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IV 

I N t R O D U e e ION 

El estudio de todos y cada uno de los diversos mo

mentos por los que atraviesa el delito, como ente jurídico y 

como fenómeno social, merecen atención especial, pues no es 

otro el meollo que da ese resultado que tanto afecta a la so 

ciedad en todas partes del mundo : la criminalidad. 

Claro está que el presente trabajo lejos queda de 

ser una aportación a la ansiada investigación que nos lleve 

a la mengua de la delincuencia, primero, porque no ha sido -

nuestro propósito; luego, porque este modesto ensayo, si bien 

fue elaborado con cariño, no abarca los límites de la ciencia 

investigativa de los orígenes del delito. 

Tratamos de hacer ver nuestra inconformidad con las 

opiniones vertidas por penalistas de fama merecidamente reco

nocida, todo no por estima r. n os entendidos en la materia, sino 

que por conservar nuestro sistema de expresar lo que sentimos 

y 10 que creemos, sin estar interesados en ser indignamente -

favorecidos por el reconocimiento de alguien, pues desde ya -

comprendemos que la labor nuestra es la satisfacción de un re 

quisito universitario. 

Pero hoy que nos vimos en la necesidad de recorrer 

cam.inos ancl.ados en los primeros años de estudio superior, h~ 

mas anhelado, al conocer las distintas fases del ITER CRIMINIS, 

haber podido disponer de mayo r tranquilidad para procurar aden 

trarnos en los altos y seguid a s d e la conducta criminosa de -

los delincuentes, como tamb i ~ n h ab itar un lugar donde ser -

oídos por el legislador y conversar sobre la urgente neces·idad 

de que se legisle sabia y d irectamente para que el delito no~ 

azote más a la humanidad. 



"E L PRÓCE SO EJE CUTIVO DE L DE LITO" 
!I 

(ITER CRIMINIS) 

TITULO I 

CAP I TULO I 

SUMARIO: l. Concepto de Iter Criminis. 2. 
Fase interna: a) ideación; b) deliberaci6n; 
c) determinación o resolución. 3. Punibili 
dad de las ideas. 4. El pensamiento no de~ 
linque. 5. ¿C6mo probar las i ,deas criminales? 

I- CONeE PTO DE ITE R CRIMINIS. 

El delito como acción u omisión voluntaria que es, 

tiene un recorrido más o menos prolongado en el tiempo y en 

el espacio, emanado de una voluntad violatoria de las normas 

jurídicas por parte del hombre,único ser capaz de pronuncia~ 

se con suprema voluntad, concibiendo la idea transgresora y 

alimentándola con formas y circunstanci~n de ejecución. No 

es dable al ser humano escapar al nacimiento de la idea en 

su mente, no pende a su arbitrio el dar paso al origen ideo-

l6gico de la comisión de un delito. Más pára beneficio de la 

misma humanidad,sí le es dable al hombre el rechazar la idea 

criminal en cualquier momento del proceso evolutivo en la fo!. 

maci6n del delito, hasta antes, desde luego, de la consuma 

ci6n del mismo. 

En el desarrollo del delito cabe hacer notar la e-

~tistencia de varios momentos, que integrall dos clásicas fa 
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ses: interna~ la una y e ft terna la segunda~ habiendo quienes 

sostienen 1~ existencia de una tercera fase» denominada ge

neralmente, intermedia. Pues bien, este tecorrido o desa-

rro110 del delito, llamado "VIDA DEL DELITO", (expresión de 

Valdés); camino o "iter criminis tl (denominación de los anti 

guos "prácticos"); o grado en la fuerza física (fraseología 

de carrara), comprende desde ese nacer, la idea, la ideación, 

ha.sta que el agente ha ago f'ado los efectos del delito, advir 

tiendo que para su perfeccionamiento ha de pasar de la idea

ción, a la de1iberaci6n y luego a la resolución o determina

ción, parte ésta con la que estrictamente concluye la fase -

interna, para pasar a la fase externa con los actos prepara

torios, pudiendo quedarse en éstos o en la tentativa, o en -

le frustración, o llegar hasta la consumación o el agotamie~ 

too El hombre como ser dotado de voluntad, puede, con la om 

nipotencia de su querer, de su desear, desechar la idea des

de que ésta nace o, al encontrarse ya en el camino del deli

to, es decir, su hacer ha de encaminarlo hasta donde desee, 

para 1 izando su propós i to cU8.ndo lo t ie ne a b ie no, cuando por 

fuerza natural o de un tercero o por un accidente se ve imp~ 

sibilitado de continuar los actos ejecutivos. 

Oponi6n vertida por el insigne penalista Antonio -

Quintano Ripo lIé s, (Compend lo de Derecho Pena 1, Tomo 1, pági 

na 372), pretendo hacer notar que la vida del delito tiene -

su arranque en los actos preparatorios, ya que es ahí preci

samente donde el derecho empieza a tener sus aplicaciones; -

desestima, el connotado autor, la fase interna y le desviste 

de su carácter ampliamente reconocido como parte integrante 
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en el recorrido del delito; todo, por aceptarse que la fase 

iu terna del iter crlminis no es, ni debe ser punible. Con -

el respeto innegable que non merece tan brillante penalista, 

nos parece, con la mayor!a de investigadores de la discipli

na penal, que el delito tiene su iniciaci6n en la idea, en -

ese momento es que la mentalidad humana es asaltada por la -

concepci6n ideo16gica de la posibilidad de un delito, ya que, 

si no hay idea, si ésta no se analiza, ni no existe determi

naciÓn del sujeto en cometer el delito, nunca podría hablar

se de actos preparatorios y por ende no cabría la posibilw~ 

de que el delito tuviera pLincipio en su formaci6n. De acuer 

do estamos con el penalista Quintano Ripollés en el sentido

que el derecho tiene apli~aci6n dnicamente en la fase exter

na y que excepcionalmente en los actos preparatorios, más és 

te no puede conducirnos a estimar que la fase interna no nos 

debe merecer atenci6n como primeros momentos en el camino del 

delito. Ambas fases la interna y la e~,terna revisten carácter 

importante para nuestra ciencia, y no es que querramos pene

trar en el campo divino del pensamiento, sino que menester -

es que se investigue hasta donde sea posible, para procurar 

evitar la idea criminal en la mentalidad del hombre, ora es

tudiando los problemas sociales que agobian al ser humano, -

ora encaminando la conducta del investigador en la posible -

soluci6n de los mismos. Eso sí, colegimos, la no punibilidad 

de las ideas. 

De manera que la fa~e interna comprende todos los

momentos en que la idea criminal se encuentra en la mente del 

hombre, sin salir a la luz, sin conocer el mundo externo, sin 
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abandonar la siquis individualj que se encuentre enclaustra

da en el fuero interno, sin que se produzca la menor manifes 

tación al exterior. 

La fase externa comienza desde el momento en qtie M 

q~ tenemos formadodel delito asoma a la luz, abandona lo in

terno para iniciar su recorrido por el mundo externo, realis 

ta, cuando se nos presenta visible, cuando puede apreciarse 

desde los actos preparatorios: la adquisici6n del arma para 

matar, la preparación de la poci6n letal, la búsqueda del lu 

gar apropiado para cometer el delito, etc. 

Interfiriendo estas dos fases, encontramos la fase 

intermedia, que tiene sus propias expresiones; de las que v~ 

remos: la resoluci6n manifestada y el delito putativo. Pode

mos anticipar que la resoluci6n manifestada, es excepcional

mente punible, equiparándola a la consumaci6n (amenazas y a

pología del dllito); y, que en cuanto al delito putativo, p~ 

se a existir el deseo de realizar un hecho antisocial, no es 

punible por no tener resultado efectivo a los intereses so

ciales y que en puridad no estamos frente a un delito, sino 

que frente a un error, conocido doctrinalmente como "ERROR -

AL REVES", excepto en la tentativa con medio de idoneidad re 

lat iva. 

Todo, adviértase, no puede desvincularse de esa fi 

gura rectora que es el tipo del delito, pretender omitir,ci~ 

cundar en esta figura nos traería trabajar en el vacío, ya -

que sin tipo no puede ni concebirse el delito, ni mucho menos, 

realizarlo. Por manera que nuestra posición va a circular en 

derredor del tipo. De donde nos encontramos en que algunas -
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resoluciones manifestadas constituyen por sí un delito (con~ 

piración y proposición), que sin ser actos preparatorios,han 

sucumbido a 10 externo en forma verbal. Como que algunos ac

tos preparatorios son punibles, aún cuando no se haya inici~ 

do a poner en práctica la voluntad encaminada a la ejecución 

del tipo mismo: la portación de ganzúas en sujetos sospecho

sos, que no ofrezcan descargo plaustib1e ; la tenencia de pe

ses y marcas alteradas, etc. casos inequívocos de voluntad -

criminal. 

Hemos pues, para emprender nuestra tarea, de asir

nos a esa figura rectora que es el tipo y así recorrer los -

variados momentos de nuestro estudio. 

ITER CRIMINI3, podemos decir, es, no la investiga

ción de las fases por las que pasa el del i to, como asegura -

el ilustre Jorge Frías Caballero, (El Proceso Ejecutivo del 

Delito, página 16), sino, el simple recorrido desde la idea

ción criminal que nace en la mentalidad humana, hasta el dis 

frute de los efectos producidos por el delito agotado. Y no 

consideramos que tenga razón el citado autor, porque el deli 

to tiene su vida, recorre su camino, fuera de cualquiera in

vestigación. 

2- FASE INTERNA. 

a) IDEACION. En la mentalidad humana, sujeta a dar 

nacimiento a las variadas ideas, en su mundo subjetivo, surge 

inicialmente la tentaci6n; la idea del crimen aparece intem

pestivamente y perturba la mente del hombre, creando en él la 
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posibilidad de un delito, encontrando como ambiente propicio 

las pasiones O estado anímico actuales del sujeto y dando -

paso a posibilidades circunstanciales que , pueden lograr en ~ 

él, pasar inmediatamente al segundo momento que es la delib e 

raci6n. 

Más el sujeto puede rechazar la idea, sin analizar 

la, bastándole los principios morales, religiosos y sociales 

en que sustenta su vida. En este caso, no hemos superado los 

límites de la pura ideaci6n. 

b) DELIBERACION. También puede el sujeto aceptar 

en principio la idea, parecerle fructífera y entrar a un aná 

lisis de la misma, pasando a un momento sicológico de realí~ 

zar juicio de valores, teniendo presentes los pro y los con

tra, planeando la forma de ejecuci6n, o Lservando lo perjudi

cial del acto delictivo, viendo anticipadamente los provechos 

obtenibles, no perdiendo de vista la valorizaci6n de la mayor 

o menor repulsa social, analizando, la pena corno demostración 

de la repugnancia colectiva, la posibilidad de cometer el de

lito perfecto y burlar así los mandatos jurídicos, o en fin, 

observando indiferencia a tales sanciones. 

Es decir hace un análisis exhaustivo de la idea y 

puede llegar al concencimiento de que la idea debe ser recha 

zada por inconveniente: pero si tal idea analizada dentro de 

los valores síquicos se enfrasca en la iniquidad de las pesi~ 

nes y pasa al grado de determinarse a cometer el delito, suce 

de que del análisis concluye que es conveniente realizar lo -

ideado y que sopesados lo favorable y lo desfavorable del ac-
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to delictivo, se resuelva a cometerlo. Es~uí donde concluye 

la deliberaci6n,para dar paso a la resoluci6n o determin~í6n, 

tercero y d1timo momento de la fase interna en el camino del 

delito. 

e) DETERMINACION O RESOLUCION. El sujeto, despué~ 

de ese intensobruance sico16gico se encuentra decid i d0 a co 

meter el delito ; ha resuelto transgredir la ley, llegando 

así a inferir de que la determinación o resolución es la n e

cesaria conclusi6n de la va10rizaci6n i nterna sostenida. He

mos de aceptar, sin objeci6n, que tal de t erminación par a qu e 

encuadre en nuestro pensamiento debe ser seria. El suj e t o -

ha de estar resuelto a cometer el delito, pese a las COll s e -

cuencias que sobrevengan y en las cuales ya debe haber pens~ 

do en su debatida lid de los elementos favorables y desfavo

rables del caso. No debe ser aquella resoluci6n dudosa , a ine 

que por el contrario, ha de ser firme e invariable ; de no Ge r 

que aparezcan razones imprevistas que sean tan poderosas come 

para variar esa inicial determinaci6n, debe estar tan autocon 

vencido, que la transici6n a los actos p r eparatorios obed e ce 

rá a circunstancias de tiempo y medios mecánicos a usarse, es 

decir, debe iniciar su preparaci6n, ha de penetrar en los ac- · 

tos exteriores del delito tan pronto le sea mermitido. 

Cabe hacer notar que no es necesario que la re s olu

ci6n obtenida sea de carácter positivo para cometer el delito, 

ya que puede presentarse, muy raramente, este fen6meno: que -

el agente después de anal i zar lo convenie nte y lo inconven ien 

te del caso, haya resuelto desechar la i d ea y después, sin 0-



tro previo análisis detenido) sin que se dé otro momento de

liberativo, en vista de circunstancias imprevistas, comience 

en los actos preparatorios llegando a consumar el delito. En 

este caso la deliberaci6n realizada que lo condujo a la reso 

luci6n negativa, completa por ese violento cambio en el mun

do externo, constituyen los mismos elementos en 10G que des

cansa su conducta positiva posteriormente eobservada. 

Cuando se consuma un delito en forma tán súbita, de 

momento, es muy posible y dispuestos estamos a aceptar, que 

hubo ese segundo momento: el deliberativo, o sea que se con

cibío la idea e inmediatamente sigue la deliberaci6n y la -

resoluci6n. Más por ello no debemos negarle a la delibera-

ci6n el carácter, ni el puesto con que es reconocida. Afirmar 

lo contrario sería tanto como estimar la no existencia de la 

tentativa y de la frustraci6n en el iter criminis. 

3. PUNIBILIDAD DE LAS IDEAS. 

Qué trascendencia social pueden tener las ideas no 

exteriorizadas?; qué importancia puede tener para nuestra dis 

ciplina, el delito enmarcado en la mente del autor? Ya lo -

dijo el penalista Montes, (citado por Quintana Ripollés, obra 

citada, tomo primero, pág. 371): "es inútil plantear el pro

blema de si es o no punible el pensamiento hasta que la jus

ticia humana haya descubierto los procedimientos de penetrar 

hasta él". Ante esta dificultad suprema todas las considera 

ciones deben callar, constituyendo el punto de vista contra-
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rio una insufrible inmixi6n del juicio humano en 10 divino, 

Aceptado es la suprema e insa l vable imposibilid a d 

de captar el pensamientc, entonces, ¿c6mo es posible logra r 

conocerlo y así reprimir l o? El princ i pio reinant e es que -

el pensamiento no delinque. Las Partidas, por su l ado, 30~ 

tienen la impunidad de las ideas ; también Ulpiano se inclin6 

en tal sentido al e xpresar "COGITATIONIS PAENAM NEMO PATITUR" 

(nadie sufre una pena po r un pensamie nto ) . 

Tanto las Part i das como Ulpiano sostuvieron q ue : -

uPensamientos malos v i enen mu chas vegadas en los corazone s 

de los homes, de manera que no se afirma en aquello que pien 

san para 10 complir, por fecho : et repentiese. Et por end e ~ 

decimos que cualquier home que se repintiese del m2: pen s a-

miento antes que comenzase a obrar por él, que no meresee por 

ende pena ninguna, por que los primer movimientos de las vo

luntades no son en poder ele los homes/!. (L.J. de Asúa en la

Ley y el Delito, pág. 57 5 Y 577). 

Se vuelve nugatorio el pensar que haya existido en 

el tiempo, época alguna en la que se haya pretendido penar -

las ideas, reprimir el pensamiento. Rossi, (citado por Jim~ 

nez de Asúa, pago 577 de obra citada) nos d i ce "El pensamien 

to es libre; escapa a la aeci6n material del hombre ; podrá -

ser criminal; pero no hab rá se r encadenado". Luego usando 

una f6rmula ret6rica nos hace ver que amenazar con castigar

el pensamiento 10 que se lograría sería Hcubrir las chispas, 

para tener el placer de asistir al incendio". 

Más el principio de la impunidad de las ideas no -
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ha sido absoluto en el tiempo y en el espacio . Carlos Feré -

(Degeneraci6n y Criminalic.ad, pág. 32, Colee. Filosof. "TORil) 

nos cuenta que: cuando el temor a Dios se transform6 en pri~ 

cipio de sabiduría, los gobernantes, especialmente los impo

pulares, hicieron de és une norma de su gesti6n, exagerándo

la y contando con brazos armados para defenderlos. 

El concepto del crimen se transform6; no s6lo se -

consider6 como ofensa delictiva, el acto capaz de inferir 

mal, directa o indirectamente, al conglomerado social, sino 

que también a cualquier hip6tesis que causara desagrado a la 

divinidad o a sus representantes, detentadores del poder pú

blico. Con tan abs ~ rda idea puesta en práctica, se llegó a -

tal degeneramiento que no faltó quien acusara a la naturale

z a de inmora 1 . 

Massari y Rocco como autores del c6digo italiano -

han querido castigar las ideas llamándolas conato de delito. 

En 1899 Minteguiaga lanz6 su obra la "Punibilidad de las Ideas" 

Suárez de Tángil y Pidal Rodrigtilvarez en la "Punibilidad de -

las Ideas y el Delito Político", sostienen que las ideas deben 

castigarse cuando se expresan o exteriorizan. 

Como puede apreciar s e, no estamos frente al caso de 

castigar las ideas en sí, no es posible advertirlas y no pue

de castigarse lo ignorado. Lo que se pretente castigar es la 

manifestaci6n, la exteriorizaci6n de las ideas, dando acceso -

a un nuevo tipo de delito que viene a perturbar la armonía so

cial: delito de expresi6n, como la amenaz a. Al pensar sobre -

cuál sería el bien jurídicamente proteg i do, que se viola o le 
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siona con la exteriorizaci6n de la idea, se ha querido llevar 

por senderos del Estado, diciendo que es el ord en pdblico. E~ 

to no pasa de ser una triste y desafortunada seudo-justifica

ci6n, pues aparte de los delitos conocidamente tipificados en 

la mayoría de las legislaciones : conspiraci6n, proposición. 

apología del delito, etc. que han encontrado su justificación 

en el evitar males mayores, no debe por ningdn motivo silen-

ciarse el pensamiento, no debe entorperccrse la idea por cri

minal que pudiera parecer, en tanto no a some al mundo externo. 

Lucha constante ha de ser la integral defensa del pensamiento. 

De no abrigar esta idea, estaríamos aceptando el estanca~iento 

de la ciencia y sería estatizarnos conformes en el oscurantis-

mo. 

En tanto que el Derecho Can6nigo sigue castigando c~ 

mo pecado la simple intencidn, en el delito propiamente tal,se 

produjo el principio de l a impunidad para la mera intenci6n y 

anunci6 castigo para algunos conatos de delito en los que se -

advierta una acci6n encaminada manifiestamente a la comisi6n -

del delito. Todo momento que precede a la resoluci6n e inclu

sive ésta, forman un problema cooplejo que jamás deben conside 

rarse fuera del ámbito sico16gico. 

La ideaci6n no es buscada por el hombre, ninguna cul 

pa tiene de que su men t e se vea asaltada por ideas criminal e s : 

¿a quién en momento alg~no de su vida no le ha aparecido la i

dea de transgredir la ley, talvez de cometer un delito? Vaya 

el analizar esa idea sí es imputable al h ombre porque como ¿ue 

ño de su voluntad puede rechazarla de inmediato; pero con ana-
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lizarla no causa daño alguno, no irrespeta derecho tutelado -

alguno, no viola interés ajeno; por últ i mo, con la resolu

ción a que llegue no pasa de haber concluido la deliberaci6n; 

no daña derecho de otros. De donde concluimod que no represe~ 

ta peligro y en consecuencia no debe ser causa de preocupación 

constante. Diferente es cuando tal resoluci6n se ha empezado 

a exteriorizar, ora por actos preparatorion, los cuales serán 

punibles si la ley lo dispone expresamente. 

4. CON EL PENSAMIENTO NO SE DELINQUE. 

El pensamiento, como hemos visto, es de estricta e

sencia subjetiva, compuesto por varios momentos sucesivos que 

se desarrollan en la mentalidad humana. De donde bajo cualquier 

análisis, aún los más drásticos, hemos de concluir en el prin

cipio de que: con el pensamiento no se d e linque. 

Enrique Ferri, en su obra "Principios de Derecho Cri 

minal lt (pág. 391) refiere ; "todo acto de l hombre, y, por lo -

tanto, el delito, es siempre valuado, no en su materialidad -

exterior, aun cuando ésta sea el requisito preliminar del pr~ 

ceso valoratorio, sino en el estado de án i mo que le ha prece

dido, esto es en la volunt2d guiada por la intenci6n para al

canzar un finil. Es innegnble el papel preponderante que deseE. 

peña el pensamiento relacionado con el resultado exterior de 

una acc ión cr imina 1, de 1 conocim ien to de e se pens amien t o devíe

nen los conceptos de dolo en sus distintas manifestaciones, -

culpa, preterintenciona lid a d, etc., derivando de tal conoci--
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miento la aplicación de la p ena. Más ésto no debe, en momen

to alguno, conducirnos e equívocos que nos induzcan a aceptar 

ni aún peregrinamente, que el pensami ento delinque; todo por 

una sencilla razón: el pensamiento en sí nunca puede ser cono 

cido, de no exteriorizarse por actos materiales realizados en 

el mundo físico. La, cita de Enrique Ferri, justificada en nues 

tra opinión, dice relación en primer lugar con el resultado -

de los actos externos y lueGo con la investigación concien z u

da del pensamiento. Porque ello, el resultado e investigación 

nos conducen a saber la peligrosidad del sujeto activo del de 

lito y se castiga o repriDe esa peligrosidad y no el pensamien 

tO ¡ tanto es así que si el p ensamiento no traspasa los liQi~3 

de 10 interno no puede ser conocido y en consecuencia se ign~ 

ra su existencia ; de allí la imposibilidad de sancionar al 

pensamiento y por ende no d e linque, ya que todo acto delicti

vo tiene la posibilidad d e s e r reprochado con el sufrim i ento 

de un castigo. En lo ignorado siempre no cabe esa posibilidad, 

precisamente por desconocido. 

En la mentalidad humana pueden conjugarse cuantos -

pensamientos puedan imaginarse, perfeccionarse algunos y qu e 

dar desechados otros; la mente es un mundo tan amplio, donde 

tienen generosa cabida las 8ás sublimes co mo las más bajas p~ 

siones. Para el pensamiento no se tiene cadenas, como no las 

hay para la imaginación, ea libre y no puede aprisionarse ni -

por los más fieros y testarudos déspotas. De aquí que se haya 

concluido en que al derecho p e nal solo interesan los actos e x

ternos, que son los que pueden ofender a la sociedad y no se 



ocupa del pensaoiento, de no ser para investigar las causas 

genéticas de aquellos~ 

Otros rumbos ca Dina nuestro punto de vista cuando 

entramos al análisis de los delitos que se consuman por ami 

si6n. Al parecer, y no nos atrevemos a a ceptar sin un ve r 

dadero estudio, la r.1áxi ma tl cogitationis poe nam nema patitur tl
, 

deja de tener ese carác te r absoluto, pues en los delitos de 

omisi6n no existe aparentemente un actuar, lejos de ello, e s 

UD no actuar, es una conducta pasiva, el oedío idóneo para -

lograr la consumaci6n d e l delito. Para nuestro modesto par e -

cer, la máxima ulpianana no sufre deter i oro y continúa tan 

certeramente imperante co mo e n los delitos de acci6n. En e

fecto : quien dejando de amamantar al infante, obtiene su 

muerte, ha e x teriorizado su resolución al dejar de cumplir 

con un deber, al dej a r de realizar la acción esperada. 

El cumplioiento d e la obligaci6n legal , es la con

ducta normal, es el hacer esperado de cu y a observancia pende 

la armonía social, fin arduamente buscado po r el ordenamien-

to jurídico. Su violaci6n es lo anormal y lo que trata de -

reprimirse por antisocial. De manera que en los llamados de 

litas por omisi6n, 10 que se exterioriza, no es el hecho ma

terial de actuar sino, con t rariame nte, es la conducta pasiva, 

es el no actuar, es el de ja r de hacer lo que la ley espera -

del hombre. 

