falta de resultado en la tenta­

tiva y que a nte esa situac i ón no <ueda más al j uez que baserse en 

la voluntDd d.::l Rgente y fundanenta r en éStD l i] s anción. 

Esta doctrina me r eció crítica s f uertes entre ca s i todos 

los pen~ l ista s de l a época, llegando Binding , en su obra ya cita­

do, té co l ificn rla de "deplorab l e l1 y de Icra so error histórico il no 

obstante, Van Buri lOGró i nt roducirle.. en e l Tribuna 1 Suprcr::o Ale-

mén, s egún expresé! Jinénez de !;zúa en su obra antes ci t 2da , pc5.g i-

nCl. 525, él partir de l a s entenc i<1 de l 24 ele DuYO de 1880, en e l -

c~ so de un infanticidio intentado en un niño muerto, después si-

guicron los f ¿; llos (18 21 de marzo de 1882 y de 30 del mi sno mes -

de l aGo de 1883, arnbos de f é' lso juranento, y otros t:'..á s, en estas 

sentencia s pues, se c ondena ron C3 SCS J e del ito ieposible, en ap li­

cación ele 1[, Teoría Subjetivn. 

Ha s ido criticada esta teoría porque confunde l o t enta -
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tivQ con li'~ consur::w.ción <JI apreciar únicé1cente al eler.1ento inten­

cionnl, él este respecto el témtas veces mencionado autor a rgenti­

no Sebastián So ler en su obra citúda anteriormente y en l a pagine 

233, expone : que esta doctrinQ desconoce el va lor desde h2ce tiem­

po reconocido a l principio de ejecución elemento esencial de l a -

tentativa, ya que según ella un delito está consumado o no lo es­

tá, e n otré1S palabra s no reconoce l a existencia del delito imper­

fecto, lo c ual es inexacto pues lo inperfecto no sólo cabe é:n el 

derecho sino t ambién en l D na turaleza, como consecuencie continúa 

Sole r, no quiere ver l él realidad legis1Qtiva de tan larga historie. 

y en la cual no sólo se prohibe el deli to consuffiQdo, sino tembién 

los actos ele tentativa, es decir aquellos que tienden 8. él, por e­

jemplo: no sólo es prohibido r::J.2ta r sino también realiznr los actos 

que tiendan é! poner 112 vida en peligro. 

Asir.1ismo se ha dic ho ¡~ue mediante esta doctrina se ter-

minCi penando octos totnlmente inofensivos lo cua l e s un exceso de 

ella ; ya v,~rernos como se h~' tro tauo de supera r los defec t os ce l a s 

teorías yn expuestos. 

3) TEORIA POSITIVISTA: 

Lo Escuela Positiva ha sostenido ~ue a toda infracci6n 

él la ley deb e corresponder siempre una pena o una rledidél de segu­

rida d , PQra ello es indispensable determinor el grado de pelisro­

sidad del de lincuente prescindiendo de la idone i dad o inidoneidad 

de los n18dios emple<1dos o de l objeto sobrE! el cual recae lél. a cción 

delictivo. 

Fue Rafael Gnrófalo, el eJqjositor de esta teoría en su 

... - -----~~~= 
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obrd "Crimino l ogío. ii , np licó l os princ i¡:;io s de s u esc ue l a a l l.nob le­

r.1c que trntnTLlos, 1:1é.!n ifiestc :.:ue el deli t o i~posib l e deb e s e r regu~ 

l nuo en consiueración a l a pel igrosidad demostrada po r el suj e t o 

act i vo ue é l, s in n t ende r o. l a g r nveun d de l hecho o como d ice So ­

l e r en su ob r a tont a s veces cita ua , pág ina 238, i~ l a peligrosi­

dad del mismo il
• Siendo 1<. pena una medida de defens a soc í n l, poco 

i mporto. que el hecho como en e l cnso del del i to imposib le, sea en 

sí inofensivo , pe ro s i e s c ierto ~lue r eve l a un grn do de ma yor o 

menor pel igr os i ¿nd del delincuente y en consecuencia pe r a prote-

ge r d l a s oc ieda l~ deb e ap licá rse l e n éste , l a pena atenuoda o en 

su ca so l a corr e s pondient e medi da de seguridad. 