Las escuelas penales modernas nos han facilitado -

con gran maestría, el deter minar las justas fronteras del ac

to y considerarlo como insti t uto o carac t erística del delito. 
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El acto delictivo, nos enseña, comprende el hacer como el -

omitir; más para su formación, necesario es que se manifies 

te la voluntad por un resultado material o moral, y además 

q ue haya relación de causalidad entre la conducta humana y 

el resultado obtenido. De donde puede concluirse de que pa 

ra dar existencia a un delito, no es nec e sario simplemente 

un hacer, sino que 10 medular es la manifestación de la vo

luntad criminal seguida de un resultado ofensivod 

De 10 que va dicho, podemos desde ya, descartar -

la idea de que en los delitos por omisión claudica la má x i

ma de Ulpiano, de que "nadie sufre una pena por un pensamie n 

to". 

perl:lrite 

En conclusión podemos afirmar q ue el principio im 

es el d.e que no es punible el pensamiento. Más co 

mo en todo concepto, que entramos a anal izar, nos vemos ohli 

gados a aceptar que no es absoluto yel principio aceptado no 

escapa a esas menguas, ya que si somos un poco observadores 

notaremos que, fuera de las resoluciones manifestadas pre-

vistas por varios códigos penales, existen sanciones para -

las ideas, se castiga el pensamiento. E j emplo de ello se -

encuentra en países de ar ¡;1Uz6n legal democrática, que so pre 

texto de defender el poder del pueblo penan el pensamiento 

contrario a interesen conservadores y retr6gados, no permi

tiendo la 1egalizaci6n de partidos políticos integrados por 

personas sustentantes d e p en samientos contrarios al sentido 

democrático. Mas ello en en el ámbito político, campo fruc-

tífero para cometer tantos desaguisados. En el derecho co-
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nGn no es dable castigar el pensamiento en tanto no se ha ex 

teriórizado. 

5. PRUEBA DE LAS IDEAS CRIMINALES. 

Imaginemos por un instante que nos p~oponeQos san

cionar las ideas criminales, nos encontraríamos en el u~bral 

de semejante posición con la gravísima interrogante, irreso

luta por cierto, de c6mo probar esas ideas? Esta es la in

cógnita a esclarecer, que sin pretenci6n más que el de satis 

facer nuestra propia inquietud, trataremos de analizar en 

forma breve. 

Nuestro ptoblema comienza con otra interroga~te de 

gran valía para nuestro propósito: ¿con qué oedios probato

rios podríamos contar para d e terminar y sancionar a un delin 

cuente de voluntad, es decir, a aquél que resuelto está a de 

linquir pero que no ha e~(teriorizado su determinaci6n?, pre

gunta ésta de insospechado rumbo, nos lleva obligadamente a 

recordar que el límite de la punibilidad lo encontramos en -

las resoluciones manifestadas, pues cualquiera otra posición 

adoptable debe considerarse comprendida en otro campo que el 

penal. 

Antes de continuar, deseo nuestro es llamar la a~ 

tención en el sentido de ~ ue la fase interna, Gnicamente es 

dable en el delito donde cabe el análisis de valores de lo 

favorable y desfavorable de su ejecución, aquellos donde na 

ce y se desarrolla la idea criminal, es decir, sólo en los 
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denominados dolosos, pu~s es en ellos donde se conjuga el -

intelecto, donde tiene preponderancia la voluntad. Por mane

ra que no tiene participaci6n la fase interna en los delitos 

culposos, porque si acaso hasta donde podemos admitir es que 

el agente activo del delito culposo ide6, analizó y resolvió 

violar un reglamento o en comportarse negligente en preveer 

la realización del delito resultante; pudo tener la represe~ 

tación de este delito pero nunca nació en él ni trazos de la 

idea de cometerlo, su intenci6n alcanz6 hasta violar no rmas 

reglamentarias o de no querer observar la diligencia debida 

en su hacer, es decir nunca se propuso ofender interés ajeno 

determinado. El dolo pues. integrado por un elemento inte-

lectuar consistente en el necesario conocimiento de la natu

raleza moral de los hechos q ue realiza, debiendo conocer su 

significación jurídica, por una parte, y por otro elemento -

que ha de ser la voluntad persistente en la actividad delic

tiva hasta obtener el resultado deseado; descansa en la fase 

interna COmo su principal origen. 

Ahora bien en la culpa, el agente al actuar nunca 

desea el resultado obtenido, pero en su actividad pudo y de

bió prever tal resultado, d e aquí que falta el elemento inte 

lectual, no hay ideación, ni deliberaci6n y en consecuencia 

tampoco resolución; 10 que hubo fue una representación del -

resultado al actuar como l o hizo. Como puede apreciarse, en 

la culpa no hay momento alguno para situarnos en la fase in

terna, que es meramente intelectual, noS hemos desenvuelto -

en la fase externa. 

q 
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Admitimos que en la culpa con representaci6n o con 

previsi6n, el delincuente e x perimenta la ideaci6n del crimen, 

la idea se le representa, la prevé, pero no desea el resulta 

do dañoso, y si actúa como lo hace es por considerar que tal 

resultado no se producir6, por suerte o por confiar en algu-

na aptitud personal. Lo que ya nos está indicando la posibi 

lidad de una deliberaci6n, pues casos pueden presentarse en 

que el agente al producirse el resultado no querido, haya de 

terminado anticipadamente su defensa personal, la huida, o -

al menos, c6mo evitar en un momento dado se realice el resul 

tado dañoso. 



CAPITULO 11 

SUMARIO: l. Fase Intermedia. Resoluci6n 
manifestada : a) Proposición; b) Conspira
ci6n; e) Provocaci6n; d) Excitaci6n ; e)In 
ducci6n. 2. Apología del Delito y Amena
zas. 

l. FASE INTERMED lA. RESOLUCION MANIFESTADA. 

Hemos dejado entrever la existencia de otra fase: 

la externa, sobre la cual tiene su amplia e indiscutible v~ 

vencia el derecho penal. Pues bien, se ha expuesto con su-

tileza filosófica, que debe reconocerse entre ambas fases -

la posici6n intermedia, constituida por aquellos actos qU8 

dicen relación únicamente con la intimidad del hombre, uni-

dos a otros, que sin corresponder a la m~teria1idad, e l s u-

jeto activo los saca de su mente para entrar en contacto con 

otras mentalidades. Más esta ubicación de "contacto de rilen 

te.g" de carácter filos6fico, conocida como "fase interna de 

contactos", puede acarrearnos disenciones elocuentes que en 

el cumplimiento de este ensayo nos sería difícil enfrascar 

y ante la aceptación generalizad a de eminentes tratadistas 

de nuestra disciplina, cOQfo rme s quedamos, por parecernos -

más acertado, con la idea de "RBSOLUCIONES MAt-TIFESTADAS". 

Como queda expuesto, la fase interna del crimen no 

es punible, pues como feli zmen te indica el doctor Enrique C& 

dova: "ni la ley ni los jueces tienen entrad.a en el santuario 

I 
de la conciencia". Ahora bien, entre aquella y la fas e exter 
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na, encontramos una tercera zona intermedia, la cual procura 

remos estudiar. En la fase intermedia, integradá por esos -

varios momentos o zonas, q ue sin pertenecer totalmente a lo 

interno, tampoco forman parte de la fase externa, hemos de -

ocuparnos en conocer una oe sus resultantes: la resolución -

manifestada. 

Seguimos la rute oagistral sefialada por Jim~nez de 

Lsúa, con un modesto análisis sobre las resoluciones manifes 

tadas. En Francia, tres son las formas conocidas: la preposi 

ci6n, la conspiraci6n y el complot. Tal apreciaci6n provoc6 

discusiones más o menos profundas, pues se dice, con justifi 

cada raz6n, que el complot está comprendido en la conspira-

ci6n. Desde luego, qemos de anticipar que en ambas formas -

de resoluci6n manifestada, la proposición y la conspiración, 

la ley las sanciona excepcionalmente, pues en sí constituyen 

la consumaci6n de un delito sui generis, no materializado. 

El castigar tales resoluciones como delitos especiales obed~ 

ce al celo de salvaguardar la independencia y seguridad del 

Estado. No obstante participam03 de la opinión que tales si 

tuaciones no deben ser punibles, ya que en puridad no se tra 

ta de una acci6n ofensiva concreta a los intereses sociales, . 
sino que de una simple e x presión verbal, que de no encontrar 

seguidores tendríamos otra situaci6n equiparable a la idea -

rechazada o a la resolución auto-subestimada. No concordamos 

pues, con la idea de Quintana Ripollés (Compendio de Derecho 

Penal, tomo l, pá~. 381), para quien "en tales resoluciones

existe una preparaci6n externa de la actividad delictiva que 
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no es aún ejecutiva, por lo que el nombre de actos prepara-

torios puede convenirles sin escrúpulo alguno, quedando im-

punes tan sólo los de idección interna". y disentimos con 

tan reconocido penalista, porque estimamos que en tales re-

soluciones no hay ni asomo de ejecución y si no existe el -

principio ejecutivo, cab e interrogarnos con Jim~nez d8 Asúa: 

¿qu~ valor ti~nen la proposición y la conspiraci6n?; desde -

luego que nO hay ninguna exteriorizaci6n en ellas, de no ser 

la mera expresión verbal, el de dar a conocer la resoluci6n 

en 1 a c o m i s i 6 n del del i t o ; con S i s t e e n e 1 d e h a c e r a o t r a LUen 

talidad partícipe de la determinaci6n a la que el agente ha 

llegado despu~s de la deliberación. Cre e mos que la resolu--

ción, en sí, pertenece a la fase interna, pero que al expre -

sarse se ha exteriorizado , e s decir, ya sali6 al mundo exte~ 

no, pero sin causar daño al guno, sin mutar con el resultado. 

Asimismo, estimamos que al e xteriorizar la resolución de co-

meter un delito, no se esté preparando su ejecuci6n, ni mocho 

menos hemos iniciado la práctica de actos e j ecutivos. Valga.-

decir, que al manifestar verbalmente la determinaci6n de de-

linquir, no se está comenzando a ejecutar el delito mismo, -

pues las resoluciones manifestad a s, adviértase, van dirigIDas 

al presunto codelincuente. Más por voluntad de la ley, arts. 

121 y 122, 132 que forman a lgunos ejemplos, hemos de conside 

rar que las resoluciones manifestadas tipificadas como deli-

tos, deben verse siempre como delitos consumados, pues basta 

ver el tenor de los citados artículos, para que quede demos-

trado que con sólo proponer a otro u otros la consumaci6n del 

-
8IBUOTEC¡~ CENTRAL 
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delito preceptuado en el arto 120 Pn., se ha consumado la -

resolucióh manifestada como delito. 

Es de apreciar, q ue la manifestación de voluntad 

exteriorizadal nos demuestra que el individuo ha salido de 

10 interno y ha realizado de palabra, un acto ext erno voli 

tivo, no precisando mayor detenimiento para comprender que 

no constituyen actos preparatorios en la vida del delito, 

ya que como dejamos dicho, no existe mutaci6n alguna en el 

mundo físico, y mejor pudi¿ramos expresarnos, diciendo que 

lo~ hay,lo que se d6 en las resoluciones manifestadas, es -

una intercomunicación de lo interno a lo interno, es el ex

traer una determinación de la mente del q ue propone para u

bicarla en el vacío de la mente del propuesto para que ger

mine en ¿ste como idea a debatir en la deliberación. 

En síntesis obligada, hemos de reconocer que la -

proposición y la conspiración son punibl e s únicamente cuan

do la ley se refiere a ellas y todo so pretexto de buscar -

la protección de esos dos bie nes jurídicoD, que son la inde 

pendencia y la segurid ad de l Estado. De donde concluimos -

que las resolucion e s manif8stadas, cuando son puras, no co~ 

tituyen delito, ya que no hay infracci6n a la norma jurídi

ca. De 10 expuesto se infiere, que el único camino que nos 

queda, ya que han salido a 10 externo y no son actos prep a~ 

ratorios, es el de reconocerlas como res~luciones manifesta 

das y que son punibles excepcionalmente como previsión. Ad~ 

más, claro debe estar, que las resoluciones manifestadas,al 

igual que cuando hablamos de la fase interna, s6lo pueden -
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pr~ducirse dentro del ámbito doloso, nunca en e l radio de la 

cu lpa, pues hasta de c ir r eso lu c i6n, para presuponer l a fase 

interna en su plenitud. 

Hemos de ocup2rno s de la prop o sici6n, la conspira

ci6n, la provoc aci6n, l a excitaci6n y la inducci6n, como for 

mes de resoluciones manifestadas . L a apol ogí a de un delito y 

las amenazas son form a s incidente s. 

Ha remos bre v e an6 1isis por se p arado d e cada una -

de e s ta s formas de manifest~ci6n. 

a) PROPOSICION. L a proposic:i.6n la defin e nu e stro 

C6digo Pena l en su art o ¿} I n e. 2, como: li la proposici6n se-

v e r ifi c a cuando e l q ue ha resuelto cometer un de lito propone 

su ejecuci6n a otra u otré'.S personas H
• El C6digo Penal espa 

ñol, con redacci6n más explícit a nos da el siguiente c oncep -

to, arto 4· lila p ro po s ic i6 n existe cuando el que ha resuel t o 

come ter un de lito invita a otr a u ot r a s personas a ejecutar-

10". La mayor claridad en e l precepto ee p afiol la encon tr a moS 

en la idea de inv i t ar a e~ C! c utarlo, p ues nos parece q ue la m~ 

ni f e staci6n d ebe con ll evar el ánimo de hacerse aco mp añar e n -

la p a rticipaci6n d e la consumac i6n del de lito de la persona -

a q u ien se le propone, es d e cir, le f or mula una atent a invita 

ci6n a co-de linquir, idea ¿sta q ue no apa re ce tan clara en 

nuestra le gi sl aci 6n. 

Por otra pa rt e nos parece que la propue st 2 de q ue

hace menci 6n nuestr o c 6d igo , i n volucra más q ue i nvitac ión , 

un a s i mpl e expresi6n v erbal. que si logr a la coparticipaci6n 



24 

del propuesto, bien, y s i ~o tambi~n ; da la idea de cierto 

indiferentismo a obtener esa colaboración, valga decir, que 

nos parece qU e para configurar el delito de proposici6n ee 

necesario que vaya invívit o , en forma vehemente, el deseo -

de hacerse acompañar en la comisiÓn del delito, de la o las 

personas a quienes se l e s p ropone, y así p odemos hasta lle

gar a exigir del proponen te una insisten c ia ante el propu~ 

to, procurando convencerle y mostrjndole lo planeado o el re 

sultado de la deliberación en la f a se interna. 

Digamos que la p r o posici6n es, por así decirlo, 

parte emb ion a ria de l a conspiraci6n, pues como veremos al re 

ferirnos a esta figur a , la p roposici6n es una manifest a ción 

invitante a cometer el del i to y q ue cuando se h a obtenido la 

ace p taci6n del propue sto a cop a rticipar en la ejecución d el -

delito, hemos de reconocer la existenc i a de un concierto de -

voluntades, para e ntrar en un a cuerdo d e circunstancias y m~ 

dos de realizaci6n, d ando 2 8í a l a proposici6n un cariz morfu 

16gico en el aparecimiento de la conspiraci6n. 

La proposici6n es, pues, esa comunicaci6n de volun 

tad p o r parte del que propone, pidiendo cola b oraci6n extraña 

en la ejecuci6n del del i to, por maner a q ue a quien se le pr~ 

pone puede verse librado de responsabili d ad no aceptando tan 

conciente invitaci6n. De a q uí q u e la proposición es y debe -

ser ca~tigada con menos pena que lo conspiración . Ejemplos: 

arts. 101 inc. 2 , 121, 122, 132, 13 8 , todos de nuestro Código 

Penal. 
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b) CONSPIRACION. fiLn conspiri:'.ción se verifica cuan 

do dos o más personns se conciertan p i:'.ra la ejecución de un de 

1 i t o y r e s u e l ven e j e cut n r lo ¡ ¡ ~r e z a e 1 El r t . 4 in c. 2 el e n u e s t r o 

instituto penal, mantenien ~ o igual concepto el C6digo Penal e~ 

paño 1. Como puede 2pre c iars8 del concepto indicado se despre~ 

de, sin lugar a dudi:'., q ue en la conspiración se requiere de 1i:'. 

concurrencia pluri:'.l de voluntades~ dos o más, q ue deberán ine-

ludiblemente de concertar en medios, mo d os y circunstancias de 

ejecución . Se vuelve necesnrio la existencia de ese ac uerdo -

unánime de los conspiradores, a cuerdo al q ue han de ll egi:'.r de~ 

pues de li:'. indispensabl e deliberación conjunta, en la que se -

han fijado co n anteli:'.ci6n la participaci ón que a ca da conspira 

dar cabrá en la r ealizaci6n del delito . Visto ésto, nos damos 

cuenta que en la conspiraci6n se presenta con magnitu¿ el pro-

blema de la codelincuencia, yi:'. q ue todos los conspiradores al 

realizar el acuerdo unánime , se convierten en coautores, de no 

ser aquellos que por su de sistimiento de cometer el deli to acor 

de do o por cualquiera otri:'. c ircunstancia eximente gocen de la -

liberaci6n de l a pena . 

La conspircci6n, como la propos ici6n , ha obServado en 

el tiempo y en e l espacio sus a mpliacione s y sus acotamientos, 

de b ido a medidas de gobiernos más o r.1enos libe rales que l as han 

legis lado. Así, en l a s reacciones i:'.ntiliberales se han amplia 

do en su aplic a ci6n, y se han disminuido notablemente en gobie~ 

nos libera les. pudiendo asegur a r que en la mayoría de las legi~ 

laeiones han s~do esas me dida s, excepcionales y tendientes a -

proteger la independencia y la seguridad del Estado. 
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Los elementos ~u e i ntegran a In figura de la cons-

piraci6n son: el acuerdo p r e vio y la resoluci6n. de los conS 

piradores; dados tales requisitos se ha perfeccionado el de-

lito, independientemente de l inicio de la e j ecuci6n del deli 

to conspirado pues si se h a p rincipiado a poner en práctica -

el delito concertado, lo q u e se ha hec h o es empezar con la -

fase e x terior. ora por los actos pre p aratorios propios, ora 

dando nacimiento al mome n to segui d or que ~ s la tentativa . 

Por manera que no existe conspiración punible si no se han -

presentado estos dos re q uisi t os y. a demás. la circunstancia 

de estar contemplada como tal por la ley, pues no podemos h~ 

blar de conspiración, en e l sentido jurídico. si la ley no -

se refiere expresamente a ella. 

Dig a mos d e est a ~i gura lo que dejamos planteado al 

tratar la proposici6n. re f eren te a q ue no se d eben sancionar 

las resoluci o nes manifest ad as estudia d as , lo contrario posee 

sabor anacr6nic o y lo p eor, lo reproch a ble, es la exigencia 

que formula nuestro C6digo Penal en su Art. 122 inc. 2, que 

reclama del conspirador, par a e ximirlo de pena, no s6lo el -

desistimiento o el arrepentimiento sino que le convierte en 

un mísero delator de • 1-sus prop~os !!ermanos, de acuerdo conspi 

rativo . Requiere el inciso re p udiado que el conspirador, 

arrepentido, seftale las cir c unstanci a s concertadas, en las -

que indiscutiblemente puso su colab oraci6n y aprobaci6n,cua~ 

do no hayan sido ideas propue stas p or él mi smo . En nu e stro 

modo de pensar, estas s i tuaciones creemos debieran desapare-

ce r p or in no b 1 e s, d e b i e n el o s a t i s fa ce r e 1 s i rn pIe a r r e pe n t i m :ien 
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to , el p uro desistimiento, CO m O lo ob servamos en otros deli-

tos de mayor o menor trasc end encia peligr osa por parte del -

sujeto activo. 

c) PROVOCaCION. El c6digo penal espafiol de fine la 

provocaci6n expresando que " exi st e c uando se i ncita de pal~ 

bra , por escrito o im p res o , u otro oedio de posible efi cacia 

a la perpetraci6n de cualquier d elit o . Si a la provocaci6n 

hubiera seguijo la perpetraci6 n del d elito, se castigará co-

mo inducci6n ll
• De le simple lectura de esta d isposici6n es-

p añola se colige q ue la p r o vocaci6n es u na mod alidad d e la -

p ro p osici6n, más amplia generose en el empleo 
, , . <..Le me u ~os 

y aplicaci6n q u e ~sta. Es el tipo interme di o d e la proposi-

ci6n y l a inducci6n ; d if i ere d e aq uella en q ue en la provoca-

ci6n se hace uso de me d i o s v a ri a dos e id6neo s en abstr a cto, 

ya q ue lo q ue s e exige es la posibi lid a ~ de eficacia; se es ti 

mul a al incitado en su voluntad, minándola para obtener una -

p osible eficacia de l os me dios emp l eado s, es decir, v a más --

a llá de la vehement e invitaci6n a l deli to, hay una incitaci6n 

q ue produce, por a sí e xpre s arno s, un impulso casi irresistilile 

sf q uicamente hablando, a c o meter el Jel ito, pe ro la provoca--

ci6n no debe tener éxito en el resul tado q u e se q uiere, pues -

de h a b e r 1 o, ha b r e m o sin v a el i ci o e 1 c a m p o el e 1 a in d u c c i 6 n. T ~ !lb ién 

difiere de ésta, en cuan t o q ue dab l e es considerar a l~ provo-

caci6n como figura tr an sit oria por la q ue ha de cruzar el age~ 

te pa ra lograr la inducci6n. Esto se ve claramente expuesto -

e n la redacci6n del precepto que encabeza estas líneas, ya que 
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si le provocaci6n va segui d~ de l a perpetración del Jelito, 

se habr6 perfeccionado la i n d ucci6n. d e la ~ ue oportunamente 

nos ocuparemos . 

Por 10 que se guimo s al ilustre Antonio Quintana Ri 

pol lés (ob.cit. pág . 384), en su afirmativa d e q ue "la provo-

caci6n, c o mo la proposi ci6n misma, vienen a constituir una -

especie de ind ucciones frc3 t r a d a s, no segui d as de éxito". 

En Espa fta, ant er i o rmente a 1944, no fue considera 

da, la provocaci6n, como grado de delito, sino que como deli 

to especial con sus requisitos: de que debiera ser hecha por 

escrito u otro medio de publ icida d dirigida a todos los hom -

b res y a ninguno en particular, gozaba de un impulso general 

sin destinatario concreto . 

La provocaci6n de ~e ir encaminada a una determina-

da actividad de lictiva, p oco impo rta la cOllcreci6n d el desti 

nata ri o , eso sí se p rov oce una ac tivid ad a observar y no a -

una conducta observada en el mun do cru e nt o del delito perpe-

trado . Con és t o somos ~e l parecer q ue la p rovocación debe -

ser punible cuando r ealment8 evidenci8 un verdadero peligro, 

como los contemplados por nuestro C6 dig o Pen al en sus nrts . 

379 y 3 8 2, q ue nos traen In provocaci6n al duelo. 

d) EXCITACION. Ya hemos expuesto q ue la proposi -

ci6n estriba e n la mera invitaci6n q ue fo rmula el que está -

resuelto a cometer el d elito previst o a otra u otras perso

nas para que le acompaBen en su consumaci6n; tambi~ n al refe 

rirnos a la provocación, hicimos notar que ésta es la incita 
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c i ón he cha por c ualqu ie r medio ine qu ív ocamen te cOmun icativ o 

y de po sible eficacia, a l a perpetració n de cualquier ~e l i 

to c onc ret o; insistí amos e n que si la provoc a ción v a se gu i d~ 

de la ejecución de l de lito ~abr í amo s a lcanza do la indu c c i ó n . 

Entr a mos a analizar lo c or r e s po n diente a l a exc ita 

ción, la cual de s de n u e s tro pu nto de vist a enf oc a un carác~r 

filosófico más a mpli o q u e la p r opo sic ión y men o s es tri cto q ue 

l a provocación y l a induc c ió n , a l a que nos referiremos pron 

to o E x citar e s esti mule r la voluntad hUDana tan ajena, has -

te entonce s, de crear o r ecep tar l a i dea crim i n a l ; es e1lan

zar las primeras descarg e s a la mental idad de los excitados, 

a fi n de que ~stos c on ozcan y abriguen la idea , q ue l a ana1i 

c en por propia cuent a y l l eg u en a su pr op ia r e s o lución . Pod~ 

ma s a segurar que lo pe rs eguido por la excitación es el co lo

car l a ide a criminal en l a menta l idad d el de stinatario pa r a 

que ~ste inicie dentro de su s ubje tiv idad la deliberación. A 

la e x c i taci ón no interesa la re s olución, v e di rigid a al ac 

t o y n o a l resultado, fi n e s pec íf ico pe rseguido por l a induc-

ci6n. Ba sta. para confi g urar a l a exci t aci6n , l a realización 

de actos comunic a tivos que hagan funcionar la me nt e de l de sti 

natario en de rre d or de la idea exp uest a , proc ur ando el naci-

~ ie nto y c rec imie nto de l e id ea en l a Qen talidad ex citada . E s 

el inyectar en e l suje to esa i dea, sin impo r tar e l convenci 

miento o el resultado. Se l im i ta en fin, a provoc a r pasiones, 

a susci tar emoc i o nes , a explanar vent aj as q ue ayuden a l a rea 

liza c ión de la resolu ció n criminal por par te de l e jec u tor . 
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e) INDUCCION. Lo s Arts . 13 ine . 2 Y 362 de nues-

tro C6dig o Penal son clar o s eje mplos de e st a figura, tenién-

d oseles com o de lit os c o nsumados. P o r nue st ra pa rte hemos de 

j a da entrev er en e l lit eral ¡' e" de est e ensayo , q ue l a prov~ 

caci6n alcanza un grado mñ s q ue l a p ro po s ici 6 n y que a suv~ 

a q uella es una fi gur a transitoria para llega r a l a inducci6n. 

E n l a prov o c a ci 6n deb e no haber é xi to, cara cterís-

tica d iferencial con nue s t ra figura en ectudio, en la q ue -

si es neces a rio q ue el p rovoc a do llev e a cabo la ejecuci6n 

del d elito. 

Además, y por ot ra parte, en la excita ci 6n e xi ste 

s610 la v o lunta d crimina l de l sujet o a c tiv o , en t a nto qu e en 

la inducci6n perfecta acontece cosa distinta , p ues puede ha 

b larse de un concurso de volunt ades al realiz ars e el delito 

inducido . y a sí e s , parque de la mis ma maner a q ue una per -

sana puede dete rm i narse a cometer un delito , puede también -

medi an te l a inducci6n , obte n e r de otro la ejecuci6 n de ese -

mismo d elito. 

E xi ste en el irlc1.uct or una fuer z a moral que hace m~ 

ver la volun tad del sujeto pasiv o , qu ie n ha c aptado la i d ea 

cri minal de l sujet o a ctiv o y a ctan c onfo rme a aquel l a volun

tad, al menos co mo hem os dicho , d ando pr i ncipio a los ac t o s 

ejecutiv o s d el d eli to . 

La inducci6 n impl ica una conJuct a d etermin ada del 

agente, di ri gida a la c on sec ución concreta d e pe rsuadir l a -

volun t nd ajena; es el h acer mover la volunta d hacia l a eje-

cuci6n del delito pr op ues to; es el obtener el ple no convenci 
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Biento de la voluntad del i nducido pa r a qu e ejecute o rea l i -

ce la acción criminosa . De d onde esta figura conforma un de 

lito espec i a l qu e ya no podemos aceptarlo como un a simple re 

solución manifestada, p u es encierra en sí, al menos, princi -

pio de ejecución, y a que el inducido puede en el desa rr o llo 

e j ecutiv o desi sti r de la con sumación mi s ma de l d elito. 

Debe q ued a r clar o q ue el ind u cido p ue d e pe rf ec t a -

mente de s istir de la c onsuma c i6n de l delito , pero e s timamo s 

que es necesari o poner en p ráctica la idea inducida, y a que 

si el sujeto p asiv o de la ind ucció n no da principio a l a e -

jecu ción del de lit o , no creemos que pu d iésemos hablar d e 

pe r s u a ció n, d e c on ven c i m i e n t o , e s el e e ir, no c r e e [¡lO s q u e ~ -
diam o s asegurar que hem o s llegado a la inducción . Habremos 

excit ado, prov ocado, pero no inducido . 

liL a figu r a del in stigador reclama mover el tinimo 

d e aq uel o aquellos sobre qu ien o q uienes opera . Insti g ar 

es determinar a otro a lo. e j ec u ción de un he cho " ( Jimé n ez 

de Asúa, Le y y el Delit o , i.;. tig . 58 4 ) . 

Ind u cción e insti ga ci6n son sinónimas y así las -

aceptamo s , pe s e n esfuerzos d e autores q ue han de seado hac er 

diferencinci o nes sut iles . 

Com o puede apreciarse s omo s d e opinión que para ha 

blar de in d ucc ió n, es menes te r q ue ést a s ea efectiva , o sea, 

qu e lo gre activar la v oluntad ajena, colocándola en camino 

de la ejecución, q u e la ubiq u e en la fase e x ter n a del iter -

c riminis, aunque el suj eto inducido no persista en la ejecu -

ci6n, aunque desista d espués de los primero s pa sos ejecuti-

vos. Esta po sición e s la s o s tenida por la mayoría de los -



3 2 

penal istas de nombra d í a y l a co rrobor a n casi toda s l a s legi~ 

lac i ones. E n l a nue stra enc o ntramos, en el ~rt . 362 Pn. im-

pro p iamente u sad o el nomb r e ni n él ucci6n al delito ro , ya q ue el 

suic idio n o es un d el ito ; es cie rto qUé 12 ind ucción deb e ob 

t ene r una a c tivida d del i ct iva de par te del su j et o pasivo, p~ 

ro ta l actividad debe compre n de r d es d e el ha cer nacer la idea 

en el de lincuent e hasta llevar l o a p oner en pr áctica s u de te~ 

minaci6n, po r lo que con justifi cada r a z6n, si mal n o r e corda 

mas el p rofesor Dr. Manuel Cast r o Ramírez sostiene q ue si la 

idea d e pri v arse de la • 1 
V ~ (, é!. né!.c e en el s uicida y post e riormen 

te alguien lo e stimu la c o n ta l fin, e s d ec ir l e ac o nse j a o l e 

a l imenta la i d ea del s u icid i o no ser 6 c aso de inducc i 6n . M6s 

pa r a be n e f i c i o el e u n él. j U s tic i a h u m n na , 1 e j o s y. u e da r o n los t:íem 

pos en q u e el suicidio se con sid eró como delito, concepto den 

tro del q ue se i rre spe t6 la Qemoria de los difuntos y los sen 

timien tos d e l o s parientes, castigando a los cadáveres o eje~ 

ciendo medi das de he ch o c o nt r a el patrimonio de l sui cida . 

Con el de se o de r epr imir el suicid i o fue éste consi 

d erad o como d elito, sie ndo es te mismo d ese o e l q ue nos llev a 

actualmente a c a sti Ba r al q ue en una u otra f orma cooperé!. a -

su realizaci6n; pero y a no p odemos decir q ue es inducción a -

la per p etraci6n d e u n delito, sino d e un hecho pe rjudi cial a 

la sociedad: l a pé r dida de una v ida . 

La induc c i6n cob ra impo r tantí s imos matices en la 

codel incuencia, donde te nemo s invariable me nte al inductor co -

mo coa ut or, Art. 1 3 n6Qero 2 P n . , ya q ue .q su activida d inex 

cusablemente se d ebe la p er p etraci6n del delito, más e ste es 
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problema no comprendido en este ensayo, por lo que no nos r~ 

feriremos a él y s6lo diremo s q ue el ins tigad or o inductor -

es visto por los c6digos penales, especialmente por los de -

d escendencia espaBola, como el nuestro, como coautor o partí 

cipe d irecto en la ejecució n del de lito. Esto, por supuesto, 

debe quedar esclarecido, que e l instigador o ind uctor es el 

creador y resolutor de la id ea crimina l en sí mismo y forma~ 

da r de la idea ~ n l a ment e de l inducido hasta llevarlo a la 

determinación de consumar el delito por medio de actos direc 

tos, siempre admitiendo que el instigad o puede desistir y t~ 

circunstancia no desfigura a la inducc i ón, pues como hemos -

sos ten i do , basta con q u e e l ind ucido dé comie nzo a la ejecu-

ci 6n del delito. 

li.POLOGlÚ DE L DELITO Y AHENAZAS 

Hemos intentado hacer un análisis d e la c o nspira

ci6n, la provocaci6n, la propo sici6n, la e xcita ci6n y la in

ducci6n, y estimamos que todas ellas son, sin lugar a duda, 

resoluciones manifestada s, constituyendo excepcionalmente d~ 

litas de carácter especi al sancionados generalmente con rigu 

rosidad incomprensible. Nos ap rontamos ahora al estudio de 

si la apología y las amenazas son reso l uci one s manifestadas 

o si, po r el contrar io , constituyen delito s sui generis. 

Empecemos por sa b er q ue la apología es la pro p agan 

da o exaltaci6n de un delito, generalmente d e carácter polí

ti c o, como afirmar con publiCidad que e l d ar muerte a l jefe 
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de Estado es v e lar por la salvaguarda de los intereses del 

pueblo. Hemos dicho que el deli to, objeto de la apología, 

es generalmente de carácter po lític o po r que conformes c o n 

", 1 eminente Jiménez de ú sú a ",:: nadie que goce ele salud men 

tal perfecta p uede ocurrírsele la apología de un delito ca 

mú n ll (ob .c it .pag. S a ó). 

y aún d entro del supuesto que a a lguien se le vi 

niera en mente exaltar u n de lit o comú n , creemos qu e tal 

exaltaci6n sería in fr u ctuosa, p ues tendría q ue encontrarse 

con una me ntalida d desviada o a normal para q ue germine la 

idea elel delito enaltecido. De ahí q u e n uestro tem a va d~ 

dieado a ciert o s delito s y es pecia lmente a los de carácter 

político, porque el ho mbre como dueITo d e ide as y pensamien 

tos, tiene siempre partici pa ci6n, aunque sea i deo 16 gi camen 

t e , en el hacer públi c o (horno politic us ),siendo ,co nsecuent~ 

~ente,f¡cil presa de l a v o l u n t ad provoca t iva del apologis-

t a,q u ien ac tú a pres ionado por u na pasi6n pat r i6 t ica o sim

plemen t e malvada. 

Hacer l a apología de un d elito, es representar -

los acto s d elictivos como laudables y meritorios, encerran 

do una p rov o cación peli grosa al perturbar la mentalidad a-

jen a , haci énd o la creer que es legítimo lo q u e realmente es 

criminal, para que dentro de tal creencia actúe contra la 

ley y est ime c o mo víct imas a los verdaderos culpables. 

No es ni debe ser aceptado que la apología sea -

conside rada c omo tal e n todo s l o s casos ; sería i njust o y -

peli g roso. Así pa ra el c aso, p u ede ocurrírsele a un gobie~ 
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time que q uiene s l a exalten como arma de lo s trabajadores p~ 

ra la consecución de sus justos de r e ch os~ sean considerado s 

delinc uentes . De donde insistimos que la apología debe san -

cionatse en algunos casos~ com o en los delitos po líticos~ y 

adem~s que su propaganda se haga con publicidad, pues a l fal 

tar este e lement o no podría argumentarse ~ue exista o pueda 

nacer l a alarma de ntro del co nglomerado social. 

Algunas l egislaciones~ el Código Penal argen t ino -

entre ot ros~ h a l levado el concepto a mayores latitudes, el 

Art. 213 sanc iona la apolo g íA de un delito o de un condenado . 

De s uerte que q uien con pub li cidad ex a lte, just ificando los 

hechos dec larados deli c tuosos po r l a ley o le hag a propagan-

da a la conducta criminal de un condenado, comete delito~ese 

delito sui generls de la apoloeía. 

Dist into ocurr e ia s amenazas, q ue Jiménez de 

Asúa se pregunta ~ ante l~ tipifi c ación d e l Código Penal esp~ 

ñol en sus Arts . 46 5 y 4 85 , de si no será a l ' resurada por tra 

tarse s6lo de res o luciones manifestada s . Mas, gracias a la 

observación del mi sm o penalista~ pod emos, sin temo r a equiv~ 

carnos, estimar que la s ame n aza s const ituyen en si u n del ito 

sui generis, p ues en tanto la s res o luciones ma nifest adas to -

das van encaminadas o son expue st as al pres unto codelincuen-

te , las amenazas van d ir igidas a l a víctima como de s tinatario, 

con result ado p ro pio~ q ue p u ede s er el temor, la intr a nquili 

dad, la preocupación en el sujeto pa sivo. 

Como resulta de lo dicho ~ las amenazas constituyen 



Un delito de los llamados de exp r esi6n, como el de in jurio y 

el de calumnia ; ¿d e d6nde nace p U8S lo especiel de e ste de l i 

to?; estrict ~ ment e no lo h ~y, es s6l o a pa rente. Ve aalos: en 

la in juria, la calumnia como en l as amenazas hay un a manifes 

taci6n de volun tad y un r esu lt ado . Resultado q u e ataca d is-

tintos bienes: en la injuria y la ca lu mnia, es la r eputa ci6n; 

en l~s amenazas, la tr anq u ilidad . 

J o rge Frías Caballero en su obra ¡¡El Proceso Ej e c~ 

tiv o del Delit o" (pa g. 3L:.), trae un r e sumen de do s posiciones 

q u e tienen cabida en cuanto a la punici6n d e la s amenazas: 

1'1) Castigar la Oalenaza en consideraci6n al alal q u e se anun -

cia, en cuyo caso la sol uc~6 n co rrecta seria deja r la imp un e -

(como hace el C6digo argentino) ; 2) Castigarla en atención a 

la le s ión jurídica producida efectiv ai~e n te en la t r a n q u i li dad, 

l ibertad y s eg ur idad del sujeto pa s ivo, pre sc indie nd o en ab s~ 

l u to d e la r ealizaci6n del ma l a nunc iado , como hace el Cód igo 

Penal español y q u e juzgamos la soluci6n más cor rect a" . 

Hay q uie ne s estiman , V ald~ s Rubio entre ellos , que-

las amena z as s o n constitutiv as de tentativ a de l de l ito c on -

q u e se amenaza. ConsideraDos que ta l afirmat iva es ·poco fe -

liz, ya que al amenaz a r s e comete ese delito especial de ame 

nazas, pero no se ha dado principio a la ejecució n de l de li 

to anunciado ; s6l o s e expresa la intenci6n, c uando más, ya -

q u e en muchos casos l o que enc ierra es u n escape de c6lera o 

u n simple a nunci ar algo que nu nc a s e pensó . Si aceptá r amo s 

que las amenazas de be n cast i gar s e como tentativa del del ito 

a nunciado , co mo l a expresión d e la inte nc i6n de cometer el -

delito , no s v e r íamo s 
" 

en e l ca s o de no sancionarlas al constar 
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que la verdad e r a intenci6n e s la de n o com8ter el d elito ex 

presado de v iva voz y tam?oc o castigarla como deli to sui ge -

nerís . 

Por e ll o acuer pamo s al a utor madri lefio al sostener 

q U8 este ~e l ito es de pr 8 ~ om inante actividad o mero s de lit o s 

d8 acci 6n . 



TITULO 11 

CAPITULO I 

SUMARIO: l. Fase e x terna. Problema de Derecho 
Público. 2. Deslinde de actos preparatorios y 
actos ejecutivos. Criterios: a) Doctrina SubJ~ 
tiva ; b) Tesis de Carrara; e) Corriente obje t i
vo-material ; d) Corrien c e objetivo-formal ; Teo
ría de Ernest Beling y los Complemen t os de la -
acción: a) complemento de l a f u erza natural; b) 
complemento de un t ercero inocente; y , c) compl~ 
mento del mismo agen t e o por un tercero culp~k. 
3. Consid raciones f inales. Concl u siones. 

l. FASE EXTERNA. 

Dejamos dicho en es t e trabajo que para la configura-

ción del delito no basta el total desarrollo de la ideación , 

deliberación y resolución o de t erminación , estos momentos no -

son sino conformativos de la fase interna , sin la cual , casi 

podemo asegurar no s e ría dable el delito u ofensa social, lla 

mados dolosos, ya que los denominados culposos, como veremos, 

no cuentan en su realización con el desarrollo síquico o fase 

interna. 

En el correc t o desarrollo del delito , necesario se -

hace que a la resolución ob t enida en l a fase men t al, se siga -

la exteriorización de esa v olun t ad resuelta, por actos objeti-

vos o materiales comprensiv os d e dicha voluntad , que haya una 

relación eviden t e de ca u sal i dad con el resultado. 

En la fase e x~ ern a e s donde interesa sobremanera la 

e x ac t a valoración de los a c t os preparator i os , de los de ejeeu-

ción y consumación del d e li Lo , que vienen a demos t rar la actua 
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da por el legislador como delito . En el concep t o gen~ri co de 

ac to, entendiendo por t al la acción y la omisión vo luntarias,va 

ínsi to el re sul ta do, q u e ce vue lve mEs cierto c o n l a consumación; 

sin querer por ~sto afi rmar q ue estem~s frente a un a regla inmu 

table , y a que como veremos , la tentati v a y la frustrac ión, deli 

tos no consumados o imper fec t os, tambi~n obtienen res u l ta do aun 

qu e no ma te rializado gene r almen r e: perícolo corso, o peligro ce 

rrido, t~rmino en el que desp u6 s insis t iremos . 

Con la Jtf uerza f ís ic a" del delit o, seg "tm Francisco Ca 

rrara,con la "acción fís :L ca li segun Enriq ue Ferr :L, arranca l a fa 

se ex t erna, como prosec uci 6 ~ de la fase in c erna , y mejor expre-

sado , de acuerdo a la moderne d oc~ rina, es con los actos prepa-

ra t or i os don de nace si n l u g Ar a d u da, la exterio ri zación del de 

l ito, la fase externa . Pero los actos prepara tor ios d eben ser 

tales que nos c onduzca n al de l ito en forma 
. , 
lnequlv o ca, pues co~ 

trariamen t e, si tiene cab id a la incertidumbre, e ctaremos frente 

a un ac to pr e p aratorio 
, 

e qu1. V CCO, q u e en ningún momento envuelve 

l a viola c ión a la le y penal y que en consec u encia nada o cas i 

nada deben importar al daTecho penal , y a que su aplicac ión nos 

ll evar ~ a errores de magn i ~ u d insospechada. 

A diferenci a de la e scuela clásica, l a p o si t iva, re -

p resenta da por Ferri , sos t uvo q ue la ejecuc i 6n de l delito tiene 

su indefec t ible inici o c cn los ac t os prepara t o ri os y que e n co~ 

sec u encia quien los real i ce d e b e ser sancionado; import6, eso 

sí , a los positivis t as la posibi lidad de la equi vo cació n a l a~~ 
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ciarlos. 
~ ~ ~ 

Posicion pun ib le qu e s e tornar1a mas o me nos grave 

seg ú n q u e el ac t o esté más o menos próximo a l a 
. .-

c o ns u mac J.on y 

den u n c i e a l grado de ma J o r e me nor peligrosidad e n el agen t e , 

pud ie ndo , desde l u e go, o b~ ener e l perdón del j u z Ba dor , como -

gr ac i a , pero sin hacer d es apa r ecer la coerci b i li da d de la nor-

ma. Es t a postura posi t iv is t a , desvan e cía las as pe rezas apare~ 

tem e nte in s olubles d e l a di st i nción en t te actos preparatorios 

y e j ec ut ivos , como l as f o rma l i dade s de la tent at i v a y la frus-

tra ci ón , y la docime t ri 2 p u n i t iva de la t e ntati va c o n igual o 

men or p e n a que el del it o co n s u mado , etc. De mane r a q u e , 
~ 

seg u n 

los posi tiv istas , nos v e rí a mos d e sagradabl ement e o b ligados a 

enf r ascarnos en los en Bo r r o so s procedimie n t os p e nal es para ob-

te na r la ab solución j u d i cial e n pres e ncia de u n a c t o preparat~ 

ri o ap a rente, d e prob a r l o c o nt r ario a la in t e n ció n criminal 

pr es u mi da por la le y o e e s p era r la no recol e cc i 6 n de prueba 

qu e no s incrimine. 

Ante e l cri t er i o de las dos esc ue l as , s eg uros es t a-

mos de pre f erir a la g e n er o s a clásica, que f i n c ó l a tesis gen~ 

ral de q ue no t odos l os a C ~ O D prepara tor ios so n p uni bles por--

~ 

q ue s o n eq u 1 v ocOS. y p re fe r i~o s a la esc u ela c lás i ca por ser 

r es pet u osa de las li be r t ad e s , y a q u e alg u no s ac tc s apar e ntemeE: 

te pr e paratorios n o son otra c o s a q ue actos legf t i mo s; la com-

pra d e un arma , adqui r i r e l Bo pl e t e oxh{dr i c o , p r e parar la p o -

ción ve n e n o sa, e t c. > e j e Dp l o s éstos que como p u ede apreciarse 

e s t á n d e s t in a d o s , l o s a e t o s , por s u n a t u r a 1 e z a a 1 a r e a 1 i z aciáJ. 

de u n acto ulterior legítimo , co mo él la cons umación del 
~ 

mas es 
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pe l u zna nt e crimen. Cl ar o es t ~ que si tan simpl es actos los re 

1ac i onamos con ot ro s fact ores, o unimos con o e r o s ac t os, tam--

b ién a parent eme n te pr eparatorios considerados indi v idualmente, 

pod emo s inequívocamen ~e pres umi r que lo pers eg ui do es la reali 

zaci ón de un deli to. Asl:con e l arma debidamen te prepara da , 

nos para pe ta mos en lug ar segur o y apropiado para matar a algu~n. 

a sabiendas de que por alir t ransitar~. Si con e 1 s o pIe t e no s 

en ca minamos a violar la c a j a fuerte de los fond o s, hab iendo pe-

n etrado al lugar donde se encue n : ra. Si la p oc ión venenosa la 

ver temos en los alimentos a co nsumir luego por nuest ro enemigo. 

No se ob t iene l a mi sma ince r t id um bre c ~ando el autor 

invade la zona ejecu ~iv a ir e s t ricto, pues entonces f~cil resul 

ta l a valorizaci6n signi fic a tiv a del acto pr e parat o rio, por ha

b er se y a objetivizado la int e nci6n en forma cl ara e indubitable. 

Más un ju icio así obtenido , ~o sería razonable p or haber sido 

elaborado a pos t erior ! y cons ecu entemente no in tere sa a nuestro 

pr o p6si ~ 0 p u es lo q u e a tane a nuestra inves t igac i 6n es la enmar 

caci6n d el acto preparat orio en u na z o na abstracta y no visto 

d esde el p u n t o de la e j ecuci6n o de la cons um aci6 n del deli to. 

Ferri (ob. cit . , pag o 4S4 y no t a 4), nos ci t a como e

jempl o del objetivismo ~~r fdico, respec t o a los a c ~ ü s preparat~ 

r io s, el siguiente, q u e lo tema del famoso pr o ceso contra Zani-

boni , por atentado a la vi d a de Beni t o Mussolin i . Zaniboni fue 

s o r prendido en la habitació n del ho t el después d 8 preparar un -

f u s il c argado y de hab er a bi2rt o u n ag u je r o en la persiana del 

balcón para apo :y ar el r ' I tlÍ l en e l momen t o de la ejecu ción del 

del iLo . Cabe preg u n tar , ¿s e t rataba de actos pr e paratorios? .La 



resp ue sta e s la afirma t iv a , a u nque no requiere dem asiado para 

adver=ir que en sí mismo s ~ s o n equ~vo c o s. Por otr a parte, ta -

l es ac ~ o s denunciaban u na real peligrosida d crimina l , que le 

val i6 e l proc e so por tent a ~ iva d e ho~icidio , m ~ s ra zo nab le s e 

vu e lve esta p o stura s i l e a gr e g amos que el reo c o n f es6 su in-

tención d e dar mue r te al je f e del Estado Ital i an o . Ta 1 f u e 

más o me nos el razona miento d e Fe rri , razon a miento e n e l que 

se apo } 6 Garófalo par a ll egar a l a estimativa d e que los ac~s 

p reparatorio s debían s er puni b l e s , si e mpr e q ue fu e ran acompa-

nados de ciertas condic iones su b jetivas de pelig ros idad, como 

l a de l i n cue ncia habit ual, la re incid e ncia ; pr ob a :t d :J: "1) si 

es v ero s{mil que el a gente te ndie s e a o t ra cosa que a un de l i 

t o, o s i la resol ución d '31fc t :; osa e s innegable; 2) si no si e n 

d o dudosa l a direcci6 n de l ac ~ o, p u ede haber l a pers ua ci6n d e 

q ue el ag ente habría p ers i sl::i. do e n él ha s t a e l fini' . (cit.p or 

J imé n ez d e As6a , la l ey 7 e l De li to, p~g. 5 ~ 2) ; p o r su parte 

Ga utier (cit . en la m iO ffi8 r efs re n c ia anterior) , no s ofrece 0 -

tro e jemp lo d e unos malhec ho r e s, sorprendidos te niendo en su 

pode r armas y clor o formo, qu e c o nfesaron s u pr o p5 s ito de r~~ 

p o r lo s pr o cedimie n t o s EIOder nos, y a q u ienes no obst ante no 

f ue pos ib l e cas t igar , gra cia s a la teoría clás ica . 