Uno (l e l os llar.1ados iiEva ns e listns i¡ ele é; sta e scuela, es 

C OI'.lO ante s dij i mos, Enr i que Ferri , ,~uien en su ob r a ¡¡De r echo Cri ­

nim.~ l ¡ i él dmite sólo un C Ll S O de impunid[\l~ del de li t o i mposib l e , y 

e s c.que l en el cuo l el él13ente demuestra una inep t i tud manifie s ta 

pa r n const ituir un pe l igr o pa r D l a s oc iedad , por e jempl o: e l que 

cree que con un puñéll de hule pUGde ma t a r él una personél , es abso­

lutoEente i nofens i vo e inc2pa z pa r a constituir un peligro socia l. 

Persona lMente creemo s que l a impunidad de l delito impo­

sible 8S la solución a decuadn, pU8sto 'Iue medi ante él~ no se pro:" 

duc e lesión aleuna ni r i eSGO de l e sión pa r a a l e ún b ien jurídicamen.:.. 

te proteg i do; pero eso sí, sostenemos que es necesa r i o cej a r a l a r­

bi t rio del juez l a a p l i ca ción de medi da s de seeurida J adecua da s a l 

agente y s egún ~sta deno te con s u acción a l gún e r ado de peligros i~ 

- . - . - . - . - . - . - . -



- 49 -

CAP 1 TUL O VI 
------~-

EL DELITO Il1POS1BLE EN lftJESTRt. .LEGISLACION. DERECHO 
" ) l.· l . • 

C0l1P ¿RADO • 

1) Debido él que nuestro Código FenD. 1 como snbemo s es de 

corte cl<1sico, no regula el delito imposible por cj ue la GSCUelél que 

lo inspira declara la impunidad de eSa figura penal por su a usen-

cia de resultado antijurídico o de si ~uiera riesgo ~e lesión jurí-

dica , así 4ue el presentarse a un juez en la práctica un caso de 

delito imposib le, tendría que resolver con base en el artículo 181 

No. 1 eJel Código de Instrucción Crimínnl, dictando auto de sobre-

seimiento sin restricciones en el proceso , por ser un caso de ati-

pic idac1 abso luto; l a posición de nuestra ley penal a este respecto, 

asimila l a s miSGDS crítica s de L~ escuela en lé:! cual se inspirn y 

l ns ::¡ue ya hemo s e.xpuGstc:, po r lo ~: uc no e s necesario volver -

sobre ello. 

¡.un'_j ue no es ley de 12 Repúb !iCé:!, cons iderar,:os necesa rio 

referirnos él. la posición ,) ue r e specto ¡ü delito iT:lposible ndopta 

nuestro proyecto de Código l'enal. En e l ¿rticulo 18 dispone ~ "si 

1é1 consumación de un celi to es isrosible por ineficienciú completa 

del medio emph,ado para re.::lizarlo por absolutn impropiedDd del -

objeto material de l delito, el agente no ser6 sélncionado con pena 

alGunn, pero el juez él su prudente arbitrio, podrá, en CélSOS espe-

ciales y atendida la personalidad del sujeto y las circunstancias 

elel caso a¡:-,licélr la medidél o medida s <.le seeuriclad élcecundél s, a fin 

de evitor la repetición de hechos análoco s o la comisión de posi-

b Ies c~ elitoslt, esto solución COI'.lO antes dijiT:los, noS parece l a méÍs 
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cdecuade por l a s r ozones expuesta s en el capítu lo anterior, es l e, 

tésis sostenida r;or Romél.e;nos i. 

2) Derecho compa r oclo . Hucha s 1es islaciones no lo reBu1an, 

por ejemplo: nUestro l esis l~c ión penn l. 

Códieo Penal Lr10cntino, Artículo 44, pena a t enuacli1 , has-

t e exención, s eg6n l a ~eli8rosidcd d.l" agente. 

Códiso Penal UruGuayo, ¿rtículo 5, exim~ ele pena . 

Códi 30 Pena l B rasileHo~ Artículo 14, no e s punible. 

CódiBO Pena l Colombiano 3 Lrticu10 18, pena atenucda has-

t é! exenc ión. 

Có(.!.igo Penn l Ita liano, 1930, úrtículo L~9, no es punib le. 

Cócligo Penal Suizo, é" tenua r l a pemi ha s t é' exenc Ión. 