No han fal tado qu i ene s les parezca meri to ria la po-

sic i6 n p o si t ivista, y.::J q u e 11 -seg u n vemos l os ac to s preparato--

rios serán punibles cU8 Gdo evi d e ncien una peligr o sidad crimi-

na 1 , s i e n d o a q u e 1 los q F e s e e n c u e n t r e n p r ó x i ro o s él 1 a e j e c u c ión, 

ya que en los remo to s .sicmpre tie ne cabida el de s i stimiento 
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den tro del largo recor rid o }"¡él sta la c o ns uma ción il
• Qu ienes tal 

opin ión s o s tie nen pare ce q~ 2 o lvidan que e l ac to pr eparat o ri o, 

individ u a lment eco ns i d erado, dent ro d e su cort a vid o, s iempre 

a dmi t e lo e q u ívoco , c omo ta ~b i~n, qu e puede enc o n trarse en su 

fan e más próxima a la e :;ecc_ ci6n y aú n as! t t en e l L~ g ar el desís 

t imi ento . De suer te que nos in cli n am os ab ie rta men t e por la n o 

pun ición d e los ac to s p r e p arato rios, siempre qu e no hayan r e 

c a l do s ob r e e l suje to pasiv o y además , p or no h ab er medios que 

n o s den la deseada cer t idumbre d e la i ntención de su au t or. 

El Dere c h o Pen al a p o stado en su gran apo te gma NULLUM 

CRIMEN , NULLA PENA SINE LEGE , re chaza tod a p o si bi lidad de san-

ci o nar los meros actos prepar ato rios , pero n o excluye la idea 

d e que l o s ac t os prepa rator io s ti p ifi cad o s como de li t os sui g~ 

ner ls deban ser p enados, s ie ndo ésta l a c o mm u nis opinio 

aut ores de la ciencia pena l. 

de los 

P or nuestra parte, p referimos la no p uni ción de los 

ac to s pr e paratorios en eeneral, p or estimar q ~e todo s, i ndivi

dualme nte conside rad os, s o n e quívo c o s o de dir ec ción inci e rta 

y s u tipifica c ión como delit o s p u ed e c o nducirn os a cometer e-

rror es judiciales q ue co rr oBpa n la conduc La del de stinatario .-

Es timamos q ue t al tip if icac ión se h a elaborad o con e l pr o p6si 

t o de pre ve n ir la eje c u ci ón d e delitos, pe ro aconsejarnos que 

p ara o b t ener tal f in fuese n s ometi dos a l estad o pel igroso todas 

aqu ella s personas sosp echo sas que realizar o n ac to s pr e parat o 

r ios reprochables , s ie mpre, de sde l uego, que n o den descargo 

plausible de s u conduc t a. 
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PROBLE MA DE DE RECHO PUBLIC O. 

Hemos d e sea do ha c er ve r qu e e n t an to la i dea crimi-

nal n o afec te co ncr e ta n2~tE lo s i n t er e ses s o c i a les, deb e man-

t ener s e impune , aun c Ga nd o haya sido y a ex t er iori z a da por me

d io de lo s ac t os pr e p arat o r io s propiamen t e t a la s ; to d o en aras 

d e u na just i c ia verd ade ~D l ograd a en 

b erta d e s. 

un ca mp o de a mpl ia s li-

Pero c u ando el hem b r e act u aliza su c o nduc ta por ac

t o s ejecutiv o s , e l Es ta d o d eba justamente incrimina rl o y san -

ci o nar lo . El h om br e, al inic i ar la ejecuc ió n d e l d e li to, im-

pulsa la mo vilización de la ley p e nal para some ter a su impe

r io l a c o nd u c t a delic tiva de qui e n c omi e nz a a o f e n de r o a p o -

n er en p e ligro la armo n í a s oci al. y est a apl icac ión ha de 

se r la r azón primar i a p o r la q u e el j u z g ad o r dabe a nalizar se 

rena me nte los lím i tes entre la prepara c ión y l a e ~e cución del 

d e lit o , asp e cto del q ue a d e l a n te n o s o cupar e mo s , y a qu~ revi~ 

t e t an t a importa n cia al g ra d e q ue la apr e ci ac ión e rrónea de 

las fr o n t eras v e ndría a p o ner e n gra v e peligro las g arantías 

de lo s i ndividuos fr en te a l p oder p6 b lico. 

No s e crea q ue l o s códigos penal e s h ac en una elucu

bra ción n ormat i va, sin b as e ni f undamen t o , y a q ue, par a nos o -

t r a s , tie n e preponde r a n c e rele vancia en el o rd e n práctico 

d e l a vida. Los actos e j e c u tivo s, por const i t u i r p r opi a ment e 

l a t en t a t iv a y la frus tr a c i 6n,e s t án s ome tidos a un o rdenamien 

t o re p re s i vo, fr e n t e a l os acto s prepa r at o r io s , q u e no acarre 

an res p o nsabilidad penal, excepci6n hecha d e la ti p i ficación -

l 



especial a que nos hemos ref er ido. De donde , la f ro ntera di -

cha separa l o p uni b l e d e 1 2 i epune . Lo i mp ortant e del caso 

estriba en que las cons ec u enci as de la resolución ju dicial, 

g i ra alrededor, nada men o s, q u e de las garantías c c ns t i tucio-

nales, co rresp o ndiend o al Es tado democr¡tico, a rgan izad o en -

de recho , e l resolver la fij ación adecu ada de las f r o nteras . 

Nuestra Const itu c i 6n polí tica en s u Art . 1 69 , refle 

ja fie lmen t e el universal principio d e "nullllm cr i r.1e n , nulla 

pena sine prev e l ege ll
; y es t e precept o es u na 

., . 
gar él n t l.a cons t ~ 

tuci an al que ase gu ra al i ndivi duo el no poder s er j u zgad o y 

c onsecue n temente castigado, s i no en vir t ud de una norma penal 

pre e s~ablecida , que enmarq ue una determinada c o nduc t a criminal 

o b s erv ada a posterior i . P e ro la garantía c o nsti tuc i o nal n o es 

exclusiva para el d e l i to co ns um ado, ya que la ten ~ a t iva y l a 

frus t ración son t ambi~n de lit e s, aunque i mperfe c tos . Delimi-'-

tar el c om ienz o de e j ec u ci¿n e s c uestión ju rídica, de pura ti-

picidad, como l o es la de ~erminación del mc men co c o nsumativo 

d el de li to . 

Frías Caball ero ( ob . . ci t ., pág. :) 1), nos refiere que 

"a medida que la idea crÍl!: :'_ na l se realiza, los ac to s q u e la ca.::. 

p arifican se van acerca nd o a la violaci6 n del bie n protegido -

p or el derecho, l l egaremc s ~s{ en de t ermi n ado me mento a u n a zo 

né} gri s , fronteriza en t;:-2 l o que constit :ly e actuar aún líci to 

o jurídicamente irrel ev ante y actuar ilícit o e n sen t ido penal 

jurídica me n t E! rel eva n té n .• . 

2 . DESLINDE DE ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS EJE CUTIVOS . 

Pretender u n d e sl in de e nt re l o s actos preparato ri o s 



y los de eje cuci6n , qu e v enga él dec ifrarnos gen~rica y pr~cti-

camente l o s límit es buscad o s afanosamente p o r los i n ves ti ga do-

res d e l derecho penal , es un a tarea ardua y difícil. P o dríamos 

manif e star que l o s actos pr epa rato rio s desapdrecen do nd e comfu~ 

zan l o s eje cutivos , m~ s ~st o e n manera alguna vie ~e a r eso l ver 

nu es t r o pr o blema, y a que es 8 S 0, pr ecis a m8nte, l o que p o r va --

ri a s d~cada s se h a tra tado in u tilmente de resol v er, cual e " . '" , 

l a fr o nt er a entre ambas cl a s e s de act os . Ante u n ca s o concre-

t o, y a en la aplicaci6n d e la ley a un cas o c u e sti o nado , e sti-

ma mas no haya dificultad y creemo s qu e p o de mo s lograr un a cuer 

do p ara dete r minar cuá l es e l ac to preparat or io y cu ál el eje -

c utiv o . 

De s g raciada m2nte 12 l ey, e l d e rech o, no pueden se r 

cas uístico s en su enunciación y nec e sariamente debe ver e n for 

ma pan o rámica l a c o nd ucta huma n a . 

Mittermaier (cit. p o r Qui ntan o Rip o ll ~ s ,ob . cit. pág. 

372 ), exp u s o su punt o de vista para lo grar la fi j aci6n de l o s 

lindero s entre los act o s d e preparaci6n y de ejecuci6n. E xpr~ 

s 6 : Ii l os a e t o s de p r e p él r a e i 6 n s o n m e r a m e n t e e o n d i e io n e s y l o s de 

ejecuci6n verdaderas caus as de t erm inantes del eve nt o" . L a p o si -

ci6 n de Mit t erma i er es c rit icab l e p or insufici e n t e ya que en--

t rar al campo de la l 68ica , de splazándo n o s de l o j u r ídic o, es 

d eja r de ser s e r ios en la investigaci 6 n. El camp o l6 g ic o no e s 

meno s amplio y discor da n te q u e e l j urídic o . Mittermai er t oma 

p o r r adio la l6 gi ca y p 0 r apli c a ci6n l a rel aci6n de causalid ad; 

decir que lo s actos p repa ra tor i os s o n la co n dici6n y que los e -
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jecutivos son la causa, no no s parece demasiad o fel iz, pues 

n o s in t errogamos por qué n c, los actos de preparació n puedan 

ser considerados como la causa y los de ejecución, como la con 

dición?, condici6n sin la que el event o n o se produ zca. Aqui-

1 a tan d o 1 a s p o s i b 1 e s r e s p u e s t a s, n o s par e c e q u e e o n 1 a o p inión 

de ta n valioso penalista no ll eg arem o s demasiad o lejos. 

En cuant o a la punibilidad de l os actos preparato--

ri o s, ya se ha dich o que quienes exigen sanciones para tales 

actos, s o pretexto de combatir la delincuencia y erradicar el 

cr i men desde sus arranque s, ha n requerid o que los mismos rev~ 

tan ca racteres de princ ipi o de ejecución. Clar o está que si 
; 

un ac t o lleva en sí ci erto s principi o s de ejecuc i ón deja de 

s e r acto preparat o ri o para tor narse en ejecu tivo . Se encuen--

tra ese acto precisamente en la propia frontera c o nfusa que tra 

tamos de descubrir. 

E n e l a r den 1 e gis 1 a ti v o m un d i a 1 s e han dad o m Ú 1 tiple s 

in t entos de textos legal es, e n los que s e suprime la diferen-

ciación entre actos prepa r a torio s y ejecutivos : la "Relazione 

sul Progetto Prelimina re di Codice Penale Italia no" (libro 1, 

p~g. 35 ), no hace refe re ncia al problema, aunqu e posteriormen-

t e el mi smo autor en s u s "Prin cipios de De rech o Penal", esta--

blece que la tentativa es el mínimo de activida d antisocial re 

quer ida para poner en mov im ie nto la justicia. El código danés 

de 1933 , Art. 21; el pr oyect o fra ncés de 1 934, arto 116; el có 

dig o Soviético d e 1 927; el c6digo italian o de l S3 0 en su Art. 

56, s o n ejemplos de pr oyec ciones hacia el d e saparecimiento de 

-



l o s lindes e ntre l o s ac t ~ s pre parat or i o s y los d e ejecuci6n. 

Se n os o curr e fijar que los act o s prep ara tori o s son 

equí vo cos y descubren la int e nci6n del agente en forma incier 

ta, en tan to que l o s act o s e j ecu tivos s o n in e q uívoco s y la V D 

l untad se manifiesta e~ f o r ma induvitable, es d e cir, ya se ad 

viert e cu~l es la in t enci¿n de l ag e nte t ya s e sab8 qu~ finali 

dad persigue . Est a apr e ciaci6n e s una re gl a lanz a da a c o nsi-

de ración para disting uir l o s act o s prepar a tori o s de los eje c~ 

t i vos . 

Per o qu~ dec ir de a quell o s act o s merame n~ e prepara-

t o ri o s, ~ 

e q u~ voc o s cie n t o p o r cient o , y qu e n o obsta nte se en-

cuen t ra n tipificados c cm~ delito s s u i ge neris ?; la portaci6n 

de ganz6as (Art . 4 6 7 i nc . 2 Po .) , la p o rtac i6 n de fierros fal 

s o s , clavos , (Art. 47 2 Pn . ), la tenencia de mat er ial antidemo 

crá t ico, etc . , s o n e jempl o s de a ct o s pr e parator io s , que c o mo 

hemos sost e nido, n o deb en s e r penad o s en un país civilizado o 

de avanzada . Est o s esporád ico s cas o s n o in terfieren en la re 

g la que 6ltimamente hem o s 8nunciado , pu e s n o s o n sino actos 

pre p aratorios ele va dos a l ~ categ o ría de delit o s e speciales, 

por pura c o nvenienc ia, para salvar desd e sus arranques la ar-

mo ní a s o cial o det e r min a da s c o nvicciones p e rs onales dentr o del 

~mbi to de la política. 

CRITE RI OS. 

Tratarem o s d e re v isa r los 
; 

ma s imp ort an te s criteri o s 

q ue han intentado dar s o lu c i6n a l pr ob lema. 



a) DOCTRINA SUBJETI VA. Es ~ste un cri ter io de ori -
ge n ge rm~nic o , Van Buri, Sc h wa rze, Ho ltzendorf, entre otr o s , 

s o n l o s cread o res y p r in ci pal e s s o stenedores d e l a subjetivl 

dad en el punto para l ograr su e sclarecimiento, r e c urriend o 

a la intensidad de la veluntad delictuosa; lu e go f ue contem -

pIad a en el Códig o del Re ich co n buenos resultad o s , para de~ 

pu~s ser exp o rtada a I t ali a, do nde fue brillanteme nte defen-

dida p or Enriqu e Ferr i y Ra fae l GarÓfalo. per o ~s to s susten-

ta b a n l a do c t rina, y a n o e n l a in t ensidad d e la vo lu ntad de-

lie tuo sa, c om o l o s a le~ &ne s . si n o que e n ele men to subjetiv o 

d e la p e ligr o sidad c rimina 1 y e n la inten c ión d e de linquir.-

Considera Fe r ri que co n los act o s pre p a r at o ri o s, la 

r e alizaci 6 n del pr6pósit o crimi nal y por ende l a e j ecución ha 

c o me nzado, y en consecue n c ia e l que los r e al i za de b e ser s om~ 

t ido a la correspondie nte sanc i 6n (Ferr i cit. p or Frías C. 

pá g . 7 2 o b. cit.) 

Cuando se tra ta d e la tentativa, dice Va n Buri (cit . 

por A. Merkel, Derech o Pe nal pág. 18 0, traducc i 6n d el alem5n 

p or P. Do rad o Montero), e l r e sultad o exterior se h alla en si, 

y como t al , completamen te d e sprov ist o de imp o rtancia , y p o r 

c o nsi g u i ente n o h a y en aq u el la un e lement o o b j etivo . En ot ras 

pal a bras, la materia del mn n dato leg a l e s una v o luntad determi 

nada. La v o luntad mer amen t e c o nf e sada, o qu e tan s6l o se ha da 

d o a co noc e r por simp l es setos preparatori o s , n o deb e servir 

de f u n dament o a ningun a ten t at iva punibl e ; sól o e stá en ese ca 

s o aquella v o lun t ad q ue h a y a lle g ad o a encarnar e n act o s deter 
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minados, la que p o nga da hec ho enfrente d e I D l ey, con e l ca

rácter de una verdadera s o s o l u ció n. 

El Reich geric ;-, hn i nsistid o en vari o s fa ll o s que 

"la vo luntad criminal es el fenóne n o contra el que se dirige 

la ley penal". y él est e r e s pe ct o c o nsideramo s que está en 

10 cierto Eugenio Fl orián (Cit! por Frías C., ob . cit. págs¡ 

6 9 y 70), quien n o s ase g a ra que es ta ju risprud encia aleoana 

"niega e n abstracto In d i s ti nción entre actos preparatorios y 

de e j ecu ci 6n y s o sti ene la punibilidad de l os primer o s", ya 

q ue enfocar así el pro blema, se s o slaya en vez de buscar la 

s o luci6n que nos prop on emo s~ ya que creer qu e manifesta da que 

s ea la int e nción cr iminal, es d arle c om ienz o a la ejecución, 

y p or t él n tal a i n c r i rn i n a ci ó n , s e ría c o m o s o s ten e r 1 a e }{ i s t e ncia 

d e la más absoluta ident idad entre la ejecuci6n y la prepara

ci6n d e l delit o, com e l o hace la moderna legisl a ci6n sovi~ti

ca, con la diferencia que é s ta prescrib e que el ¡¡Tri bunal ele 

girá la nedida de defensa socinl de carácter le ga l c o nvenci o 

nal , valorando el grad o de peligrosidad d el aut o r n • 

Gar6fal o fue el prim e r o en plante ar el problema en 

t~rmino s peligrosistas, s o s te niendo que la distinc ió n entre 

l os acto s de prepara ci6n y l ~ s de ejecución car ece de i mp o rta,!!. 

cia e n la práctica , si t~l d istinción la op o nem o s a la temebi

li ta del de lincuente , ya q u e ~sta es considerad a p a r el posit! 

vism o como eje del d ero:hc penal . y así llegó a c o ncebir que 

l o s act o s pr e parat o ri o s deben ser c o nsiderad os c omo tentativa, 

si l o s ej e cuta un delin cuente temib l e, especialme nte si es ha-
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bitual e incorregible. 

Esta posición espiritualista de Garófal o la estima

mo s relativamente aceptable, pues descansa en l o m~ s verosímil, 

vista la c o nducta, peligrosa o n o, del agente, pues si alguien 

acostumbrado al delit o, al irrespeto a los mandat os legales , 

se le advierte en la preparación de un propósito criminal lo -

más creible es que no se detendrá en su consum ac ión y sancionar 

lo es evitar que delinca~ Per o donde no le enc ontra mos sufk~n 

te fundamento justo a la p o sición de tan ilustre penalista, es 

en que parece no estar i nt e r e sado en el desistimie nt o , que pue

da caber en ese delincuente habitual y actualmente incorregible. 

Esta doctrina sub jetiv ista, por atender sólo a la vo

luntad encaminada a la perp e tración del delito, sin interesarse 

en ot ras circunstancias de mayor o menor importancia, ha ido -

perdiendo cada día más prestigio. 

b) TESIS DE CARRARA. Frente a tan discutido como i-

rres oluto problema nació la teo ría de la "univocidad" de Fran

cisco Carrara, siend o s u prime r impulso para lograr la solución 

de nuestra cuestión. Est e aut o r (cit. por Frías e., ob. cit. 

pág. 97), n o s expresa que ¡¡para ser imputable el acto externo -

debe constituir un "comienzo de ejecución" y ello solo ocurre -

cuando adquiere univocidad hacia el delito. El límite, pues, 

entre el act o preparat or i o, en general impune, y el comienzo de 

ejec ~ ción, punible, se hall a en este carácter externo y o bjeti 

va del DctO. Ontológicamente e s el único criteri o que la cien-

cia puede suministrar para distinguir uno de otro" 
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." Carrara, creado r d e la teoría de la un i vocidad, no 

nos define explícitamente su concepto , 
.. 

mas en s us e xposiciones 

se puede advertir que c on sis te o se forma por esa serie de ac-

tos concretos que nos conducen en una dirección c i e rta o inequi 

voca hacia el delito , a dvirt i e ndo que tales actos son la pros~ 

cuc i ón necesaria de todos aquellos de dirección i n determinada-

o i nci e rta , que son los acto s me ramente de pr e par ac ión. En 0-

tras palabras: existen e n e l desarrollo del del ito, actos exter 

nos que pueden conducirn o s a c r eer en la posibl e co nsumación -

de u n delito, corno a la r e al i zación de un objeto lícito (actos 

prepa r ato rios), y actos cuy a di rección tiend e en forma ex~lusi 

va al delito (actos e j 2c~tiv os), que son aquello s que af ec tan 

al tipo del delito, co mo d e spués veremos. Esta ten d e ncia d:'rc.c 

ta en la dirección , es l o qu e constituye la teor{a de la un iv~ 

cidad , expresa la direcc i ón cie rta , manifestada , i n dudable ___ _ 

-- del acto o ac t os ext e rnos hacia un determinad o delito. De 

suer te q ue la univoc i da d vien8 a ser un a tri buto del acto de 

ej ecuci ón. 

Comprar el a r ma con la que se hará el d i s paro, adqu! 

rir e l arsénico con e l q ue se piensa envenenar a l a v íctima,a~ 

qu iri r la llave maes tr a co n la que se desea abr ir la puerta , 

etc • • son meramente a c tos pr e paratorios y su equ ivo cid ad es 

carac te r í stica; f~cilmente p ue de obser v arse qu e el arma , corno 

el veneno, est~n nat ura l men t e destinados a la realización de 

un si n n6me ro de actos leg lt ~m o s como ilegítimos; la llave maes 

tra destinada est~ a ab rir ce r r aduras , las de c asa propia corno 

las ajenas , con e l consen timi ento del dueño o sin él. Esta va-
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riada significaci6n rev e la , por sí sola, la impotencia sintom! 

tica para caracterizar u n p r oceso ejecutivo pun ible . No acont~ 

ce así , si con el arma carg ad a se apunta sobre la persona que 

se propone matar; s i se viert e el veneno sobr e l os alimentos a 

inge rir por la posible víctima ; si se coloca, en horas de la 

noc he y en lugar prop icio, una escalera con el designio d e pe

net r ar en el domicilio de u na persona, etc., pues entonces nos 

encontramos frente a actos que constituyen un principio de ej~ 

cuc i ón , son unívocos, p ues inequívocamente nos conducen a esti 

mar que lo que se persigue e s la consumación de un delito, que 

es determinable. No puede concebirse otra idea, t odos estos 

actos llevan a un resultado criminal, y su ín tima re lación con 

el delito, el peligro corrido por las posibles víct imas, les 

merece el calificativo de tent ativa, pues se ha inic iado el mo 

men to ejecutivo, todo , cla ro e st~ , que no se pe rsi ste en su e

je c ución por causa o acciden te extraños a la voluntad del age~ 

te. 

Para Carrara , los actos preparatorios s o n: absolutos 

y rela tivos. Aquellos son los qu e en ninguna forma se les pu~ 

de atribuir como principio d e eje cución: la comp r a del arma. Y 

qu e se puede llegar a la certidumbre de qu e iban encaminados a 

la realización del delito , s ó lo con la confesión d e l agente, 

pero este elemento no c o r re sponde jamás al acto en sí conside-

rada. Relativos, con tingentes o condicionales , corno t ambién ~ 

se les conoce, serán aquellos que relacionados íntimamente con 

la conducta más o menos pel i gr osa del agente , tengan la índole 

de principio en la ejec u ción del delito y además que ofrezcan 
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un principio de peligr o act u al, teni~ndose generalmente como 

meros actos de preparación por faltarles la univo c i dad y deján 

dose sin pena por ser in ci erto s en su dirección. 

Por sobre la i mp uni dad con que se les trata a los ac 

tos preparatorios relativos, si los relac i onamos con otros ele 

mento s extraños podemos llegar hasta constituir la tentativa.

Así: quien se propone dar mue rt e al morador de u na casa, pene-

tra en ella sigilósame nte y arma en mano. Hasta a q uí, conoci-

dos los antecedentes de enemistad mortal, el hec h o constituye 

una tentativa, hay ya p rinc ipio de ejecuc i ón y s e sabe que no 

era otro el propósito que el de consumar el homic i dio, el que 

no se realizó, por sup ues to, por haber sido sorprendido. No 

acontece igual si s610 ingresa a la casa de ot r o , aunque con -

la misma intención, per o no se conoce otro elemento de juicio 

con el cual podamos rela c iona r lo. Es muy factible que el pro-

pós ito del agente no fuese otro; pero tambi~n cabe la posibil~ 

dad de que su intención fuera la de hacer una visi t a sorpresi-

va al morador. Es decir que aún frente al mism o acto podemos 

tene r diversas ideas , d e pende de las circunstancias que rodean 

el caso concreto. 

Por otra par te, Carrara hace descansa r su tesis de 

la uni vocidad en la idoneid a d o inidoneidad del ac t o. De suer 

te que J siguiendo al Maestr o, podemos decir: que lo s actos cuan 

do son inidóneos desde el comienzo de ejec u ción, no llegan a 

realizar la tentativa; en cambio cuando los actos irt i dóneos van 

prec e didos de actos idóneos, la respon~abilidad penal por la 

te n tativa queda inmutable, pero eso sí, necesario es la existen 
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, 
unLvocos que recaigan so bre el sujeto 

pasivo del atentado; y BSr s e dar~ la tentativa p u nible no obs 

tante que el acto 61t i mo de sti nado a realizar el eve nto crimi-

nal haya sido inidóneo. Así: el agente carga e l revólver el 

que después y sin su conocim i ento, fue descargad o . ya 
, 

aSL el 

agen te tira del disparador s i n que, desde luego, se produzca 

el p r op6sito antisocial. Car gar el arma, acto preparatorio e-

qu{voco contingente o relati vo y tirar del disparador fue el 

medio inidóneo, puesto qu e en las circunstancias señaladas no 

era apto para producir la muert e. No obstante que el primer 

acto fue idóneo y q ue el segundo inidóneo se ha p er filado una 

tentativa de homicidio, at e nd i e ndo la realizaci6n del acto pr~ 

paratorio, idóneo, de cargar el arma, seguido del acto inidóneo 

empl ea do de tirar del disparador, que re ve lan inequívocamente 

la intención criminal dal ag en t e . 