Código Pena l Griego, Lrtículo 52 , no punible, el imposi­

ble por el objeto. 

CódiSo Pena 1 Grief~o, Artículo 54, punib le, la rea liznda 

como medios inidóneos. 

Código Pena l Per uano, ¿rtículo 99, atenuac i ón de pena 

de élrbitrio de l juez. 

Códi go Penal c~e Guateme! l a , no lo r ee;u l a . 

Códi go Pen.:>l de Honduras, no lo regula . 

- . - . - . - . - . - . - . -
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Ricé.'! rc10 C. Núñez, en su ob ra ¡¡Derecho Pena 1 Ll.rgentino", 

parte general, 11, página 342, expone Ié) siguiente jurisprudencia: 

La C. N. <le Parnná, lo.-IV;-952, "La Ley", T • . 67, p. 400, 

con nota aprobatoria de Terá n Lomas, ap .r eció correctmilente como _ 

delito imposible el intento de obtener .el importe de un préstano 

b anca rio otorgado en virtud del uso frauaulento por su tenedor de 

un pagaré y de una solicitud de préstamo firmada en blanco por un 

tercero, frus:trado por la exigencie. regl.::¡mentaria de acreditar ese 

importe .en l a cuenta del firma nte y entregable al élutor sólo en -

virtud de unn QutorizQción o cheque de aquél. 1:.1 resp~cto deesta 

jurisprudencia el autor referido expone: "Debe aceptnrse come una 

regla firme de Derecho ~ositívo, que el delito imposible se funda 

en lél iden de una imposibili dad causal propia de l a a cción u omi-

sión del agente, cunl '-luiero. ~! ue seD el car.1cter de In inidoneidad 

concurrente, el delito es imposible si con arreglo él l a s circuns-

tancias del cc!so concreto, la acción u omisión Tia podrín consumnr 

el delito él pesélr de que e l tlutor hubiera hecho todo lo (}ue era -

En cuanto a la jurisprudencia salvél doreña atingente '" -

este problemn es realmente esca so, teniéndonos ·que conformar 

con insertar el úniéo c ns o c¡ue hemos encontrado y es el s.iguiente: 

La Teoría del Delito Imposible, no tiene carta de natura-

leza en nuestra legislación Qunit i va. 

nCánart! de SegunuéJ. Instancia de la Segunda Sección del 
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Centro: 

San Sa lvadar 1 11 l o s once horiJ s del d iez de agosto de mil 

novecientos treinta y dos. 

Vistos en apelación de l auto del Juez Segundo de Prime­

r a Instancia de l o Criminal de Zac a teco luca , proveído él l a s once 

horas del cl í n veintinueve de mayo pró}{Ímo pasado, en l a caUS0 ins­

truíc1.a contr~ Ce ferino Ve1ásquez, por tenta tiva de violación en 

l a Eenor B1ancD Coré'! 'lia Rodríguez. En l o indicndn providencia se 

elevo l a c a usa c untra el irtdiciedo , por la prenotada infracción 

por estnr suficientemente depurél c10 el informativo y suninista:a -

éste el mérito l egn 1 indi spens~b 1e1 s e lClélncla hacer al proc esn-

do l a p r ev ención a tingente e s u def ensa y se ordena el enba rgo de 

bi~nes pe rD l o s r e sulta do s de l proceso. 

EstudiDC10 e l proceso, QnD1iznda s e n esta. InstnIlcie 12s 

pretensiones de l a s pnrte s c onsiclerDndo: 

1 .- Presente¿a l e acusa c ión de Es. 2 po r don Luis José 

Rodríeuez, en concep t o tle pedre legítin o ele 1él mener Blé'nc Q Cora ­

lié: Rodríguez, según lo e creditó con b c ertifio·ción de fs. 1, se 

p roc edi6 a la instrutivi: correspondiente, recibiéndose éstns de .. 

c laraciones ue t o rgo : 

Las de Lclr i¡}rt Hartínez, Elíns Ga llegos y Tránsito Villa 1-

tu, quienes ndorcles dijeron; que entre las bnce y l a s doce de l día 

veintic i nco de febrero del corriente nrío, l ieg[!ron a lo. Ci1 s a de -

don Luis J o sé Rodrígue z, situ&di:' en San Pe dr o Nonualco, y ..¿ue DI 

11egc r él esa c a s a oyeron los gritos de una criaturD en 0 1 interior 

de un cuarto y que estaba d ividido por un(). r.1Dmpa r a 1 detrns de la 
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eUe1 llorr:: bn Blnnc.n Cornlia Rodríguez, debido [l :.2ue Ceferino Ve16s .. 

quez in tenía i;lcostD(~e en uhé: C.::!t'.:,o. ccrt la ropa levantedQ. estan­

do Velés 'J.ueii con los pahteiones (:~S8botonr: dos y el pene ele fuera; 

;:lue le presencill. de los tres testigos inc1icodc s sorprendió a Ve­

lcis quez y Sé! lió huyenG.o en preci I_,ité" drl fUG<2 por una f uertE! (lue dél 

él lc: c~lle. con los pantalones sin Dboton~r. 

Practice do el reconocimiento de Ley en lél nenor citada, 

por li:\S matronas Teresa GélleDno y piJ ula !:.rguetD, éstas expusieron: 

que han reconocido él la ofendida Blémce Cortl lié! i{odríguez, lé! <ue 

se encuentra completamente iopedic1o, r{2; iua de l.ns pierncs y retor­

cidas, enlazadas una con otra, rozón por ln que con mucha dificul­

tad practicaron el examen, sin encontra r estupro en ellé) J lo r~ue 

creen imposible pues tiene comp letanente cerré1 (:8 lD parte del em. 

peine que seríü necesé1rio dislocarle las extremidades superiores 

de los huesos, nsegur<2nc1o que la reconocida se encuentra en vardn­

clero est<1do lie virginidélu. 

11.- l.naliz8c1as lns antes dichas dec1i'!rnciones, se vis­

lumbrn que 1<:1. intención del reo Velás quez, er¿j yacer con le menor 

Rodríguez, 10 ·~ue no llevó él cabo por impedírselo la llegnda de 

los expresados testigos, pero ese principio de ejecución del deli­

to que Se proponín, tuvo lugar en circunstancias ,-¡ ue no encajen 

dentro de las exigencias de la ley para constituir una tentativa 

de violación, f~tícu1os 3, lnc. 40. y 382, ~n., pues los testi­

gos no dan fe que el procesado haya usado ~e fuerza o de intimida­

ción, ni el reconocÚüiento pericial acusa señales de violencia; 

taI'.lpoco hé!y prueba de '~;ue la menor se hallaba privada de razón o .. 
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sentido por cualquier causo, ni consta que cuando el hecho se rea. 

lizó fuern menor de doce ni"Íos, sino (~ue por el contrario, tenía _ 

cinco meses veintisiete cHas más ce eSél edad. de donde se deduce 

que por folt~de esos elementos integrantes de la violeción, no 

ha sido posible cnracterÍZc.:r legeimerite ia i!entadva acusada, en 

tl.lguno de sus a~pectos, 

En esta instancia el Fiscal sostienQ: que no sólo e~ds­

te tentativo de violación, sino taobién ce estupro, pues consta 

en autos que la ofendida estaba doncella cu.:-,ndo se verificnron los 

hechos punibles en referencia, pero este otro aspecto de los hechos 

lo descarta desde luego este Tribun<ll, ampDraao únicélLlente en la 

consideración de que tratándose del delito de estupro, se necesita 

el éJ.ctoconciliatorio previo él la acusación que procede al proce­

diI:.1iento, ¿rt:lculo 36l~ :r, 
IlI.- El sel10r I'l:'OCUrélGOr de robres t Dr. Juan Benjamín i!:s­

cobar, ha planteado con bese en el reconocimiento pericial practi­

cado en ID me~ort un~ vuestión ele suyo importnnte en la jurispru­

dencia nacional, por la faltD de estatuto al respecto en nuestra 

ley punitiva t o sea 1.:1 que se refiere al "Delito Imposible", teo­

ría sustentada por lél Escuel~ Cli'ísica, pero (~ue ha sido contradi­

cha por otra llnm.acl.2 Subjetiva, con fundar;¡ento en le intencionnli­

dad del sujeto r::ctivo del delito, atenua dn esta teoría, con otra 

sostenido por GarófDlo con sustent~eulo en el positivismo; pero -

esta C!,m.ara no se pronuncia en sentido alguno, porque hél encontra-

do yn como queda expuesto un func<:i:lento en nuestrn ley positiva 

para solucioni:lr el punto de debnte y porque de no hd)erse eneontr<:!do. 
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hubiera h~bido n8cesic2 c de ~mpli~r el reconocimiento por medio 

de técnicos en 1élm~ teria, prlrn poder nsentnrse con base fi~e y 

ciend:Hcél; Itsi 1n menor expreséldc:: está :físit:amente imposibilita. 