Algunos autores e s ti man que la simple declaración 

del agente, en presencia de un acto preparatorio relativo,tie-

ne la virtud de transfc ~mar lo equívoco 
, 

en unLv o co; opinión 

que adversamos por est ima r q u e la univ ocida d es la resultante 

de act o s ejecutivos y no de me ras declaraciones. Es seguridad 

la que buscamos y no p o demos hacerla dep e nder del deseo más o 

menos interesado del ag ente . 

La teoría de la univocidad de Carrara h a sido abu~-

dan te mente criticada y de e lla se ha dicho que desconoce la e-

sencia de toda conducta humana; que su punto de partida es fa-

laz; que es excesivamen te e mpírica, etc. 

No es nuestro propósito entrar a considerar las dife 
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rentes objeciones qu e c o ntra tan 6tii desarrollo se han formu 

1 él do ; 
.. 

mas por inquietud que por deseo, haremos un breve reco-

rr i d o por las principal es de e llas. En efecto: Eduardo Massa 

ri, en su libro "11 Moment o e secutivo del Reato !: , (cit . por 

F r ías C. ob. cit. 
.. 

pago 101), nos refiere: "Estas doctrinas, 

al intentar caracteriz ar los act o s que par t icipan e n un proc~ 

so eje cutivo d e cualquier c Lase y tambi én en un proceso crimi 

nal, miran exclusivament e a la naturaleza del ac to considerán 

dolo en sí mismo. Pr etenden poder estab l e c e r q ue t al acto en 

sí , p or su peculiar estru ctu r a, conduc e antes a una determina 

da acción que a otra, iúde pe ndientemente de toda vi nculación 

con l o s otros actos que dan vi da al proceso y con los d emás 

elementos de índol e subje tiva, espacial, temporal, instr umen-

tal, que favorecen la ac tivi dad y la plasman en c ie rto senti-

d o, dándole una tónica p ecul iar y una propia aut o nomía". 

En nuestro mo do de pensar no tiene razón el penali~ 

ta Massari, pues lo que tratamos de establec e r, y h a sid o la 

lucha constante de los entendi dos en esta discipl ina, es la 

front e ra, los lindes d e los acto s prepara torios de los de ej~ 

cuc ión, es d ecir , lo que nos inqui et a e s encontrar la regla o 

fórmula genérica que nos sirv a de base para pod er, frente a 

un acto dado , decir é s te es u n acto preparat orio o u n acto de 

ejecución; si es lo pr ime r o , la impunidad e s 10 p ro cedente;si 

10 segundo, entramos él la t Gntativa. Conocer la índole inten 

cional de un act o por su relación c on actos post8 rio res, no 

t endría mayor valor inv e stigativo, pues equival drí a a c onocer 

cualquier acto formati vo del proceso, después de co nsumado el 

d elito; sería no una inve s tigación, sino un reconocimiento a 
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posteriori. 

(aovan Battis ta Impallomeni, (c it. p o r Frías C., ob. 

cit •• pág. 107), sostiene: ~¡ La univocidad objetiva es un cri-

terio equívo co e inconcluy ente , puesto que los actos d e ejec~ 

ció n en si mismos no pu e d en calificarse de objet ivamente un{v~ 

cos"; luego el autor inco nf orme nos cita c o mo ejemplos : "Apo-

yar la escala en el techo de la morada ajena, usar la 
.. 

ganzua o 

1 a 11 a v e fa 1 s a par a éJ b r i ': 1 a p u e r t a, d i s par a r un f u sil, r e velan 

un m~ltiple y diverso s i gni fi cado. En el primer caso pudo ve-

rificarse a efecto de c ometer un hurto, corno también efectuar 

l a vio lación de domic ilio , i n te ntar un rapto o llevar a cabo 

un coloquio clandestino no delictuoso. Disparar el fusil podci 

tener por objeto la producci ón de una muerte, más puede también 

tener por fin causar algunas he ridas. La univocidad, por tan-

to, no p u ede ser sino un cr i ter io de prueba". 

La crítica, 
, 

mas nos parece opinión confirmatoria de 

la posición del Maestro de Pisa, quien con persp ic acia aceptó 

y expuso que ciertos a ctos 2 ~e cutivos y unív ocos respecto de 

algunos delitos, pueden ser preparatorios co n relación a otros 

y en consecuencia no ser punibles. 

Con ello no deseamo s se nos crea abs olut J s conformes 

con la teoría Carraria na; no la consideramos como el descubri-

mien to ingenioso e infa li b le para la solución de nuestro prob~ 

ma, pero ~emos de aceptar en gran parte, que la teoría ha pro-

porcionado un grandie10cuent e impulso a la ciencia penal en el 

estudio del problema. El desl in de de actos preparatorios y ac-

tos ejecutivos sigue siendo una de las mayores preocupaciones 
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sobre el punto, no es eficaz para establecer el momento en el 

que comienza la ejecución del delito. No o bstant e su imper-

fección ha tenido vali o sa influencia en l os órdenes doctrinal , 

leg isl ativo y jurisprudencial. 

e) CORRIENTE OBJETIVO-MATERIAL. En forma ingeniosa 

Eduard o Mezger divide la doctrina objetiva en material y for-

mal, postura que acepta Frías Caballero, y que p c r estimar n~ 

sotr os que tal divisió n t i an e muchos de metódica hemos de pr~ 

curar seguir aunque en f o rm a escueta. 

Max Ernesto Mayer, Frank y a6n el mismo Mezger, en -

tre los alemanes, y Ort o lán y Rossi, entre los franceses, fue 

ro n las m~s decididas plumas que encontramos en la exposici6n 

d e esta cor riente. 

Nos ensenaron, analizando distinto pu nto de vista -

qu e el sustentado por el nuestro Carrara, que la soluci6n del 

problema, la forma de establecer el deslinde entre los actos 

preparatorios de los de ejec L c ión, descansa en el ataque al 

"bien Jurídico protegido p o r el derecho", ya que la norma ju-

ríd ic a es te1eológica po r natura leza. Pued e apreciarse desde 

ya, que cuando el acto realizado empieza a a t acar directamen-

te a ese bien Jurídico, estaríamos en presencia de actos eje-

cutivos, y contrariament e, cuando tal acto no af e cta a ese 

bien jurí dico protegid o p or la n orma, se tratará de un acto -

de preparación. 

Empecemos nuestr o estudio, diciendo que la tentativa 

es punible por causa de extensión de la pena, como propugna Ma 
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yer (Cit. por J. de As6 a . o b . cit. p~gs. 594 y 5 9 5), ya que -

por tales causas deben entenderse: "aquellas circunstancias --

que fundamentan la tipicida d de una conducta p o r atribuir, a 

las características de los d i versos delitos una validez que -

exc e d e d e su extensión c o n c e p t ual. por tanto, se amplía el -

conc e pto delictivo plasmad o e n la parte esp e cial (o en una de 

las leyes especiales), en tant o su zona limítrof e en determi-

nada e xtensión se hace ca e r b ajo una pena legal a b stracta; se 

san c iona la acción que rad i can do fuera del estafar mismo, ini 

cia l a estafa, o la que f u e r a de hurtar en .s ~ , dete rmina el -

hurtoll. 

Por eso, agrega Mayer, que "las disp o siciones que -

sanci o nan esta ampliac i ó n , s e encuentran en la par te general, 

ya q u e serían supérf1 u as s i la parte especial la contemplara 

en cada uno de los tip o s, al par de las características espe-

c í f i c a s, 1 a s gen e r a 1 e s ri o d i s t in t i vas del del ita e o n c r e t o 1'. Y 

nos trae el ejemplo: "desc r ibiendo en la estafa, además de la 

acción de engañar, etc., la c oo p e ración al act o d e engaño; p~ 

ro tal procedimiento n o sólo sería farrag o s o , y por tanto de-

f i ciente desde el punt o d e vi sta técnico, sino que se opondría 

a la fijación de penas legal e s abstractas dif e renciadas, y por 

ello es lógico que susc it ara s e rios reparos e n e l orden mate-

rial". 

Pe r o a ten di e n d e a q ue 1 a ten t a t i va e s p ti ni b 1 e por -

ext e nsión de pena, resul t a que únicamente tendrá e sa caracte-

ríst i ca aquella tenta ti v a qu e e~trañe un peligr o , es decir, 

que su ejecución envuel v a l a posibilidad inmediata, la posibl 
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lidad c o gnotitiva de la pr oducció n de un ac o ntecimiento dañoso. 

El fundament o d é l a punición para el acto ejecutivo, 

ha de buscarse en el peligr e que c1 -.; 1a realización de tal acto se-

s iga para el bien ju rídic o protegido . y el crit erio m~s segu-

ro para tal empr e sa es el tipo de la ley: las acciones que a 

él se adopten, corresp c nden al concepto de ejecu ción. 

De tal suert e qu e al ritmo de la corr iente objetivo 

mat erial, s o n actos ejecut iv o s aquell o s que ataca n al bie n ju-

rídico. Los ac t o s preparatorios dejan inalterado el estado de 

paz del bien Jurídico. La razón interna d e esta diferenciación 

se encuentra indudablemente en el hecho de que el bien jurldic o 

sól o es hostilizado p or ~l hecho a partir del cooie nz o del ata 

que; antes d e ello no tie ne o tro enemig o que la mala intención 

d el agente. 

d) CORRIEN TE OBJETIVO -FORMAL. El principio que ha de 

regir este trabajo y con el cual caminaremos de la mano, es el 

tipo; teoría creada por l o s al emane s, en la qu e figuran c o n e

xaltada primacía Adolf o Merkel y Mittermaier, s uste ntantes d el 

criter io de que la s olución es de car~cter objetivo formal in 

fluida por el tipo. 

En tanto que Mittermaier argumentaba que la conducta 

observada por e l reo de tentativa debe encajar tota l mente en -

l o preceptuado por la ley; que en su hacer "deben estar todos 

aquellos caractere s qu e , s e gGn el precept o de la ley, pertene~ 

can a la e s encia de hec ho d el delito"; Merkel p or su parte en 

f orma certera en se ña: · ¡:La acción constitutiva d e l comienzo de 

ejecución es aq ue lla que va dirigida a dar forma concreta a la 
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acci6n principal corresp o ndiente al c o ncepto del delito respe~ 

tivo o a una parte de el laO¡ (ambos autores cit. p o r Frías C., 

ob. cit. pág. 144). 

Podemos, desde lu e go, decir que para establecer el 

momento donde empieza la ejecución, es decir, ese instante, en 

el actuar human o con r el aci ón al delit o , donde finaliza la pr~ 

paración y se comienza la act ivi dad ejecutiva deben ser fijados 

en cada especie de inf~acc i6n penal, atend i end o los elementos

constitutivos de cada u na d e e llas de acuerdo a la tipificacwn 

legal. Valga decir, qU8, c o mo expresamos al int en tar referir-

nos a este problema del des l i nde entre los act o s preparatorios 

de los ejecutiv o s, no puede en la práctica hablarse de una re-

gla que nos sirva de patrón para deslindar tales actos en for 

ma g e n~rica. Todo, claro está, en vista que act o s que son pre

paratorios para un del ito, acaso sean ejecutivos para otro y -

viceversa, por manera que e n tanto no se descubra, a priori, 

la i ntenci6n del agente no c re e mos existan medios, formas o ma 

neras para fijar es e instante fronterizo de l o s acto s prepara

t o r i o s del o s de ej e c u c ió n • 

Una sola for n a s e DJ S o curre para distinguir los ac

tos en cuestión, pero a grave riesgo de confund ir la intencio

nalidad delictiva del ag e nte, cayendo i neludiblemente en inju~ 

tas soluciones judicia le s , y e sa forma es recurrir en las legi~ 

lac io nes p o sitivas a la tipi fic aci6n de todas y cada una de l~ 

circunstancias que se e s timen ejecutivas para cada caso, de 

suert e que verificado d ete rminado hacer human o , se vea encaj~ 

do en 10 preceptuado p or la ley . Lo err6neo, l o injusto y por 

lo que nuncaser{a recomendable la tipifi c aci6n , es porque: a-
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br i end o la cerradura de la p ue rta con llave fa l s a, c o n l o 

ca intención de dar nu e r te a su morador , penetro en la habita-

ción, llevando arma enfundada , mom e nto en el que s o y sorpr e n-

did o . El abrir la puerta c o n llave falsa y penet r ar a la hab i 

tación son actos pr t parat o ri o s pa r a el delito d e h o micidio, im 

punes por co nsecuencia~ p ue s n o he realiz a do a cto alguno que 

comience a realizar el ver bo del tip o matar; p e r e) tales actos 

efectuados son indiscuti b l eme nte ejecutivo s de ot r o d e lit o, el 

allanamiento de mo rada y desde esta infracción efe ct ua d ~ , el 

mism o hacer es punibl e . S e sanci o nará por un d e li t o d e p o ca 

relevancia y quedará impune la verdadera peligro sa inteLlci ó n 

de 1 agente. 

El criterio e xpresado con claridad por Merk e l, fu e 

brillantemente superado p o r Be ling y los partidar io s d e su tea 

r í a, sirviendo la posición l1erke liana c o mo an t eced e nte de 

la teoría de aquél y d e l a qu e pasamos a estudiar. 

TEORIA DE ERNEST VON BELING y LOS COMPLEMENTOS DE LA ACCION ~ 

Para Beling la s o l u ción del problema no puede obtener 

se sin recurrir a esa figura rect o ra que es el tip o especial 

qu e corresp o nde a cada cas o particular o Concept o r ector que -

l e denomina "NUCLEO DEL TIPO I1
, Van Hipp e l, Alfalld, Liszt, 

schmidt, etc., entre l o s aleman e s, Jiménez de asúa, quien exige 

mayor labor en la teoría~ entre los españoles, han apoy a do la -

postura de B( ling. 

Dentro del tip o d e scrit o en la ley, s iempre existe 

un núcleo, constituido a dec ir de Beling (Cit. por Frías C. , 

ob. cit. pág. 140) "por el c o njunto de actos típic o s que reali 

zan el verbo activo principal" . 

~~i¡L~Li(.J¡éf: A C ~i\-;~·; :, ~. ' 
~ '1 '04 • 'J r ~ -:::.11: ) t. LJ í.> e (l . . /.1 l '. ~ ... ,'- , 
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Estimam o s qu e e l inq ui e t o autor, ha qu er ido ~ignifi-

ca r nos qu e t o do act o rea li za do p or el hombre en e l recorrido 

del camino del delit o debe est ar en su realizac ión afectando 

al tip o d e l delito d e q ue s e tr~te, es d ecir, debo est ar acti-

van do la acepción juríd ica d el verbo-tipo, para considerarlo -

comp r e ndid o en el núcle o del t ipo mismo. véase que Be ling al 

hac er su e studio s o bre el pr 0 b lema q ue n o s ocupa, p rocura dar 

una s olución sigui e nd o l os l in eamient o s de Mer kel, y a sí sup e 
.r 

rand a a éste, n o s ense na qu e pa ra e l d e slinde prgcti c o de los 

actos de pr ep araci 6 n de lo s de eje c uci6n, únicamente es facti-

ble en p re s e ncia de cada c as o co ncr et o y n o ofrec e una s o lución 

de caráct e r general. 

Más estos act o s com p rendid o s en el nú cleo del tipo, 

estos qu e afectan al ver bo - rector , s on los que califica de ej~ 

cuti vo s. ¿Dónd e encontra r, dent r o de la tesis en estudio, los 

ac t o s pre parat o ri o s ? No s conte sta Beling con una es plicitez: 

"pero hay una zona (z on a p erifé rica), mas o men o s extensa, que 

está fuera del núcle o . Tod o e l primer grup o de acto s, es decir 

todos aquell o s que están d 2n tr o del núcl eo s o n act o s de ejecu-

ci ón ; t o d o s l o s que e s t án fuer a de él s o n, en c8mbio~ actos 

pr eparator i os", (CiL p or Frías C. Ob. cito pág. 14.0) dice el 

Art. 358 Pn. de nuestr o Código : "El que mate él otro ...... " El 

núcleo del tipo es el v er bo flm atar", serán act o s ejecu tivo s to 

dos aquellos que e stén comp rendidos en el núcleo , o sea aque-

ll os actos que comience n a matar, que afect e n directamente al 

verbo-tipo. Tod os l o s demás acto s anteri o res efectuad o s p or -

el agente, que n o s on otros que l o s que e s tá n fu e ra del núcleo, 

s erán acto s pr e parato ri o s con relaci6n al delit o de homicidio. 



COMPLEMENTOS DE LA ACC I ON. Hay casos en que la rea -

lización del verbo princ i p el no se efectúa directamente por el 

agente y en esos cas o s, es indiscutible que la teoría del "nú ... 

cleo del tipo" n o nos aux ::' lia en la s o lución de n U2 stro probl5:.. 

roa. Yesos cas o s se dan cuand o el agente deja s u realiza c ión 

final a la actividad de un terce r o o al pr o pi o ac o ntecer natu-

ral, dándose en tales cas o s los complementos de la acción . 

El problema se agiganta en esas circunstancias, pues 

la fijación del moment o e n el qu e tien ensu inicio los actos e-

jecutiv o s penden ya n o de u na sola vo luntad inint e rrumpida, si 

no que de l a de un terc ~r a y ha sta d e la desc o n ocid a fuerza de 

la naturaleza . ¿Hasta cu~nd c e l ha c er deja de s e r acto s prep.§.. 

rat o r i os y desde cuándo c o mienza la ejecución d e l delito? Guia 

dos por el penalista Beling pr o curaremos e n contrar la re sp ues-

ta adecuada . 

Nuestro guía divid ~ l o s comp l ement o s de la acción en 

tres grupos, (Cit. por Frías C., ob. cit. pág . 

a) La . - c ¡::- n p 1 eme n ta aCClon se por la s ola fuerza na t ural; 

b) La acción c ompleme nta la 
. .. d e tercero se por aCClon un 

inocente q :':8 igGora e l carácter d elictivo del act o; 

c) La 
. , 

reci be complemento de la propia conducta aCClon 

del autor o de la c o nducta de un tercer o cu l pable . 

Pasaremos p or t reve co nsideración cada uno de estos-

c omplemento s, vali~ndonos para ell o d e los ejempl o s propuestos 

p or d o n Luis Jiménez de Asúa y de Frías Caball er o (Ob. c it. de 

~ste, p¡gs . 141 y 142). 

a) En cuant o que la. acc ión se complementa p o r la 80-

\ 
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la fuerza natural, cit e mos l ú s casos d·ados: "Un anarquista 

se prop o ne derrumbar un e d ~f ici o . A este fin se provee de u-

na b o mba que tiene una 8echa o está provista de un aparato de 

rel oj erla, de modo que en ce n dida aquella, o pues to en marcha 

~st e , deber¡ estallar de n t r o de tin tiemp o determinado, colo

cánd o la al efect o en lu gé] r pr o picio del edificio". "Un homi 

cida, aprovechando las h o r as de la n o che en que su víctima 

duerme, abre la llave d e l gas en la habitación contigua en -

circunstancias tales en q u e el gas t6xico penetrar¡ en el ap~ 

sento d o nde aqu~lla d e scansa; un paralítico o lisiado, imped~ 

do en abs o luto de levantars e del lecho, es dejad o accidental

mente en un depósit o de ag u a; un tercero a efect o de ahogarle, 

abre la c ompuerta que s irve pa ra dar paso a la corriente,la 

que llenando el depósit o r eal izará inminentemente su prop6si-

t o li
• 

En estos ejempl o s s e advierte con meri d iana clari-

dad que de no mediar 1 0 in e sperado por el sujet o activo, la 

realización del prop ó sit o cr im inal es segura y que h abiendo la 

act i vidad de un tercer o qu e i nt e rfiera apagand o la mecha,des

con e ctando el aparato, cerrando la llave del gas o la compuer

ta del agua, el hacer d el delincuente quedará s61 0 en la ten

tativa, pues lo efectuad o c o nstituye act o s ejecutivos, que han 

sobrepasado a los actos d e me ra preparación. 

b) Con respecto a que la acción se complementa por -

la acción de un tercer o in o cente que ignora el carácter delic

tivo del acto, podemos cit a r, por estimarlos claros los ejem-

plos d e Frías Caballer o c o mo se dijo en la referencia anterior. 

Alguien que "para matar a una persona, recurre a lél explosión -



de una - b~mba disimulada e n unpaq tlet e , O a , uno~ bonbo n~s enve~ 

nennd-Os ', e 'ñtregánd o los él ':"iln ter'cero inoc.en,t e- qu e ' s e "encargará 

de hacer llegar a la v{c~ im a el , ~resehte m o rt{f~r o . Igualmen-

te el e scrit o iijuri o s o o l~ c arta que instiga a p rbvo~ar o a-

c e pt<;lrun duelo, 1 0"scl1 ?1es(son d'ep o sitados en el corre o baj o 

s obre" . 

Necesario es que el delincu e nte s 'e piop nga un"'fin -

delic tuoso y haga lo q ue le c o rresp o nde, h asta p o ner en movi--

miento a uri tercero, qu ien n o , se entera del pr opó s i to ~rimi nal 

de aqu~l, c odperand 6 a la raal ización del delit o en forma 1no-

c e nt e . El ejempi ; clá~ ic G para clarificar este complemento es 
. " 

la actividad del cart er o . 
: \ ; . 

Algu 1e~ d~s~adar muerte a , una per-

sana, deposita un far do post¿l, co ntentivo d e un rev6lve r pro~ 

t o a d i sparar, en el c o rr2 c , d e manera qu e cuand o e l destinata 

1 

r i o a b r a e 1 p a q u e t er e c iba e 1 i m p a c t o del p'r o y e e t i 1; e 1 ca r t e -

r o ' ignora~te del conte ni d o y e n e l ej e~cicl6 de un deber , lle-

va " e 1 fa r d o a 1 a v í c t i m a, q u i e n ID ue r e a 1 re c i b ir e 1 b a 1 a z o • 
, . 

Lo s primer os pD S O S externo s del agente, compra del 

material para envolver e l revó lver, adquisición de ést e , etc., 

son actos preparatori o s; p e r o al e ncaminars e al c o rreo, deposi 

tanda el fardo o pa quete, pagar su llevada al d e stinatario, ro 

tular c o n el nombre y direcGióó de la v íct im ~ ~ s o n todos ellos 

a c 'to s 
;' i 

~eterm inan,tes pa ~a e o{is e g uir su pr o pós"it o , s o n actosej~ 

c~tivossufici e ntes para pi o ducir la muerte : deseada. 

' c) En cuant o al t 'e r c e r , grup o 'p o demos citar., vo lvien-
.. 

d o al cas o del anarq ui s ta qu e encargado de asesinar a un mag-

na t e , prefiere valerse de 
, 
loa c oo peración del c o ciner o de éste, 
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a cuy o objeto le hace entrega de una sustancia venenosa para 

que la vierta en la comi da que l e sirve diariamen te a la v{cti 

ma; este es un caso de que la acción del anarquista recibe el 

compl e mento de la conducta de un tercero culpabl e . Si el coci 

nero se arrepiente y no lleva a cabo el encargo. no obstante ha 

b er se comprometido, la conduct a de ambos no ha rebasado los l{ 

mites de la preparaci5n, han efectuado actos preparatorios,pues 

su conducta 

ron él matar; 

" no comenz o [! afec t ar el verb o del tipo, no 

el hacer de los dos corresponde a la zona 

comenza 

rica del núcleo. La c ond uct a abstencionista del cocinero a-

p rovechó al anarquista. 

Si se hubi.era vert i do el veneno, ya entramo s al 
.. 

nu-

cl eo del tipo, ya que se empez6 la ejecuci6n y de no persistir 

en presencia de o bstácul o s, s e habrá c o nfigurad o la tentativa. 

Este mism o sujet o anarquista prepara acertadamente 

una bomb a y se queda él la esper a del momento oportuno para co-

locarlaen lugar propicio, con el propósit o de matar al funcio 

na r io • Hasta aquí es u n a ct o preparatorio, de suerte que si 

por cualquiera raz6n no prosigue su conducta propuesta se que-

da su hacer e nmarcad o en la preparación. Pero si llega al mo-

mento de colocar la bomba en lugar seguro para o btener el re-

sultado criminal, ha pasado a la etapa ejecutiva, pues ya c o -

menzó a matar, ya interesó el verbo rector del delito. S i en 

estas circunstancia.s le b o mba n o estalla por int erfe rencia de 

un tercero o por cualquiera otr~ razón, ajena a la voluntad -

del agente, ~ste serE re o d e te n tativa . 

Este c a so es cu and o recibe c ompl et amen te de la pro-



pia conducta del autor. 

3. CONSIDERACIONES FINALES. CONCLUSIONES. 

Hem o s hecho un br eve recorrido por las principales 

exposici o nes de eminent e s penalistas, sin que, a d ec ir verdad, 

hayamo s encontrado la 8n siad a r e spuesta al difícil problema de 

es tab l ece r fíjament e una regla d e carDct e r general, que n o s dé 

l o s l i neamient o s s e g u r os p a ra de slindar l o s act o s preparatorios 

d e lo s ejecutivos. Co n admiración c o nfesamos qu e ha sid o Beling 

c o n su posición objetivo f o r mal quien nos ha llevado a mayor e~ 

te ndim i e nt o en la res o lución buscada, per o ésta l o es aplicable, 

n o a una regla general, que ya la creem o s imp osible, sino a una 

singular, aplicabl e a cad a caso concreto. Est o n o debe signifi 

car en mo do algu n o qu e men o spreciem o s los esfuerzos realizad o s 

p o r los d i stint o s penal i s tas que han c oo p e rado seriamente en en 

contrar la respuesta acertada . 

La lab o r cientí fi ca desarrollada es ardua, y ardua s~ 

rá su c o ntinuación; mDs s i n p e car de pesimistas, e stimamos, c o -

mo ya d ijimo s, qu e en t an to n o se cuente c o n medios certer o s de 

c o n oc er el pensamiento a pr iori, la s o lución acep tab le será el 

tipificar cada acto q ue se de se e calificar de eje cutiv o en cada 

cas o c o ncreto, o bien, y es l o más aconsejable , abandonar la 

b6squeda de la pretend ida d emarcación, ya q ue de lo que estamos 

s eguros e s qu e un simpl e act o pr e parat o ri o para la realización 

d e un delito pr o puesto, puede co nstituir un act o eje cutiv o de -

otro delit o n o pr o puest o p ~ r e l agente y viceversa. 

Las distintas s o l u ci o n e s examinadas s o n, desde su pa~ 
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ticular punto de vista, 
.-

Ela s o me nos acertadas, más por enfocar 

el problema s6l o es una direcció n, la material, se vuelven in-

capac e s de ofrecernos la solución g e neral anhelada por muchos 

años de v er dadero esfuerzo. Las soluciones ofrecidas parecen 

haber perdido de vista el punto de partida, y h aberse c o nfundi 

d o e n l o artificios o imaginativ o . 

Nuestro códi go penal en su Art. 3, al conceptuar la 

tentativa dice: "Hay tentativa cuand o el cul pa ble DA PRINCIPIO 

A LA EJECUCION DEL DELITO .••... " . Obsérves e qu e n o s habla de 

principiar la ejecución, y en ninguna parte n o s refiere qué de 

bemos entender p o r principi o de eje cución, a pesar que tal pr~ 

cepto está ubicado en la parte general, que n o s e stá indicando 

qu e su aplicación es as imi sm o de carácter general a todos los-

delitos tipificados en l a parte es pecial. La forma de aplica-

ción de tal principio n ú s parece que de be ser que el precepto 

gen e ral h a de ir sacando de ca da caso especial su contenido,a-

tendiend o las circuns tancias constitutivas de cad a delito; és-

to desde lu ego , poniend o en práctica las s o luci one s estudiadas 

y que como vimos no n os prop o rc ionan lineamiento alguno para 

e s tablecer gen e ralmente la pretendida separac ió n o d e slinde de 

l o s actos humanos, que c o nstit uye n la preparación y la ejecu--

ción del delito. 



CAPITULO 11 

SUMARIO: 1. El delito imperfecto. 2. La 
tentativa es ejecución incompleta. 3. De 
sistimiento. 4. Penalidad. 5. La fr'uH ra 
ción es ejecución completa. 6. La frustra 
ción y sus elementos. 70 Diferencias coñ 
la tentativa. 8. Arrepentimiento. 9.Con 
sumación. 10. Agotamiento. 

l. EL DELITO IMPERFECTO. 

El delito, por su grado de ejecución, puede ser per-

fecto o consumado e imperfecto. En este numeral nos enmarcare 

mos especialmente en el análisis del segundo; nuestra tarea,de 

suyo difícil, hemos de auxi1iarla primordialmente de la teoría 

de lilas fuerzas del de1ito"~ de Carrara, ya que en ella desean 

san los conceptos del delito perfecto y del delito imperfecto. 

El delito no es otra cosa que el choque entre el he-

cho humano y un derecho, y preciso es encontrar en el mismo,el 

concurso de dos fuerzas, que constituyen su esencia política; 

ambas fuerzas son indispensables para que un hecho del hombre -

pueda ser tenido y reprochado como delito. Esas fuerzas son: 

la moral y la física, que a su vez son las que forman la perso-

na1idad del hombre, y deben concurrir en un hecho para que sea 

considerado como acto humano y para que pueda llamárse1e delito. 

La voluntad inteligente del hombre, representa a la -

fuerza moral y al actuar da un resultado moral; vista la fuerza 

moral objetivamente, son la intimidación y el mal ejemplo que -

el delito produce en los demás, es el daño moral. · Por su parte, 

la fuerza física, subjetivamente valorada, está representada por 
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la acción corp o ral de ejecución del malvado designi o; su re-

sultado, visto desde un ángulo objetivo, es la o fensa al de-

rech o violado ° el d año mat er ial. De la fuerza interna surge 

el elemento moral y de la exte rna, el material, debiendo, co-

ro o dejamos dicho, concurr ir ambos element o s en la acción para 

que ésta sea vista co~ o delito . 

Carrara (Las fuerzas del Delito, paragr. 349 y nota 

1), nos expresa "que los antiguo s aut o res s o stenían que el de 

lito pod{a ser imperf ecto, tanto por "rati o ne proaeresis", ca 

mo por "ratione executioni s " , y el elemento intencional lo ca 

lificaban de imperfecto cuando provenía del infante, del enfu 

recido, del ebrio, como también al que daba un resultado cul-

poso; pero vaya, acaso e sta última observación tenga razón -

relativa, pues parece lógico que a una intención imperfecta 

corresponda un delito impe r f ect o". Carrara finaliza rechazan 

do esa tecría y propugna p or que la imperfección del delito -

sea determinada desde el asp e c t o material, vista desde la fuer 

za física. 

Ya con lo que va dicho podemos decir que el delito -

es perfecto cuando se ha c o nsumado la violación del derecho 

que tutela la ley penal y será imperfecto, cuando dicha viola-

ción no se ha realizado 
.-

aun, o sea, cuando le falta el momento 

consumativo. 

La tentativa y la frustración son casos de imperfec-

ción del delito y nos o cuparemos brevemente de cada tina de es-

tas figuras por separado, como también haremos consideraciones 

de ese puente de oro, que es el desistimiento, por tener ínti-
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ma relación con la primera figura en la prolongada caminata 

del delito. 

2. LA TENTATIVA ES EJECUCION INCOMPLETA. 

Para mayor en t endimiento nuestro, hemos de movernos 

alrededor del acto ej ecutivo, para estudiar la tentativa, ad

virtiendo que, como fase qu e ya ha superado la preparación 

del delito, cualquiera conducta del autor en la realización -

de uno de tales actos, es ¡'conceptualmente típica" y consecuen 

temente punible a título de tentativa. 

Romagnosi fue quien calificó él la tentativa como "e

jecución incompleta", fórmula sencilla que ha sido acogida por 

certera, ya que el resultado propuesto no se ha producido,ora 

por defecto en la ejec uci ón subjetiva, ora por defecto en la -

ejecución objetiva o material. En la frustración, como vere-

mos, también no se produce el resultado apetecido, más esta 

consumación no deja de realizarse por falta de ejecución subj~ 

tiva. 

Tres son los elementos constitutivos de la tentati-

va, a saber: 

a) Queen el de:!.incuente haya fijamente la intención -

de cometer un delito d et erminado, producto del agotamiento de 

la fase interna. Lo que desde ya nos está excluyendo a los de 

1itos llamados culposos, en los que no tienen cabida los dis-

tintos momentos integrantes de la fase síquica y ante su con

sumación lo más que llegamo s a aceptar es la representación -

de ese resultado no querido. 

La tentativa tiene su esencia en la previsión de un 



efecto, que no se llega a obtener. y, en la intención de lle-

gar a ese efecto; en cam b i o la culpa descansa moralmente en -

la fal t a de esa previsión de l resultado obtenido co n la propia 

... 
aCC 1on . No podemos pensar n unc a en una tentativa culposa. 

Sintetizando, el p rimer element o de la te ntativa es 

me ramente subjetivo, c o r r esp o ndiendo su ubicaci6 n al dolo di-

recto de la consumación. 

b) Que el delinc uent e, en su hacer, haya penetrado 

en el campo de ~ ejecució n , q u e haya dado principio a la ej~ 

cuc i ón del delito, qu e hay a in filtrado al núcle o del tip o , c a 

mo di j era Beling. Que el a gen te h aya realiza d o un acto eje-

c ut ivo, es un element o d e pr i me r orden, sin el cu al mal haría 

ma s en ocuparnos de la t e n t a t i v a , pues sería c omo hablar de 

la c on sumación realizada , encontrándose el autor enfrascado -

en los actos preparat or ios. 

c) El tercer el e men to lo constituye la no consuma--

ción del delito persegu i d o ; pero necesario es que no se consu 

me tal delito por causas a je nas a la voluntad d e l c u lpable,ya 

que s i estas causas son depe ndi e ntes de su v oluntad, surg e el 

des i stimiento. 

3 . DESISTIMIENTO. 

El desistim ie n to tiene lugar ún i cam e nt e en la tent~ 

ti v a, y se da cuando el s U2 et o q ~ e está r e s uelt o a violar la 

ley, ha penetrado en l o s d ominios de la e j ecuci ón , 
.. 

ya empezo 

a e j ecutar los actos ineq uív o c o s o idóne o s, y p o r su propia y 

única voluntad se d e t i en e en s u h acer. En ta l c i rcunstancia, 



75 

el desistimiento · debe ser f a vor ecido c o n u na exc u sa total. Se 

ha discutido sobre el f on d o de l desistimiento, alg u nos autores 

han s o s t enid o qu e para que sea válido~ debe provenir de un i~ 

pulso bueno, otorgándole a sí i mpunidad a la tentativa, (Garóf~ 

10, Gey er, Carmignani) ; ot r os en cambio optando mo yo r amplitud 

y dánd ol e mejor sen tido a e sta figura, sostienen que basta q u e 

haya el d e sistimie nto vo l u n t a ri o, po co imp o rtan los móv i les , 

así sea el temor a la pena, pue s en esa forma la ley, que nor

ma la conducta desead a, ob tiene su pr o pósit o de que no se d e -

l i nea. Esta es la p c s ici6n m~s reconocida. 

El Art. 3 de n ue s t r o Códig o Penal, en su inciso 4, 

al concep t uar la tenta tiva, re za: "Hay tentat iva cu ando el 

culpable da principi o a la ejecución del delit o d ire ctament e 

por hecho s exteriores, p er0 no prosigu e en su r ealiz~ción p or 

cualquier causa o accident e que n o sea su propio y v o luntario 

desistimiento". 

Para dar existenc ia a la tentativa req u iere la cita 

da disposición que el des i st i miento se pr odu zca por causa o 

ac cidente que no dependan de l a voluntad del culpable, pues 

si el desistimiento nace en su propia y 6nica voluntad, o pera 

la excusa y n o existe la te n t ativa , o me j or expr e sado no se 

incrimina al su jeto que voluntariamente desist ió . Todo desde 

lue go, seamos clar o s, el cu lpabl e ha realizado actos de ejec~ 

ci ó n directamente a un del ito; el n o c o ntinuar r e alizándolos, 

el detenerse e n su pr o pósit ¿ por su voluntad, l o ex cluye de 

pena, pero ello no d ebe sign ificar en man era algu n a, que no 

resp on da por el o los delit o s cometi d o s p or los actos hasta 
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ent o nces consumados. Así: el sujet o se prop o ne d ar muerte a 

su e n e mi g o, quien se e nC u2 n tra d o rmid o en su casa; el agente 

pe net ra a la casa de su v í c t i ma, rompiendo la cer r adura d~ la 

ventana , ya e n el in terior y apunt~ndo le con el r e v ¿ l v er a 

su enemig o, des i st e de s u pr o p 6 sito vú luntariamen te y 10 aba~ 

dona. No se le puede incr i mi nar por t e ntativa d e h omicidio, 

p e s e a ha b er realizad o ac tos e j e cutivos; per o resp o nder~ por

l o s delit o s de da50s y al la namiento de mo rada, act o s prepara

t o rios algunos y ejec u t ivo s o tros para comet e r la i nfracci6n 

q ue se había propuest o, y a ct GS e jecutivos qu e co nsumaron l o s 

del i t o s me ncio nados. S i e n ve z d e arma de fueg o hubiese esc~ 

gido corn o medio idóne o ~l ah o rcamient o para l o qu e coloca una 

s o ga al cuello de su v í c tima, caus~ndole escor i ac io nes para 

lu e g o desist i r volunta r ia mente , respondería por eBa lesión 

causada y n o por la t 8n ta t~ v a de homicidi o , p u es re alizó un -

act o ej e cutiv o en dir ección a l h o micidi o p e r o c o n e l cual co~ 

sumó e l d e lito de les ione s, q u e n o s e había p r o pu e sto. Corno 

p ue d e v e rs e , se desist e d e l o que a~n no se ha co nsumado, pe

r o que se ha comenzad o a eje c u tar. 

Ferri (Prin ci p io s d e Derecho Criminal, pág. 397), 

pensaba que el agente q ue s e d e ti e ne antes d e l o s act o s c o nsu 

mativo s y antes de enc o ntra r o bst§culos, a C8~sa d e un movi-

mient o e spontáne o de s u ~nimo , demuestra con e ll o ser bien d~ 

tint o mo ral y socialm e nt e d el que, p o r el cont r a rio , persiste 

de man e ra o bstinada en e l e s fu erzo delictuos o has t a llegar al 

fin. El d e sistimient o o s e s po nt~ne o cuand o n o e s impuesto 

n i ac o nsejad o por " o bstác ulo s e xt e riores'!, corn o lo s gritos de 
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la víctima . Habida cu enta de la valorización moral y social 

del delincuent e como expresión de una personalidad capaz de e~ 

perime ntar en sí la fue r za i nhibitoria d e resp e to a l a ley y a 

los derechos ajenos. Est i ma e l precitado a ut or qu e cuando el 

des istimiento es impu e st o p or obstáculos exterior s s, será vo

l u ntario pero no espontáneo, y aunque su valor jurídico es el 

mismo, no lo es igual pa ra la e scuela positiva. L8 postura de 

Ferri nos parec e demas iado rigurosa, pues qué impor ta que el -

d e s istimie nto voluntar io haya sido logrado por la vo luntad pu

ra del i nfractor o ¿st e haya obed e cido a obstácu lo s exteriores 

fácilment e vencibles? Lo q u e inter e sa para men tene r la cohe-

sió n social es que el resul t a do criminal buscado no se efectuó; 

y, que sí efectivamente 2 1 d e r e cho tutelado por la norma obj e 

tiva continúa incól u me . 

Por e llo Carr~ra e stuvo presto a pr e d icar que las 

causas voluntarias tienen su origen en un cambi o totalmente es 

pontáneo de voluntad del agente, y q ue el caso d e l verdadero -

arrepentimiento, es el de s i s t imi e nto d e l f i n, muy distinto del 

simpl e desistimiento d e los medios. 

Obsérvese q ue la prose cución de los a ctos ejecutivos 

se interrumpen por vol u ntad d e l agente, ya s e a retr ocediendo 

ante un obstáculo, de c u ya presencia se percata, como también 

desistiendo por cambio d e i dea. En el primer caso desistió por 

"ca u sa casu e l moral ll
; como cua ndo cesa en su p rop ósito porque 

ladró el perro, o porque vic que la gente acudía. Estos actos, 

como puede advertirs e , no obraban sobre su braz o y no le pedían 

fís ic amente impedir D co r.tiG ua~. Pero tal desist im iento es vo-
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luntario totalmente y a que desi sti6 , est i mulado por fu er za e~ 

tr aña~ En e l s egu nd o caso esta mos frente al verdader o desis-

timíento voluntario, el espontá n eo, como cuando ces6 en su 

conduc ta porque pens6 en la p e na o p o rque se conrnovi 6 an te el 

ll anto o ruego d e la víctima, o s e nc i llame nt e porque ya no d e 

s e6 co n ti nu a r ejecutando . En e stos casos no po demos ha bl ar 

de obstá culos valederos , l o que pasa e s un completo movimíen-

to de l ánimo lo qu e infl u y6 hac i é ndole cambiar de prop6sito. 

La ten ta tiva no d ebe ínc~iminar s e . 

Cr eemo s qu e e n tod o s l o s c a sos de d esistimi e n to vo

luntari o o es pontán e o , la tenta t i va no toma car a c tere s juríd! 

cos y en cons ecuencia no d e be ca st i garse. Queda im pun e, pues 

an te la pr e s e n cia del desis t i miento n o pod em os meno s d e co n-

siderarlo e manado d e l a v ol u ntad del ag e nt e, al g u nas vece s e

sa v oluntad actúa pur a y s i mplemente . no la a fect an cir cu nstan 

cias extr añas , c a so de l desist imi ento e sp o ntán eo ; e n oposici6n 

al vol untario que, pud i éra mo s e nunciar co mo aquél que emana de 

la v o luntad d e l mismo a g ente, p e ro orig inada por circunstaoc~s 

q ue no son d e sufic ie nt e pot e ncia co mo para impedir al delin

cuente e n la c ontinuación d e su objetivo, p ero que ante su pr~ 

s en c i a 10 llevan a la r ev isión d e l plan hasta conve ncerse de 

qu e no d ebe persistir. De sue rte qu e d e s iste p orque esa fue 

s u vo l untad, aunqu e imp u lsad o por ca u s a s extrañas . 

Par e ci e ra qu e cuando la legislaci6n se re fiere al 

d e s i stimi e nto, ca lif icándolo d e vo lun ta r io, pu ed a ex istir el 

no vol untario u obligado; pu e s bie n , con lo qu e va dicho sobr e 

esta f igura salvadora , ya po demos a fir ma r que el d e sistimiento 
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c i mos esto por cuanto que cuando el culpable da principio a 

la ejecución, nos demues tra ine quívocamente q ue ha superado -

la fase interna y fue precisamente en ella dond e, con mayor o 

menor amplitud, debat ió los pro y los contra , se ela boró un -

plan a seguir y pensó posiblemente en la pres encia oportuna 

de obs t áculos extraftos , como que ladró el perro , que acudiría 

la g e nte, et c., más den tr o d e la conce pción d e su p lan no l e 

importó la existencia de tales obstáculos, puesto que resolvw 

y empezó a ejecutar su pr o pósito. Subestimar el de sistimien-

to porque se dio ante la p osib le esperada presencia de obstá

cul os, sería tanto com o pretender dar al traste con la fase 

interna. Por ello, porq ue ante s d e iniciar la ejecución del-

d e l ito se previeron cualesqu ie ra clases de obstáculos y no i~ 

portó que existieran y porque ante la presencia actua l de l o s 

mi smos opera la voluntad cambiando la idea inicial del culpa

bl e, e s que nos inclinamos a creer que tal des istimiento nun

ca puede calificarse de obligado; para nos otro s es tan volun

ta rio corno aquél en el que no influyen causas extrañas. 

Oponernos pues al desistimiento, que siempr e lo con

sid e ramos voluntario, la impedició n del agente por causas o -

acciden te s ajenos a su voluntad, que sean tan poderosos como 

para paralizar la cons ecu c i ón del fin propuesto. Al primero 

lo r e presentarnos con la fra se de Frank "yo no quiero a pesar 

de que puedo", y la impe d{ción "yo no puedo aunque quisiera" 

(C it . por Hans Welzel, Der . En ., pág. 201). 

Nuestra opinión e s de que la tentativa ante la da-
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c16n de un desistimien to debe quedar impune, y tiene como au

xil iar elocuente la po litica crimi nal, y frente a la efectua

ción de hechos concretos de carácter delictivo, decimos con -

Va n Liszt puede la legislació n " c dnstruir un puente de oro p~ 

ra la retirada del age nt e q-c.l2 ya e ra s u scepti b l e de pena". 

4. PENALIDAD. 

Atendiendo al r e sultado y despr ecian do la intención 

d el agente, es que tod a s las legislaciones dan trato prefe re ~ 

cial al delito imperfecto, sancionándolo en forma atenuada 

con relació n al delito c o nsumado. Sólo el Código Napoleóni-

ca de 1 8 10, que nosotros sepamos, dictaba igualdad de pena p~ 

ra la tentativa y el del i to consumado, a6n cuand o tambi~n mas 

tró vulnerabilidad en Gl punt o, pues da ba al juzga dor suficien 

te a rbitrio para que, realizado e l delito imper fecto , aplica

ra entre e l máximo y el mínimo de la pena. 

La e scuela cl§s i ca de tipo objet ivi st a su stenta la 

gr aduació n en la pun ibilidad del d e lito imperfecto, por lo -

q ue ha sido abundantem e nt e criticada, pues s e dic e (Prins. cit . 

p or Jiménez de As6a, oh. cit ., pág. 6 10), ¡¡La noción del peI!_ 

gro que e l delincuente re p re s e nta se da en igual intensidad -

en la tentativa y en e l deli to fru strado que e n el consumado, 

p u es la no perf e cción del mi sm o se d ebe a causas i ndependien

tes de su voluntad. La sociedad debe d efe n derse contra un fe

nómeno social: la volu nta d re belde d e los criminales y los im 

pulsos d e las clases d e lin cuentes". 

De la legislac ión italÍélna dijo Fe rri, que "graduó 
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la dosis penal con menor atenuación para e l delito frustrado y 

una mayor atenuación p ar a la te ntativa", (ob.cit. 
.-

pags. 59 6 Y 

597), observación que mereció la crítica de Carrara, quien le 

llamó " simple embuste"; puc:s e n r e alidad la justificación de 

la a plicación de una menor pena para la tentativa descansa e n 

la diferencia ontológi ca absol uta y c o nstan te qu e ex iste e ntre 

ese grado y la consumació n. 

Ante la post u ra objet ivista sustenta da por la escue-

la cl~s ic a, aparece la escuela correccional con un punto de 

vis ta espiritualista: Hque n o se castig u e m~s l ev emente la ten 

ta tiva, sino cuando s ea i nd icio de una culpa menor; esto es, 

cuando el d e lincuente no haya hecho a~n todo l o qu e pudiera p~ 

re conseguir su int entoll . (Roe der, cit. por J. de As~a, ob . cit. 

p~g. 6 10). Por su p arte la e scuela positiva aparece con crite 

rios subjetivos, colocando en iguald a d de planos a la tentati-

va, la frustración y a l d elito consumado, cuando e l peligro de 

nunciado por tales grad o s s ea idéntico. 

El código penal patrio, de marcado tinte cl~sico, se 

nala en su Art. 42 que a los autores del delito c onsumado se 

l es i mpondrá la pena fijada para ese delito; en tanto que el -

Art. 45, n o s refiere qu e a los autores del d e lito frustrado 

se l e s impondrá las dos terceras partes d e la pena asignada p~ 

ra la consumación; por su lado, la tentativa a decir del Art. 

4 6, será sancionada con una ter. cera parte de la pena que corres 

ponde al consumado. Queremos creer, por estimar que es la tea 

ría justa, que nuestro cu e rpo d e leyes descansa e n la tesis de 

"El peligro corrido" de la t e ntéltiva, ya que en realidad, un -



82 

pe li gro corrido p or gra ve que no s parezca, n unca podr E equipa-

rarse a un daño sufrid o . El resultado deb e imputarse tal cual 

es y como la tentativa t ie n e a lgo de menos , as! h a de ser su 

p eso e n la balanza de l a just ic ia. No es entonces b enignidad 

hi mi sericordia, sin o qu e riguro sa aplicac i 6n d e la justicia, 

e l mante ner la difere nc ia 0n l a penalidad. 