-, - 1 ~. " 1 'é tI' f u.i: por e concUD~':o, él pretencer s e en cua qU:1.er otra orran o 

posición que 1.:-1 orciínariamente adoptél dn ll , yé: que desde luego no 

puede decirse que dich~ menor por ley natura l 10 esté, o sea su-

jeto inidóneo de ~ner~ absoluta. 

l'ar l a s rn zones :;ue proceden, procede reVOCélr l~ provi-

ciencia venidD en Dpelnción, y de é cuerclo con los Artículos 124 y 

181 No. 2. 1, sobreer a fnvor del reo Vel¿s quez 

c5.6n de ley. 

con le res tric-

Por tcnto: de acuerdo con los úrdculos ':·69 y 472 1, di-

jeron: se revoca el DutO ape l ado y sobreséese en consecuencia en 

el procedirdento con la restricción de ley, a fevor de Ceferino 

Vehísque por tentntivé¡ de violcción en la menor Blanca Cornlia · -

Rodrísuez, debiendo ser puesto en libertQd dicho reo sin necesi-

dad de fümzo. 

DevuélvDse el proceso al Juzgado de su orizen con la 

certificcción corres~ondiente. 

l)ersonD l Llcnte estinl.:!Llos que fue llWS ecerto.da l a tésis 

del ~ · rocur(')dor de Pobres, por l e s rDzones siguientes: es induda.-

ble que [)un(:ue lns mDtron~s::¡ue practicaron el reconocimiento de 

In ofendida, no eren técnieos en la nlD.tclW como Dcertadnmcnte da 

n entender l .s CÓ:a." rr:" es [¡sí mismo cierto que con un defecto físi-

co tan notnb le como el ,-, ue presentab.:l I n menor, no err:. uuy difícil 

estcblecer si podría o no ser sujeto pasivo de relaciones sexuales, 
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pues esté} conclusión cr~ posible obtenerla del sinple conocimien­

to de los sentidos, sin Ek'! yor prep~r[¡ción técnicr: , que es lo 'lue 

deterro.inó que lns ffiatronns ':lfirmiJ.ron que ere i IT!posible el estupro 

en 1.:1 menor y ele lo cuel es lÓBico deducir que t ambién er1:1 imposi­

b le la violación en la CUiJ 1 es necesarin aun';ue sea en p~ rte la 

"Intromisio Penís"; en conclusión hubiera sido rnés apeendo a 1<' 

realidnd y con b~se lega l sufic i ente, sobreseer en el proceso con 

é1 rreglo al No. 1 del úrtícu10 181 I, por ser un c e so (1e delito im­

posible, y de atipicidnd absoluta • 

. ~ • - 4 - • - • - • - • - • -
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e A P 1 TUL o VIII -----------

e o N e L u S ION E S ------------
Debe el de lito impos ib le ser reguL3do en futuros códi-

gas pen~les del país, fij cndo su concepto del cual deberá conte-

ner sus eler2entos béÍsicos, (!ue son: 

a) Intención ele cometer un delito. 

b) Hél nifesté,c i ón de esa intención por é"ctosexteriores. 

c) Inidoneidad absoluta ce los medios o del objeto o en 

su caso ine:dstencin del sujeto pasivo. 

d) ;:lue como consecuencia del anterior eler.¡ento, el re-

sultado antijurídico buscado por el agente no se pro-

duzce, ni haya posibilidad de que se pueda producir. 

En c uanto e su posibilic12d, cono 2ntes dijiEiOS conside-

raLlOS que no debe ser penoc!o, pe ro se debe dar al juez amplio mar .. 

gen d iscrecionnl pél r n -~ue según l él peligrosidad del autor en cada 

caso concreto, ap lique 18 correspondi ente medida de seguridad. 

- . - . - . ~ . - . - . -

, ..... . ~-
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