5. LA FRUSTRACION ES EJECUCION COMPLETA . 

Nos hemos r efe ri do i n cxten 60 a los ac t os eje cutivos 

d el d e li to, que dan exist e n ci a a la tentat i va. Lo qu e intere-

sa a e ste punto s e r~ entonc e s destacar que para dar vida al d e 

l ito frustrado se hac e necesario la realización d e todos los 

actos ejecutivos, ll e ga r al agotamie nto del pro c e s o ejec utivo , 

por manera que pa ra obt ensr la consumación sól o que d ó e l paso 

efectivo y suficiente. En e ll o e str ib a la dif erencia con la 

tentativa, pues mientras en est a sólo s e empe z 0 1 2 e jec u ción -

per actos propios e in e q u ívoco s , e n la frus t rac ión se realiza

r on todo s l o s act o s n e c e sa rio s , s e agotó el hac e r delictivo por 

parte del agente. Es P Cy ello, porque se ag o tar e n los actos 

ejecutivos, sin obtener el resulta do d e s e ad o por parte del cul 

pa bl e, q ue a la frustrac ió n se l e con oce como !Iej ecución com-

p1 8 ta " . Que la consumac ión no se efectúa, no e s p o r falta de 

actividad eje cutiva d el a ge n te , sino qu e porque interv ienen --

ca u ses ex~ranas a su v o luntad . Al d e lincue n te no le q ue daba 

mEs por hac e r p ara la co nsumaci ón, r e alizó to d os los actos de 

ejecución. 

Sin duda la frustració n es ejecución c omp leta, esta 
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afirmación es razonabl e desde el punto de vista s u bje tivo,pu e s 

r epetimos, el agente realiz6 to dos los actos id6n eo s para ob t~ 

ner el resultado. Eso si , indi spensable e s que la consumaci6n 

no s e logre, por causas ajenas a la voluntad del autor, ya que 

si s e d ebe a causa vol untaria, de él, surge la figura del arre 

pentimiento, del que pronto n o s ocu par e mo s. 

6 . LA FRUSTRA CION y SUS ELEMENT OS. 

El licorso int E.o r r o t t o d e l reatoll, d enominac ión Italia 

na en 1 8 19; "consumación su b jetiva d el d e li t o "; y, "co nato pe.!:.. 

fecto ", fueron distin tas d E: n omi naciones que s e 18 aplicaron a 

10 que hoy conocemos , y a sí lo calificó Romagn osi, como delito 

frustrado (maleficio ma n cato) . 

Para Romagn o si (cit. por Ferr i, o b. cit" pági. 505 

no ta 1), e l delito frus trado !le s la ejecución ra zonada y libre 

de un act o físico exter n o, simple o complej o, del q u e de ordi

nar io deriba un e fecto inj u stamente nocivo para otros, llevada 

en cuanto fue posible hasta el extremo en q u e E: l ac c id e nt e, o 

s e a el casus, impide obtener dicho efec to; y en cuanto precis~ 

ment e no se produc e p or a cci dente de este mis mo erecto nocivo". 

Es de este principio dond e la doc trina d esca nsa para afirmar 

que en e l delito frus tr a d o se da la consumaci ó n s ub jetiva; pe -

r o n o la ob je tiva. Valga decir, que el agente con sum ó todos 

l o s acto s ejecutivos, na d a o mi tió su voluntad crimi nal en e l 

hacer para lograr su propó s it o cul pab le, pero que no obstante 

su voluntad agotada e jecutivame nt e, n o se produce e l fin de-

seado por causas o acc id e ntes q ue no d e p e n d e n de su voluntad. 



La opinión g ~ n A r8lizada de los autores, e s de que el 

d e li to frustrado tien e p o r e s e ncia la e j ecución d e todos los 

act o s concebidos por e l ag ente para la o bt e nc i ón de l último 

resultado~ Carrara por su part e (ob. cit. p~g. 405), con la 

ing e ni o sidad característica ob servó que e ntr e ta l e s actos y t~ 

d o s l o s necesarios para 8 1 de lito exist e una dif er encia, pues-

ciert o podría resulta r qu e lit a d o s los actos c o nc ebi dos por el-

ag e nte " y "todos l o s ac tos n e c e sari o s", sean f ó rmulas unidas 

por mera casualidad en u n dete rminad o cas o , pue de acontecer 

que n o s e unifiquen, y ento n ces desaparece la f rustración. Exi 

g i ó el maestro Carrara, par a la e xistencia d e la frustración, 

la r e alización no sól o d;;, l es act o s c o nce bi d o s p o r e l agente, 

s in o qu e la ejecución d e tod o s l o s a ct o s ne c e sar i os. 

Nuestro Códig o Pe:na l en su Art. 3 dic e : "Hay delito 

frus t rado cuando l o s a c t o s ej e c u t ados por e l c ul pable, con el 

in t ent o de cometer e l de l i t o , habrían sid o p or su naturaleza 

suficientes para produc i rl o , " estimamos que la disposi-

ción citada no significa q ue e l ag e n te realice to do 10 n e cesa-

río para que se efect~ e el c r imen, es d e cir, qu e realice todos 

los actos idóneos nec e sar i c, s, ya que d e su exacta observancia-

darí a p or r esultado l a c ~n s uDa c i 6n del delit o , baste con qu e 

ejectte todos los a ct o s qU é e l ag e nte j u zgue n e c e sarios para 

In o b te nción de su pr o pósit o y que dich o resultado no se obt~ 

, d 1 " - . ~." va p o r la fa_ta e a gun 81eme nto que no pr ev1ó ~ que preV1en-

dolo n o lo juzgó nec e s a r io . En síntesis, para nosotros la rea 

liza c ión exacta de t o d o s l o s elementos necesari o s, a criterio 

del ag e nte. no acarrea c om ~ nece saria consecu e nc i a e l delito 
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consumado. Hemos expuesto nuestra opinión en el sentido de 

que la frustración es e jecuc i ón completa, que se efectúa la 

co n sumación subjetiva; el agente agotó todos los medios que, 

dentro de su plan, consid e ró ne cesarios y realizó todos los 

actos que de él dependían;pero no se va a pe d ir,para estimar 

que el agente agotó su cond u cta ejecutiva, que arranque coop~ 

ración de su víctima;más el resu ltado no se obtuvo por razcres 

extrañas a la voluntad y al conocimiento del autor; la vícti-

ma vestía coraza, la que r ecibi ó todos los proyecti les dispa-

radas; el veneno fue suficien t e para causar la muerte, pero 

la víctima fue prontamente atendida; se ligaron prontamente -

las arterias seccionadas po r el puñal;etc. Como puede apre--

ciarse, la conducta observada por el sujeto act ivo no podía 

ser más eficaz e hizo lo necesario, no obstante ello no logró 

su propósito. No vamos a requerir del delincuen te, que se 

quede en el lugar de los hecho s hasta cerciorarse que ~ su VlC-

tima ha exhalado su último suspiro; no hemos de pedir que cui 

de con celo extremado e l q u e su víctima no sea auxiliada. La 

verdad es que lo s actos conc eb idos por el agente y los actos-

necesarios sean fórmulas q u e se unifican como dijera Carrara, 

se confunden diríamos nosotros. 

ELEMENTOS DE LA FRUSTRACION. 

Tres son los elementos que integran a la frustración: 

a) Que exista la intención persistente de cometer un 

del it o determinado. Valg a decir que el hac er ejecutivo del a-

g e nte sea firme, decidido que e sté actuando y dispuesto a con-
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tinu a r hasta obtener la c o nsumaci6n . 

b) Que el ag ente haya agotado t o do e l proceso e j e cu-

tivo. Lo qu e es l o mi sm o d e cir qu e el ag e nte re a liz6 todos 

l o s a ct o s id6neos, hacien do u s o de medios tambi~n i d6neos j que 

s u act iv ida d fue c o mpléta. 

e) Que la c o nsuma ci6 n no s e prod uzca por causas o a~ 

ciden tes indep e ndien tes de la vo lunt ad del culpa ble . Lo que -

qu iere significar qu e si e l re sultado buscad o n o se obtiene por 

ca us a o accid e nte dep endie nt e d e la voluntad del auto r, habre

mos a l canzado la fig ur a d21 a rrepe ntimi e nt o . 

7. DIFERENCIAS DEL DELITO FRUSTRADO CON LA TENTATIVA. 

Es pr~cticaD en te imp o sible est ab l ec e r di ferencias en

tr e la t e n ta tiva y la f r~ Btra c i6 n, en ambas fi g u ra s hay mucho -

de c omún, cuentan para 8 ~ c o rp o r ificac i6n co n la in tenci6n de -

c o mete r un deli t o det ermi n ado , e n ambas n o s e c on suma el delito 

p o r ca u sas o acciden te s inde p e ndiente s de la v o l unta d delictiva 

d e l agente. ¿Cu~l pu e s podría s e r l o qu e las d iferencia?, te6-

ricam ente resulta f ~ cil expl i c ar qu e en la primera s6lo se ha 

da do principi o a la ej e c~ci6n y qu e en la segun da se han agotado 

t odos los actos eje cut ivo s p ara que se pr oduzca el re s u ltado,e s 

decir, en ta nt o que l a tentativ a e s ejecuci6n incompleta, la 

frust r aci 6 n e s e j ec uci6n c o mpleta . Pero e n la práct ica, cuando 

t o ca al j u z gad o r apli car l a l e y, ¿c6m o ha d e s ancio nar un acto 

e j ecutivo concr e to, ale jándose de cometer err ore s ? Ticio disp~ 

ra c ontr a Cayo a un a dist a ncia en la qu e puede ser alcanzado y 

matad o p or la bala, p er o n o l e a lca nz a . Cabe pr e guntarse: ¿hay 
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tentativa o frustración? Para responder veamos l a raz6n por 

la qu e Ticio no alcanza a Ca yo ; ¿no le apunt6 b ien?, ¿no se peE.. 

ca tó que el arma no estuvie ra defectuosa?; en tales casos el a-

gent e no e fectuó los act o s n ~c esarios para que el delito se con 

sumara, pues apuntar bien, saberse c on arma en perfectas condi-

ciones, s on presupuest o s n Gc e sari o s para lograr el propósito 

criminal, ésto si en v erda d s e tiene tal d e se o . Luego, como s e 

ve, n o e stam o s, i n e strict o , ni frente a la tent a t i va ni frente 

a la frustración, ya q ue n a s pa rece que no s e ha ej ecutado acto 

idóne o , ese prim e r o u l terior acto capaz d e p ro d uc ir e l resulta 

d o deseado. 

Pretender apl i car la justicia e n semej ante circunstan 

cia puede conducir a la s enta b les e rrores judic i al e s . Por e ll o 

es que estam o s de acu erd o c o n lo s acuci o s o s penalistas alemanes, 

quienes borran cualqui e ra dif er enc ia ción entr e estas f iguras,de-

jando, para la ap lica ci6n j usta d e las penas, s u bsistente la ten 

tativa, que doctrinar i a me n te l a dividen en acaba d a e inacabada, 

representando aquella a la frustración y la inacabada a la tenta 

tiva, dejando en orden a s u s a nci6n, un ampli o margen para que 

el Tribu nal castigue al c u lpabl e en razón de la mayor o menor e-

jecuci6n d e l delit o . 

8 . ARREPENTIM IENTO. 

Al igual qu e en l a tent a tiva el desis tin ien t o volunta 

rio l a hace desaparec e r, el de lito frustrado e s tE c o ndicionado 

a que no se logre el arr e p en timi e nto, pues si se da, también de 

saparece la frustraci 6n c omo tal. En e st a figura no tiene asíen 



t o el desistimiento, pu e s no s e pued e d es istir de lo qu e se ha 

t e r minado de ejecutar, lo que es factible es qu e en el ánimo 

del age nte s e o bserv e un cam bio de c ondu cta, pr ocur ando imp e dk 

q ue se con sum e e l delit o p8usado 

Esta fig u ra fue dcn c rl1 inada "arr epe ntimie nt o ef icaz" 

p or Jim~nez d e As6a, y aca so te nga razón, p o r cu an to que no ba~ 

ta arrepentirs e en f o r ma pas iva d e l o eje cutado, s i no qu e nece-

sari o e s para e l desapar ecinie n t o d e la f rus tr ac ió n, que tal a-

rrep e ntimient o sea e f icaz, qu¿ Sé act6e efect ivame nte para que 

n o S8 d ~ e l resultad o inicialme nt e apetecid o . Claro, e ll o n o s 

c o nd uce ineludiblement e a p e nsar que e l culpabl e no es tan peli 

gros o . 

Si e l arrep ent i u i ent o llamad o e ficaz, en contra posi-

c ió n al arrep e ntimi e nt c '¡po s t fa ctum lV
, n o logra impedir la c0E,. 

sumació n del delit o, no t iene la misma r elevanci a y entonces 

s e logra la at e nuación de la pena. Esta afirmación la encontra 

ma s p las mada en el Art. 9 nume ral 9 Pn. El artícul o 3 d e nues-

tro Código Penal, estab1 2ce que la exi stencia jur ídica de la 

fr u s tra ción e stá c o ndici o nada a que la consumación no se produ~ 

ca p or " causas o accidentes i nd e pendi e nt e s de la voluntad del 

agent e" , de donde, p or 1. 0 expre sarl o nu e str o c c)di g o , s e infie re 

qu e ex cl uye de pena al que 8 ficazmente se ar re p ie nte, quedando 

v~lid o s l o s delit o s c on sumad o s c o n la ej ecuci6n rea lizada para 

ob t ene r el h e cho pr o puesto, ya q u e e n buena h ermen~utica ¡'no es 

meno s exact o que al fal t a r E!1 final la frustrac:ló n desaparece", 

Para mejor e nt end i mie nt o, citemos un ejemplo traído 

p or Carrara (Ob. cit. p ara g . 417). "un individuo arrojó a su e-



nem i go al mar, o l e administr6 un veneno mortífer o : todo esta-

ba hecho y en tales cond ic i ones, que la mue rte d e e se pobre &~ 

grac i ad o debía ser la c o nsecuenci a nec e saria , al cabo de pocos 

minutos. Pero el culpa b l e s e atrepintió, se lanzó al r e scate, 

o corrió a darle un t ontro veneno, y sal vó a su ví ctima". En 

es t a hipóte sis; si la s alvació n de la vtctima s e hub iese deri 

vado de un caso fortui to o s e h ubies e producid o por ob ra de 

tercer o , e s incuestionable que en virtud de rigurosos princi-

pios ontológic o s, la frustració n surgiría c ompleta y perman e c~ 

rí a como tal. 

En puridad heBos de ma nif e starnos, que a ún cuando el 

age nte se arrepiente eficazme nte, n o puede hacer desaparecer 

l o realizad o , la frustraci 6n onto l ógic ament e exi ste, m&s por -

política c riminal debe n o re c ono cers e su exi st e ncia, c omo pre-

mi o a ese arrepentimient o, que, rep et imos, es índice d e menor 

peligrosidad y l a viola ción to tal al derech o tut e lado p or la 

n orm a no se produj o . E s to desde lueg o no nos pued e c o nducir a 

perdonar los delit o s c on sum ad o s, que se hayan efect uad o c o n la 

c o n du cta ob servada. 

ELEMENTOS: C Offi G eleme ntos del arrep entimie nt o eficaz 

cab e n se ñ alarse: 

a) Que la intenci o nal idad d e l culpabl e e sté encamina-

da a evitar el resul tado; 

b) Que la c o ndu cta asumida c o n dicho propósito sea e-

ficaz, ú t il , o s ea, que co n e lla s e e vite realmente el efecto -

dañ o s o, y a que si los me di o s emple ados para tal fin n o son idó-

neos, s urge el arrep e n timie nt o p o s t factum, qu e a lo s umo ll eg a 
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a conformar una atenuante. 

En orden a la pena, hay casi unanimidad en aceptar 

que la frustración deb e s er me normente penada que e l delito 

consumado, pues aparte que n o pr o duce los mism o s efectos que 

és t e, la diferencia en l a pe nalidad puede servir de estímul o 

al delincuente~ para disuadirl o de renovar l o s ac t os crimino 

s o s. 

Sintetizando : el arr e pentimient o eficaz, no hace 

desaparecer los actos ant e rior es , éstos adquieren t o do su rea 

lidad y de ellos resp o nderá el a u tor, de no ser que la tipicl 

dad de una legislaci6n determinada lo impida . En los cas o s 

propuestos, el agente ma n ifestó por actos exteri o res y materi~ 

les la intenci6n de matar, y tal intenci o nalidad n o puede ser 

f~ci1mente olvidada, m~s c ome d ijimos,por conven i encia, como-

premio al arrepentimie nto o p o r política criminal, la frustra 

ción no debe incriminarse. Pero los actos ejecutados, 
~ 

¿como 

quedan ante el juzgador? Hay legislaciones que l e s dan toda 

relevancia y los castiga c o mo actos consumad o s, cuando tal ~~ 

do se presenta en los a c tos r e alizados, haciend o cas o omiso -

del animus occidendi d e l c ulpable y entendemos que cuando n o 

se ha consumado delit o alguno con tales actos, situación que -

no se puede dar, quedan impun e s los actos. Otras legislacio-

nes, como la nuestra y la v e nez o lana, consideran el arrepentl 

miento com o una atenuant e , c e rn o cuando el ladrón restituye la 

cosa hurtada o robada. 

9. CONSUMACION. 

Digamos que el d e li t o se ha consumado , c uando el de 
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l incuente h a concluid o f e l i z me nt e su propósito crim inal; cua n 

do h a obt e nid o por actos eje cutivos vi o lar la n or2a jurídica; 

cuan do quedó satisfe cho en su inte nción del ictiva; vien do cum 

pl i d o el r e sultado trans gresor buscado. 

La c o nsumación ¿ s el p e núltimo momento e n la pr e ci-

p itad a curva del d e li t o . Para Carrara (Cit. p or J. de Asúa, 

ob. ci t . pág. 6 17), e l d e lit o consumado "c o ns ist e en haber al 

canzado la objetivi dad q ue c o n st it uy e el t í tu l o e special de 

un delito dado" . y se G~n De r n e r se a l canza c uan d o la acción-

ha reali zad o el tatb e s tcnd . P o r nu e stra parte, e uu q ue adela~ 

t e n o s o cuparemo s nue v am e nt e . d ir emo s qu e la n orma penal o bj~ 

tiviz a l o s requisi tos que han de conformar e n cada caso al de 

l i to perfecto o c o ns u mad o y que cuando l a conduc t a de l agente 

l os haya satisf e cho t od e s, se dice qu e e l delito se ha c o nsu

mado , o d icho d e o tr o modo, el d e lit o e s c o nsumado cuand o lo 

anunciado pr e vis o riamente p or la norma penal s e v uelve una 

realida d . 

M~s n o revist e mucha importancia la conceptuación -

d el delito c o nsumado, en to d o caso, 10 atendible a primera vi~ 

t e e s el tipo d e l deli to mi s Do, pues su impor tancia se desen-

vu e lv e en e l ca mpo de la dGgm ~tica pen a l. Por manera que cuan 

d o el tip o toma r e alidad, el de lito se ha perfecci o nad o . 

En e l desarr o ll o de est e e nsayo hemos vi st o c orno l a 

tentativa y la frustr aci6n tie nen su fijaci5n r e l aci o n a das c on 

el de l ito c o nsumado; tant o para expr e s ar n o s con e l c omien z o de 

ejecuc ión, c o mo c o n l a eje c u c ión compl eta o consumació n subje

tiva te n emos qu e r e curr i r men talment e a la idea del mo mento 
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pe rsegu i do, del inst ant e c on suma t ivo ; tal e s la i epo rtancia 

qu e reviste este momen t 8 . Algún esfuerzo hemos hecho para 

sentar las bases de la con sunación, para encontrnrnos con ese 

c o r o lario tan desgraciad amente bus cado por e l delincuente. 

10. AGOTAMIENT O. 

Ten e mo s ya q ue el de lit o s e ha c o nsuma d s , per o a v~ 

ces el nutar persist e en un d e senvo l v imient o ult erio r, para 

ll egar a l f in qu e s e prop o ne, sin i mp o rt ar le la r e alización -

de un nu e vo dañ o . Sirv~mono s de algunos ejemplos para expli-

car mejo r: e l l adrón h a hurta d o o robad o un obje to , es decir, 

ha consumado e l d e li t o ; co n e llo ya s e hace mer e c e dor de la 

pe na ; p e ro su c o nducta no para y sigu e con e l ~lt iDo act o ,ve~ 

de el o bjeto o l o usa p er s o nalme nt e , ag o tand o c o n e ll o e l de-

l ito co n sumado. 

Re f i e r e J i m é n e z del, s ú a ( o b . c i t . P á g . 5 1 9 ), q u e 

"n o ag o tar e l hech o es d et l.:; nerse en la pura viol é1ci ón jurídi-

ca; agotar lo e s consegui r e l propósit o que, c o mo res ultad o fi 

nal, qu e ría e l agent e . Es obv io que el que un delito no s e 

ag ote puede depender d e cas o fo r tu it o o de arr ep en t imi e nt o dcl 

culpable" . Afirmar que el ago tamient o s ea el p ropósito final 

que quería el agente, como s o stien e el maestr o español, l o 

creemos bastante a ve n t ur ad o ; he mos de aceptárs elo con reserva, 

ya que para nos ot ros hay del~ tos d o nd e marcada me n te se v e que 

que el ago tamient o e n el r e s u ltad o fina l quer ido por el agen -

te; e l rob o , el hurt o, l~ estafa, l a usurp ación, calumnia in-

jurias, et c.; p ero también y 
. .-

qu~ za en may o rn~mero de delitos, 
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es notoria la ansiedad del agente de culminar su actividad -

delictiva con la sola consumación; el agotamient o en esta 

clase de delit o s generalme nte no se verifica o se realiza,p~ 

ro desde luego puede efectuarse el agotamient o, s in que el -

delincuente haya pensad o en é l durante el desa rrol l o de su -

conducta criminal, sin o que nace la idea del apr o vechamiento 

ante la presencia de 12 o portunidad. 

Faranda fue e l primero e n exponer la d o ctrina del 

deli to agotado , en 1 885 l e sig ui ó Brasanti, hasta llegar a 

Carrara para quien el delit e p e rfect o , por su ej ecuc í6n, _ 

_ _ es simplemente perfec to o perfecto ag o tad o , existiendo -

éste cuand o produce todos l o s efectos dañinos el culpable, 

c o mo consecuencia de la violació n de la n o rma, de ta l modo -

que es te ya n o puede impedir las c o nsecuencias perjudiciales. 

La noci6n del delito c o nsumado es, pues independie~ 

te del agotamiento, éste p ue de darse c o mo pued e no darse y -

afirmar que el agotamient o es el momento querid o inicialmen

te p o r el agente, sería, ante un cas o de solo c o nsumaci6n, 

como pretender que el agen te deseaba inicialmen te llegar has 

ta el d e sistimiento o hast a e l a rrepentimiento. 

Participam o s d e la i dea de Jiménez d e A s~a, de que 

el delito puede no ag ot ars e por caso fortuit o o por arrepen

timient o del agente, per o ~st o cuand o la intenci o nalidad ini 

cial del culpable iba dirigi da a l agotamiento; el caso del 

ladrón qu e c o n la pr end~ h urtada o rabada en s u pode r, la 

pr e p o ne en venta y le éS d ecom is a da. Más como hem o s venido 

diciendo, n o creemos que pr o spere la o bservación del maestro 

madrilefto, en l o s cas o s en que e l ag e nte tenia 6nicamente por 
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mira el consumar el delit o y nunca pensó en lleg a r hasta su a-

gotamient o . Cuand o e n l a res o lución obtenida en la fase inter 

na , n o figuró el agotar el delito, no se puede se renam ente de

cir que el agotamient o no se realizó por arrep e ntimie nto del 

agen te ni por cas o f ortuit G. La realidad es que n o pued e al--

guíen arrepentirse de 1 0 que ni siquiera t e nía en mente y que 

tamp o c o haya pensad o r e alizar, ni cabe el cas o f o rt uit o e n 1 0 

irr e al. 

Aún cuand o la noción del delito c o ns um ad o es indepe~ 

dien te del ag ota miento , ~st e no forma figura separada, n o pue-

d e constituir en cas o algun o o tro delito. Así: ven der la c o sa 

hurtada o r o bada no es ot ra c o s a que agotar el de lito. 

El Art. 492 de nuestro Códig o Penal, se refiere a la 

ena ge nación de cosa ajena, fingui~ndos e du e ft o , y 1 0 sanciona 

c omo delito, per o nunc a es el ca so de quien venda la cosa hur

tada o r o bada, pues q uien é s ta v e nd e, repetimos, 10 que hace 

es agotar e l delit o . 

Es interesante n o c o nfundir e l agotamient o con la 

consumac ió n, el prim e r o es a qué l que requiere la realización 

t o ~al de l o s propósit os que se impone el ejecutante, n o impor-

ta que no se a dapten a su idea inicial. El ag o tamiento,cuando 

n o está establecido p o r la norma, no adquiere relevancia, pero 

si 10 c omprende la tipific ac ión de un delit o c on cr e t o , es lóg! 

c o q u e forma parte int e grante del delito consumado . Ej.: Las 

amenazas a muerte condici o na l e s, cuand o se o btiene e l resulta-

do desead o , cuando se c umpl e la condici ó n. Más s i n o se cum~e 

la c o ndición, estaremos frente al delit o c o nsuma d o no agotado. 

Art. 449, númer o 1 Fn. 



TITULO 111 

- CAPITULO UNICO 

EL D~LITO CONSUMADO 

"El último grado de ejecución, la realización per fe~ 

ta de todos los elementos, tanto subjetivos com o o bjetivos,de1 

tipo, constituye la consumación del delito, no definida le gaL 

mente, pero integrada en cada definición o enunciación de la s 

diversas figuras delictivas", (Antonio Quintana Ripolles, Com

pendio de Derecho Penal, pág. 379). 

A grandes rasgos estamos en capacidad, con la idea -

anterior, de expresar que el delito obtiene su consumaci ó n cuan 

do ya han sido ejecutados c o mpletamente tanto la activi d ad cri 

minosa del agente, que ya no le queda nada por hacer, como t am 

bi~n se ha cumplido todo resultado obj~tivo previsto. No cree 

mas encontrar un concepto que abarque gen~ricamente a las e x i 

gencias de todas y cada una de las características típicas in

tegrantes de cada delit o , por cuanto la ley en f orma det a l l ada 

ha establecido los elementos que creyó convenientes satisfa c e r 

para que al delito, talo cual, se le tenga por c o nsumado . 

Nuestro problema se agiganta, al pretender formul ar 

una definición gen~rica para la consumación del del i t o , porqu e 

es la ley misma la que determina el instante consumativ o , él v~ 

ces con criterio que se aparta de las normas regul a res c o rres-

pondientes a la tipicidad. Ej.: El Lrt. 461 Pn . , tipifica un 

caso de robo con violencia o intimidación y dic e : "El qu e p a r a 

defraudar a otro lo obligare con violencia o intimidacióna su s 
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criLir , otorgar o entrega r una escritura pGblica o documento, 

se r. á casti g ado como cul pab le d e robo •••. ,.. Como puede apre-

clarse tal precepto dispone que se tenga por cons u mado el de 

lito de robo al produc ir se e l re sultado lesivo personal, 

a~n cuando no se hayan perfeccionado los actos contra la pr~ 

piedad, siendo ésta el bien jurídicamente tutelado por las 

normas objetivas que tip ifican el robo. 

En materia de h urto, acontece situación semejante 

en cuanto que la ley, yendo má s allá de los principios impe

rantes para ubicar genéricamente la consumación, dispone que 

dadas determinadas circunstan cias se tenga al culpable como

reo de hurto eonsumado, y e s el Art. 472 Pn. el que está ca~ 

tigando meros actos p ~e pa r atorios como delito consumado de 

hurto; caso semejante suc ed e con el que compra ganado sin la 

doc ume ntación que requ ie re la ley, opera como una presunción 

legal de hurto. 

Fijar el momen t o consumativo de cada delito indivi 

dualmen te considerado, o frece algunas dificultades; pero do~ 

de se han preocupado los penalistas y en 10 que se han cono

c i do discrepancias profundas y variadas es en el estableci-

miento d el momento cons umativ o en los deli to s de robo y hur

to. La problemática jurídica que en el tiempo y en el espa

cio ha presentado el estudio de la consumación en estos des 

delitos, es digna de ma yor esfue rzo del que aquí observare-

mas. 

No podemos ade ntr arnos en el conocimiento de las 

diversas teorías que so bre el momento consumativo de"l hurto 
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y del robo nos ofrecen inquietos penalistas, s i n hacer adver

tencia de que substancialmente el problema es id~ntico en am

bas i nfracciones. Sobre ello s e ha dicho bastante pero no lo 

suficiente, la importanc i a no estriba sencillamente en saber 

cuál es el momento de l a cons umación, su interés de scansa en 

la relevancia de conocer el límite del proceso ejecutivo del 

delito. No es inoficioso referir que el delito de hurto en 

su instante consumativo , fue problema conocido por los roma

nos, que lo definieron con la palabra "contrectatio " , y fue 

asim i smo preocupación cons t ante que acarreó discusiones entre 

los más antiguos penalis t as. 

Concretaremos nuestro estudio al momento consumati 

vo en los delitos de hur t o y robo. 

DISTINTAS TEORIAS. Haremos una breve reseña de 

las distintas teorías qu e se h an elaborado con el fin de de

terminar, no sólo la esencia material del delito, sino, esp~ 

cialmente, su momento consumativo. 

a) Teoría de la "attrectatio", o mero tocamiento -

de la cosa. 

b) Teoría de la i'apprehensio", o de la simple cap

tación material del obj et o; t omarlo con las manos. 

c) Teoría de la l1 amo tio", o de la mera remoción, 

consistente en mover la cosa. 

d) Teoría de la "ablatio", o del t raslado o trans

porte de la cosa. 

e) Teoría de l a n illatio", o poner la cosa a buen 

recaudo. 
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f) Teoría de la IIlocupletatio", o del aprove ch amien-

to el sujeto activo. 

Procuraremos hacer un estudio de l as principales de 

ellas, para finalizar nuestra labor, no sin antes exponer cuál 

nos parece la más acepta ble . 

a y b) Las teorías de la attrectatio, consistente en 

el mero t ocamiento de la cosa ájena, y la de la apprehensio; 

que exigía la sola captac ión de la misma cosa, para que en am

bas se consumara el delito d e hurto, fueron hace muchos tiempo 

superadas, quedándoles únicamente un valor h i stórico, que nos 

denuncia los esfuerzos rom anos e n la búsqueda d e la fijación -

del momento consumativoo 

c) TEORIA DE LA ANOTIO: Esta tesis que durante algún 

tiempo fue la imperan te en los fal los judiciales, consiste en 

su concepción pura en: ¡¡la simple remoción de la co sa del lugar 

donde su poseedor la había colocado", y fue ardorosamente sost e 

nida por Carra ra, además de otros como González Roura, Malaga

rriga, etc ., en las postrime r ías del siglo pasado. 

Para Carrara, esta doctrina consti t uyó la esencia de 

la "co n trectatio" romana y consistió el hurto en lila contrac-

ción dolosa de la cosa ajena, he cha invicto domino, con inimo

de lucrar con ella", (Fontan Balestra, Der. Pn., parte Espe., 

pág. L¡.26.)o Los romanos, primero, Carrara, luego~ usaron para 

expresar el momento co nsumativo la palabra "contrectatio",sig

nificando con ella el hecho de trasladar, o mover de un lado a 

o tro una cosa. Con és to q u edaba consumado el delito de hurto 

para los romanos; pero Carrara, después de consideraciones que 

hizo acerca de la naturaleza f ormal y material del delito en -
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c i ón y no ya cOn el act o de llevar la mano sobr e la cosa ~ je -

na, es claro qu e tambié n é s te requiere un eve nto cons umat ivo 

a la acción, esto es, el r es ult ado de que la cosa ajena haya 

s i do removida de un l ug a r a o t ro: éste es el evento consumat i 

vo , porque en és te (y no en el solo hecho de que lDS cosas 

nues t ras sean tocadas) c o nsi s te la violación d e n ue stro dere-

c ho de pos e sión que representa l a obj etiv ida d inmediata del 

hur t o". (Fontan -Bale s tra , Ob. ci t., pág. 427 ). 

Obsérvese q ue según la teor ía en estudio, dejaba su 

cons agr ada naturaleza d e delito formal para converti rs e en un 

del ito material, pues para su consumación bas taba cualquier 

remoci ón de la cosa del lugar en que se hallaba, remoción que 

puede ser más o me nos e xtensa; era suficiente q ue 10 fuera en 

peque ñ o grado y 
~ 

au n c uand o se dies e d e ntro del mismo lugar. 

Fue ésta la postura do mina n te hasta a mediados del presente 

s igl o , socorrid a e n sentencias d e supremos Trib una l e s, de los 

que citaremos algunos e j emplo s obten i dos en "El Proceso Ejec~ 

tiv o del Delito", de Frí a s Caballero (pág. 314), "e l delito 

está consumado con la remoción a pesar del aba ndon o d e los 

o bjet os dentro de la finca y fu ga post erior; otro, ladrones 

que abandonan dentro del t all er l as ruedas de un automóvil que 

han desprendido para hurtarlas y emprenden la f u ga al ~e r sor-

prendidos". 

Los casos citados son tí picos de tentativa, que no -

podríamos conceptuarlos modernamente, como h u rt os consumados, 

desd e lu e go que se emp e zó a ej ec utar el d e li t o y que ya no se 
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prosiguió en su realización por la presencia de obstáculos po-

derosos como es el haber sido sorprendidos. 

Los Tribunales cou ienzan en 1945 a modificar su cri 

terio~ expresando que no basta la simple remoción para que el 

delito se consume, asl fue como la Cámara de la capital argen-

tina, se reunió en 1 948 p a ra unificar criterio, habiendo reruel 

to por mayoría que "la sol[\ remoción de la cosa ajena no basta 

par a e o n s um a r e 1 del i t o d e hu r t o i ¡ (F. Ca b a 11 e ro, o b. c i t ., p á g • 

315). 

d) TEORIA DE LA ABLATIO: Frente a la teoría de la 

amotio, la ablatio requiere un desenvolvimiento más amplio en 

la acción criminosa, no bast a la simple traslaci6n de un lugar 

a otro~ como hemos viste en la amotio, sino que el objeto aje-

no sobre el que 
, 

reca~a la acción furt iva ~ fuese llevado a lugar 

seguro (00 quen), fuera del lugar donde se encontraba (ex quo). 

Esta teoría, podríamos d e cir, es una variante de la anterior, 

en ambas se exige la renoci ón de la cosa ajena, pero la abla-

tia, requiere además que t al objeto sea trasladado o transpo~ 

tado a un lugar distinto d e aquel en que se efectuó la apr 8 h~n 

sión; o que se ponga fuera de la esfera de custodia de su te-

nedor. 

Visto así el problema se observa que esta teoría ha 

ce descansar su importancia en la determinación del lugar "ad 

quen H , para derivar el momento consumativo del hurto. Sobre 

el lugar ad quen se ha d i screpado entre los partidarios de es-

ta doctrina: "para unos, la consumación requiere que la cosa -

haya sido sacada de la c5 m& ra o habitación en qu e se encontra-
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ba; para otros, hasta de las adyacencias; para o tros, del apa~ 

tamiento o dependencia; para otros de la casa d el dueño; de o

tra manera el delit o no estaría perfecto, porque el objeto si

g ue estando en la pos esión d e aquél n , (Carrara cit . por Frías 

C., ob. cit., pág. 309); y hubo quienes exigían q ue el objeto 

fuese lievado hasta po nerlo en lugar seguro. Estas fueron 

las modificaciones que cada es t udioso iba adicionando a la tea 

ría de la simple remoción de la cosa, pues hay q ue reconocer -

que ésta no satisface las e xi gencias de la just i cia, ya que no 

era suficiente. para evidenc iar el ¡nimo d elictivo . 

Pese a su sen tido mater ial del que parte para estimar 

consumado el delito en un ins t ante en que l a cosa e stá l ejos de 

s u tenedor, esta teoría o b s erva una posición ecléctica entre -

las posturas de la amo tio y las más exagerada s de la ablatio, 

que le restan materialidad a su concepto orig inal para reves- -

tirIa de juridicidad. Para Pescina (Cit. por Frías C., ob. 

cit. , pág. 310), la c ontrectatio (o amotio) consta de dos mome~ 

tos: 1) la aprehensión de l a cosa ajena; 2 ) la remoción del l~ 

gar a lugar. De suer te que si ambos elementos no ocurren, no -

ex i ste el delito, pues para dar nacimiento a éste, hay necesi

dad de que haya apodera Di ento de la cosa ajena y además de que 

se traslade a un lugar distinto totalmente del en que se encon-

traba, sacándola del control de su legí timo tenedor. Esta últi 

ma i dea em la concreción del delito perfecto, de do nde como pu~ 

de aprec ia rse no es neces ario que la cosa se aleje de su ten e -

dar, pues juzgamos suf iciente la circunstancia de que sea saca

da de su esfera de vigilanc ia; y así tenemos que, para perfec

c i ona r el delito, si el agente es un extrafto, de b e sacar la co-
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Sé.! de la casa. Si residen, sujeto activo y sujeto pasivo, en 

la misma casa pero en diferentes habitaciones, debe sacar la -

cos a de la habitaci6n de la ví ctima. Si habitan la misma pie-

za, debe quitarla del lugar donde la cosa se enc ue ntra y esco~ 

derla aún en la misma pieza. Lo que interesa para la consuma-

ción, es sacar la cosa del cont rol d e l legítimo poseedor; deS

de luego no perdamos de vista la intenci6n de lucro por parte 

del agente. Como se n ota en los ejemplos prop uest os según es-

tn teoría, no se exige qu e la traslación del ob j eto sea por la~ 

go espacio. Creemos indisp en sable para la perfecci6n del deli-

to que siempre debe ha ber : 1) aprohensi6n de la cosa, 2) remo

ci6n de la misma de un lugar a otro y 3) que sea sacada del con 

trol de su tenedor. 

La no exigibilidad d e l concepto e special, que algunos 

creen encontrar en la ab lat io, los ha llevado a elucubraciones y 

hasta obtener acepciones nuevas en el idioma. Todo se origin6 

en que el Código italin nD vigente sustituyó en su Ar t. 6 24, la 

frase "TOMANDOLA DEL LUGAR DONDE SE HALLA " , por la de"SUSTRAYEN 

DOLA A QUIEN LA DETIEJ'm li
• 

Con el cambio de fórnula anterior se deseó subsanar -

las difi cultades, presc indiendo del delemAnto espacial y hacie~ 

do coincidir la sustracci6n o consumaci6n con el apoderamiento, 

para finalmente concl uir, que ha brá apodernm ie nto cuando el po

se e dor ha perdido el control de la cosa, cuando ha sido puesta 

fuera de su custodia y ya no tiene la disponibilidad material -

de la misma. Pareciera que tales doctores quis ieran divagar en 

el tema, pues entendemos q u e para sacBr del control del detenta 
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dar el objeto del hurto, es necesario que se cambie l a cas ó -

del lugar donde aqu~l la ti en e , pues contrariamente la cosa -

siempre la tiene controla da . 

La tesis del apoderamiento concebida como fue por -

sus sostenedores, da amplio margen para considerar que meras 

t entat ivas realizadas , en presencia del tenedor, sean juzgadas 

com o delitos perfectos; ya que como dicen ellos, basta el ap~ 

der a mient o, haciendo caso om iso d e l elemento espacial, no es 

n e c esario que se d~ l a a Botio de loco ad locum , co n siderado -

es t e último lugar como aquél e n el qu e el d eten t ador y a no e-

j erce su radio de actividad. Qu ien intenta l leva rs e los pa--

quetes qu e alguien h a depositado en el mostr a do r del almacén, 

mientras exam i na unas te l as, y luego de caminar dos o tres me 

tras vue lve a dej a rlos en el ex tremo del mostrador al saber-

s e descubierto; no pued e asegurarse con seried ad que ha c onsu 

mado el delito de hurt o . 

A la ablatio se le h icieron modificaciones que vinie 

ron a superar el me ro sentido es p e cial y f ísico para revestir-

la de aspectos ideológicos. Tales modificaciones exigían in-

dist i n t amen te : 1) que cl traslado de la cosa s e h iciese sacando 

la cosa de l a esfera d e custodia en que se halla; 2) s ac ándola 

de l a esfera de vigilancia; 3 ) sacánd o l a d e la esfera de ac-

ción o actividad patrimonial; 4) sacándol a de la esfera de po-

de r ; y 5) sacándola d e l a esfera de disposi ción . Estas varia-

das posici o nes nos d emue s tran las múltiples opiniones vertidas 

sobre el momento cons umati v o del delito de hur to . 

r o, ~ ven1a 

Con la tesis del apod eramie nto , que para s e r más cla 

no a omitir el e lemento espacial s ino , mns bi e n a re 
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supremos, llegando a sust ituir a la simple remoció n de la co-

sa (amotio) Se analiz6 el p roblema de la conSumación enfocAn 

dola en dos momentos que pu eden coincidir o no: el desapoder~ 

miento en el legítimo ten ed or y el apoderamiento, q~e tras la-

da la cosa al p oder del sujeto activo. Momentos q ue se anali 

zan así: 9I e l apoderamiento comienza con la sustracci6n q ue es 

indicio de d esa pode ramien t o, la consumación depende de que -

el autor tenga la posibilidad de realizar un acto dis p ositi

vo neto y excluyente d el poder legítimo" (Gareta Zavalía, eit. 

por Frías C., ob. cit. pág . 316) . Por su part e Lorenzo Carne-

lli, (la misma referenci a) , sostiene que el apoderamiento ha -

de ser seguido por el de sapode ramie nto. La consumac i ón existe 

"cuando se viola la posesiótl, estableciendo el delincuente su 

propio p oder sobre la cosa " . 

Tal fue la influencia ejercida por las últ i mas modi 

ficaciones que los Tribunales comenzaron a fallar aludiendo a 

las esferas de custodia, de poder, de vigilancia, de actividad, 

etc. En 1949, se d ec lar6 consumado el d e l ito c ua nd o la cosa -

fue secuestrada dentro del local del propietario y el autor la 

había escondido entre sus ropas; se estimó que el objeto había 

salido de la esfera de custodia, (Frías C., ob. cit. pág. 317). 

Respecto a la esfera de acci6n y de actividad, se -

dice que el delito se consuma cuando se ha contraseffalado el -

animal, p ues se coloca con esa actividad fuera de la esfera de 

acción de su dueño. 

Cuando se priva al ~oseedor o tenedor, del poder 

que ejercía en la cosa, se dice que se saca la misma de la es-

" 
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fera de poder; pero entié n dnse que se refiere al poder físico 

o material, no siendo nec e sario que la cosa se saque de la ha 

bitaci6n o lugar donde se halla. 

La esfera de dis p osición o posibilidad física de -

disponer, se relacionan en los fallos de los supremos Tribuna 

les, contemplándolas con referencia al sujeto pasivo y a veces 

al sujeto activo. Se ha dicho que "el delito se perfecciona 

desde el momento e n que e l agente está en "condiciones de dis 

poner l
! a su antojo de la COSLl. hurtad a "; en otro fallo se arg~ 

mentó que el agente era reo de tenta t iva de hurto por q ue el -

ofendido "no llegó a ser des po seído ll del objeto que el proce

sado no alcanz6 a someter a un p oder d e hecho real y efect i vo. 

De donde se des p rend e que p ara que se efect~e la -

consumación es menester l a p érd i da d e la facultad de disponer, 

no basta la simple remoción, es n ecesario que se pierda por -

parte del damnificado la f a c ul tad de disposición de l a cosa. 

e ) TEORIA DE LA ILLATIO: Esta teoría consiste e n -

la sustracci6n de la cosa a j ena y p onerla en lugar seguro o -

poniéndola a buen recaudo. Se apre c i a fácilmente q ue e sta t~ 

sis se encuentra comprend i d a p or la ablatio en su part e avan

zada, como se dijo al h a b la r d e las modific a ciones que sufrió 

la a blatio en su concepci6n or iginal , pues la teoría que estu 

diamos requiere que el age n te sa q ue la cosa de la esfera de -

control del tenedor legítimo. Esta doctrina, en la que DC noc 

extenderemos, tuvo su fas e completa e interpret6 que el deli

to de hurto quedaba consu ma d o cuando la cosa era sustraída y 

colocada p or el autor en el lugar de destino, en el que pens6 
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al realizar el apoderamiento. 

Carrara la rechazó y sus enunciaciones las llamó -

"benignas distinciones de los antiguos doctores", (Fontan B., 

ob. cit. pág. 427). 

NUESTRO PUNTO DE VISTA: Queremos advertir que lo -

que hemos dicho en el estudio de estas doctrinas sobre el hur 

to, se aplica al robo en lo que le corresponda. Vistas que han 

sido las principales posiciones de penalistas a fin de fijar -

el momento consumativo en los delitos de hurto y robo, pensamos 

que ninguna nos proporciona un criterio valedero para todos los 

casos, por el cual se canal~ce la posibilidad de determinar, -

dentro del hacer delictivo del agente, ese instante en el que

se produce, tanto el apoderamiento como el desapoderamiento de 

la cosa en el agente y del sujeto pasivo. Para saber si se pr~ 

dujo o no el apoderamiento, necesario se vuelve recurrir a las 

variadas formas en que puede darse la exclusión de la cosa del 

poder del propietario, por un lado, y por otro, la ocupación -

de la cosa por el ladrón. 

Creemos que no se ha profundizado el asunto y que -

las opiniones vertidas contienen, algunas de ellas, diferencias 

sutiles que han dado por resultado el poner al derecho penal en 

mora y estatizarlo en forma lamentable. Menos mal que la attrec 

tatio y la apprehensio, fueron ya superadas y retiradas del pa

norama jurídico, y que la amotio se comienza a diferir por los 

intérpretes, sin que escaseen algunos togados que la invoquen

como doctrina aplicable; pero ya se vislumbra la dejación total . 

de su vigencia. Particip~mos de la idea que la amotio pudo ha

ber tenido resultados felices ensu tiempo, más modernamente de-
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be ser considerada como absurdamente dr 6 stica e indtil p8~a -

resolver nuestro problema. 

Nos parece que la ablatio, contentiva de la ill a ~iQ , 

sea acaso la más aceptable de las posturas Goctrinales etitu¿ia 

das~por cu~nto que con sus div e r Gas oodifi c aciones nos pr op~~ -

ciorta diferentes caminos a seguir para el aná l isi s concret o de 

cada caso que se presente. Con ello queremoR si gnifica r que -

no es posible por ahora obtener una soluci6n adap table a to do s 

los casos en forma general . Casi hemos confesado oue no s a~~s -

face la doctrina de la ablatio, pues estimamos que, pese a la 

diversidad de conductos que nos p res e nt~ , s iem p re tie~e cnbida 

la incertidumbre en su aplicación; s i no dí g anIo los distintos 

tribunales que no han lo ~rado un acuerdo en sus sentencias .Por 

otra parte la ley se ha visto precispda a pres u mir la intenc i6n 

de lucro, efectuada que sea la acci ~n v i o latoria d~ la Gorms - • 

jurídica, dejando como tabla de salvaci6n la prueba contr a ~i D . 

Lo que hemos dicho aquí del hurto, se aplica al ro -

bo, pues guardan algunos puntos de contacto; el ob jeto del CG-

lito debe ser una cosa mueble, en ambos hay apoderamient l se-

guido de desapoderamiento. Las difere ncias existentes ent re -

ambas figuras delictivas, obedecen a circunstancias que e oanan 

de la conducta del agente, Pero en lo que va al csspalzamien-

to de la cosa, se observa lo misreo que el hurto, e3í podemos -

invocar, para ilustrarnos sobre el momento consumativo, 1 & mis 

ma posici6n: ~uál será la t eorí a más correctament e ~plicable -

t 

r 
para conocer el momento consumativo? 

En los ele~entos d8 ambos delitos redica la dnics -

diferencia, ya que en tanto en el robo se ejerce fuerza en las 

r 



108 

cosas o violencia o intimidaci6n en las personas, el hurto ca

rece de tales circunstancias, el apoderamiento de la cosa se -

efectúa sin fuerza ni violencia ni intimidaci6n; esto nos auto 

riza para afirmar que el robo es una forma agravada del hurto. 

En cuanto a estas circunstancias de la fuerza en las 

cosas o de la violencia o intimidaci6n en las personas, hemos

de hacer algún pequeño estudio. La fuerza debe ser ejercida -

directamente en las cosas de manera que modifique su estado,a~ 

ternando todas aquellas que le rodean o le están unidas, pues 

si la fuerza se ejerce sobre la cosa misma, como doblar la ba

ri1la de oro para· comodidad en su ocultaci6n después de haber

se apoderado de la misma, no daría por resultado el robo. De 

suerte que cualquiera que sea la fuerza ejercida sobre la cosa, 

si ella, la fuerza, no persigue la separaci6n de la cosa de o

tras que le están unidas, o la violaci6n de la protecci6n que -

el dueño le ha dado (caja fuerte, cadena, candado, etc.), no re 

sultaría el delito de robo. 

También puede producirse el apoderamiento ejerciendo 

violencia (fuerza física) o intimidaci6n (fuerza síquica) en las 

personas, dando por resultado el delito de robo. Es de advert~ 

que la violencia como la intimidaci6n pueden· tener lugar antes 

del robo, para facilitarlo, durante el robo o después de reali

zado, para procurar su impunidad. Que quede claro que estos de 

litas siempre son dolosos y que doctrinariamente se ha llega~o

a aceptar que dentro de la violencia deben entenderse comprendi 

dos los medios hipnóticos y los narc6ticos. 

Este es nuestropunt:o de vista que modestamente apor 

tamos. 
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